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INTERAMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

(presentado por el doctor Carlos Manuel Vazquez)

En la Resolucion 815 del 1 de Mayo de 2002, el Consejo Permanente instruyd al Comité
Juridico Interamericano a “examinar la documentacion sobre el tema relativo a la ley aplicable y
competencia de la jurisdiccidn internacional con relacion a la responsabilidad extracontractual,
teniendo en cuenta las directrices establecidas en la CIDIP-VI/RES.7/02,” y “emitir un informe
sobre el tema, estableciendo recomendaciones y posibles soluciones, a fin de presentar todo al
Consejo Permanente tan pronto sea posible, para su consideracion y determinacién de los
pasos futuros.” La resolucién de la CIDIP a la cual se refiere el Consejo Permanente indicaba
que la conferencia “estaba a favor de que se llevara a cabo un estudio preliminar, a fin de
identificar areas especificas que revelasen un desarrollo progresivo de la reglamentacion en
esta area através de soluciones de conflictos de leyes, asi como un analisis comparativo de las
normas nacionales actualmente en vigencia.”

Sobre la base de los informes preparados por los relatores Dra. Ana Elizabeth Villalta
Vizcarra y Dr. Carlos Manuel Vazquez, el Comité determiné en su 62° Periodo Ordinario de
Sesiones que, en virtud de la amplitud del tema general de la “responsabilidad extracontractual”
y la diversidad de obligaciones comprendidas en dicha categoria, no existian en el momento las
condiciones para desarrollar un instrumento interamericano armonizando los temas de
jurisdiccion y ley aplicable para la categoria en su totalidad.

De acuerdo con la resolucion de la CIDIP que el Consejo Permanente instruyé al Comité a
tener en cuenta, este Informe procura “identificar areas especificas” dentro del amplio tema de
obligaciones extracontractuales “revelando un desarrollo progresivo de la regulacion en este
campo a través de soluciones de conflictos de leyes.” El Informe examina las tres areas
sugeridas por la delegacién de Uruguay en su informe final a la CIDIP-VI como ameritando de
manera potencial un tratamiento por separado en un instrumento interamericano de derecho
internacional privado: contaminacion transfronteriza, responsabilidad por productos y accidentes
de transito." Ademas, a raiz del gran interés en el comercio electronico expresado por los
expertos que respondieron al cuestionario del Comité Juridico Interamericano relativo al futuro
de la CIDIP, hemos considerado también si el area de los delitos a través de la Internet
consistiria en un tema adecuado para tal instrumento.

El Informe concluye que en la actualidad existen las condiciones para la elaboracion de un
instrumento interamericano de derecho internacional privado en las areas de responsabilidad
por productos y accidentes de transito. Pueden existir también las condiciones con relacién a
dafos ambientales transfronterizos, aunque dicha cuestion es significativamente mas compleja,
y las respuestas menos certeras. Finalmente, no existen en este momento las condiciones para

' Ver Exposicién de Motivos: Proyecto de la Convencion Interamericana sobre Ley Aplicable y

Competencia Internacional de la Jurisdiccién con Relacion a la Responsabilidad Extracontractual, en
17 (OEA/Ser.K/IXX1.6 CIDIP VI/doc.17/02, 4 de feb. de 2002 [en adelante Exposicion de Motivos].



la elaboracion de un instrumento de derecho internacional privado con relacion a delitos
cometidos a traveés de la Internet.

A. Danos Ambientales Transfronterizos

En la CIDIP-VI, los Estados Miembros concordaron sobre la necesidad de profundizar los
estudios sobre la posibilidad de obtener un instrumento de derecho internacional privado en el
area de “Conflicto de Leyes en Materia de Responsabilidad Extracontractual, con énfasis en la
Competencia de la Jurisdiccion y Ley Aplicable con Relacién a la Responsabilidad Civil
Internacional por Contaminacién Transfronteriza.”> Esta seccion tratara el Ultimo tema:
responsabilidad civil internacional por contaminacién transfronteriza. La discusion de esta
cuestion se limitara a la responsabilidad de los actores privados, puesto que los estados
miembros generalmente concordaron en la sesién planaria de febrero de 2002 del Comité Il de
la CIDIP-VI que el tema debia excluir de su alcance la responsabilidad estatal.® Sin embargo,
como lo han reconocido los estados miembros que han asumido roles de liderazgo en las
negociaciones de la CIDIP-VI existe un “entrejuego significativo entre los sistemas de
responsabilidad internacional [publica] y los sistemas de responsabilidad civil.”

Aun cuando limitado a los actores privados, el alcance del tema permanece bastante
amplio, comprendiendo todas las formas de contaminacién, asi como todos los escenarios que
son transfronterizos por naturaleza. En primer lugar, existen muchos contaminantes y muchas
maneras por las cuales los contaminantes pueden causar dafio al medio ambiente. En general,
los contaminantes se clasifican como no peligrosos, tal como los desechos industriales, aguas
servidas y desperdicios, o aun en algunas circunstancias organismos genéticamente
modificados, o como materiales peligrosos, tales como residuos nucleares y toxinas bioldgicas.
Estos contaminantes pueden causar dafio a un gran numero de componentes del medio
ambiente, incluyendo el aire, agua, suelo, espacio, ecosistema y el suministro de alimentos.

En segundo lugar, existen muchas formas de actividad que pueden causar contaminacion
transfronteriza por naturaleza. Por ejemplo, una parte en un pais podria accidentalmente causar
contaminacion en un pais que derrama sustancias en otro pais or paises. Una plataforma
petrolera puede derramar petréleo en el mar territorial del pais que desembolca en el mar
territorial de un pais vecino. Ademas, una parte situada en un pais puede intencionalmente
causar contaminacion en otro. Tal ejemplo podria involucrar lluvia acida que cae en un pais
como resultado de la contaminacion emitida durante un proceso de fabricacion determinado en
otro pais. También, una parte principalmente situada en un pais puede transportar materiales
en otro pais que resulten en dafio para el medio ambiente en el ultimo. Menos comun, aunque
aun posible, una parte en un pais podria sufrir lesiones en su paso a través de otro pais. Un
turista puede ser expuesto a la accion de aguas servidas en la playa, por ejemplo. Finalmente,
la contaminacion que tiene lugar en el territorio internacional, tales como en alta mar o en el
espacio, podria también considerarse como contaminacion “transfronteriza”, al menos si las
medidas preventivas hubiesen sido tomadas en un territorio nacional a fin de prevenir un
acontecimiento causante de contaminacion que tiene lugar en territorio internacional.

> CIDIP-VI/Res. 7/02, 8 de feb. de 2002.

®  Ver Informe de Rafael Veintimilla, Relator del Comité Il Rapporteur, 11 de feb. de 2002, OEA Doc.
No. CIDIP-VI/Com.lll/doc.2/02 rev.2 [en adelante Informe Veintimilla]. Esta limitacion puede reflejar
un interés creciente en tratar el tema de contaminacién transfronterizo a través de soluciones de
responsabilidad privada. Compare Declaracion de Estocolmo de Junio de 1972 (principios 21 y 22
relativos a responsabilidad del Estado) con la Declaracion de 1992 de la Cumbre de Rio (convocando
a los estados a desarrollar leyes nacionales relativas a compensacion de victimas) & Diez Puntos de
Osnabruk de Abril de 1994.

*  Estudio Preparado por la Delegacion Uruguaya a la OEA, Doc. No. CIDIP-VI/doc.5/00, 7 de feb. de
2000. En las negociaciones de la CIDIP-VI del Comité Ill, algunos Estados Miembros requirieron
mayor atencion para este tema. Ver Informe Veintimilla.



La cuestion sobre si las condiciones existen en la actualidad para la negociacion de un
instrumento interamericano de derecho internacional privado relativo a la responsabilidad de las
partes privadas en caso de dafo ambiental transfronterizo es compleja por una serie de
razones. En primer lugar, y de manera mas obvia, este tema ya ha formado parte de la agenda
de la CIDIP, no habiéndose llegado a acuerdo alguno en dicho foro. La conveniencia de tratar
de considerar el tema nuevamente en la agenda de la CIDIP depende obviamente de las
razones por la falta de éxito de este tema en la CIDIP-VI. Si la falta de acuerdo sobre esta
cuestion fue el resultado de un desacuerdo insuperable entre los Estados Miembros sobre el
meétodo apropiado sobre este asunto, pareceria entonces recomendable comenzar el proyecto
de armonizar la jurisdiccién y ley aplicable para la responsabilidad extracontractual en este
Hemisferio con otro tépico.

La segunda complejidad resulta del hecho de que otras organizaciones internacionales
mantienen aspectos de este tema en su agenda — mas notablemente La Comision de Derecho
Internacional (CDI) y La Conferencia de La Haya. Puede resultar deseable para la OEA diferir
su tratamiento del tema hasta después de que las otras organizaciones hayan completado su
labor, porque (a) las organizaciones relevantes son globales en su alcance, y (b) han estado
trabajando sobre este tema durante un tiempo mas considerable que la OEA. La CDI en la
actualidad tiene un su agenda el tema de Ia “Responsabilidad Internacional por las
Consecuencias Lesivas Resultantes de Actos No Prohibidos por el Derecho Internacional”. Este
tema ha estado en la agenda, de una manera u otra, desde 1978. Aunque originalmente
consideraba solamente la responsabilidad de los Estados, ha decidido recientemente expandir
el alcance del proyecto para considerar también la responsabilidad de los operadores privados.
La Conferencia de La Haya ha estado considerando desde 1992 la elaboracion de un
instrumento de derecho internacional privado para los dafios ambientales transfronterizos.
Produjo una amplia Nota sobre el tema en el afio 2000, pero la cuestion se encuentra ahora en
aparente estado de inactividad en su agenda.

La tercera complicacion resulta de la existencia de numerosos instrumentos
internacionales que tratan de la responsabilidad por dafio ambiental transfronterizo en varios
sectores diferenciados. No todos los estados del Hemisferio han adherido a estos instrumentos,
pero muchos de ellos lo han hecho. Algunos de estos instrumentos tratan de cuestiones de
jurisdiccién y ley aplicable, pero la mayoria cuida del tema de la responsabilidad propriamente
tal. Esto puede reflejar la preferencia de la comunidad internacional en enfocar este tema a
través de la armonizacion de la ley sustantiva en lugar de hacerlo a través de la armonizacién
de la jurisdiccion y ley aplicable. Verdaderamente, la preferencia del primer método parece
reflejada en la Declaracién de Estocolmo del 16 de Junio de 1972° y la Declaracién de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo.® De acuerdo con el principio 22 de la Declaracién de
Estocolmo, los “[e]stados cooperaran a fin de mejor desarrollar el derecho internacional con
relacién a la responsabilidad y compensacién para las victimas de la contaminacion y otros
dafos ambientales causados por actividades dentro de la jurisdiccidn o control de tales estados
a areas fuera de su jurisdiccion.” El Principio 13 de la Declaracion de Rio dispone de manera
similar que los “Estados desarrollaran normas nacionales relativas a la responsabilidad y
compensacion para las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales. Los Estados
también cooperan de una manera expedita y mas determinada para desarrollar aun mas el
derecho internacional relativo a la responsabilidad y compensacion por los efectos adversos de
los dafios ambientales causados por actividades dentro de su jurisdiccion o control a areas
fuera de su jurisdiccion.”

Informe de la Conferencia de las Naciones Unidos sobre el Medio Ambiente Humano, Declaracion de
Principios, sesion del 15 a 16 de junio de 1972, Principio 21, U.N. Doc. A/ICONF.48/14, reimpreso en
11 1.L.M. 1416, 1420 (1972).

Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 14 de junio de 1992, UN Doc.
A/CONF.151/5/Rev.1, reimpreso en 31 ILM 874 (1992).



Por otro lado, es probable que las diferencias en la ley sustantiva persistan, a pesar de las
tentativas de armonizaciéon de la ley sustantiva, y la necesidad de asignar la jurisdiccion
necesariamente permanecera. Verdaderamente, la labor de la CDI contempla explicitamente
que sera complementada por acuerdos regionales y bilaterales.” En cualquier caso, las
cuestiones clave para la OEA son si deberia tentar un instrumento sobre este tema antes de
que se complete o se abandonaron la labor de otras organizaciones, y si deberia focalizar en la
armonizacion de la ley sustantiva, la armonizacion del derecho internacional privado o una
combinacion de ambos.

Esta seccion describira en términos generales, las normas internacionales e internas en
vigencia en este Hemisferio que rigen la responsabilidad extracontractual por danos
ambientales. Describira luego brevemente los métodos utlizados en el Hemisfério para
determinar la ley aplicable y la jurisdiccion competente en casos de dafio ambiental
transfronterizo, asi como los métodos utilizados en otras partes del mundo. Discutira luego la
labor efectuada en la actualidad sobre este tema por las organizaciones internacionales,
incluyendo el trabajo inicial realizado sobre este tema en la CIDIP-VI. Seguiran luego las
conclusiones.

1. Las Normas Sustantivas que Gobiernan la Responsabilidad por Danos Ambientales

A tal punto que las normas sustantivas que rigen la responsabilidad civil por dafio
ambiental sean armoénicas — sea porque las normas nacionales o subnacionales en el
Hemisferio coinciden o porque las convenciones internacionales han tenido éxito en armonizar
el derecho — las tentativas de armonizar las normas sobre ley aplicable serian superfluas. Esta
seccion brinda un breve panorama de las leyes nacionales y subnacionales que rigen la
responsabilidad civil por dafno ambiental en este Hemisferio y los instrumentos internacionales
existentes que buscan armonizar tales leyes. Las leyes nacionales sobre este tema divergen en
varios aspectos significativos. Los instrumentos internacionales existentes cubren solamente
ciertos sectores diferenciados, dejando muchos tipos de dafios ambientales sin considerar; y
una porcion significativa de estados del contienente no han adherido a muchos de estos
instrumentos.

a. Las Leyes Nacionales

Common Law. El sistema del common law (derecho comun) ofrece varias teorias de
compensacion que podrian aplicarse al dafio ambiental: alteracién del orden publico o privado,
violacion de la propiedad, negligencia, responsabilidad objetiva, doctrina del frust publico y
derechos de los propietarios riberefos (riparian rights). La doctrina de la alteracién del orden
publico o privado prohibe la interferencia intencional no violatoria (intentional non-trespassory
interference) con el uso y goce de la tierra.® La violacion (trespass) trata de la invasion fisica
intencional de la propiedad, y frecuentemente aparece junto con la molestia (nuisance) en una
accion para resarcir los dafios y perjuicios o en una medida cautelar.® Una accién basada en la
negligencia puede incoarse cuando el victimario posee el deber de diligencia y, no cumpliendo
con su deber, se aparta de la norma de cuidado que deberia adoptar una persona razonable.™
La responsabilidad objetiva se basa en el famoso caso Rylands c/ Fletcher. La regla
desarrollada impone una responsabilidad objetiva por actividades extrapeligrosas antinaturales
y en gran escala, que causan lesiones a los vecinos o a la propiedad lindera. Bajo la doctrina

Ver Comentarios Sobre Proyecto de Articulos Sobre la Prevencion de Dano Transfronterizo
Resultante de Actividades Peligrosas, adoptado por la Comision de Derecho Internacional en su 53
Sesioén (2001), en 381.

Ver Civil liability resulting from transfrontier environmental damage: a case for the Hague
Conference?, Documento preliminar No. 8, Nota redactada por Christophe Bernasconi, abril de 2000
[en adelante Nota de La Haya 2000], en 16-17.

° Id.en17.

' Id.en 18.



del trust publico, el estado es el guardian de los recursos naturales a servicio del publico.”' La
propiedad mantenida en trust publico puede transferirse a los individuos, pero las cargas de las
obligaciones del trust publico siguen a la propiedad.'? La observancia o cumplimiento del trust
deben ser realizados por lo general por el estado contra el individuo que perpetré el dano; no
resulta claro si un individuo puede iniciar procedimientos para efectivizar el cumplimiento.’ Los
derechos de los propietarios riberefios corresponden a las personas cuyas propiedades lindan
con vias acuaticas; los titulares de los derechos pueden incoar acciones a fin de mantener a las
vias acuaticas en su estado natural.™

En los Estados Unidos, el Gobierno Federal ha aprobado también una gran cantidad de
normas que gobiernan la responsabilidad por dafios ambientales. La mayoria de estas leyes no
tratan de la responsabilidad de una parte privada respecto de otra por danos causados a la
persona o propiedad. Dos que si tratan de dicha responsabilidad, la Ley Amplia de Respuesta
Ambiental Compensacion y Responsabilidad (Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act - CERCLA) '® y la Ley sobre Contaminacién por Petréleo (Oil
Pollution Act -OPA),'® contemplan la responsabilidad civil de personas responsables por la
disposicién de sustancias toxicas o peligrosas, o debido a derrame accidental de petréleo. La
CERCLA esta preocupada con remediar el dafio causado a la salud publica y el medio
ambiente como resultado de almacenamiento inadecuado de desechos toxicos.!” Para este fin,
trata sobre la limpieza de las instalaciones que albergan tales desechos. Se refiere a pedidos o
pretensiones de los ciudadanos, confiere a la agencia administrativa el deber de identificar
lugares contaminados y otorga al Presidente de los Estados Unidos la autoridad para “tomar las
medidas necesarias de seguridad en caso de amenaza a la salud publica o al medio
ambiente”'® La Ley esta financiada por el Superfondo, que se alimenta de impuestos cobrados
sobre los productos petroliferos y los desechos peligrosos.’® La CERCLA impone un estricto
régimen de responsabilidad y trata también de la responsabilidad mancomunada y solidaria;
ademas, el demandado puede requerir la indemnizacion o contribucion por parte de un
tercero.?

En los primordios del incidente Exxon Valdez, los Estados Unidos decidieron no aunar los
esfuerzos internacionales para establecer un sistema unificado de responsabilidad civil. En
lugar de ello, aprobaron la Ley de Contaminacion Petrolifera (Qil Pollution Act), que establece
42 regulaciones que gobiernan el transporte de petréleo e impone una responsabilidad objetiva
sobre quienquiera tenga el control del navio.

Derecho Civil. El derecho civil brinda también una serie de bases para el remedio
aplicable al dafio ambiental: servidumbres, culpa o delitos, responsabilidad objetiva y ley de
vecindad. Ademas, existen reglas especiales aplicables al medio ambiente. La ley de las
servidumbres es similar a la teoria de los derechos de los propietarios riberefios: titulares de
bienes raices que lindan con cursos de agua “no pueden impedir el curso natural del agua o

" Esta teoria no se acepta en Canada, pero es ampliamente utilizada en los Estados Unidos.

> Nota de La Haya 2000 en 19.

.

" Id. en 20.

42 U.S.C. § 9601 y sig. (2003).

® 33 U.S.C. § 2701 y sig. (2003).

" Nota de La Haya 2000 en 21-22. La persona responsable es también responsable por los dafios
infligidos o por el dafio causado a los recursos naturales o sua pérdida o destruccion.

® Id. en 22.

¥ |d. Debemos mencionar que la ley en realidad no ha funcionado tan bien — los costos son altos y el

2 ’;&abajo de limpieza ha tomado mucho mas tiempo de lo que se habia previsto.



modificar sustancialmente la calidad del agua.”®' La responsabilidad basada en culpa o dolo
resulta de la violacion de un deber general de actuar de tal manera de no causar dafio a otro.?
La ley civil mexicana establece un régimen de responsabilidad objetiva, similar a aquél del
sistema del common law.”® La Unica disposicion que releva de responsabilidad en la ley
mexicana es la culpa o negligencia “inexcusable” de la victima.?* La ley de la vecindad es un
régimen desprovisto de culpa, en el cual uno debe conducir sus asuntos de manera tal de no
dafar la propiedad del vecino.?®

Las reglas especiales sobre responsabilidad ambiental en los sistemas del derecho civil
incluyen muchas normas basadas en la responsabilidad objetiva.?® Algunas leyes tornan incluso
accionable el uso normal, si el mismo produce un dafio.?” Grecia caracteriza al dafio ambiental
como una “violacion de los derechos de la personalidad,”28 e ltalia establece el derecho de
solicitar indemnizacién a aquéllos que “despreocupadamente” violan la ley ambiental.®® En
pocas palabras, existe una amplia variedad de reglas especiales para la responsabilidad
ambiental en los regimenes del derecho civil.

Tanto en los paises del derecho civil o en el régimen del common law, las actividades
ultrapeligrosas que puedan causar dafio ambiental estan sumamente reguladas por medio de
las agencias administrativas. Dicha regulacién agrega otro estrato legislativo posible, que podria
dar lugar a cuestiones de ley aplicable. Por ejemplo, en algunos paises, la autorizacion previa
de una actividad por parte de una agencia administrativa puede producir un grado de inmunidad
de la responsabilidad por lesiones sufridas.*® En caso de dafios transfronterizos, puede surgir
la necesidad de determinar si la inmunidad conferida administrativamente deberia tener efecto
con relacion a lesiones sufridas en cualquier otro lugar. Como asunto general, el hecho de que
el area de proteccion ambiental estd muy regulada en muchos estados, con las agencias
administrativas asumiendo un papel activo, es un factor adicional de complejidad en el tema de
la proteccion ambiental transfronteriza. Este tema requiere que se preste atencion a la relacion
entre una ley interna publica y privada asi como a la relacion entre derecho internacional
privado y publico.

b. Tratados que Consideran la Responsabilidad Civil por Dafios Ambientales

2 Access to Courts and Administrative Agencies in Transboundary Pollution Matters, Commission for

Environmental Cooperation Background Paper, en N. AMER. ENV. L. AND PoL’y, Vol. 4, primavera 2000
” [en adelante CEC Background Paper], en 224.
Id.
2 Id. en 226.
.
% Nota de La Haya 2000 en 23. El Cédigo Civil Suizo es un ejemplo. La base para la responsabilidad
esta “objetivamente” excediendo los derechos de propiedad de uno mismo, aunque la actora debe
demostrar la conexién causal entre el dafo y la accién del duefio de la propiedad. Cdodigo Civil Suizo,
arts. 679-684.
La mayoria de los estados posee regimenes de responsabilidad objetiva. Rusia es una excepcion ,
pero en Rusia la culpa se presume, debiendo el demandado correr con la carga de la prueba en
contrario. Nota de La Haya 2000 en 24 n.102. En general, nuevamente, la responsabilidad objetiva
esta acompafada por un limite en el valor de los danos que la actora puede recuperar. Id. en 24.
o Ver, p.ej.,.ild. en 24 (dicutiendo Alemania).
29 ;Z
% Nota de La Haya 2000 en 41 n.211 (citando a Christian Von Bar, Environmental Damage in Private
International Law, COLLECTED COURSES OF THE HAGUE ACADEMY OF INTERNATIONAL LAW, VOL. 268, en
324).
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Ademas de los tratados y otros instrumentos que tratan de la responsabilidad de los
estados por danos ambientales transfronterizos en ciertos sectores,®’ existe un numero de
tratados que se abocan al tratamiento de la responsabilidad civil por dafio ambiental en ciertas
areas. Los tratados mas importantes regulan la responsabilidad civil referida a los tres mayores
contaminantes — desperdicios nucleares, derramamiento de petroleo y materiales peligrosos. La
Convencion de Paris de 1960 y la Convencién de Viena de 1963, que se vincularon a través de
un Protocolo Conjunto en 1992, regulan los desperdicios nucleares.®® La Convencion de
Bruselas de 1969 regula los derramamientos de petréleo.®® El transporte de materiales
peligrosos esta gobernado por un nimero de tratados, incluyendo el Protocolo de Basilea.* Las
caracteristicas principales de los tratados mas importantes referidos a contaminacién
transfronteriza estan brevemente descriptos mas abajo. Aunque las normas sustantivas legales
utilizadas en éstos y otros tratados varian mucho, existen por lo menos cuatro asuntos
importantes que son generalmente considerados por los tratados sobre contaminacion
transfronteriza.

(1) Las Partes Facultadas Para Solicitar Compensacion

Dado que la contaminacién constituye frecuentemente un fendémeno difuso, que afecta a
gran cantidad de personas, uno de los aspectos mas importantes de las normas sobre
responsabilidad por contaminacion es quién puede hacerlas cumplir directamente. La
contaminacion transfronteriza puede causar lesiones a las personas o propiedad de muchos
tipos de actores legales, ya sea personas de existencia visible, entidades legales o incluso el
estado. Varias convenciones sobre este tema brindan maneras de obtener compensacion para
algunos o para la totalidad de estos actores legales en ciertas situaciones. Algunos tratados
condicionan también la habilidad de un actor para recibir compensacion, cuando se trata de un
actor que ostenta una relacion con una Parte Contratante, en cuyo caso los nacionales de las
partes no contratantes no estan amparados por el tratado, incluso en el caso de que sufran
dafios dentro del territorio de una Parte Contratante. En contraste, otros tratados vinculan a las
Partes Contratantes para aplicar las reglas del tratado independientemente de la nacionalidad
de la parte que sufrié el dafio. Aun mas, otros excluyen la aplicacién de todas las reglas del
tratado cuando una parte extranjera sufre un dano en el mismo estado del acontecimiento que
causo la contaminacion, en cuyo caso se aplican generalmente las leyes nacionales.

(2) Las Partes Responsables y Estandar de Responsabilidad

Las reglas que determinan quién es responsable en caso de contaminacion transfronteriza
se basan frecuentemente en uno o mas de los siguientes principios basicos: el “principio de que
el contaminador paga” segun el cual los costos del dafio ambiental son internalizados por
aquellos que causan el dafo, y el “principio de prevencion” segun el cual las precauciones de
costo efectivo deberian ser tomadas para prevenir el riesgo de dafio ambiental, aun cuando no
exista la certidumbre cientifica sobre si tales precauciones seran efectivas o son necesarias.*®
Un ejemplo del principio de que el contaminante paga, serian los tratados sobre derramamiento
de petroleo y danos nucleares, que atribuyen responsabilidad al “operador” (por ejemplo, la
compafiia que opera un navio que pierde petréleo o la planta nuclear que emite desechos
radioactivos), mientras que los tratados sobre disposicion de desechos peligrosos pueden

¥ Los instrumentos que tratan de la responsabilidad del estado por dafio ambiental no seran discutidos

en este Informe.

Protocolo Conjunto sobre la Aplicacién de la Convencién de Viena y la Convencion de Paris, 21 de

sep. de 1988, reimpreso en 42 Nuc. LAw. BuLL. 56 (Dic. 1988).

Convencién de Bruselas sobre la Responsabilidad Civil por Contaminacion Petrolera, 29 de nov. de

1969, 9 I.L.M. 45. Esta convencién ha sido modificada por dos protocolos.

Convencién de Basilea sobre el Control de Movimientos Transfronterizos de Desperdicios Peligrosos

y su Disposicion. 22 de marzo. de 1989, UN Doc. EP/1G.80/3, 28 I.L.M. 649 (1999).

%% Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, NU. Doc. A/ICONF 151/26 (Vol. 1), 13 de ago.
de 1992 (promoviendo la puesta en marcha nacional del principio de precaucion).
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también emplear el principio de prevencion atribuyendo responsabilidad al “agente que realiza
la disposicion” (por ejemplo la compafia que colocd los desechos en contenedores de
transporte).

(3) El Dario Resarcible

Diferentes tratados permiten, prohiben o limitan el resarcimiento en caso de diferentes
tipos de dafos. Mencionados en orden, desde los mas comunes a los menos, este tipo de
dafios incluyen la pérdida de la vida y las lesiones personales, pérdida o dafios a la propiedad
personal, daiio emergente o lucro cesante, costos de limpieza, costo de medidas de prevencion
subsecuentes, y dafios punitivos.

(4) Los Principales Tratados

(i) La Convencién de Paris sobre Responsabilidad de Terceros en el Area de la Energia
Nuclear (Convencién de Paris)*®

La Convencion de Paris es un régimen de responsabilidad civil objetiva (o estricta) que se
aplica cuando un incidente nuclear se ha producido en el territorio de un Estado Contratante
sufriéndose los dafios en otro Estados Contratante.*” Fue complementada por la Convencién de
Bruselas, que instituye un “sistema complementario de indemnizaciones que se obtienen de
fondos publicos en caso de dafios particularmente costosos.”*

(i) La Convencion de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares
(Convencién de Viena)*

La Convencion de Viena fue anexada a la Convencién de Paris por medio de un Protocolo
Conjunto en 1988; las Partes del Protocolo Conjunto reciben el tratamiento de partes de ambos
tratados.*® Tal como la Convencion de Paris, la Convencién de Viena es un régimen de
responsabilidad objetiva. Ambas Convenciones canalizan la responsabilidad a los operadores
de la instalacién nuclear que causa el dafio alegado, y ambas presentan limitaciones sobre la
reparacion.*’

(i) La Convencion Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios Debidos a

Contaminacion por Petroleo (International Convention on Civil Liability for Oil
Pollution Damage)*

% La Convencion esta vigente en la mayoria de los paises de Europa Occidental (Alemania, Bélgica,

Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, ltalia, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Suecia,

Turquia y el Reino Unido). Ver Nota de La Haya 2000 en 5 n.15.
" Id.En 5.
% .
¥ Diez paises de las Américas son parte a esa convencion: Argentina, Bolivia, Brazil, Chile, Cuba,
Mexico, Peru, St. Vincent & Grenadines, Trinidad & Tobago y Uruguay. Colombia solamente ha
firmado.
Protocolo Conjunto sobre la Aplicaciéon de la Convencion de Viena y la Convencion de Paris, 21 de
sep. 1988 [en adelante Protocolo Conjunto], reproducido en W.E. Burhemme (ed.), DROIT
INTERNATIONAL DE L’ENVIRONNEMENT, TRAITES INTERNATIONAUX. Aunque el Protocolo Conjunto tiene 20
partes ya, del Hemisferio solo Chile y St. Vincent & Grenadinas son partes. Argentina solamante ha
firmado.
Nota de La Haya 2000, en 6. Ademas de canalizar a responsabilidad para los operadores privados,
las convenciones autorizan acciones contra aseguradoras u otras personas que han otorgado una
garantia financiera para el operador.” Id. El Protocolo para Modificar la Convencién de Viena sobre
Responsabilidad Civil por Dafio Nuclear extiende el alcance geografico de la aplicacion de la
Convencién de Viena al dafio nuclear “dondequiera se haya sufrido.” Nota de La Haya, en 5n.17.
Convencién Internacional sobre la Responsabilidad Civi Sobre Responsabilidad Civil por Dafio
Debido a Contaminacién de Petréleo, que entré en vigencia en 19 de Junio de 1975 [en adelante
Convencién CLC de 1969]. Del Hemisferio 12 paises son parte: Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
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Esta convencion fue la respuesta a la preocupacién que cundia entonces sobre
accidentes con tanques petroleros.*> Fue modificada por Protocolos adicionales en 1976, 1984
and 1992, aunque el Protocolo de 1984 no haya entrado en vigencia.** Como la mayoria de los
demas tratados que disponen sobre la ley sustantiva, la Convencién sobre Darfos por
Contaminacion por Petréleo constituye un régimen de responsabilidad civil objetiva, con una
limitacién sobre la responsabilidad.*> Esta Convencién establece también un fondo con el cual
pueden pagarse los dafios.*® Ademas, los duefios de navios y las compafiias petroleras
celebraron acuerdos voluntarios con miras a indemnizar a las victimas de la contaminacién.*’

(iv) La Convencion de Ginebra sobre Responsabilidad Civil por Dafios Causados
durante el Transporte de Productos Peligrosos por Carreteras, Vias Férreas y
Buques de Navegacion Interior (Geneva Convention on Civil Liability for Damages
Caused during Carriage of Dangerous Goods by Road, Rail and Inland Navigation
Vessels - CTRD)*®

La Convencion CRTD constituye otro régimen de responsabilidad civil objetiva, con limites
también de responsabilidad.*® Sin embargo, el transportador se encuentra obligado a contratar
un seguro y tiene derecho también a una indemnizacion de terceros.”® Los Estados pueden
valerse de una reserva con el fin de aplicar limites mas altos, o ninguna limitacion, sobre la
responsabilidad.’’ La Convenciéon se aplica tanto a los transportes nacionales como

Dominican Republic, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana, Honduras, Nicaragua, Peru y St.
Kitts & Neuvis.

*3 Nota de La Haya 2000, en 7.

*Id. El Protocolo de 1984 no entr6 en fuerza porque no fue ratificado por mas de seis estados. En

cambio, fue reemplazado por el Protocolo de 1992 que requirio la ratifiacion de solo cuatro estados y

ya ha entrado en vigor. Los siguientes 17 estados del Hemisferio son partes al Protocolo de 1992, la

cual requiere la denuncia de la Convencion CLC de 1969: Antigua & Barbuda, Argentina, Bahamas,

Barbados, Belize, Canada, Chile, Colombia, Dominica, Domnican Republic, EI Salvador, Grenada,

Jamaica, Mexico, St. Vincent & Grenadines, Trinidad & Tobago y Uruguay. El Protocolo de 1976

también entr6 en fuerza, incluyendo entre los siguientes 11 paises del Hemisferio: Antigua &

Barbuda, Bahamas, Barbados, Belize, Canada, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua y Peru.

Ver Status of IMO Conventions, disponible en http://www.imo.org; ver tambén Nota de La Haya 2000

en 7 n.28.

Id. en 7. Los limites de responsabilidad fueron aumentados pelo Protocolo de 1992. Id.; ver también

Convenciéon CLC de 1969, art. V.

Ademas, la Convencién CLC de 1969 esta asegurado en virtud del seguro obligatorio e brinda la

posibilidad de una accion directa contra el asegurador. Los Protocolos adicionales permiten la

indemnizaciéon suplementaria para las victimas que podrian no ser capaces de identificar al

contaminador o en casos donde el mismo es insolvente. La Convencion CLC de 1969, arts. VIl y

VIII.

Tanker Owners Voluntary Agreement Concerning Liability for Oil Pollution (Acuerdo Voluntarios de los

Titulares de Tankers Relativo a la Responsabilidad por contaminaciéon por Petréleo - TOVALOP) y

Contract Regarding an Interim Supplement to Tanker Liability for Qil Pollution (Contrato Relativo a un

Suplemento Interino al Acuerdo de los titulares de Tankers relativo a la Responsabilidad por

Contaminacion por Petréleo - CRISTAL), cited in 2000 Nota de La Haya en 8 nn.31 & 32.

Convencion - CRTD, 10 de oct.de 1985. No hay partes en este Hemisferio.

9 Ver Uniform Law Review 1989-1, en 280/281, y sig., citado en Nota de La Haya 2000 en 9 n. 40. En
este caso, no obstante, la responsabilidad estricta se encuentra atenuada por una clausula
exculpatoria, que dispone que el transportador se encuentra exonerado si prueba que “el consignador
o cualquier otra persona no cumplié su obligacion de informarlo de la naturaleza peligrosa de los
bienes, e que ni él ni sus empleados o agentes tenian conocimiento o debieron haber tenido
conocimiento de su naturaleza.” Id., en 9 n.41 (Notas exclamativas internas omitidas).

% Id.en9.

.
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internacionales, pero solamente si los hechos que causan el dafio o el propio dafio se
produjeron en un Estado Contratante.*?

(v) La Convencion de Basilea sobre el Control de Movimientos Transfronterizos de
Desperdicios Peligrosos y su Disposicion (Basel Convention on the Control of
Transboundary Movements of Hazardous Wastes and Their Disposal)®®

La Convencion de Basilea trata de la responsabilidad por lesiones causada a los Estados
importadores (receptores) en el transporte de desperdicios peligrosos. Tal como
complementada por el Protocolo de 1999, establece un régimen muy complejo de
responsabilidad objetiva. Permite que los Estados Parte impongan limitaciones sobre la
responsabilidad en tanto que tales limitaciones no se encuentren por debajo de los requisitos
minimos establecidos en el Anexo a la Convencién.>

(vi) La Convencion del Consejo de Europa del 21 de Junio de 1993 Sobre
Responsabilidad Civil por Dafos Resultantes de Actividades Peligrosas al Medio
Ambiente (Convencién de Lugano)>

La Convencion de Lugano apunta principalmente a asegurar una adecuada compensacion
por dafos. Dado que los términos estan ampliamente definidos, el alcance sustantivo es
considerable.®® El alcance geografico es también bastante amplio: la Convencién se aplica a
incidentes “que se produzcan en el territorio de un Estado Parte, ‘independientemente de dénde
se sufra el dafio.”® Nuevamente, esta Convencién brinda un régimen de responsabilidad
objetiva®® — pero también requiere que cada Estado asegure que sus operadores tengan fondos
para cubrir cualquier posible responsabilidad conforme la Convencién.*

c.  Conclusiones

Las leyes nacionales en vigencia muestran que las normas que regulan la responsabilidad
civil por dafios ambientales difieren en muchos aspectos. En los casos transfronterizos, por
consiguiente, existira frecuentemente la necesidad de escoger entre las normas en conflicto de

%2 Id. en 9-10.

%% Esta convencién es casi universal, con 133 estados parte. Treinta estados del Hemisferio Occidental
son parte: Antingua and Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts, Saint
Lucia, Saint Vincent y Granadinas, Trinidad y Tobago, Uruguay, y Venezuela. Para una lista de todas
las Partes, ver http://www.Basilea.int/ratif/ratif. html|#Basilea.

> Nota de La Haya 2000 en t 10.

°* Convencion sobre Responsabilidad Civil por Dafios Resultantes de Actividades Peligrosas al Medio
Ambiente), Jun. 21, 1993 [de ahora en adelante Convencion de Lugano]. Esta Convencién adn no
esta en vigencia. Fue suscripta por Chipre, Finlandia, Grecia, Islandia, ltalia, Liechtenstein,
Luxemburgo, Paises Bajos y Portugal, pero solamente Portugal la ha ratificado. Ver
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/CadreListeTraites.htm

% Nota de La Haya 2000 en 12.

" Id. en 14. La Convencion de Lugano brinda la posibilidad de una reserva, por la cual los Estados

pueden escoger participar en la Convencion solamente sobre la base de la reciprocidad. Ningun

Estado lo ha solicitado sobre esta base. /d.

Convenciéon de Lugano, art. 6. La Convencidn no requiere que la actora establezca que el

demandado causé el acto dafioso, aunque debe demostrar un “enlace causal” entre su dafo y el

hecho. Sin embargo, no existe presuncién sobre la causa. Nota de La Haya 2000 en 13. Ademas, el
operador puede sustraerse a la responsabilidad si puede demostrar que el dafo resultd de un

“fendmeno natural de caracter excepcional, inevitable e irresistible” o de “contaminaciéon a niveles

tolerables bajo las circunstancias locales relevantes”, o de “una actividad peligrosa realizada

legalmente en interés de la persona que sufrid el dafio, por la cual resultaba razonable que esta

persona quedase expuesta a los riesgos de la actividad peligrosa.” Convencion de Lugano, art. 8,

subparagrfos a, d, e.

Convencion de Lugano, art. 12.
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los estados afectados. La breve encuesta de los instrumentos internacionales que tratan de la
responsabilidad por dafios ambientales muestra que se ha efectuado un esfuerzo considerable
para unificar la ley sustantiva en varios sectores. Estos esfuerzos no han obviado los problemas
de ley aplicable, no obstante, porque los instrumentos internacionales tratan el problema
solamente en algunos sectores, dejando otros sectores para la ley interna, y porque no todos
estos instrumentos han sido ampliamente ratificados por los estados americanos. La conclusién
a que ha llegado la Comisién Europea sobre la persistencia de conflictos de leyes en esta area
se aplica incluso de manera mas aguda a las Américas:

A pesar de esta gradual aproximacion a la ley sustantiva ... subsisten
diferencias de importancia — por ejemplo, al determinar el dafio que da lugar a la
compensacion, periodos de limitacion, reglas de indemnizacion y seguro, el derecho
de que las asociaciones interpongan acciones y las sumas en calidad de
compensacion. La cuestién sobre la ley aplicable no ha perdido asi importancia
alguna.®®

2. La Ley Aplicable
a. Métodos Utilizados en el Hemisferio Occidental

Entre las naciones del Hemisferio, no existen disposiciones legales que especificamente
traten del tema de la ley aplicable en el contexto de la contaminacién transfronteriza. Por
consiguiente, los tribunales escogen la ley aplicable haciendo uso de las normas aplicables en
caso de delitos. La mayoria de las naciones de América Latina, asi como Canada y diez
estados de los Estados Unidos siguen el método tradicional de la lex loci delicti (ley del lugar de
comision del delito). En el contexto de la contaminacién transfronteriza, no obstante, existe una
diferencia entre estos estados en la manera de aplicar la regla de la lex loci delicti. Los tipicos
casos de contaminacion transfronteriza comprenderan un acto ejecutado en el estado A que
causa dafio a personas o propiedades en el estado B. Es discutible, en tales casos, si la lex loci
delicti constituye el lugar donde el acto fue ejecutado (lex loci actus) o el lugar donde se sufrié el
dafio (lex damni). En los Estados Unidos, los estados que siguen la regla tradicional de la lex
loci delicti, tal como aparece articulado en el First Restatement, aplican la ley del estado en que
tuvo lugar el dafio (lex damni).®' Segun el Cédigo Bustamante y los Tratados de Montevideo, la
ley aplisc;able en tales casos es la ley the donde se produjo el acto que causé el dafio (lex loci
actus).

La falta de uniformidad resulta también del hecho de que algunos estados aplican otras
reglas que la lex loci delicti. En los Estados Unidos, solamente diez de los stados siguen en la
actualidad el método de la lex loci delicti. De los otros métodos utilizados en los Estados
Unidos, el mas ampliamente utilizado es el de la “relacién mas significativa” del Segundo
Restatement que se caracteriza por su falta de determinacién. Las naciones del Caribe siguen
la regla de la doble accionabilidad, segun la cual la accion puede mantenerse solamente si es
incoada bajo la ley del foro y la ley del lugar donde tuvo lugar la conducta, aunque en casos
excepcionales los tribunales, en lugar de dicha norma, aplicaran “la ley del estado que ostente

8 Comision de Comunidades Europeas, Propuesta para una Regulacion del Parlamento Europea y el

Consejo sobre Ley Aplicable a Obligaciones extracontractuales, 2003/0168 (COD), 22 de julio de
2003, en 20.

Ver RESTATEMENT OF THE LAW OF CONFLICT OF LAws § 377, llustracion 4 (A, en el Estado X, arroja
humareda nociva de una chimenea que destruye el césped de B en el estado Y. El lugar de la
infraccion es en Y.)

Cddigo Bustamante, arts. 167-168. Ver Jose Luis Siqueiros, La Ley Aplicable y Jurisdiccion
Competente en Casos de Rersponsabilidad Civil por Contaminacién Transfronteriza; Conflict of Laws
on Tort Liability, with Emphasis on Jurisdiction and the Law Applicable to International Civil Liability for
Transboundary Pollution, OAS/REG/CIDIP-VI/doc.5/00, en 13.
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la relacion mas significativa con la disputa”.®® México aplica la lex fori a menos que un tratado o
un estatuto demande especificamente la aplicacién de la ley extranjera.®*

Tres otros estados han adoptado versiones de lo que se conoce como el principio de
ubicuidad, segun el cual la ley aplicable puede ser tanto la ley donde las acciones fueron
ejecutadas o la ley donde se sufrid el dafo, dependiendo de la que sea mas favorable a la
victima. El Cédigo Civil de Peru dispone, en su Articulo 2097, que la ley aplicable en casos de
responsabilidad extracontractual debe ser la ley del lugar donde tuvieron lugar los actos
principales que ocasionaron la disputa. Sin embargo, si la ley del lugar en el cual el dano fue
sufrido considera responsable al demandado, pero no asi la ley del lugar donde los actos fueron
ejecutados, entonces la ley aplicable sera la primera, siempre que el demandado hubiese
previsto que sus actos podrian causar un dafio en el mismo.®°

La codificacion de 1999 de derecho internacional privado de Venezuela adopta una regla
similar a la del Peru. Segun el articulo 32, se aplica la lex damni, pero la victima puede requerir
la aplicacion de la ley del estado en el cual tuvo lugar el hecho que causé el dafio.®” El Cédigo
Civil de la Provincia de Québec disponse que la obligacién de resarcir el dafio causado a otro
se rige por la ley del pais donde tuvo lugar la conducta dafiosa. Sin embargo, si el dafio resultd
en otro pais, la ley de ese pais se aplicara si el supuesto infractor deberia haber previsto ese
dafo.® Si el actor y el demandado tienen un domicilio comtin, entonces sera aplicable la ley del
domicilio comun.®

b.  Meétodos Vigentes Fuera del Hemisferio
(1) lex loci actus

La ley aplicada en la mayor parte del Hemisferio - la lex loci actus — se aplica también en
Austria, los Paises Bajos, Dinamarca, Finlandia y Suecia, aunque algunos de estos estados
pueden permitir el desplazamiento de la ley si otro estado posee una conexién mas cercana con
la disputa.” La tendencia internacional, no obstante, se ha mantenido apartada de esta regla, y
por una buena razén. Una regla bajo la cual un operador puede resultar responsable solamente
bajo la ley del estado en el cual desarrolla la actividad permite al operador (y a los estados en el
cual opera) exteriorizar los costos de su actividad peligrosa, en detrimento de los estados
Vecinos.

(2) lex damni

Aplicando la ley del lugar del dafo parece mucho mas sensato, por cuanto faculta a la
parte damnificada precisamente al grado de proteccién que le confiere el estado en el cual
reside. Cuando la ley del estado donde tuvo lugar la conducta dafina protege menos a la
victima, resulta problematico aplicar la ley de dicho estado por la razén discutida; aplicar la lex
damni es, por consiguiente, preferible. Discutiremos mas abajo si la lex damni es preferible a la
lex loci actus cuando la primera protege menos a la victima.

8 Ver Winston Anderson, Forum Non Conveniens Checkmated? — The Energence of Reatliatory

Legislation, 10 J. TRANSNATL L. & PoL’y 183, 207 (2001) (observando la “falta de claridad sobre
cuando se aplica la excepcion [a la regla de la doble accionalidad]”).
Jorge A. Vargas, Conflict of Laws in Mexico: The New Rules Introduced by the 1988 Amendments, 28
INT. LAW. 659, 674-75 (1994).
% cédigo Civil del Peru del 24 de julio de 1984, art. 2097.
¥ Ver Gonzalo Parra-Aranguren, The Venezuelan 1998 Act on Private International Law, XLVI
NETHERLANDS INT’L L. REV. 383, 391 (1999).
ZZ Cadigo Civil de Québec, art. 3126, parag. 1.
Id.
®  Nota de La Haya 2000 en 36.
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La lex damni se aplica en el Reino Unido, Espafia, Rumania y Turquia,”" aunque Turquia
permite el reemplazo de dicha ley si otro estado posee una conexidbn mas estrecha con la
disputa.” Bajo la ley japonesa, la lex damni es aplicable incluso si la persona responsable no
pudo haber previsto el dafio que tuvo lugar alli.”® Francia adopta también la lex damni. En un
caso reciente, la Corte de Casacioén francesa indicé que, cuando el dafo fue sufrido en un
estado diferente del estado donde se produjeron los actos que causaron el dafo, era necesario
aplicar la ley que ostenta la conexién mas estrecha con la situacion en cuestién.” El tribunal
sostuvo, no obstante, que en ausencia de “circunstancias excepcionales,” la ley que posee una
conexién mas cercana con la situacion sera la ley del estado en el cual tuvo lugar el dafio.”

(3) principio de ubicuidad

Bajo el denominado principio de ubicuidad, la ley aplicable es aquella que resulta mas
favorable a la victima entre la ley del lugar del hecho dafoso y la ley del lugar del dafo. Fuera
de las Américas, se adoptaron versiones de este principio en Suiza, Alemania, Grecia, Hungria,
Eslovaquia, la Republica Tcheca, la otrora Yugoslavia, Estonia, Tunisia e Italia.

Suiza es el unico estado que ha aprobado una disposicion especifica sobre ley aplicable
para casos de contaminacién transfronteriza. La ley suiza dispone que “los reclamos resultantes
de emisiones dafinas provenientes de una propiedad inmueble se gobiernan, a eleccion de la
parte damnificada, por la ley del Estado en el cual esta situada la propiedad raiz o por la ley del
Estado en el cual se produjo el resultado.”” Esta ley difiere de las leyes de Québec, Peru y
Venezuela, las cuales no requieren que la actora escoja la ley, sino que instruyen al tribunal
aplicar la ley mas favorable a la actora, otorgandole las mismas alternativas.

El hecho de requerir que la actora escoja la ley aplicable encierra problemas potenciales.
Uno de ellos es qué hacer si la victima no efectua su eleccion. Este problema es evitado por
estados tales como ltalia y Venezuela, que establecen la ley aplicable pero otorgan a la victima
la facultad de solicitar la aplicacién de otro cuerpo normativo.”® Para ambos estados, en la
ausencia de una eleccién por parte de la victima, se aplica la ley del lugar del dafno. Otro
problema potencial, sefialado por el Profesor Morse es que “[s]i la actora debe formular una
eleccién sustanciada, debera determinar todos los detalles de las leyes posiblemente
relevantes, un proceso que devera ser costoso y dificil. Ademas, la suposicion de la actora en lo
que hace al contenido de la ley extranjera puede no ser aceptada por el tribunal por
incorrecta.””’” Este problema se evita por estados tales como Per y Québec, que requieren del
juez, en lugar de la victima, para escoger la ley que favorece a esta ultima.”® No obstante, como
lo senala el Profesor Morse, incluso el tribunal puede encontrar dificultades en ciertos casos
para determinar qué ley es mas favorable a la victima: “[Cluando ambas jurisdicciones dan lugar
a la accion pero las disposiciones respectivas difieren, puede resultar dificil, si no imposible,
decir cual es mas favorable a la parte damnificada. ¢ Y qué sucederia si algunas normas fuesen
mas favorables y otras menos?””*

Una respuesta para esta ultima cuestion es que uno aplicaria la ley mas favorable en cada
asunto diferenciado — es decir, combinar el principio de ubicuidad con el principio de depecage.
Sin embargo, incluso los defensores del principio de ubicuidad consideran inaceptable
combinarlo con el de depecage:

.

" Id. en 36 n.181.

.

™ Decision de la Corte Francesa de la Casacion del 11 de mayo de 1999, discutida en Nota de La Haya
2000 en 34-35.

Ley Federal (Suiza) sobre el Derecho Internacional Privado, art. 138.

®  Nota de La Haya 2000 en 33.

" C.G.J. Morse, Choice of Law in Tort: A Comparative Perspective, 32 AM J. CoMP. L. 51, 60 (1984).

" Ver supra (discusion de esas leyes).

" Morse, op cit., en 59-60.
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Parece obvio no obstante que la parte damnificada debe sujetar su pretension .... a un
cuerpo normativo determinado. En verdad, dificiimente estaria alineado con el propdsito
de esta disposicion permitir que la parte damnificada varie su eleccién como funcion del
reclamo invocado o segun el asunto legal en cuestion. Esto obviamente traeria aparejadas
situaciones legales muy complejas e imprevisibles para el demandado.®

En todo caso, la dificultad de elegir la ley mas favorable cuando algunas disposiciones son
mas o menos favorables, consistira en un problema mas para algunas variaciones del principio
de ubicuidad que para otros. En jurisdicciones tales como las de Québec y Perd, el tribunal
necesita escoger entre dos (0 mas) leyes, solamente cuando la ley del lugar del dafio haga
responsable al demandado, pero no la ley del lugar donde se cometid el acto. Pareceria no
haber oportunidad para que el tribunal eligiese entre los dos cuerpos legislativos, si ambos
responsabilizan al demandado, pero las leyes difieren en otros aspectos. Por ejemplo, si la ley
del lugar del acto establece un limite menor sobre el alcance de los danos resarcibles que la ley
del lugar donde se cometié el dafio, siguiendo las normas de la ley aplicable de Québec y Per,
seria aplicable la ley del lugar del acto incluso si fuera menos favorable para la parte actora. En
contraposicién, Alemania y Suiza permitirian a la actora escoger la ley del lugar del dafio en tal
caso.”!

c. Conclusiones

La tendencia de los casos y el comentario de los académicos no aprueban la aplicacion de
la lex loci actus, que es la regla comunmente aplicable en gran parte del Hemisferio. Un
instrumento interamericano que reemplace al método de la lex loci actus con el método de la lex
damni seria un avance significativo. Si el principio de ubicuidad es preferible a la regla de la lex
damni es una cuestion mas compleja. Las negociaciones para un instrumento interamericano
sobre ley aplicable por dafios ambientales transfronterizos brindarian un foro valioso para
debatir dicha cuestion. Si el principio de ubicuidad es politicamente aceptable para los Estados
Miembros constituye también una pregunta abierta — que seria respondida por dicha
negociacion (o tal vez ya lo haya sido).

3. La Jurisdiccion

Un instrumento interamericano que trate de la jurisdiccion podria tener consecuencias
importantes sea que el instrumento estandarice también el tema de la ley aplicable o no en el
Hemisferio. Si el instrumento también incluye normas sobre ley aplicable, o si incorpora reglas
indeterminadas para determinar la ley aplicable — tal como el método de la relacién de mayor
significacion del Segundo Restatement — entonces las disposiciones jurisdiccionales del
instrumento determinaran de manera indirecta la ley aplicable. Si el instrumento incluyera reglas
relativamente determinadas sobre ley aplicable, entonces la eleccién del foro por parte de la
actora no seria una via indirecta para escoger la ley aplicable, pero podria tener otras
consecuencias importantes. Ademas, la eleccion del foro determinara la disponibilidad de
mecanismos procesales tales como el hallazgo de demandas colectivas preliminares al proceso
0 un juicio de jurados o acuerdos sobre honorarios. Ademas, la negativa tradicional de los
estados en aplicar las normas penales de otros estados o normas que violen su fuerte politica

8 Nota de La Haya 2000 en 30.

8 La Convenciéon Nordica sobre la Proteccion de Medio Ambiente, en vigencia entre Suecia,
Dinamarca, Noruega y Finlandia, dispone que los pedidos de indemnizaciodn “no seran juzgados por
reglas que son menos favorables a la victima que las reglas del ... Estado en el cual las actividades
estan siendo realizadas.” Asi, si la regla sobre ley aplicable del Estado viniese de otra manera a
requerir la aplicacion de la lex damni, la convencién facultaria a la victima a la aplicacién de la lex loci
actus, si resulta mas favorable. Cf. texto interno, supra. (Dinamarca, Finlandia y Suecia generalmente
aplican la lex loci actus). Existen unos pocos tratados adicionales de brindan reglas limitadas de ley
aplicable para tipos discretos de dafo ambiental, pero son de interés limitado porque las reglas que
adoptan estan estrechamente vinculadas a los objetivos particulares del régimen establecido por los
tratados. Para una descripcion, ver Nota de La Haya 2000 en 49.
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interna, conlleva generalmente a que los dafos punitivos estaran disponibles solamente en los
tribunales de un estado que otorgue ese tipo de indemnizacién.?? Dado que los dafios punitivos
y los mecanismos procesales mencionados mas arriba se encuentran disponibles por lo general
solamente bajo la ley de los Estados Unidos, la cuestion jurisdiccional sera de mayor
consecuencia cuando la eleccion se trabe entre un foro de los Estados Unidos y aquél de otro
estado.

a. Los tratados

Unas pocas convenciones designan a los foros disponibles para la soluciéon de disputas
relativas a ciertos tipos especificos de danos ambientales transfronterizos. Con relacion a los
incidentes nucleares, la Convencién de Paris otorga acciones a ser incoadas solamente en el
Estado Contratante o en aquellos donde se produce el accidente.®® Con relacién a la
contaminacion por petroleo, la Convencion de Bruselas limita las acciones al territorio del o de
los Estados Contratantes donde se produjo el dafio. Las partes excluyeron como foro el estado
de la residencia habitual del titular del navio, a fin de evitar que un juicio sea iniciado en una
jurisdiccién que sea el territorio de una bandera de conveniencia.®*

La Convencién sobre Responsabilidad Civil por Dafios Causados Durante el Transporte
de Productos Peligrosos por Carreteras, Vias Férreas y Navios de Navegacion Interna (CTRD)
dispone que puede interponerse un pedido de indemnizacién por ante los tribunales del lugar
donde “a) el dafo fue sufrido; b) se produjo el incidente, c) se tomaron medidas preliminares....
o d) el transportador tiene su residencia habitual.”®® La eleccion de la parte actora dependera en
parte de donde el transportador tiene establecido un fondo de limitacién, segun lo requiere el
Art. 11 de la Convencion; los tribunales del Estado donde estd establecido el fondo son
exclusivamente competentes para determinar “todos los asuntos referidos al prorrateo y
distribucion del fondo.”®

La Convencion Noérdica, que se aplica a todas las categorias de emisiones, dispone que
las acciones pueden interponerse por ante un tribunal del Estado donde tuvo lugar la actividad
dafiina — aunque esta limitacién no es, en ultimo término, muy gravosa porque las leyes de las
Partes esta relativamente armonizadas.®” La Convencién de Lugano, que también se aplica por
lo general a los dafios resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente, permite
que se interponga la accién donde tuvo lugar la actividad peligrosa, o en el lugar de residencia
habitual del demandado.® Permite acciones interpuestas por organismos asi como individuos,?®

8 En teoria, un instrumernto interamericano podria requerir que el estado del foro aplique las leyes de

otro estado autorizando los dafios punitivos cuando la ley sustantiva de dicho estado se aplica bajo

las disposiciones de ley aplicable del instrumento. Por otro lado, el instrumento podria también

expresamente excluir la aplicacion de las reglas sobre ley aplicable de otro estado. La regulacién

propuesta por la Comisién Europea de Roma Il asume el ultimo método estableciendo en el articulo

24 que “[I]la aplicacién de una disposicion de la ley designada en este Reglamento que posee el

efecto de causar dafos compensatorios, tal como los dafios punitivos ejemplares, a ser otorgados

sera contraria a la politica publica de la Comunidad.” Finalmente, el instrumento interamericano

podria guardar silencio respecto de los dafios punitivos, dejando asi al foro la determinacion sobre si

aplicar la ley de otro estado imponiendo dafios punitivos. Esta Ultima alternativa parece llevar a los

mismos resultados que la segunda.

Convencién de Paris sobre Responsabilidad de Tercero no Campo de Energia Nuclear, art. 13.

Obviamente, este puede ser o el Estado donde se produjo el dafio o el hecho dafoso.

% Nota de La Haya 2000 en 48.

8 Uniform Law Review, supra.; Nota de La Haya 2000 en 48. Esta convencion aun no entré en
vigencia. Id. at 48 n.236.

% d.

% Id. en 49.

8  Convencion de Lugano, art. 19, par. 1. Tal como se comentaba, supra., esta convencion aun no entro
en vigencia.

8 Nota de La Haya 2000 en 50.
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e incluye reglas detalladas relativas al acceso a la informacién que, entre otras cosas, permite a
las personas que sufrieron un dafio requerir informaciones “en cualquier momento, en la medida
en que ... resulte necesario establecer la existencia de un pedido por responsabilidad.”®

Finalmente, aunque no haya sido adoptada aun y estando aparentemente suspendido,
vale la pena recordar que el ultimo proyecto de la Convencidn de la Haya sobre Jurisdiccién y
Juicios Extranjeros en Asuntos Civiles y Comerciales (Convencion de La Haya) incluia una
disposicién que hubiera permitido que un proceso por responsabilidad extracontractual pudiese
ser interpuesto ya sea en el estado de la residencia habitual del demandado, en el estado en el
cual el hecho u omisién causaron el dano, o en el estado en el cual se desencadend el dafio, a
menos que el demandado no hubiese podido razonablemente prevenir que el acto u omision
pudiesen resultar en un dafio de la misma naturaleza en dicho estado.®!

b. Las leyes nacionales

No existen disposiciones jurisdiccionales de orden interno en el Hemisferio que traten de
manera especifica los casos de dafos ambientales. Las normas aplicables son por lo tanto
aquéllas que tratan de la responsabilidad extracontractual en general. Entre los paises
latinoamericanos, la regla general es que el proceso puede interponerse en el lugar de
residencia habitual del demandado y, ademas, en el lugar donde tuvo lugar el acto que di6 lugar
a la lesion.

La regla prevaleciente en los Estados Unidos permite que el juicio sea incoada en
cualquiera de los lugares mencionados, y por otro lado, en el lugar donde se produjo el dafio,
siempre que el demandado hubiera podido razonablemente prever que su conducta podria
causar un dano alli. De manera similar, bajo la ley canadiense, un proceso por responsabilidad
extracontractual puede ser interpuesto en el lugar de la residencia habitual del demandado o
donde se cometié la ofensa o se causé el dafo, siempre que exista una coneccion “real y
sustancial” entre el demandado y el foro, demostrando que aquél se sometié voluntariamente al
riesgo de litigacion en el foro.*?

Las provincias del Canada y algunos estados de los Estados Unidos, no obstante,
reconocen una importante limitacion a la jurisdiccion en casos involucrando dafos a la
propiedad inmueble. Bajo la denominada regla de la “accién local”, las acciones relativas a la
titularidad de la propiedad inmueble deben ser impetradas en la jurisdiccién en la cual se
encuentra situada la propiedad. En el caso British South Africa Co. v. Companhia de
Mocambique,®® La Camara de los Lores hizo extensivo el principio a las acciones relativas a
dafios por ingreso no autorizado a la propiedad.** Como resultado de esta extension, los
tribunales ingleses tambien rehusaron la aplicacion de decisiones extranjeras relacionadas a
dafos in personam infligidos a la propiedad, en los cuales ésta Ultima no se encuentre
localizada en la misma jurisdiccién de los tribunales.®® La regla ha sido severamente criticada.*®
En el Reino Unido, fue abolida por la Ley de 1982 sobre Jurisdiccion Civil y Decisiones (Civil
Jurisdiction and Judgments Act), que permite a los tribunales ingleses entender en acciones in

% Convencion de Lugano, art. 16, par. 2. La Convencion estipula también el tipo de informacién que

puede ser solicitada y brinda algunas limitaciones sobre acceso Nota de La Haya 2000 en 66.
Proyecto Preliminar de la Convencion de La Haya sobre Jurisdiccién y procesos Extranjeros en
Asuntos Civiles y Comerciales, arts. 3, 10, disponible en:
http://www.hcch.net/e/conventions/draft36e.html.

Ver informe del relator de marzo de 2003 (discutiendo el criterio de conexién verdadera y sustantiva
encontrado en el derecho canadiense).

% [1893] A.C. 602 (H.L.).

% Nota a 50 de La Haya 2000.

% Id. en 50. Los tribunales ingleses desde el surgimiento (de la regla) se negaron a ejecutar sentencias
in rem cuando la propiedad no estaba ubicada en la jurisdiccion del tribunal.

Ver, por gj., Welling/Heakes, Torts and Foreign Immovables Jurisdiction in Conflict of Laws, (1979-
80), 18 UNIv. W. ONT. L.REV. 295.
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personam relativas a tierras situadas fuera de Inglaterra.”” No obstante, continia siendo
aplicada por algunos estados de los Estados Unidos y algunas provincias del Canada, llevando
al rechazo de procesos que pretendan la imposicion de responsabilidad para actos realizados
dentro del estado que causa dafo a la propiedad inmueble en el extranjero. La Ley Uniforme de
Acceso Reciproco sobre Contaminacion Transfronteriza fue preparado por los colegios de
abogados de los Estados Unidos y Canada a fin de tratar de este problema. La ley se encuentra
vigente en Ontario, Manitoba, Nova Scotia y en la Isla de Principe Edward en Canada, y en
Michigan, Montana, Wisconsin, Colorado, Connecticut, Nueva Jersey y Oregdn en los Estados
Unidos.® Los Estados y provincias que han adoptado la ley otorgan el acceso a sus tribunales a
personas cuya propiedad en el extranjero ha sufrido dafios por actos ocurridos en el estado o
provincia, siempre que tanto el estado o la provincia en la que se sufrié el dafio garantice el
acceso reciproco a los ciudadanos del foro. %

La Comision para Cooperacion Ambiental esta tratando en la actualidad de implementar el
Articulo 10(9) del Acuerdo Norteamericano sobre Cooperacion Ambiental, que es el acuerdo
paralelo ambiental del NAFTA, segun el cual México, Canada y los Estados Unidos acordaron
considerar y desarrollar recomendaciones para el acceso reciproco a los tribunales y agencias
administrativas de sus territorios en casos relativos a lesiones sufridas o pasibles de sufridas en
virtud de contaminacion transfronteriza. Hasta la fecha, no obstante, no se ha tomado accién
alguna sobre este tema mas alla de autorizar el “Background Paper” de la Secretaria. '

Otra doctrina cuasi-jurisdiccional que ha tenido un significativo impacto en litigios
transnacionales involucrando dafios ambientales ha sido la doctrina del forum non conveniens.
Como fuera notado, esta doctrina, que se reconoce en los Estados Unidos, Canada y en la
mayoria de los Estados del Caribe, permite a un tribunal que de otra manera posee jurisdiccion,
a rehusar el ejercicio de dicha jurisdiccion si determina que otro estado posee una conexion
mas estrecha con la disputa subyacente y aparece como un foro mucho mas conveniente. Esta
doctrina ha sido aplicada en numerosos casos ambientales de naturaleza transnacional (para
utilizar el término de Ballarino'?) — esto es, casos en los cuales tanto la actividad causante
inmediata del dafio y el dafio mismo se produjeron en el mismo estado, siendo el demandado
un nacional o con asiento principal de sus operaciones en otro estado. En el caso ambiental
donde el rechazo de un forum non conveniens ha sido tipicamente procurado, el demandado ha
sido una corporacion estadounidense que desarrolla operaciones, sea a través de una sucursal
o subsidiaria, en otro estado, causando alegadamente dafio ambiental a los nacionales de dicho
estado. Los actores impetran los jucios en los Estados Unidos, y el demandado de los Estados
Unidos trata que la accién sea rechazada sobre la base de que el estado en el cual se
produjeron el hecho y el dafio constituye el foro mas apropiado. El caso mas famoso de rechazo
que se subsume en esta descripcion con base en el forum non conveniens fue el impetrado
contra Union Carbide, que trataba de la pérdida de gas en Bhopal que maté o produjo lesiones
en miles de personas.'™ Numerosos casos similares iniciados por demandantes en las

" Ver Nota 52 a La Haya 2000.

% Id. en 53 n. 261.

9 Ley Uniforme de Acceso Reciproco de Contaminacién Transfronteriza, citada en Nota de La Haya
2000 en 52 n.261.

John H. Knox, The Myth and Reality of Transboundary Environmental Impact Assessment, 96 AMm. J.
INT’'LL. 291, 313 n.148 (2002).

Tito Ballarino, Questions de droit internationale privé et Dommages Catastrophiques, Recueil des
Cours Vol. 220 (1990-I) (distinguiendo casos “transnacionales” de casos “internacionales”; el ultimo
consiste de casos en los cuales los hechos en un estado causan dafios en otro estado).

1% |n re Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster, 634 F. Supp. 842 (S.D.N.Y. 1986).
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Américas han sido objeto de mociones de forum non conveniens, habiendo obtenido éxito la
mayoria de los mismos.'*

La doctrina del forum non conveniens es desconocida en los paises del derecho civil,
donde los tribunales carecen generalmente de discrecionalidad para declinar el ejercicio de la
jurisdiccion. El rechazo de procesos por parte de tribunales estadounidenses en casos
ambientales transnacionales ha sido fuente de considerable controversia en América Latina.'®
La doctrina ha sido ampliamente criticada sobre la base de que perpetra una discriminacion
contra los litigantes extranjeros y que constituye una negativa de justicia. Incluso algunos jueces
en los Estados Unidos han descripto la doctrina como permitiendo “la connivencia para evitar la
responsabilidad corporativa.”'® Por otro lado, los proponentes de tales rechazos argumentan
que los demandantes procuran un foro norteamericano en estos casos, a fin de aprovechar los
procedimientos de los Estados Unidos tales como acciones de clase, juicios de jurados y
acuerdos sobre honorarios de contingencia - mecanismos éstos que, a su modo de ver, estan
apropiadamente limitados para la conducta desafiante del reclamante que causa dafos en el
estado del foro.

La doctrina de forum non conveniens esta también comenzando a tener el efecto de
distorcer las reglas jurisdiccionales de otras naciones. Bajo la ley de los Estados Unidos, puede
rechazarse un caso sobre la base del forum non conveniens solamente si el tribunal encuentra
que un foro mas apropiado esta disponible en otro lugar. Para ayudar a sus ciudadanos a evitar
el rechazo de sus casos norteamericanos con base en el forum non conveniens, algunos
estados en las Américas estan comenzando a revisar sus leyes jurisdiccionales a fin de negar a

% patrickson ¢/ Dole Food Co., 251 F.3d 795 (9th Cir. 2001) (Los trabajadores bananeros
latinoamericanos iniciaron acciones de clase contra compafiias multinacionales de frutos y productos
quimicos alegando exposicién a sustancias toxicas); Jota ¢/ Texaco, 157 F.3d 153 (2d Cir. 1998)
(residentes de Ecuador iniciaron acciones contra la compafiia petrolera de los Estados Unidos
alegando dafios ambientales y personales); Ciba-Geigy Ltd. ¢/ Fish Peddler, Inc., 691 So. 2d 1111
(Fla. 4th Dist. Ct. App. 1997) (Criadores de langostinos ecuatorianos iniciaron accién contra
compafias de los Estados Unidos alegando dafio ambiental y econémico) (rechazada sobre la base
del forum non conveniens); Aquinda ¢/ Texaco, Inc., 945 F. Supp. 625 (S.D.N.Y. 1996) (residentes de
Ecuador iniciaron accion contra compania petrolera por dafos ocasionados por la explotacion de
petréleo y actividades de extraccion); Delgado ¢/ Shell Oil, 890 F.Supp. 1324 (S.D. Tex. 1995)
(ciudadanos latinoamericanos iniciaron accion alegando dafios personales contra fabricantes de
productos quimicos de los Estados Unidos) (rechazada sobre la base del forum non conveniens);
Sequihua c/ Texaco, 847 F. Supp. 61 (1994) (residentes de Ecuador iniciando accién contra
compafiia dos Estados Unidos alegando contaminacién de aire, agua y suelo) (rechazada sobre la
base del forum non conveniens); Dow Chemical Co. ¢/ Castro Alfaro, 786 S.W.2d 674 (Tex. 1990),
cert. negado 498 U.S. 1024 (1991) (empleados costarricenses de compania fruticola iniciaron accion
de dafios personales contra compafilas manufactureras de pesticidas de los Estados Unidos);
Cabalceta ¢/ Standard Fruit Co., 667 F. Supp. 833 (S.D. Fla. 1987), consentida en parte y revisada
en parte, 883 F.2d 1553 (11th Cir. 1989) (trabajadores costarricenses iniciaron acciéon por dafios
personales contra varias companias quimicas incluyendo una en los Estados Unidos.) (rechazada en
la base del forum non conveniens); In re Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster, 634 F. Supp. 842
(S.D.N.Y. 1986), consentida en parte y revisada en parte, 809 F.2d 195 (2d Cir. 1987) (abogados en
los Estados Unidos iniciaron acciones en nombre de residentes indios que sufrieron dafos con
accidente industrial en India) (rechazada sobre la base del forum non conveniens); Sibaja v. Dow
Chemical Co., 757 F.2d 1215 (11th Cir. 1985), cert. negado, 474 U.S. 948 (1985) (trabajadores de
granja costarricenses incoaron accion contra fabricantes de productos quimicos de los Estados
Unidos alegando dafos personales) (rechazada en la base del forum non conveniens). Ver en
general Brooke Clagett, Forum Non Conveniens In International Environmental Tort Suits: Closing
The Doors Of U.S. Courts To Foreign Plaintiffs, 9 TuL. ENVTL. L.J. 513 (1996).

Ver Propuesta para una Convencion Interamericana sobre los Efectos y Tratamiento de la Teoria del
Forum Non Conveniens (presentada por Gerardo Trejos Salas, OAS CJl/doc.2/00, 3 de marzo de
2000.

1% Dow Chemical Co. ¢/ Alfaro, 786 S.W.2d 674, 680 (Tex. 1990) (Doggett, J., concurrente).
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sus tribunales la jurisdiccion en casos traidos por sus ciudadanos en tribunales
norteamericanos contra nacionales de los Estados Unidos y rechazados por tribunales
norteamericanos con base en el forum non conveniens. Dicha legislacién ha sido aprobada, o
esta siendo considerada en Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, y Nicaragua.107 El
Comité Ambiental del Parlamento Latinoamericano, PARLATINO, introdujo una resolucion
recomendando que todos los paises de América Latina y del Caribe adoptaran este tipo de
legislacion.’® Dominica ha aprobado una forma diferente de ley de represalia. Dado que la
negativa de jurisdiccion a sus nacionales seria violatoria de su Constitucion, su ley en cambio
torna disponibles las ventajas procesales de la accién estadounidense en procesos incoados en
Dominica luego de ser rechazados por los tribunales de los Estados Unidos sobre la base del
forum non conveniens— ventajas tales como la disponibilidad de demandas colectivas. Por otro
lado, especifica que, en casos transnacionales, los tribunales de Dominica pueden imponer
dafos punitivos, y especifica que el nivel de las indemnizaciones impuestas sera comparable a
las otorgadas en casos analogos en el pais donde la accion fue rechazada.'® Ademas, la ley
requiere como condicion del mantenimiento de la causa en los tribunales de Dominica que el
demandado deposite una cauciéon por suma equivalente a 140% del valor impuesto en casos
analogos por los tribunales donde el caso fue rechazado.'® La ley también altera la regla sobre
ley aplicable para acciones rechazadas por los tribunales de otro estado sobre la base del
forum non conveniens: dispone que, en tales procesos, la regla de la doble accionabilidad sera
sustituida por la prueba de la “relacion mas significativa”. Finalmente, la ley modifica el estandar
sustantivo de responsabilidad en tales procesos; donde se aplica la ley de Dominica, la ley
“impone responsabilidad objetiva sobre cualquer persona que fabrica, produce, distribuye o de
cualquier manera coloca cualquier producto o sustancia en el flujo del comercio y que resulte en
dafio o pérdida.”"""

Estas leyes no han tenido hasta ahora el efecto de impedir el rechazo de procesos de los
tribunales estadounidenses sobre la base del forum non conveniens. En su lugar, los tribunales
de los Estados Unidos han rechazado los casos sin prejucio de su reanudacién en los tribunales
de los Estados Unidos, si el foro extranjero en ultima instancia rechaza los casos por falta de
jurisdiccién.’? Queda aun por verse si los tribunales estadounidenses permitira que el proceso
sea mantenido en sus estados si el foro extranjero rechaza la accién en virtud de una de las
leyes de represalia.

97 \er Ley No. 364 — Ley Especial Para la Tramitacién de Juicios Promovidos Por Las Personas
Afectadas Por El Uso de Pesticidas Fabricados A Base de DBCP, La Gaceta Oficial, 17 de enero de
2001, modificando al C.P.C. de Nicaragua, art. 621 y sigs. (alterando las leyes aplicables a ciertos
juicios llevados en Nicaragua debido a la barrera impuesta por la doctrina del de forum non
conveniens); Ley No. 55 — Ley Interpretativa de los Articulos 27, 28, 29, y 30 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, para los casos de Competencia Concurrente Internacional, Registro Oficial,
Organo del Gobierno del Ecuador, 30 de Enero de 1998 (art. 1 disponiendo que los tribunales
ecuatorianos faltan de la jurisdiccion sobre un caso “presentado” en el extranjero); Cédigo Procesal
Civil de Costa Rica, art. 31 (“[s]i existen dos o0 mas tribunales con jurisdiccion para un caso, el mismo
sera sustanciado por el que ha escuchado primeramente el pedido de la actora”), citado en Canales
Martinez ¢/ Dow Chemical Co., 219 F.Supp. 2d 719, 728 (E.D. La. 2002); Ley de Defensa de
Derechos Procesales de Nacionales y Residentes, Diario de Centro Ameérica (Guatemala), 12 de
junio de 1997 (art. 2 deprivando de los tribunales la jurisdiccidon sobre casos archivados en el
extranjero en un tribunal con jurisdiccion) . Para mas descripcion de estas leyes, ver Lawrence W.
Newman, Latin America and Forum Non Conveniens Dismissals, NEwW YORK LAW JOURNAL, Feb. 4,
1999, at 3.

Ver Anderson, supra., en 186.

%" 1d. en 210-211.

"% jd. en 203. Algunas de las leyes latinoamericanas incluyen una disposicion similar para los depésitos
judiciales. Para una defensa de tales disposiciones, ver Trejos, supra (propuesta sobre el forum non
conveniens).

Anderson, op cit., en 208.

Ver Newman, nota supra.
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C. Conclusiones

Con relacion a la jurisdiccion, un instrumento interamericano en esta area podria constituir
una contribucion valiosa aboliendo la regla de Mozambique. También efectuaria una
contribucién de valor si resolviera las cuestiones alrededor de la disponibilidad de la doctrina del
forum non conveniens. Por otro lado, podria resultar dificil encontrar una solucién mutuamente
aceptable para este ultimo problema. Durante las negociaciones de la Convencion de La Haya
sobre jurisdiccion y Juicios, un anteproyecto inicial del documento habria eliminado la
posibilidad de rechazar casos sobre la base del forum non conveniens, pero estd probé ser
inaceptable para los Estados Unidos, y los proyectos que le siguieron permitieron tales
rechazos en circunstancias “excepcionales”.'”

4, Trabajo Relevante de Otras Organizaciones Internacionales

(a) El Comité del Derecho Internacional (International Law Commission)

El tema de la “Responsabilidad Internacional por consecuencias dafinas resultantes de
actos no prohibidos por el derecho internacional” fue colocado en la agenda del Comité en
1978. El tema constituia un fruto de la labor del Comité sobre responsabilidad del Estado. La
decisién de tratar el asunto de manera separada se baso en el reconocimiento de que el dafio
ambiental emanado del territorio de un estado puede dar lugar a una obligacién de reparar el
dafo o pagar una compensacion incluso cuando el dafio no es el resultado de una violacién por
parte del estado con relacion a cualquier obligacion primaria conforme el derecho internacional.
En ausencia de tal violacién, no se produciria la responsabilidad del estado; sin embargo
podria surgir una obligacién primaria del estado para remediar la lesién. Gran parte del trabajo
inicial del CDI sobre este tema focalizaba la diferencia conceptual entre responsabilidad del
estado e imputabilidad del estado."™

La labor del CDI sobre este tema prosiguié a pasos deliberados desde 1978 a 1996, un
periodo en el cual se produjeron diecisiete Informes por dos Relatores Especiales.”’® En 1997,
el CDI establecido un Grupo de Trabajo para revisar su labor sobre el tema desde 1978. El
Grupo de Trabajo concluyé que “el alcance y contenido del estudio permanecieron poco claros”
en razén de “dificultades conceptuales y tedricas’y “la relacion del tema para con
‘Responsabilidad del Estado’.”'"® EI CDI decidié, de acuerdo con la recomendacién del Grupo
de Trabajo, tratar separadamente los asuntos de prevencién y responsabilidad y designé al
sefior Pemmaraju Sreenivasa Rao como Relator Especial del tema “prevencion del dafio
transfronterizo derivado de actividades ultrapeligrosas.”'” EI CDI completé su tarea sobre este
tema en su 53" sesién en 2001, cuando adoptd un proyecto de preambulo y de 19 articulos
sobre prevencion de dafio transfronterizo derivado de actividades peligrosas. Los proyectos de
articulos son concebidos como la base para una convencion internacional, y en virtud de ello el
CDI recomendd a la Asamblea General la elaboracién de dicha convencion.''® Segun los
articulos, los estados estarian obligados, entre otras cosas, a requerir a los operadores que
obtengan una autorizacion previa para actividades que conllevan un riesgo de causar dafio

113

i Ver Proyecto de Convencion, art. 22, disponible en http://www.hcch.net/e/conventions/draft36e.html.

Sobre esta distincion, ver en general Daniel Barstow Magraw, Transboundary Harm: The International
Law Commission's Study Of "International Liability,” 80 AM. J.INT’L.L. 305 (1986).

Cinco relatorios fueron producidos por el Sr. Robert Q. Quentin-Baxter. Ver Report of the International
Law Commission on the work of its Fifty-fourth session at 220, oct. de 2002. Luego del fallecimiento
de Quentin-Baxter en 1985, el Sr. Julio Barboza fue nombrado Relator Especial. Barboza produjo
doce informes. Ver id. en 221 n.406.
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transfronterizo significativo, y notificar y consultar con otros estados que podrian verse
afectados por tal actividad.'"

El CDI continué su labor en la segunda parte del tema “responsabilidad internacional por
la falta de prevencion de las pérdidas derivadas de dafios transfronterizo resultantes de
actividades peligrosas” — en su 54" sesién en 2002, con el Sr. Rao sirviendo nuevamente como
Relator Especial.'® La labor del CDI hasta ahora, muestra que la parte remanente del proyecto
tratara la responsabilidad no solamente de los estados, sino también de los particulares. En los
primordios del proceso, el Grupo de Trabajo llegd a un acuerdo en varios puntos importantes:
“Primero, la victima inocente no deberia, en principio, soportar las pérdidas. En segundo lugar,
cualquier régimen sobre la asignacion de las pérdidas debe asegurar que existan incentivos
efectivos para todos los involucrados en una actividad peligrosa, a fin de seguir las mejores
practicas relacionadas con prevencion y respuesta. En tercer lugar, tal régimen deberia cubrir
ampliamente los variados actores de importancia, ademas de los Estados. Estos actores
incluyen a las entidades privadas tales como operadores, companias de seguros y “pools” de
fondos de la industria.”'*' El Grupo de Trabajo también decidié6 que “[e]l operador, teniendo
control directo sobre las operaciones, deberia soportar la responsabilidad primaria en cualquier
régimen de asignacion de pérdidas. La participacion de los operadores en las pérdidas traeria
aparejados costos que necesita soportar, a fin de contener las pérdidas que se producen, asi
como el costo de la restauracién y compensacion.”'? El informe del Grupo de Trabajo que llegd
a estas y otras conclusiones sobre la asignacion de pérdidas entre varios actores publicos y
privados fue considerada y adoptada por el CDI.'#

La labor del CDI sobre el tema de responsabilidad internacional por danos transfronterizos
buscara aparentemente imponer ciertos requisitos para las leyes nacionales que regulan la
responsabilidad de los actores publicos y privados en el caso de dafios ambientales
transfronterizos. El CDI dificiimente buscara armonizar todos los aspectos de este asunto. Si su
tarea sobre la prevencion es una guia, es mas factible que establezca algunos estandares
minimos, dejando a los estados libres para elegir los detalles de su puesta en practica. Asi, aun
cuando el CDI tenga éxito en llegar a un acuerdo sobre los articulos proyectados relativos a la
responsabilidad internacional por dafos ambientales transfronterizos, y aun si los articulos
proyectados se incorporan mas tarde a una convencién ampliamente ratificada, su labor
dificiimente eliminara los temas de ley aplicable. Sin embargo, su tarea afectara el alcance y
naturaleza de los conflictos de leyes que vengan a existir en el futuro.

Es también factible que el propio CDI considere ciertos temas de derecho internacional
privado. Entre los “temas adicionales” que el Grupo de Trabajo enumerd para consideracion
futura se encontraban los mecanismos para consolidacion de los reclamos “entre-estados e
intra-Estados, ... el proceso de verificacion, cuantificacion y resolucion de reclamos, acceso a
los foros relevantes y la naturaleza de los remedios disponibles.”'?* La antigua labor del CDI en
este tema sugiere como podria ser el método de estos temas. El informe de 1996 del Grupo de
Trabajo sobre Responsabilidad Internacional para Consecuencias Dafiinas Resultantes de
Actos no Prohibidos por el Derecho Internacional, incluye un proyecto de articulado preparado
por el Grupo de Trabajo que trabajoé bajo la presidencia del Sr.Barboza. Uno de sus proyectos
de articulos es de particular relevancia. El Articulo 20 disponia en su parte pertinente que “[un]
estado en cuyo territorio se lleva a cabo una actividad a la que se refiere el articulo 1 no debera
discriminar, sobre la base de nacionalidad, residencia o lugar del dafio, y de acuerdo con su

"9 Proyecto de Articulos sobre Prevencion del Dafio Transfronterizo resultante de Actividades

Peligrosas, arts. 6-10.
Ver Report of the International Law Commission on the work of its Fifty-fourth Session en 223.
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Id. en 225.
122 Id.
2 Id. en 223.
'?* Jd. en 227.
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sistema legal el acceso al poder judicial u otros procedimientos, o el derecho de reclamar una
compensacion u otro remedio a las personas que han sufrido un dafo transfronterizo
significativo.”'® Esta disposicién pareceria invalidar la regla de Mozambique discutida mas
arriba. De acuerdo con el comentario sobre este articulo “si se causa un dafo importante en el
Estado A como resultado de una actividad. . . en el Estado B, el Estado B no podra bloquear
una accién sobre la base de que el dafio se produjo fuera de su jurisdiccion.”'?

Aunque este articulo no trata directamente el tema de ley aplicable, el comentario sugiere
que podra hacerlo indirectamente: “La regla establecida obliga a los Estados a asegurar que
cualquier persona, cualesquiera sea su nacionalidad o lugar de residencia, que haya sufrido un
dafio transfronterizo importante como resultado de actividades [peligrosas] deberia,
independientemente de donde ocurrié o pueda ocurrir el dafo, recibir el mismo tratamiento que
aquél dispensado por el estado de origen a sus nacionales en caso de dafio doméstico.”'?” Esto
puede sugerir que la ley aplicable deberia ser la misma a ser contemplada si el dafio hubiese
ocurrido enteramente dentro del territorio del estado. Si se produce en cualquier otro lugar, el
comentario dispone que “[cluando se procura el remedio a través de los tribunales del estado
de origen, tiene lugar segun la ley aplicable de tal Estado.”'?® Si la referencia aqui se hace a la
ley sustantiva del estado, entonces parece que los articulos del proyecto contemplan la
aplicacién de la lex loci actus. Si la referencia se hace a la norma total del estado, incluyendo
sus reglas para la eleccion de la ley aplicable, entonces los articulos del proyecto dejarian sin
tratar el tema de la ley aplicable. En cualquier caso, los articulos del proyecto aclaran que la
regla mencionada “es residual’ y que “[d]e acuerdo con ella, los Estados de que se trate pueden
concordar sobre la mejor manera de brindar remedio a personas que hayan sufrido un dafio
significativo, por ejemplo a través de un acuerdo bilateral.”’® Aunque presumiblemente un
acuerdo regional seria permitido de manera similar, la OEA puede desear diferir su labor sobre
tal acuerdo hasta que se completen las normas de aplicacidon supletoria a ser establecidas por
el CDI. Bajo el liderazgo del Sr. Rao, se podra esperar que la labor del CDI sobre este tema
procedera mas rapidamente que lo que lo hizo durante sus primeros veinte anos.

(b) La Conferencia de La Haya

La Conferencia de La Haya ha focalizado de manera mas directa los aspectos de derecho
internacional privado relativos al dafno ambiental transfronterizo. En 1992, el Bureau
Permanente distribuy6é a sus Estados miembros una Nota suministrando los antecedentes y
solicitando su punto de vista sobre si “la ley aplicable a la responsabilidad civil por danos al
medio ambiente podria constituir un tépico viable a ser tratado en una convencién internacional
futura.”'® La opinion del Bureau permanente de que este podria ser un tema apropiado se
baso en parte en su observacidon de que “la mayor parte de las negociaciones internacionales
que se estan llevando a cabo con miras a proteger el medio ambiente se dirigen hacia
problemas de naturaleza mundial y focalizan la responsabilidad de los Estados donde se origina
la contaminacion.”™" La necesidad de dicha convencién, manifestd el Bureau “se agrava por la
falta relativa de éxito al tratar de la responsabilidad por contaminacion transfronteriza en el

2% Informe de 1996 en 43.

26 1d. Como precedente para este articulo el Grupo de Trabajo citdé la Convencion sobre la Proteccion
del Medio Ambiente entre Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia el 19 de febrero de 1974 y la
Recomendacién de la OCDE sobre Implementacion de un régimen de derecho igualitario al acceso y
a la no discriminacién con relacion a contaminaciéon transfronteriza, ambos discutidos supra. Ver
Informe de 1996 en 44.

127 Id

2% 1d. en 42.

2% 1d. en 43.

%% Nota sobre la Ley Aplicable a la Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental, Documento Preliminar
No. 9 de Mayo 1992, en Procedimientos de la Décimoséptima Sesion, 10 a 29 de Mayo 1993,

. IPdrimera Parte, en 187 [en adelante Nota 1992].
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ambito del derecho internacional publico."™ Como acabamos de discutir, el trabajo mas reciente
del CDI no se ha focalizado con exclusividad en la responsabilidad de los estados, y su labor
ha comenzado a procesarse a ritmo mas veloz.

Luego de realizar una compulsa sobre los instrumentos de derecho internacional
existentes sobre este tema y las leyes nacionales pertinentes, el Bureau Permanente concluyd
que “[e]sta es esencialmente un area no tratada en los tratados internacionales, estudiada de
antemano solamente hasta un alcance limitado en clases especificas de casos por tratados de
ley sustantiva.”’*®* Ademas, “[e]l modelo de casos envolviendo reclamos de responsabilidad civil
por dafio ambiental .... parece ser bastante identificable para permitir ideas claras de reglas de
conflicto apropiados a ser desarrollados mientras que existe la ventaja que la falta en la
actualidad de reglas fijas para los conflictos en los tratados y en las leyes internas deja campo
bastante abierto para la adopcién y puesta en practica de reglas unificadas sobre conflictos.”'**
Sobre la base de la Nota 1992 del Bureau, la Conferencia de La Haya decidio incluir este item
en la agenda para el programa de trabajo de la Conferencia.’®® Aunque todos los delegados
creyeron que este era un asunto importante que deberia ser estudiado por la Conferencia,
algunos “consideraron que la cuestion no deberia tener prioridad, tanto porque es de extrema
complejidad y toca problemas politicos de naturaleza sensible y en vista del hecho de que ya
existe un gran nimero de textos internacionales sobre la materia.”'*

En abril de 1994, la Conferencia de La Haya patrocind un coloquio realizado en
Osnabriick con el titulo de “Hacia una Convencion sobre el Derecho Internacional Privado del
Dafo Ambiental,” cuyas conclusiones fueron descriptas en una Nota de 1995 por parte del
Bureau Permanente.’” Estas conclusiones se conocen como los Diez Puntos de Osnabriick.
Los participantes estuvieron en general favorablemente dispuestos con relacion de la
elaboracion de un proyecto de convencion de derecho internacional privado sobre dafio
ambiental transfronterizo. Ademas, consideraron que la convencién deberia tratar la cuestion de
la jurisdiccion. Concluyeron que “[lJos negociadores de una posible Convencion de La Haya
deberan tomar un punto de vista amplio e incorporar en su tentativa la unificaciéon no solamente
los conflictos de leyes y jurisdiccion, pero también ciertos aspectos del procedimiento asi como
las relaciones con otras convenciones que disponen sobre la compensacion por medio de
fondos compensadores y - en primer término— el problema importante del seguro.”**® Entre los
asuntos procesales que ellos sugirieron sean tratados en la convencion, se encontraba el de las
acciones colectivas y acciones populares.’*

En el coloquio hubo un rapido acuerdo sobre la norma apropiada para escoger la ley
aplicable. Los participantes apoyaron el principio de ubicuidad, segun el cual la victima deberia
tener la facultad de escoger entre la ley del lugar donde se produjo la actividad causadora del
dafio o la ley del lugar donde se sufri6 el dafio."® Seguin el parecer del Bureau Permanente, no
obstante, “esta regla fue tal vez aceptada demasiado rapidamente” en el coloquio “y no fue
suficientemente discutida ni sus implicaciones fueron verificadas con relacion a todas las
hipdtesis concebibles de contaminacién transfronteriza.”™' En consecuencia, el Bureau

%2 Jd. en 193.

'3 1d. en 207.

134 Id.

35 Acta Final de la Décimo Séptima Sesion, B, 1 3.

% Nota sobre la Ley Aplicable y sobre Cuestiones Resultantes de Conflictos de Jurisdiccion con
Relacién a la Responsabilidad Civil por Dafio Ambiental, Documento Preliminar No. 3 of April 1995,
procedimientos de la Décimo Octava Sesién, 30 de sep. a 19 de oct. De 1996, Vol. |, en 73 [en
adelante Nota 1995].

'*" Nota 1995.

38 Id. en 83.

%9 Jd. en 79.

% Jd. en 75.

141 Id.
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recomendo que la Conferencia considerara también la posibilidad de escoger la lex loci actus y
la lex damni, entre otras posibilidades.'*? En particular, el Bureau pareci6 favorecer la lex damni
porque “pareceria otorgar la mejor proteccion para los intereses del reclamante, satisfaciendo
sus expectativas legitimas y que frecuentemente seran idénticas a aquellas de la residencia de
la victima y el lugar en el cual se situa la propiedad,” y porque “parece corresponder a la
tendencial actual en la ley sustantiva sobre la contaminacion transfronteriza.”** Con relacién a
la jurisdiccion, el coloquio apoyo la regla que otorga a la victima la eleccién de incoar el proceso
en el lugar de residencia habitual del demandado, el lugar de la actividad peligrosa, o el lugar
donde se sufri6 el dafio."*

En la Octava Sesion de la Conferencia, la Comision Especial decidié conservar el tema en
la agenda de la Conferencia, a pesar de algunas preocupaciones sobre “el riesgo de
superposicion que podria existir entre las diferentes convenciones en el area” y la sensibilidad
politica del tema.”'*® No obstante, el tema fue clasificado como de tercera prioridad entre los
asuntos de la Agenda de la Conferencia, por detrds de la Convencién de La Haya sobre
Jurisdiccién y Juicios y la extensién de la convenciéon de menores a adultos incapaces.'*® La
Comision Especial decidié que el tema deberia ser objeto de estudios adicionales por parte del
Bureau Permanente.

En el ano 2000, el Bureau Permanente emiti®6 una Nota exhaustiva titulada
"Responsabilidad civil resultante de Dano Ambiental Transfronterizo: sUn caso para la
Conferencia de La Haya?"'""" Esta demorada nota incluyé la discusién mas pormenorizada ain
de los instrumentos existentes y de las leyes nacionales sobre el tema, asi como una discusién
extensiva sobre las posibles alternativas. Con relacion a la ley aplicable, la Nota refleja una
preferencia por el principio de ubicuidad. Observa que la regla ha sido adoptada por Alemania e
ltalia y un numero de otros estados, incluyendo Venezuela y Perd, " y que “aun los autores
que son generalmente hostiles a este principio por regla general. . . favorecen su aplicacion en
asuntos de contaminacién transfronteriza”™*® La alternativa de la lex loci actus posee la
desventaja de permitir que el estado contaminante exteriorice los costos por el dafio causado.
Por otro lado, si la lex loci actus es mas favorable a la victima que la lex damni, pregunta la
Nota, “4Por qué deberian las victimas en otro estado no beneficiarse de estas mismas
disposiciones ventajosas?”'® La Nota también observé que el principio que favorece a la
victima posee también la ventaja de favorecer la proteccién al medio ambiente.’"

La Nota del Bureau Permanente fue considerada por la Comision Especial de la
Conferencia en Mayo de 2000. Mientras que la Comisién reconocio la importancia del tema,
decidié retener el asunto en su agenda “sin prioridad”. Se expresaron varias razones para esta
decisién. “Un numero de expertos senald los problemas levantados por los temas de derecho
internacional publico e indicd que no habia llegado aun el momento para una Convencién de La
Haya sobre este tema.”’®? Ademas, existia preocupacion sobre el riesgo de sobreposicién que

2 1d. en 75-77.

3 d. en 77.

144 Id.

%> Conclusiones de la Comision Especial de Junho 1995 sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia, Documento Preliminar No. 9 de dic. de 1995, Procedimientos de la Décimo Octava
Sesion, Vol. |, en 109.

*® 1d. en 119.

7 Nota de La Haya 2000.

% 1d. en 33-34.

9 1d. en 33.

%0 1d. en 34.

151 Id.

%2 Conclusiones de la Comision Especial del Mayo de 2000 sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia. Documento Preliminar Nro. 10 de Junio 2000 para la Atencion de la Decimo Novena
Sesion, en 13.
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podria ocurrir con los varios instrumentos existentes.'® Finalmente, “[s]e llam¢ la atencion a la
tarea previamente efectuada por el Consejo de Europa y la Unién Europea en este terreno, y la
labor en este campo de posiblemente asumiria la Organizacion de Estados Americanos.”"®*
Parece asi que la decision de Conferencia de La Haya de no otorgar prioridad a este tema se
basé en parte en la expectativa de que el topico se trataria en el contexto interamericano a
través de la CIDIP.

(c) Romall

La Comision Europea ha propuesto la regulacién de la ley aplicable en caso de
responsabilidad extracontractual. En mayo de 2002, emitié un proyecto de regulacion y solicitd
los comentarios de las partes interesadas sobre el proyecto. El proyecto incluia una disposicion
que trataba especificamente de la responsabilidad en caso de dafio ambiental transfronterizo.
Esta disposicion habria establecido la lex damni como la ley aplicable. Se recibieron
comentarios extensos sobre el proyecto en septiembre de 2002. Con relacién a la disposicién
sobre dafio ambiental transfronterizo, la Conferencia de La Haya someti6 comentarios que,
obedeciendo a su Nota 2000 sobre el tema, defendian el principio de ubicuidad, sin tomar en
dltima instancia una posicién sobre si deberia ser adoptado.’*® Luego de tomar en cuenta todos
los comentarios, la Comision Europea revisé su proyecto. La version revisada fue sometida al
Parlamento Europeo el 22 de julio de 2003.

La versidn revisada rechaza el principio de ubicuidad como regla general para la
responsabilidad extracontractual, adoptando en su lugar, como regla basica (articulo 3) “la ley
del lugar donde se produjo o puede producirse el dafio directo” (lex damni)."®® Esto fue un
“compromiso entre las dos soluciones extremas de aplicar la ley del lugar donde tiene lugar el
acontecimiento que ocasiona el dafio y otorgando a la victima la opcién.””" La Comisién
concluyd que “otorgando a la victima la opcion de escoger la ley mas favorable para el ... iria
mas alla de las expectativas legitimas de la victima y reintroduciria la incerteza en la ley,
contrariamente al objetivo general de la Regulaciéon propuesta.”’® No obstante, en la
disposicién que trata especificamente de la ley aplicable en el caso de dano ambiental
transfronterizo. (articulo 7), la Comisién optd por el principio de ubicuidad. “La regla uniforme
propuesta en el Articulo 7 toma como su solucién primaria la aplicacion de la regla general en el
Articulo 3(1), aplicando la ley del lugar donde el dafio se mantiene, pero otorgando a la victima
la opcion de escoger la ley del lugar donde se produjo el hecho que dié lugar al dafo.”

La razén principal de la Comision para adoptar el principio de ubicuidad en este contexto
parece basarse no en la proteccion de las expectativas legitimas de las partes, sino en las
politicas sustantivas de la Union Europea con relacion a la protecciéon del medio ambiente:

[L]a conexidn exclusiva (en el Articulo 3) al lugar donde el dafio se mantiene
. significaria que una victima en un pais con bajos niveles de proteccion no
disfrutaria del nivel de proteccion mas alto disponible en los paises vecinos.

153 Id.

154 Id.

%% Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Comentarios sobre la Regulacion
Propuesta sobre Ley Aplicable en casos de Responsabilidad Extracontractual. Al describir la posicion
de la Conferencia de La Haya , la comision europea observé que “la Conferencia de La Haya ... a
colocado a una convencion internacional en un dafno ambiental transfronterizo en su programa de
trabajo, y la labor preparatoria pparece estar moviéndose hacia um papel importante para el lugar
donde se sustancia el dafio, aunque se reconocen los méritos del principio de favorecer a la
victima.”comisién de Comunidades Europeas, Propuesta para una Regulacion del Parliamento
europeo y el Consejo sobre Ley Aplicable a Obligaciones Extracontractuales. 2003/0168 (COD), 22
de julio de 2003, en 20.
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157 Id.
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Considerando los objetivos generales de la Unién en lo que hace a asuntos
ambientales, la cuestion no es solamente respetar los intereses legitimos, sino
también establecer una politica legislativa que contribuya a elevar el nivel general
de proteccién ambiental, especialmente como el autor del dafio ambiental, a
diferencia de otras violaciones o delitos, produce generalmente un beneficio
econémico de esta actividad danosa. Aplicando exclusivamente la ley del lugar
donde se sufrié el dafio, podria otorgar al operador un incentivo para establecer
sus instalaciones en la frontera, de manera de descargar las sustancias téxicas en
un rio y gozar del beneficio de las normas mas elasticas del pais vecino. Esta
solucién seria contraria a la filosofia subyacente de la ley europea sustantiva sobre

el medio ambiente y el principio de que “la parte contaminante debe pagar”. "*°

Segun la propuesta, “[c]orrespondera a la victima en vez del tribunal determinar la ley que le
sea mas favorable a la victima en lugar de que el tribunal determine la ley que le sea mas
favorable.”’® Con este procedimiento, la Comisién suprimié los problemas mencionados mas
arriba disponiendo que corresponde a cada miembro establecer los procedimientos para
efectuar la eleccién otorgada a la parte actora.’®’

La Comisién también traté de manera breve el problema colocado por el hecho de que la
regulacion ambiental esta fuertemente regulada por el derecho publico:

Una dificultad adicional con relacion a la responsabilidad civil por violaciones al
medio ambiente se encuentra con la estrecha vinculacion con las reglas de
derecho publico que gobiernan la conducta del operador y las normas con las
cuales debe cumplir. Unas de las preguntas formuladas con mayor asiduidad se
relaciona a las consecuencias de una actividad autorizada y legitima en el Estado
A (donde, por ejemplo, las emisiones excedieron el nivel tolerado) pero causa
dafos en el Estado B, donde no esta autorizado (y donde las emisiones exceden el
nivel tolerado). Bajo el Articulo 13, debe resultar entonces posible al tribunal
considerar el hecho de que el agente perpetrador ha cumplido con las reglas
vigentes en el pais en el cual lleva a cabo sus actividades.'®?

El articulo 13 de la propuesta dispone que, “cualesquiera sea la ley aplicable, al
determinar la responsabilidad deben tenerse en cuenta las reglas de seguridad y conducta que
estaban vigentes al tiempo y en el lugar del hecho que di6 lugar al dafo.” De acuerdo con el
comentario, “[tjener en cuenta el derecho foraneo no es la misma cosa que aplicarlo: el tribunal
aplicara solamente la ley que resulta aplicable segun la regla del conflicto, pero debe tener en
cuenta otra ley como cuestion de hecho, por ejemplo al verificar la seriedad de la culpa, de la
buena o mala fe del autor para los fines de la mensuracién del dafio.”"®®

La regulacién de Roma Il propuesta por la Comisién Europea debe considerarse ahora por
la Comisién Social y Econdmica Europea, y luego por el Parlamento Europeo.

5. LaCIDIP-VI

El tema Illl de la agenda de la CIDIP-VI fue “Conflicto de leyes relativas a la
responsabilidad extracontractual, con énfasis en la cuestion de la jurisdiccién apropiada y la ley
aplicable respecto de la responsabilidad civil internacional en caso de contaminacion
transfronteriza.” Su génesis fue la propuesta por parte de la delegacion de Uruguay a la CIDIP-
V de que el tema de “Responsabilidad Civil Internacional en caso de Contaminacion
Transfronteriza: Aspectos de la Ley Privada Internacional” fuese incluido en la agenda de la

%9 1d. en 19-20.
10 4. en 20.
161 Id

162 Id

63 Jd. en 25.
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CIDIP-VI. En preparacion de una Reunién de Expertos para discutir la agenda de la CIDIP-VI, la
Secretaria de Asuntos Legales preparé en 1996 un documento de fondo, examinando la
posibilidad de tratar de manera mas general el tema del “Conflicto de Leyes sobre
Responsabilidad Extracontractual”, pero el documento concluy6é que el “amplio tema .... no se
presta a un estudio inmediato en ausencia de asuntos especificos.”'® El documento continta
considerando el tema mas estrecho de la “Responsabilidad Civil Internacional por
Contaminacion Transfronteriza.” Hacia notar que el tema es complejo, en parte porque se
interrelaciona con la responsabilidad estatal, y que “[m]uchas otras organizaciones
internacionales han, o aun estan en el proceso de trabajar para resolver algunas de las
cuestiones.”’®® Concluyé que “[e]sto puede ser visto como una indicacién de que el area es atn
emergente, no estando madura aun para la codificacion” o, por el contrario “Puede ser
visualizada como una oportunidad de participacion en el desarrollo del derecho internacional.”’®®

Durante la Reunién de Expertos realizada en Washington, DC, en diciembre de 1998, se
convino que el tema de “Conflictos de leyes sobre responsabilidad por ilicitos, con énfasis en
jurisdiccién y ley aplicable a la responsabilidad civil internacional en caso de Contaminacion
Transfronteriza” se incluiria en la agenda de la CIDIP-VI, y que Uruguay seria el relator de este
tema. El 7 de febrero de 2000, se distribuyd un documento preparado por Uruguay en
anticipacion de la primera Reunién de Expertos en preparacion de la CIDIP-VI, que se realizé
en Washington DC, una semana después (del 14 al 18 de Febrero)." Luego de un breve
panorama del trabajo siendo realizado sobre el tema por otras organizaciones y una breve
revision de las leyes nacionales sobre el tema, el documento proponia un método particular
tanto para el tema de ley aplicable como el de jurisdiccion.

Para el tema de aplicacion de la ley, propuso la adopcion de las siguientes normas:

a. Mantener la solucién tradicional de la lex loci actus (la ley del Estado en el
cual tuvo lugar la conducta que causo el dafo).

b. Dar a la actora (la victima) la opcion de escoger entre la ley loci y la ley del
Estado afectado por el dafio, si éste se manifiesta en un Estado diferente de
aquél en el cual tuvo lugar la actividad contaminante.

c. Si el agente contaminante y la victima tienen su domicilio en el lugar habitual
de residencia, o el establecimiento comercial en un estado unico, designar a
la ley de dicho Estado como la ley aplicable.

d. Incorporar una disposicidén sobre el ambito y con el alcance de la ley
aplicable, que implicitamente contendria los elementos internacionales del
168
caso.

Aunque la cita arriba indica que la victima debe escoger la ley aplicable, la nota al pie de
pagina indica que en efecto el juez estaria “a cargo de sopesar las opciones, [y] escogeria la ley
mas favorable a la victima.”'®® Otra nota al pie de pagina explica por qué el relator rechazé el
requisito encontrado en la ley de Québec y de Suiza, segun la cual la lex damni solamente
puede ser aplicada si el agente que perpetra el dafio pudo haber previsto que su conducta
produciria el dafo alli. De acuerdo con la nota al pie de pagina “esta condicion parece limitar los
derechos de la victima de ver su ley aplicada. . . . Ademas, esta ‘posibilidad de prevenir no

%% OEA/Ser. K/XXI RE/CIDIP-VI/doc.7/98, en 9.

1% 1d. en 22.

166 Id.

%7 Conflicto de Leyes sobre Responsabilidad por Hechos llicitos, con Enfasis en la Jurisdiccion y en la
Ley Aplicable a la Responsabilidad Civil Internacional en Casos de Contaminacion Transfronteriza,
OEA/Ser.K/XXI REG/CIDIP-VI/doc.5/00, 7 de feb. de 2000.

%% 1d. en 20.

% Id. en 20 n.34. Como un precedente para este métodométodo, el documento cita la Convencion
Interamericana sobre Obligaciones de Apoyo (Montevideo 1889). Ver id.
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seria congruente con la negligencia con la cual presumiblemente el agente poluidor actud.”'”

La propuesta tendria asi proporcionado a la actora una opcién mas amplia y menos rigida que
la de las leyes nacionales existentes discutidas en el documento.

Con relacién a la jurisdiccion, el documento hizo notar que las leyes nacionales han
aprobado la institucion de los procedimientos en el estado del domicilio del demandado, el
estado donde se produjo el acto causante el dafo, y el estado donde se sufrié el dafo. El
documento propone luego la regla siguiente:

Las acciones de responsabilidad civil estaran sujetas, conforme la opcion de
la actora, a la jurisdiccion del Estado:

a. en el cual se llevd a cabo la actividad contaminante;
b. en el cual se sufrié el dano;

C. en el cual la actora o el demandado tienen su domicilio, lugar habitual
de residencia o establecimiento comercial.”"""

Aqui, también, la solucidon propuesta fue mas favorable para la victima que las leyes
nacionales existentes discutidas en el documento. En este caso, la propuesta fué mas alla de
las soluciones existentes, ofreciendo la jurisdiccion en el estado del domicilio de la actora o el
asiento habitual de sus negocios. Si la actora sufrié el dafio en dicho estado, entonces la
disposicién produce el mismo resultado que la disposicion que reclama la jurisdiccion en el
estado donde se sufrio el dafio. Pero el documento aclara en una nota de pie de pagina que el
estado del domicilio de la actora tendria jurisdiccion incluso si el dafio hubiese sido sufrido en
otro lugar.'”® La nota de pie de pagina defendi6 esta solucién sobre la base de que “facilita a la
victima la interposicién de la accién.”’® Como precedente, el documento cita la Convencion
Uruguayo-Argentina sobre Responsabilidad por Accidentes de Transito y el Protocolo de San
Luis del Mercosur."™ La nota de pie de pagina citaba también un articulo de autoria de Didier
Opertti Badan estableciendo que “a la luz de una denegacién de justicia para las victimas en el
Estado responsable, deberia ser posible recurrir a la jurisdiccion del domicilio de la victima o el
lugar de residencia.”'® Esto sugiere que la jurisdiccion del estado del domicilio de la actora
estaba pensado como una reserva que se tornaria disponible solamente si los tribunales de los
demas estados declinasen la jurisdiccion. No obstante, la propuesta no fue colocada en tales
términos.

Finalmente, parece que la convencidn propuesta estaba pensada para prohibir a los
estados-parte a declinar la jurisdiccion si ellos la poseian bajo los términos de la convencion.
Especificamente una nota de pie de pagina indicaba que el rechazo de las acciones sobre la
base del forum non conveniens no seria permitida.'”® Por otro lado, aunque la regla de
Mozambique no sea especificamente mencionada, la propuesta pareceria eliminar dicha regla
para los estados que actualmente la siguen.

"% d. en 20 n.35.

" Id. en 21.

2 |d. en 21 n.41.

173 Id

% Id. Vale observar, no obstante, que estos instrumentos comprenden a estados vecinos; la misma
solucién puede no ser apropiada cuando el estado del domicilio de la actora puede estar lejos de
donde se produjo la actividad y el dano.

Id. (citing Didier Opertti Badan, Derecho Internacional Privado y Medio Ambiente (La contaminacion
transfronteriza y el derecho internacional privado), en MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO (Montevideo
1992), en 150.

'® Id. en 44.
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La Reunién de Expertos tuvo lugar del 14 al 18 de Febrero de 2000, y la mayor parte de
ella focalizé los otros tépicos de la agenda de la CIDIP-VI."”” En el penultimo dia de la reunién,
Uruguay presenté un documento intitulado Bases para una Convencién Interamericana sobre
Ley Aplicable y Competencia de la Jurisdiccion Internacional con relacion a la Responsabilidad
Civil por Contaminacién Transfronteriza, ''® elaborando un proyecto de convencién sobre el
tema. Consistia de seis articulos, con un articulo tratando de la “jurisdiccion competente” y otro
dedicado a la “ley aplicable.” El Articulo 4 sobre jurisdiccibn competente establecié la regla
descripta mas arriba, otorgando al actor la opcion de incoar la acciéon en el estado donde
tuvieron lugar los eventos dafosos, donde se sufrié el dafo, o donde tenian su domicilio el actor
o el demandado, o en su lugar de residencia habitual o el asiento de sus negocios."® El Articulo
5 sobre la ley aplicable daria al actor la opcién de escoger la ley aplicable, pero las opciones de
la actora se vieron ahora ampliadas para incluir no solamente la ley del Estado en el cual se
origind la contaminacién o donde se sufrié el dafo, sino también el estado en el cual tiene su
domicilio o su residencia habitual o sus negocios."® No se brindé explicacién para permitir al
actor interponer la demanda en estados que puedan tener poca o ninguna conexion, sea con el
dafio o con los acontecimientos que dieron lugar al reclamo. Una nota al pie de pagina indica
que “de%? considerarse” la asignacion al juez de la tarea de escoger la ley mas favorable a la
victima.

El Proyecto de Convencion fue discutido en la Reuniéon de Expertos el 17 de febrero, pero
los registros de dicha reunién no revelan la sustancia de la discusién.'®® Quedé decidido que se
formaria un Comité redactor y que Uruguay lo presidiria."® Se pregunté a los estados miembros
del grupo redactor sobre la existencia de algunas sentencias judiciales o veredictos relativos a
“instancias verificadas de contaminacion transfronteriza”'®*. Se invit6 a los Estados miembros a
enviar sus comentarios sobre los documentos presentados a la Secretaria General para
enviarlos a otros Miembros. Finalmente, se decidié que se realizaria una reunion del grupo de
trabajo “hacia fines del 2000 ... a fin de preparar la version final de la convencién,” en caso de
que los recursos necesarios estuviesen disponibles.'® (Parece que la referida reunién del grupo
de trabajo nunca tuvo lugar.)

El 4 de octubre del afio 2000, el Consejo Permanente distribuyé a los Estados Miembros
un documento preparado por Uruguay a fin de oir sus comentarios, que consistia de un carta y
como anexo un “Proyecto Preliminar de Convenciéon Interamericana sobre Ley Aplicable y
Jurisdiccion Internacional Adecuada en Cuestiones de Responsabilidad Civil por Contaminacion
Transfronteriza”.'®® El proyecto de Conferencia consistia nuevamente de seis articulos, con un
articulo tratando de la “jurisdiccion adecuada” y un articulo sobre “ley aplicable” El Articulo 4
sobre jurisdiccion, era en sustancia el mismo que el proyecto presentado en Febrero. El Articulo
5 sobre ley aplicable modifica el proyecto de Febrero omitiendo el lenguage que habria
permitido a la actora escoger la ley de su propio domicilio. La carta a que se hizo alusion
observaba que el permiso para que la actora eligiese entre la ley del lugar del acto dafioso y la
ley del lugar del dafo “se encuentra establecido en muchas fuentes del derecho,” incluyendo,

7 Ver Diego P. Fernandez Arroyo, La CIDIP VI. ;Cambio de Paradigma en la Codificaciéon

Interamericana de Derecho Internacional Privado?, en 469.

'8 OEA/Ser.K/XXI REG/CIDIP-VI/INF.4/00 corr. 1
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®2 |nforme sobre la Reunidn de Expertos Gubernamentales en Preparacion de la Sexta Conferencia
Interamericana Especializada sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI), OAS/REG/CIDIP-
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“inter alia, el derecho internacional privado germanico, las leyes de Suiza Eslovaquia, Grecia,
Hungria, la Repubica Checa, y la antigua Yugoslavia. Y las codificaciones recientes de derecho
internacional privado de Estonia, Tunisia, Venezuela e ltalia.”'®’

Los unicos comentarios recibidos provinieron de Colombia, que declaré que, bajo la ley
colombiana, la mayoria de las normas procesales eran asunto de orden publico que no podia
ser determinado por las partes. '® No obstante, hizo notar que existian excepciones para este
principio. EI memorandum proponia la redaccion de una serie de articulos permitiendo a la
actora la eleccion del foro, pero proponia la eliminacion del articulo 5 relativo a la ley aplicable.
Expresaba el punto de vista de que si se le permitiera a la actora elegir el foro, resultaria
innecesario un articulo separado permitiéndole escoger la ley aplicable, dado que su eleccion
del foro “se vera acompafada de la ley a ser aplicada en caso de reclamo de dafos y perjuicios
sufridos a raiz de la contaminacion ambiental.” No resulta claro si el memorandum asumia que
el foro aplicaria su propia ley sustantiva, o sus propias normas sobre conflicto de leyes. En
cualquier caso, Colombia parece haber manifestado una fuerte objeciéon respecto de una
disposicidén segun la cual la ley aplicable seria determinada por una de las partes.

El 4 de febrero de 2002, el mismo dia en que comenzd la conferencia de la CIDIP,
Uruguay, repentinamente, modificd su punto de vista. Presenté un documento proponiendo una
convencion que trataria del tema de la jurisdiccidon y ley aplicable para el amplio tema de la
responsabilidad extracontractual, en vez de solamente para litigios relativos a contaminacion
ambiental. Al explicar su cambio de posicion, la delegaciéon uruguaya manifestd que “aunque es
perfectamente comprensible que a causa de sus naturalezas especificas, algunos asuntos
requieren reglamentaciones especiales e independientes (por ejemplo, responsabilidad de los
fabricantes por sus productos, contaminacién transfronteriza, accidentes de transito, etc.),
pareceria importante regular la responsabilidad extracontractual en general, como una
categoria amplia, que permitiria a los profesionales legales evaluar, dentro de ella, la gama
infinita de relaciones juridicas que se producen todos los dias en el mundo real y que seria
imposible para el legislador tratar de manera individual.”® Este proyecto mas amplio, explico la
delegacién “posee una prioridad mas alta” que la regulacion de catregorias especificas mas
estrechas.®

A la luz del cambio de ultimo minuto de Uruguay, no resulta sorprendente que no se haya
llegado a acuerdo alguno sobre este tema en la CIDIP VI. Dado que la propuesta no fue
efectuada hasta el inicio de la Conferencia y no habia estado sujeta a ninguna discusién previa
entre los Estados Miembros, la propuesta de una convencion para regular la jurisdiccion y ley
aplicable en el area amplia de la responsabilidad extracontractual, no tenia posibilidad de éxito.

Mas importante para los propdsitos actuales es si la propuesta para una convencion mas
estrecha relativa a jurisdiccion y ley aplicable en casos de contaminacion transfronteriza
hubiese tenido éxito. El Profesor Fernandez Arroyo ha sugerido que el ultimo cambio del
Uruguay fue por supuesto atribuible a “la manifiesta oposicion de ciertos estados, desde el
comienzo, al desarrollo del tema de la contaminacion ambiental en el ambito interamericano.”’®’

¥7 |d. La carta no menciona que algunas de estas leyes permiten escoger la ley del lugar del dafio

solamente si el que lo perpetra pudo haber previsto que su conducta causaria un dafio alli, una

disposicion omitida adrede del proyecto.

La posicion de la Oficina Legal del Ministerio de Relaciones Exteriores sobre el Proyecto Preliminar

de Convencion Interamericana sobre Lreya y Competencia de la Jurisdiccion Internacional en Casos

de Responsabilidad Civil por Contaminacién Transfronteriza (presentado por la delegacion de

Colombia), CP/CAJP-1836/01, 22 de oct. de 2001.
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La delegacion del Canada, en particular, expreso el punto de vista en la CIDIP-VI que este tema
debia ser tratado en el ambito global en vez del regional.'®? Si existian objeciones significativas
a este proyecto de esta naturaleza, pareceria entonces haber pocas esperanzas de éxito si el
proyecto viniera ahora a ser resucitado.

Por otro lado, el profesor Fernandez Arroyo ha expresado también el punto de vista de
que la falta de éxito de este tema pudo haber sido el resultado de la incapacidad del Uruguay
de darle cuerpo al tema con la anticipacién suficiente a la Conferencia. Segun Fernandez
Arroyo, la falta de trabajo preparatorio adecuado dejo sellado el destino de la propuesta.
Observa asimismo que la propuesta de un instrumento interamericano sobre contaminacion
transfronteriza causé gran interés entre los participantes en la Reunion inicial de Expertos en
1998. Uruguay no pudo transformar este interés retérico sobre la proteccion al medio ambiente
en un deseo de los Estados Miembros de desarrollar los aspectos técnicos juridicos del tema."?
Los comentarios de las delegaciones de los Estados Unidos y Canada en la Tercera Comision
sugieren que su oposicién a la propuesta se debid en gran parte a la falta de trabajo
preparatorio adecuado.’™ Si era ésta la razén para el fracaso de este tema en la CIDIP-VI, el
tema no necesariamente tendria el mismo destino en la CIDIP-VII.

Finalmente, es posible que la oposicién a la propuesta uruguaya sea atribuible en parte al
contenido del proyecto de convencién propuesta por Uruguay. Como fuera observado, el
proyecto era mas favorable a la actora que virtualmente todas las leyes nacionales existentes.
La idea de escoger la ley mas favorable a la victima no es ortodoxa, particularmente en este
Hemisferio.'® Los documentos presentados por Uruguay observaban que el principio de la
ubicuidad habia sido adoptado en un numero de paises, mayormente en Europa, pero no
explicaron por qué este método era preferible a la regla de lex damni. Mientras parece
razonable otorgar a la victima la proteccién brindada por su propia ley, algunos Estados
Miembros pueden haber cuestionado por qué la victima deberia estar facultada a requerir la
proteccion de una ley que no fuese aquella del estado en el cual se domicilia y donde se
encuentra su propiedad danada. Desde la perspectiva de la victima, podria ser considerado
como caso fortuito que el evento que causa el dafo tuviera sus origenes en un estado diferente;
para otorgar el beneficio de la ley del domicilio del demandado, si ello fuera mas beneficioso,
podria asi ser considerado como algo llovido del cielo. Por otro lado, algunos estados pueden
haber percibido la regla propuesta como dando a una parte del litigio una ventaja inequitativa. Y
al menos un estado (Colombia) abrigaba inquietudes de que la propuesta contravenia principios
tradicionales, segun los cuales las decisiones sobre las cuestiones de procedimento
corresponden a los tribunales y no a las partes. Pueden existir respuestas convincentes a estas
cuestiones, pero hubo poca oportunidad de expresar estas inquietudes, y mucho menos
debatirlas. Ademas, en la medida en que se basa el argumento para otorgar a la victima el
beneficio de tal ley en el deseo de escoger la ley mas beneficiosa para el medio ambiente, la
solucion parece basarse sobre una politica sustantiva referida a la ley ambiental en lugar de
inquietudes estrictamente relacionadas con el derecho internacional privado. Si fuera
considerado deseable escoger una regla de ley aplicable por referencia a las politicas legales
sustantivas del medio ambiente, tal vez pareceria ser apropiada la participacién de un mayor
numero de especialistas en derecho ambiental.

Un segundo aspecto de la propuesta del Uruguay que pudo haber sida percibida como
algo controvertido, fue su prohibiciéon del forum non conveniens. Como ya fuera observado, este
tema es altamente impugnado en este Hemisferio. La solucién propuesta por Uruguay podria

contaminacion transfronteriza, en el nivel regional, entonces ellos no podrian estar mas dispuestos al
desarrollo de un tema mas amplio que incluyese la contaminacion transfronteriza. /d.

92 Informe del Relator del Comité Il en 2, CIDIP-VI/Comm.lll/doc.2/02 rev.3.
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haber sido bienvenida en gran parte del Hemisferio, pero sin duda era considerada altamente
problematica en otras partes de la region. En la Conferencia de La Haya se llegd a un
compromiso sobre este tema. La propuesta de la CIDIP habria eliminado por completo a la
doctrina, con la unica mencién del tema apareciendo en una nota al pie de pagina.

6. Conclusiones

Es sumamente probable que el fracaso del tema en la CIDIP-VI fuera el resultado de una
combinacion de inquietudes sobre la sustancia de la propuesta, inquietudes sobre tratamiento
del tema en el ambito regional en lugar del global, y sobre la complejidad de la materia, y la falta
de trabajo preparatorio adecuado. Pueden haberse producido respuestas convincentes a las
inquietudes sustantivas de los Estados Miembros, pero los mismos no contaron con un foro en
el cual ventilar estas inquietudes, y mucho menos debatirlas. Es posible que, con suficiente
trabajo preparatorio, se pudiese llegar a un acuerdo sobre un instrumento interamericano de
derecho internacional privado en el area de dafo ambiental transfronterizo, con un contenido
algo diferente de aquél propuesto en la CIDIP-VI. Podria aun haber sido posible, aunque menos
probable, de que, con bastante mas trabajo preparatorio, se hubiese llegado a un acuerdo
sobre el instrumento propuesto en la CIDIP-VI.

A final de cuentas, los Estados Miembros estan en una posicion mejor para juzgar las
razones para el fracaso del tema en la CIDIP VI. Dejando tal cuestion de lado, pareceria que el
tema de dafo ambiental transfronterizo es un tema complejo y problematico con el cual iniciar
una tentativa interamericana para armonizar la jurisdiccién y ley aplicable en el area de la
responsabilidad extracontractual. Las complicaciones, como fuera observado, derivan del hecho
de que existen numerosos instrumentos tratando los aspectos sustantivos del tema, y la
compleja relacién entre los aspectos de derecho interno publico y privado del tema. El hecho de
que el CDI se encuentre considerando aspectos de este tema puede sugerir también que la
cuestidon no esta madura. Por otro lado, la conferencia de La Haya ha diferido su consideracién
del tema, debido en parte a que la OEA puede asumirlo. La serie compleja de instrumentos
internacionales que tratan de varios aspectos de la ley sustantiva en esta area, dejara
inevitablemente diferencias entre las leyes sustantivas de los Estados Miembros en un nimero
de cuestiones, diferencias que continuaran dando lugar a problemas de derecho internacional
privado. Si la sensibilidad politica del tema no fuera demasiado grande, no estaria fuera de
cuestion el hacer una nueva tentativa para tratar este tema, siempre que estén disponibles
recursos suficientes para llevar a cabo la labor preparatoria necesaria.

B. LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS

La propuesta final del Uruguay para la CIDIP-VI enumeraba a la responsabilidad de los
“fabricantes por sus productos” entre las categorias de responsabilidad extracontractual que
ameritan un tratamiento por separado.’®® Cuando el Comité Juridico distribuyé su cuestionario
de 2001 buscando propuestas para posibles temas para la CIDIP VII, dos prominentes
especialistas del derecho internacional privado — los profesores Tatiana B. de Maekelt de
Venezuela y Arturo Diaz Bravo de México — propusieron de la misma manera el tema de la
responsabilidad por productos defectuosos y dafiinos.' Varios otros profesores prominentes
consideran también el tema de la responsabilidad por productos como siendo un tema
apropiado para el desarrollo del derecho internacional privado, proponiendo reglas especiales
de ley aplicable para el tema. El decano Symeonides ha escrito que los “[c]onflictos sobre
responsabilidad por productos son generalmente mucho mas complejos que los conflictos
genéricos sobre violaciones, que levantan la cuestién sobre si una serie especial de reglas

1% Exposicion de Motivos, en 16.

" Ver Respuestas al Cuestionario de la CIDIP-VII , por Tatiana B. de Maekelt & Arturo Diaz Bravo.
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sobre ley aplicable seria necesaria.”'®® Al ofrecer su propia serie de normas legales para este
tema, él — y muchos otros — han respondido a esta pregunta de manera afirmativa.

La Conferencia de La Haya respondié también a dicha pregunta por la afirmativa,
habiendo embarcado en el proyecto de armonizar las leyes aplicables en casos de
responsabilidad por productos en el ambito global a principio de los afios setenta. El resultado
fue la Convencion de La Haya sobre la Ley Aplicable a Casos de Responsabilidad por
Productos.’® Aunque esta Convencién ha estado en vigencia por mas de 25 afios, fue ratificada
solamente por uno de cada cinco miembros de la Conferencia de La Haya, no habiendo sido
suscripta por ningin Estado en mas de una década.?®® Y lo que es mas importante, nunca ha
sido suscripta por ningtin Estado del Hemisferio Occidental.?®" La decisién de la conferencia de
La Haya de abordar el tema de la ley aplicable por responsabilidad por productos en el ambito
global, apoya la conclusion de que el tema es suficientemente importante para garantizar el
esfuerzo de negociar un instrumento internacional, e indica también que la cuestién es
razonablemente administrable. El fracaso de la Convencion de La Haya para atraer
ratificaciones en este Hemisferio puede sugerir que podria resultar apropiada una nueva vision
sobre este tema en el &mbito regional.?*

A pesar de la complejidad del tema, la cuestién de responsabilidad por productos parece
ser un tema apropiado con el cual comenzar el proceso de armonizacion de la jurisdiccion y
eleccion de la ley aplicable en el Hemisferio en el area de responsabilidad extracontractual. En
primer lugar, numerosos especialistas han llegado a la conclusion de que este campo requiere
reglas especiales para la determinacion de la ley aplicable. En segundo lugar, las leyes
sustantivas en esta area estan bastante bien desarrolladas, y existen diferencias importantes en
las leyes sobre este tema entre las naciones del Hemisferio, tornandolo asi necesario en los
casos transnacionales para que el tribunal elija entre leyes potencialmente divergentes. En
tercer lugar, las reglas especiales sobre ley aplicable en el caso de responsabilidad por
productos ya han sido adoptadas en un niumero de jurisdicciones y numerosas propuestas ya
han sido adelantadas por los especialistas. Estas pueden servir como modelos para un
instrumento interamericano. Ademas, como observado mas arriba, las tentativas para armonizar
la ley aplicable en esta area ya han sido iniciadas por parte de organizaciones globales y
regionales. Estas iniciativas pueden servir de modelo, o0 como lecciones sobre lo que se debe
evitar.

Finalmente, la experiencia europea con la propuesta de Roma Il sugiere que un esfuerzo
para armonizar la jurisdiccién y ley aplicable a casos de responsabilidad por productos tiende a
atraer el interés de numerosos sectores de la sociedad con distintos puntos de vista,?®
incluyendo fabricantes de productos y abogados que representan las victimas, quienes pueden
estar dispuestos a sufragar el costo de las reuniones de expertos y los estudios adicionales que

% Symeon C. Symeonides, Louisiana’s New Law of Choice of Law for Tort Conflicts: An Exegesis, 66

TuL. L. REV. 677, 749 (1992).
Convencién de La Haya No. 22 sobre Ley Aplicable a Responsabilidad por Productos, abierta a
firmas e 2 de oct. de 1973, 11 [.L.M. 1283 (1972), disponible  en
http://hcch.net/e/conventions/text22e.html.
Ver Las Convenciones de La Haya: Firmas, Ratificaciones y Adhesiones, Estados Miembros de la
Organizacion de Estados Americanos a partir de 19 de dic. de 2002 [en adelante Estado de las
201 Son\'/c;anciones de La Haya en el Hemisferio], disponible en http://hcch.net/e/status/stat22e.html.

erid.
22 por otro lado, puede indicar que los Estados Miembros no perciben un problema con el estado
existente del Derecho Internacional Privado sobre este tema.
Cuando la Comision Europea buscd comentarios sobre su proyecto de regulacion de Roma Il en
mayo de 2002, un gran numero de los comentarios recibidos se referian a la disposicion relativa a la
responsabilidad por productos, la mayoria de los mismos afectaba a los grupos de comerciantes y
bares.
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son tan importantes para obtener resultados halagiiefios.?®* Por todas estas razones, parece
que ha llegado el momento de procurar un instrumento interamericano sobre responsabilidad
por productos a través del proceso de la CIDIP.

1. La Ley Sustantiva

La responsbilidad transnacional por productos consiste en la responsabilidad legal de una
parte domiciliada en un pais a raiz de los dafios causados a una parte en otro pais por un
producto cuyos componentes principales se encontraban en un momento dado bajo el control
de la primera parte. Aunque cualquiera de las partes, sin ser los consumidores, esta habilitada a
ver su dafio resarcido, la tipica accion por responsabilidad por productos es interpuesta por o en
nombre de un consumidor que ha sufrido un dafo.

Las leyes nacionales en el Hemisferio que regulan la responsabilidad por productos
difieren en importantes aspectos. Las diferencias se refieren principalmente a tres areas
importantes de la legislacidon sobre responsabilidad por productos. — las normas legales que
gobiernan la responsabilidad, quién puede ser responsabilizado, y la medida de los dafios
resarcibles.?*®

(@) Teorias extracontractuales sobre dario resarcible.

Las teorias comunes sobre la responsabilidad que encontramos en el Hemisferio incluyen
la responsabilidad objetiva, la negligencia y la omision de dar aviso. Dependiendo de la
jurisdiccion, una o mas de estas teorias se encuentra disponible:

(i) La responsabilidad objetiva versus la negligencia.

Bajo las normas de la responsabilidad objetiva, la responsabilidad no depende
de culpa. Sin importar la negligencia o el debido cuidado, la responsabilidad
nace “en alguien respecto del cual [una parte] no esta vinculada por un
contrato, que sufre dafio fisico causado por algo de sus pertenencias.”®*® Las
jurisdicciones en el hemisferio se dividen sobre si se aplican las normas de
responsabilidad objetiva a acciones sobre responsabilidad por productos
incoadas por el consumidor. Las jurisdicciones de los Estados Unidos proveen
el uso de las normas de responsabilidad objetiva. La norma también ha sido
recientemente adoptada en jurisdicciones latinoamericanas tales como
Brasil,*” Argentina,®® y Uruguay.?® Aun asi, un nimero de jurisdicciones del
derecho civil, como ser Chile, Venezuela, y México, contindan utilizando la
norma de la negligencia para el hecho ilicito en acciones de responsabilidad
por productos.?’® Tampoco Canada impone de manera general el criterio de la

2 Ver Fernandez Arroyo, op.cit., at 482-484 (comentando sobre la “privatizacion”de la CIDIP). Por

supuesto la captura del proceso de la CIDIP por grupos de interés que favorecen a un lado u otro de

una controversia deberia se evitada. Sin embargo, la financiaciéon de grupos de expertos por fuentes

que representan una amplia variedad de intereses es menos problematica, y puede ser necesaria a la

luz de las limitaciones presupuestarias.

Las leyes nacionales relativas a responsabilidad por productos diferenten también en otros aspectos,

tales como las reglas relativas a la disponibilidad de acciones, hallazgo, jurados y defensas tales

como el estado del arte, observancia de la ley y uso inadecuado.

WILLIAM PROSSER, TORTS (10th ed.), en 712. Para un panorama de la ley norteamericana sobre

responsabilidad por productos, ver Joachim Zekoll, Liability for Defective Products and Services, 50

AM. J. Comp. L. 121 (2002).

27| ey Brasilefia 8.078/90.

208 ) ey Argentina 24.240/93.

209 | ey 17.250/00.

20 VerLa globalizacion de las Acciones sobre la Responsabilidad por Productos, Masteriales Impresos y
Presentacion de Audio por el Comité Lex Mundi de Sustancias Téxicas Delictivas y Responsabilidad

205

206



35

responsabilidad objetiva sobre los fabricantes de productos.?'’ Por lo tanto, a
diferencia de otros asuntos tales como los dafios punitivos discutidos mas
abajo, las diferencias en este tema no radican primariamente entre paises del
common law y del derecho civil. (Incluso en los Estados Unidos, sin embargo,
es aplicable una norma sobre negligencia en caso de que la accion sea
impetrada por un transeunte que haya sufrido el dafo, contrariamente a un
consumidor).

(i) La omision de aviso.

La ley de los Estados Unidos impone también responsabilidad en caso de
omision de cursar aviso a los usuarios de los respectivos productos sobre sus
caracteristicas y riesgos. Algunas jurisdicciones del derecho civil, tal como
Uruguay y Brasil, requieren también que las etiquetas suministren los avisos
importantes. 2’ Otras naciones del Hemisferio no reconocen esta teoria del
resarcimiento.

(i) Otras teorias conforme la ley de los Estados Unidos.

Ademas de las teorias arriba citadas, la ley de los Estados Unidos hace nacer
la responsabilidad en el caso de productos defectuosos, utilizando las teorias
de la garantia implicita de la mercantibilidad, garantia implicita de aptitud para
un proposito en particular, garantia expresa, interpretacion indebida y culpa
intencional.

(b) Las Partes Sujetas a la Responsabilidad Extracontractual.

Por regla general, en la mayoria de las jurisdicciones del Hemisferio, cualquer parte

privada puede ser responsabilizada por negligencia o por la comision de un hecho ilicito. La ley
es bastante uniforme en este sentido. Sin embargo, la ley diverge, sobre quién puede ser
responsabilizado en sentido estricto. Bajo la ley de los Estados Unidos, cualquier “vendedor o
distribuidor comercial” de un producto defectuoso esta sujeto a la responsabilidad objetiva por
los dafios causados por el producto.?™® De acuerdo con ello, la ley estadounidense dispone que
el ultimo vendedor y una o mas de las partes en la cadena de distribucion, incluyendo el
fabricante original, puede ser responsable en caso de dafos causados por el producto. En
contraste, en Canada y en muchas jurisdicciones latinoamericanas, las partes en la cadena de
suministro no estan sujetas a la responsabilidad objetiva. Solamente recientemente algunas
jurisdicciones latinoamericanas, tal como Brasil,?'* y Uruguay,?'® adoptaron un método similar a

21

212

213

214
215

por Productos, Simposio de feb. De 2001 (citando la delinacion del concepto de hecho ilicito en las
leyes latinoamericanas de responsabilidad por productos).

Robert F. Hungerford & Rupert M. Shore, 1997 Damages: A Catalyst for Jurisdictional Disputes in
Aviation Accidents, 62 J. AIR L. & Com. 1037, 1038 (1997). But see Eric C. Rose, International
Contractual Developments in Products Liability, 371 PLI/Lit 175, 181 (1989) (observando que se
encuentran elementos de responsabilidad objetiva en una serie de decisiones de los tribunales
canadienses).

Ley Uruguaya Nro. 17.250/00; 1990 Cddigo Brasilefio de Defensa del Consumidor, arts. 12-17
(incluyendo requisitos referidos a la suficiencia y adecuacion de la informacién sobre riesgos y usos
apropiados), citado en la bora de Pinheiro Neto Advogados, DOING BUSINESS IN BRAzIL, Vol. |, Seccién
25.129 (2003).

RESTATEMENT (THIRD) OF THE LAW OF TORTS — PRODUCTS LIABILITY § 1 (1998) (“El que se dedica al
negocio de vender o de otra manera distribuir productos e que vende o distribuye un producto
defectuoso esta sujeto a responsabilidad por dafo a las personas o a la propiedad causado por el
defecto.”) (traduccion al espanol).

Cddigo Brasilefio de Defensa del Consumidor.

Ley Uruguaya Nro.17.250/00 (considerando al proveedor, fabricante e importador primariamente
responsables, exculpando al minorista y al distribuidor excepto cuando el proveedor, fabricante o
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aquél de los Estados Unidos segun el cual una parte puede ser responsabilizada incluso
cuando la parte no tenga contacto directo o un contrato que lo una a la victima.

(c) Los Darios Resarcibles.

Otra area en el cual las leyes del Hemisferio divergen es aquella relativa a los danos. Las
leyes que tratan de dafios punitivos y compensatorios son bastante variadas.

(i) Los dafios punitivos.

Las jurisdicciones del derecho comun tienden a permitir los dafios punitivos,
con algunas limitaciones. Por ejemplo, la ley de los Estados Unidos permite los
dafios punitivos en caso de conducta maliciosa y descuidada respecto de la
victima. La imposicién de dafios punitivos en los Estados Unidos esta sujeta a
algunas limitaciones, conforme las leyes de una mayoria de estados o la
Constitucién federal, que impone limitaciones basadas en el debido proceso en
la imposicién sumamente excesiva de dafios punitivos.?'® Al igual que los
Estados Unidos, Canada permite la imposicién de danos punitivos y no ha
adoptado ninguna legislacion federal para poner un tope a estos danos. Sin
embargo, los danos punitivos son escasos segun las informaciones en
Canada, en parte debido a la restriccidon judicial.?’” Comparativamente, la
mayoria de las jurisdicciones del derecho civil no permiten la imposicion de
dafios punitivos.'®

(i) Los dafios compensatorios.

Existe una serie de maneras en las cuales las jurisdicciones en el Hemisferio
conciben el resarcimento de los dafios compensatorios. Entre las mismas se
incluyen los dafos infligidos a la persona, a la propiedad, y las pérdidas
economicas en si. En primer lugar, no parece existir ninguna jurisdiccién en el
Hemisferio que no provea por el resarcimiento en caso de dafos personales
causados por productos defectuosos. Esta categoria de dano incluye
frecuentemente el dafio moral. Ademas, la mayoria de las jurisdicciones en el
Hemisferio proveen el resarcimiento del dano causado a la propiedad por un
producto. La ley de los Estados Unidos dispone también que en acciones
basadas en la violacién de garantia, la parte que sufrié el dafio puede solicitar
indemnizacion meramente a causa de la pérdida econdémica (por ejemplo,
dafno emergente y lucro cesante). Los reclamos por lucro cesante estan
también disponibles en la mayoria de los paises latinoamericanos. Mientras
que la totalidad de estas tres categorias de dafos compensatorios esta por
consiguiente disponibles de alguna manera en muchas jurisdicciones del
derecho comudn y del derecho civil del Hemisferio, el valor tipico de
resarcimiento en cada una de estas categorias en casos de un dafio
determinado puede variar ampliamente entre las jurisdicciones.

2. La Ley Aplicable

importador no pueden ser encontrados o el dafno fue causado por manipulaciéon inadecuada del
distribuidor o comerciante).

215 BMW of North America, Inc. ¢/ Gore, 517 U.S. 559 (1998).

21" Trebilcock, The Social Insurance-Deterrence Dilemma of Modern North American Tort Law: A
Canadian Perspective on the Liability Insurance Crisis, 24 SAN DIEGO L. REv. 929 (1987), citado por
Ralph A. Winter, The Liability Crisis and the Dynamics of Competitive Insurance Markets, 5 YALE J.
REG. 455 (1988).

718 Cf. Model Inter-American Law on Secured Transactions and Commentaries, 18 ARIZ. J. INT'L & COMP.
L. 605, 653 (2001) (observando que en América Latina los deudores actores “generalmente no
estaran facultados a dafnos punitivos”) (traduccion al espanol)..
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A pesar de las complejas y particulares cuestiones que sobrevienen en acciones sobre
responsabilidad de productos, muy pocas jurisdicciones en el Hemisferio utilizan una norma
especifica para determinar la ley aplicable en este area. Aunque los tribunales en estas
jurisdicciones sin duda alguna ajustan sus métodos generales cuando se enfrentan con casos
de responsabilidad por productos, Québec y Louisiana son las unicas jurisdicciones que han
promulgado legislacion derogando las normas generales sobre ley aplicable por cuestiones de
responsabilidad extracontractual a favor de una norma especifica para acciones sobre
responsabilidad por productos.

La mayoria de las jurisdicciones del derecho comun del Hemisferio, incluyendo aquellas
en los Estados Unidos y Canad4, aplican a los casos de responsabilidad por productos sus
normas generales que determinan la ley aplicable en casos to responsabilidad extracontractual.
Los tribunales de los Estados Unidos tienden a aplicar la norma general de ley aplicable
utilizada en casos de violaciones culposas en el estado donde tiene su asiento el tribunal, sea la
norma contemplada por el Restatement, la de la lex loci delicti, o las otras normas ya
descriptas.?’® Esto se aplica también a Louisiana.?®® Algunos tribunales de los Estados Unidos
utilizan también la depegage por cuenta de la naturaleza uUnica de las acciones sobre
responsabilidad por productos. Por ejemplo, los tribunales pueden escoger la ley
norteamericana para gobernar la cuestion relativa a los dafios. Tal como en los Estados Unidos,
la eleccion de la ley aplicable en acciones de responsabilidad por productos en las provincias
del derecho comun canadiense esta en gran medida sujeta al la norma de cada provincia para
escoger la ley aplicable.

De manera similar, la mayoria de los paises del Hemisferio regidos por el derecho civil
determina la ley aplicable a acciones transnacionales sobre responsabilidad por productos de
acuerdo con la norma sobre ley aplicable utilizada en general para los casos de responsabilidad
extracontractual. Como se ha observado, la mayoria de los estados del derecho civil siguen la
regla de lex loci delicti, aunque México adopta la lex fori, y Venezuela y Pert han adoptado el
principio de ubicuidad. Las unicas jurisdicciones del derecho civil que han adoptado una regla
especifica para casos de responsabilidad por productos son aquellas jurisdicciones del derecho
civil que se encuentran en paises donde predomina el derecho comun: Québec y Louisiana. La
regla de Québec desplaza solamente a la regla general al determinar la ley aplicable a los
fabricantes. El codigo civil de Quebec dispone que la ley aplicable a la responsabilidad del
fabricante de un bien mueble puede ser escogida por la victima, entre la ley del lugar de
domicilio del fabricante o el lugar donde fue adquirido el producto.?"

La disposicién pertinente de la legislacion sobre ley aplicable de Louisiana dispone que
“[lla responsabilidad por delitos o cuasi-delitos en caso de dafios causados por un producto, asi
como las indemnizaciones correspondientes, sean compensatorias, especiales o punitivas, se
gobiernan por la ley de este estado: (1) cuando el dafo fue provocado en este estado por una
persona domiciliada o residente en el mismo; o (2) cuando el producto fue fabricado, producido,
0 adquirido en este este estado y que causo el dafio sea en este estado o en otro a una
persona domiciliada en este estado,” excepto cuando “ni el producto que causé el dano ni
ninguno de los productos del demandado del mismo tipo estaban disponibles en este estados a

219 Ver,por ej, Sanchez ¢/ Brownsville Sports Center, Inc., 51 S.W. 3d 643, 668 (Tex. Ct. App. 2001)
(aplicando el método del Restatement de las secciones 6 y 145 a acciones de responsabilidad por
productos, resultando en la aplicacion de la ley del foro a un accidente en México causado por un
ATV vendido originalmente en el lugar del foro de Texas); Land ¢/ Yamaha Motor Corp., U.S.A., 272
F.3d 514 (7 Cir. 2001) (aplicando la lex loci delicti a acciones de responsabilidad por productos,
resultantes en la aplicacion de SOL de Indiana a un accidente en Indiana causado por un barco que
entro a la corriente comercial en Japon). .

Marchesani ¢/ Pellerin-Minor Corp., 269 F.3d 481 (5 Cir. 2001) (aplicando el método comparativo
del desnivel del Cddigo Civil de Louisiana a hechos ilicitos en acciones de responsabilidad por
productos).

' Cadigo Civil de Québec, art. 3128.

220
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través de canales normales de comercio.””? Cuando las condiciones especificadas en esta
seccion no estan satisfechas, la ley aplicable debe ser determinada por las reglas generales de
Louisiana aplicables a casos de responsabilidad extracontractual.

3. La Jurisdiccidon

En las acciones transnacionales de responsabilidad por productos, la mayoria de los
estados del Hemisferio parecen aplicar las nomas que rigen en general la jurisdiccion de sus
tribunales en casos de responsabilidad extracontractual. Por ejemplo, los Estados Unidos
determinan la jurisdiccion en acciones de responsabilidad por productos aplicando las normas
jurisdiccionales generales, tal como se interpretan en esta area especifica del derecho. Mientras
que el elemento de previsibilidad tipico de los estatutos de largo alcance de los Estados Unidos
puede ser aplicado sin gran dificultad, el segundo requisito — el requisito constitucional del
debido proceso - da lugar usualmente a un analisis mas complejo. En el caso de 1987 Asahi
Metals, varios miembros del tribunal anunciaron que, bajo la clausula del debido proceso, los
tribunales solamente poseen jurisdiccion sobre demandados no residentes en acciones de
responsabilidad por productos, si el demandado inici6 ex profeso ciertas acciones para
aprovecharse de las leyes del estado donde se encuentra el foro.?*® Este método requiere algo
mas que solamente la colocacion de un producto en la corriente comercial que eventualmente
se introduce en el estado del foro. Bajo este punto de vista, se requiere un accionar mas
positivo, tal como el de disenar el producto para su uso en el foro, publicidad en el foro, o venta
del producto para un distribuidor del cual se sabe que su red de distribucién incluye al foro.??*
Dado que el punto de vista no fue anunciado por la mayoria del Tribunal, sin embargo, los
tribunales inferiores, desde el caso Asahi no han aplicado este método de manera uniforme.?®

Las jurisdicciones del derecho comun canadienses utilizan también sus normas generales
de jurisdiccién en acciones de responsabilidad por productos. Durante algo mas de una década,
las provincias del derecho comin de Canada han estado utilizando un examen de “conexion
real y sustancial” segun el cual los tribunales ejercen su jurisdiccion solamente sobre los
demandados extranjeros que demuestran una conexién real y sustancial respecto del estado
del foro, guiado por nociones de “orden vy justicia.”**® La Corte Suprema de Canada aplicé en
consecuencia este estandar en el caso Hunt c. T&N PLC, una accion sobre responsabilidad en
el caso de productos domésticos.??” En los casos involucrando demandados situados en paises
extranjeros, los tribunales canadienses aplican también la doctrina de la deferencia o cortesia
en los andlisis sobre jurisdiccién personal.?®

Al igual que con los Estados Unidos y Canada, la mayoria de las jurisdicciones
latinoamericanas aplican también sus normas generales de jurisdiccion sobre casos de
responsabilidad extracontractual transnacional. Ni el Cédigo Bustamante ni los Tratados de
Montevideo brindan normas jurisdiccionales especiales en el caso de responsabilidad por
productos. La regla general es que la accidon puede ser incoada en el lugar de residencia
habitual del demandado y, ademas, en el lugar donde se produjo el acto que causé el dafio. La

222 | a. Civ. Code Ann. art. 3545 (West 1992).
zj Asahi Metal Indus. Co. ¢/ Sup. Ct. of Cal., 480 U.S. 102 (1987).
Id.
225 Otra cuestion que la Suprema corte debe aun resolver es si el hecho de apuntar un demandado el
mercado amercano como un todo es suficiente para dar lugar a la jurisdiccidon personal en todos los
estados. Un numero de decisiones de tribunales inferiores encontraron contactos nacionales de
demandados extranjeras dando lugar a dicha jurisdiccion nacional. Ver Alan J. Lazarus, Jurisdiction,
Venue, and Service of Process Issues in Litigation Involving a Foreign Party, 31 Tort & Ins. L.J. 29, 45
(1995) (revisando casos comprendiendo la separacion de sedes sobre este tema).
Morguard Invs. Ltd., [1990] 3 S.C.R. en 1091 (anunciando tests de conexiones real y sustancial).
27 Hunt ¢/ T&N PLC, [1993] 4 S.C.R. 289, 313 (Can.).
2 Ver id. (La Forest, J., discutiendo como el estandard de “la conexién real y sustancial’debe ser
aplicado en el contexto internacional).
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falta de una norma especifica en estos instrumentos puede ser al menos parcialmente
explicada observando cual es el periodo de tiempo al entrar en vigencia los instrumentos.
Cuando estos tratados quedaron concluidos, la industrializacion generalizada no se habia
producido aun en el Hemisferio y la responsabilidad por dafios causados por productos no era
un asunto comun, como lo es hoy en dia. Dado el advenimiento de la integracion regional del
comercio, desde la adopccién de estos instrumentos, puede haber llegado el momento de
reconsiderar el tema en el ambito regional.

La Regla de Mozambique no seria aplicable en los casos de responsabilidad por
productos. La doctrina del forum non conveniens, sin embargo, se aplica a veces para rechazar
los casos transnacionales de responsabilidad por productos incoados ante los tribunales de los
Estados Unidos,?*® aunque el tema surge con menos frecuencia en tales casos que en casos
involucrando dano ambiental transfronterizo. Una tentativa de armonizar la jurisdiccion en el
area de la responsabilidad por productos podria asi brindar una oportunidad para tratar este
tema en un contexto en el cual ejerceria menos impacto. Alternativamente, si el tema se
volviese insoluble, podria dejar de ser tratado en un instrumento enfocando la responsabilidad
por productos

4, Las Tentativas Previas para Armonizar las Reglas que Determinan la Ley Aplicable vy
la Jurisdiccion Competente en este Campo

a. LalLeyAplicable

(i) La Convencion de La Haya sobre la Ley Aplicable a la Responsabilidad por
Productos

La Conferencia de La Haya produjo el unico tratado multilateral relativo a ley aplicable en
casos transnacionales de responsabilidad por productos. La Convencion de La Haya sobre la
Ley Aplicable a la Responsabilidad por Productos ha estado en vigencia por mas de 25 afios.
No obstante, como fue observado mas arriba, la Convencion de La Haya ha sido ratificada
solamente por uno en cinco miembros de dicha Conferencia, no habiendo sido nunca suscripta
por ningin Estado Miembro en el hemisferio occidental,?® y no ha sido suscripta por ningun
Estado Miembro durante mas de una década.?®'

La Convencién de La Haya gobierna a todas las personas en la cadena de preparacion o
distribucién, pero no aplica a la parte que vendié o alquild el producto dafioso al consumidor.?*?
Los principios contenidos en la Convencién de La Haya estan establecidos en una serie de
complejas reglas entrelazadas. Conforme estas reglas, la ley de residencia habitual de la
victima se aplica cuando la misma haya sufrido el dafio en dicha jurisdiccion, cuando la misma
sea también la del domicilio del lugar principal de los negocios o ha sido el lugar de jurisdiccion
donde fue adquirido el producto.?®® De otra manera, la ley del lugar del dafio se aplica, desde
que éste haya sido el lugar donde fue adquirido el producto o donde el demandado tenga el
asiento principal de sus negocios.?* Ninguna de estas normas de ley aplicable rige, no
obstante, si el demandado “no podia razonablemente haber previsto que el producto o [sus]
propios productos del mismo tipo, estarian disponibles en dicho estado a través de los canales
comerciales.””® Finalmente, donde estas dos reglas no se aplican, se permite a la victima

229 yer, por ej., Merrell Dow Pharmaceuticals ¢/ Thompson, 478 U.S. 804 (1986).
20 ver Estado de las Convenciones de La Haya en el Hemisferio.
231 :
Ver id.
232 Convencion de La Haya, arts. 1y 3(4),
23 1d. arts .4y 5.
24 |d. art. 4.
2% |d. art. 7.
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escoger la ley aplicable entre la ley del lugar del dafio o el asiento principal de los negocios del
demandado.?®

El método de la Convencién de La Haya no refleja ningina norma nacional en particular,
sino que combina aspectos de varias normas. La aplicacion del principio de la lex loci deliciti
commissi se sujeta a otros “factores de conexion”. De acuerdo con la norma britanica de la “ley
apropiada”, la Convencion requiere al menos dos contactos de relevancia en el mismo estado, a
fin de considerar que dicho estado posee la relacién mas significativa con el litigio de manera tal
que su ley deba aplicarse. La regla de la Convencién encierra una estrecha semejanza a las
normas del Segundo Restatement sobre el Conflicto de Leyes en los Estados Unidos, que no
deberia ser sorprendente, dado que el Relator Jefe de dicho Restatement, el Profesor Willis
L.M. Reese, fue también Relator de la Convencién de La Haya.

Entre los comentaristas, la evaluacion critica de la Convencion de La Haya fue mixta.
Algunos académicos la consideran como una contribucién valiosa al derecho internacional.
Otros la vislumbran como un fracaso y pregonan su revision.?*’ Sus disposiciones “han sido
criticadas como caleidoscopicas y como desviandose demasiado de las normas usuales de
conflictos en casos culposos.”?®® Si el tema de la responsabilidad por productos es escogido
como un tema para un posible instrumento de derecho internacional privado en las Américas,
sera necesario estudiar con gran profundidad las razones para el fracaso de la Convencién en
atraer adhesiones, especialmente en las Américas. La razén puede estribar en las particulares
disposiciones que contiene. En particular, la disposicion que permite al demandado escoger la
ley mas favorable a su caso puede haber sonado para muchos estados como heterodoxa. Tal
como lo ha escrito el profesor Symeonides:

La nocién de dejar que el demandado escoja la ley aplicable bajo ciertas
circunstancias fue primeramente fomentada por la Convencion de 1972 de La
Haya sobre responsabilidad por productos.... Tan atractivo como puede parecer
para el experto en conflictos, esta idea suena bastante herética para el no iniciado.
Por esta razon, posee poca o ninguna probabilidad de ser aceptada por la mayoria
de las legislaturas de los estados.?*

Aunque el Profesor Reimann observa que Alemania e ltalia, asi como Estonia y Hungria,
permiten al actor escoger la ley mas favorable bajo ciertas circunstancias, 2*° describe esto
como una “vuelta peculiar a favor del resarcimiento’®' Su utilizacion de un punto de
exclamacion al describir la disposicion de la ley alemana que contiene este aspecto favorecedor
para la actora®*? indica que considera que sus lectores la van a encontrar sorprendente. Asi,
aunque la Convencion de La Haya permita a la actora escoger la ley aplicable solamente en
circunstancias muy limitadas, es posible que muchos adherentes potenciales a la convencion

2% 1d. art. 6.

BT Ver, por ej., Russel J. Weintraub, Methods for Resolving Conflict-of-Laws Problems in Mass Tort
Litigation, 1989 ILL. L. REV. 129, 156 (1989) (describiendo la Convenciéon como un “buen ejemplo”de
como los tratados pueden ser utilizados para unificar el tema de ley aplicable referido a los delitos de
masa); Willis L.M. Reese, Further Comments on the Hague Convention on the Law Applicable to
Products Liability, 8 GA. J. INT'L & ComPL. L. 311 (1978).

Matthias Reimann, Codifying Torts Conflicts: The 1999 German Legislation in Comparative
Perspective, 60 LA. L. Rev. 1297, 1311 (2000) (citando a GERHARD KEGEL, INTERNATIONALES
PRIVATRECHT 558 (7 ed. 1995), y opinando que las criticas “son bienvenidas”).

Symeon C. Symeonides, Louisiana’s New Law of Choice of Law for Tort Conflicts: An Exegesis, 66
TuL. L. REV. 677, 755 n.324 (1992).

Ver Riemann, supra nota 222, en 1307 n.52. Ver también supra texto acompanando la nota 202
(describiendo la ley de Québec); infra texto acompafiando la nota 234 (describiendo el estatuto
suizo).

1 1d. en 1300.
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no podrian permitirse adoptar dicho método. Si ésta fuera en realidad la razén por la cual la
Convencion no ha atraido mas adhesiones, es un problema que puede evitarse facilmente.

En cualquier caso, la Convencién de La Haya deberia ser aun cuidadosamente estudiada
antes de iniciarse cualquier trabajo en este area. Aunque representa una instancia incomun
donde los paises del derecho comun y del derecho civil fueron capaces de concluir un tratado
conteniendo normas uniformes sobre ley aplicable en casos de responsabilidad por
productos,?*® también por alguna razén no ha sido aceptada en este Hemisferio. Cualquier
trabajo sobre el tema en el ambito regional debe realizarse con conocimiento de por qué ningun
Estado Miembro de la OEA ha adherido a la Convencion de La Haya.

(i) Iniciativas Europeas

Una razon para el fracaso de la Convenciéon de La Haya en atraer muchas adhesiones
europeas desde su adopcidén en 1973, puede ser el hecho de que los europeos han estado
buscando la armonizacion de la ley sustantiva sobre responsabilidad por productos desde
mediados de la década del setenta. “Al menos dentro de Europa, la necesidad de unificacién de
conflictos de normas en esta area ha disminuido a raiz de la armonizacion del derecho
sustantivo sobre responsabilidad por productos.”*

En 1977, los Estados Miembros del Consejo de Europa suscribieron la Convencion
Europea sobre Responsabilidad por Productos con relacién a Lesiones Personales o Muerte,
conocida como la Convencién de Estrasburgo.?*® En el articulo 3, las partes contratantes
concuerdan en reconocer la responsabilidad objetiva de los fabricantes en el caso de productos
defectivos que causen la muerte o las lesiones personales, aunque, de acuerdo con el articulo
4, la compensacion puede verse resucida si la victima contribuyd con su negligencia para el
hecho. El Articulo 12 dispone que la Convencion “no afectara ningun derecho que cualquier
persona que sufra un dafno pueda tener conforme las reglas ordinarias de la responsabilidad
contractual o extracontractual.” Asi, los estados-parte pueden continuar aplicando sus leyes
sobre responsabilidad por productos, mientras que reconozcan el nivel minimo de
responsabilidad proporcionado por la Convencién. Esta Convencidén nunca entré en vigencia,
pero sus disposiciones principales fueron incorporadas a una directiva del Consejo Europeo de
1985, que de la misma manera establece la responsabilidad objetiva de los fabricantes en el
caso de productos defectuosos y permite a los Estados Miembros imponer a los fabricantes
reglas mas rigidas sobre su responsabilidad.?*

A raiz de que la Directiva permite a los Estados Miembros desviarse de las disposiciones
de la Directiva al imponer reglas mas rigidas sobre la responsabilidad, las reglas de conflicto de
leyes no son enteramente irrelevantes en dicho Hemisferio. La propuesta regulacion de Roma,
si adoptada, incluiria una disposicién especifica en caso de responsabilidad por productos.?*’
Desde el punto de vista de la Comision, la eleccion de la regla sobre ley aplicable en casos de
responsabilidad por productos debe “respetar las expectativas legitimas de las partes, [pero
también] reflejar la amplia dispersion de posibles factores de conexién (asiento de los negocios
del productor, lugar de fabricacion, lugar de la primera comercializacion, lugar de adquisicién
por parte de la victima, residencia habitual de la victima), acentuados por el desarrollo del
comercio y del turismo internacional y de la movilidad de personas y bienes en la Union.”**® La
Comision considerd que la regla basica de la lex damni era inapropiada en el contexto de
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Ver Informe por Ana Elizabeth Villalta, agosto de 2002, supra.

Riemann, supra., en 1311.

European Treaty Series No. 91, 27 de enero. de 1977.

Directiva del Consejo de 25 de Julio de 1985 sobre la Aproximacion de las Leyes, Reglamentos y
Disposiciones Administrativas de los Estados Miembros Relativos a la Responsabilidad por
Productos Defectivos (85/374/EEC).

Regulacion Propuesta de Roma Il, supra, en 14.

% Id. en 14.
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responsabilidad por productos porque el lugar del dano podria en muchos casos ser fortuito y
“no relacionarse con la situacion real.”*® Con este punto de vista, ‘la movilidad en gran escala
de bienes de consumo significa que la conexion con el lugar donde el dafo se sufre ya no
encuentra la necesidad de certidumbre en la ley o para la proteccion de la victima.”**® La
Comision rechazé también las reglas de la Convencion de La Haya por ser innecesariamente
complejas. Dado que los aseguradores estan muchas veces involucrados en casos de
responsabilidad por productos, y consecuentemente el indice de conciliaciones extrajudiciales
es muy alto, es necesaria una regla simple y previsible.?®" La Comisién escogi6 la siguiente
regla:

Sin perjuicio del Articulo 3(2) y (3), la ley aplicable a una obligacién
extracontractual a raiz de un dafio o riesgo de dafio causado por un producto
defectuoso, sera aquella del pais habitual de residencia de la persona que sufre el
dafio, a menos que la persona supuestamente responsable pueda demostrar que
el producto fue comercializado en dicho pais sin su consentimiento, en cuyo caso
la ley aplicable sera la del pais habitual de residencia de la persona
supuestamente responsable.?*2

Como observado mas arriba, una cuestion que debe considerarse antes de iniciar un
esfuerzo de armonizacion en la esfera comercial es si armonizar la ley objetiva, o en su lugar
las reglas relativas a jurisdiccion y ley aplicable. La experiencia europea demuestra que este
tema no necesariamente presenta una alternativa binaria. Nosotros en las Américas podriamos
escoger seguir ambas. Aunque los esfuerzos por armonizar la ley sustantiva no necesariamente
hacen caso omiso del problema de ley aplicable, ellos bien pueden reducir las ocasiones de
tener que elegir entre normas discrepantes. Aunque, en Europa se ha luchado en diferentes
foros y en tiempos diversos por tentativas de armonizacion de la ley aplicable en el campo de la
responsabilidad por productos y de la ley aplicable, nada en las Américas nos impide procurar
ambas al mismo tiempo. En verdad, el proceso de la CIDIP ha sido innovador en este sentido,
habiendo producido un instrumento hibrido relativo a la ley aplicable en los casos de
responsabilidad extracontractual.?®®> De manera similar, la OEA puede desear un instrumento
hibrido sobre a responsabilidad por productos,— uno que trate de armonizar la ley sustantiva
hasta algun punto y trate de las cuestiones de jurisdiccién y ley aplicable, que permaneceran
siendo importantes dado que inevitablemente se produciran diferencias residuales en la ley
sustantiva.

(b) La Jurisdiccion

El tema de la jurisdiccion en acciones de responsabilidad por productos no ha sido tratado
ni en el ambito regional ni en el ambito global. Las negociaciones del proyecto sobre Juicios y
Jurisdiccion en la Conferencia de La Haya no produjeron ninguna disposicion que trate
especificamente de la jurisdiccion en acciones transnacionales de responsabilidad por
productos. Fuimos informados, no obstante, que los puntos en discusién que en ultima instancia
llevaron al fracaso en llegar a un acuerdo sobre una Convencion regulando la jurisdiccion en

29 Id. en 13-14. Daba el ejemplo de “un turista Aleman comprando bienes franceses en el aeropuerto de
Roma para llevarlos a un pais africano, donde explotan y le obligan a responder por un dafio.” /d. en
14 n.25.

250 Id.

251 Id

22 Regulacion Propuesta de Roma I, la regla del art. 4. La regla 3(2) dispone que, si la actora y el

demandado poseen un domicilio comun, se aplica la ley de dicho estado. La regla 3(3) dispone que,

en casos excepcionales, sera aplicable la ley de otro estado “de donde resulta claro de todas las

circunstancias del caso que la obligacion extracontractual es manifiestamente conectada mas

estrechamente con” dicho estado.

Ver Friedrich K. Juenger, Contract Choice of Law in the Américas, 45 AMm. J. Comp. L. 195, 206

(1997).
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asuntos civiles y comerciales, no guardan relacion con casos sobre responsabilidad por
productos.

En el ambito subregional, el MERCOSUR ha adoptado un instrumento referido a las
normas jurisdiccionales aplicables en acciones transnacionales de responsabilidad por
productos.?®* El Protocolo de Santa Maria del MERCOSUR sobre Jurisdicciéon Internacional
sobre Cuestiones de Relaciones del Consumidor otorga jurisdiccion a los tribunales en el
domicilio del consumidor por acciones incoadas por el ultimo contra el proveedor. Ademas, si el
consumidor asi lo consiente o0 en caso de aplicacion de otras circunstancias excepcionales, la
jurisdiccion recaera también en el lugar donde el demandado entrega los productos o en el
domicilio del propio demandado.?®

5. Otros Modelos Posibles

Ademas de los estatutos e instrumentos internacionales descriptos mas arriba, una
tentativa interamericana para armonizar la ley aplicable y la jurisdiccion en este campo deberia
considerar como modelos posibles el estatuto suizo que establece reglas especiales sobre ley
aplicable en casos de responsabilidad por productos, asi como las propuestas que han sido
apoyadas por varios académicos.

El articulo 135(1) del Estastuto Suizo sobre Derecho Internacional Privado de 1987
dispone que “los reclamos basados en un defecto o en una descripcion defectuosa de un
producto se gobiernan, segun lo escoja la victima, (a) por la ley del estado en el cual el infractor
posee el asiento de sus negocios o, en ausencia del mismo, en su residencia habitual, o (b) por
la ley del estado en el cual el producto fue adquirido, a menos que el infractor pruebe que el
producto habia sido comercializado en tal estado sin su consentimiento.”?*®

El profesor Cavers ofrecid una solucién al tema de la ley aplicable en casos de
responsabilidad por productos, segun la cual

(@) el reclamante debe tener derecho a la proteccidn de las normas sobre
responsabilidad del Estado donde el producto defectuoso fue producido (o
donde su disefio defectuoso fue aprobado).

(b) Si, no obstante, el reclamante considera las leyes sobre responsabilidad en
dicho Estado (i) menos protectoras que las leyes del lugar de residencia
habitual del reclamante donde él haya adquirido el producto o donde el
mismo haya causado el dafio o (ii) menos protectoras que las leyes del
Estado donde el reclamante habia adquirido el producto y habia causando el
dafo, entonces el reclamante debe tener derecho a fundamentar su reclamo
en cualesquiera de estos dos estados donde las leyes sobre responsabilidad
sean aplicables a su caso.?’

El profesor Kozyris ha propuesto una regla de ley aplicable en casos de responsabilidad
por productos, segun la cual la ley aplicable seria la del “estado donde se intenta utilizar el
producto al tiempo de su entrega al adquirente original.”?*®

%% Cf. Jason Farber, NAFTA and Personal Jurisdiction: A Look at the Requirements for Obtaining

Personal Jurisdiction in the Three Signatory Nations, 19 Loy. L.A. INTL & ComP. L.J. 449, 465-66
(1997) (observando que el NAFTA solamente trata indirectamente el tema de la jurisdiccion
personal).

Protocolo de Santa Maria Sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria de Relagbes de Consumo,
Mercosul/CMC/Dec. No. 10/96, arts. 4-5, disponible en:
http://www.mrecic.gov.ar/comercio/mercosur/normativa/decision/1996/dec1096.htm.

261988 BB | 5, 1988 FF | 5, art. 135(1) (Switz.).

%7 David F. Cavers, The Proper Law of Producer’s Liability, 26 INT'L L. Q. 703, 728 (1977).

%8 p_John Kozyris, Choice of Law for Product Liability: Whither Ohio?, 48 OHIO ST. L.J. 377, 383 (1987).
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En 1990, el profesor Russell Weintraub publicé una propuesta de marco legislativo en
casos de acciones internacionales de responsabilidad por productos.?*® Esta propuesta, que el
profesor Weintraub continué a apoyar hace cuatro afios, pide una regla nitida con la intencion
de desestimular el “shopping” de foros al reducir la importancia de la autonomia de la parte en
la consideracion de la ley aplicable:

Determinar la responsabilidad y la medida de los dafios compensatorios y
punitivos en el caso de dafios causados por un producto, aplicando la ley de la
residencia habitual, si es que esta ley es mas o menos favorable a la victima que la
ley de otros paises que poseen contactos con el demandado y el producto, excepto:

1. La victima no estd beneficiada por la ley de su residencia habitual si el
demandado no puedo razonablemente haber previsto que el producto o los
productos del demandado del mismo tipo estaria disponibles alli a través de canales
comerciales.

2. La ley de un pais que no es el de la residencia habitual de la victima, pero
es donde el demandado ha actuado y es favorable a la victima, debe ser aplicada
cuando se desea castigar y detener la conducta abusiva del demandado.?®°

Una década después, el decano Symeonides ofreci6 un método dando gran peso a la
eleccion del actor:

§ 5. Responsabilidad por Productos.

1. Eleccion de la victima. La responsabilidad y dafios por lesiones causadas
por un producto se gobiernan por la ley del estado elegido por la victima, siempre
que tal estado posea uno de los siguientes puntos de conexién: (a) lugar del dafo;
(b) domicilio de la parte que sufrié el dafio; (c) domicilio del demandado; (d) lugar
de fabricacion del producto; o (e) lugar de adquisicion del producto. [Para los fines
de esta alternativa, los puntos de conexion situados en diferentes estados cuya ley
sobre el asunto en particular es sustancialmente idéntica, recibiran el tratamiento
como si estuvieran situados en el mismo estado.]

Aunque todas estas propuestas giran alrededor de los mismos tipos de contactos, ellos
ofrecen diferentes opciones de ley aplicable en circunstancias particulares. Para ilustrar las
diferencias, resulta util considerar como se aplicarian a una problematica particular, e inusual,
de hechos: Una persona domiciliada en el estado A sufre un dafio en el estado B a causa de un
producto que compré en el estado C, que fue fabricado en el estado D por un fabricante que
tiene su asiento principal de los negocios en el estado E. La Convencion de La Haya sobre Ley
Aplicable a Responsabilidad por Productos permitiria a la actora escoger entre los estados B o
E.?®" El estatuto suizo de conflictos dejaria a la actora escoger entre los estados C y E.?*? Bajo
la propuesta del Profesor Cavers seria aplicable la ley del estado D.?*® El Profesor Kozyris
aplicaria la ley del estado C como estado de la “entrega original” de presumible “utilizacion
intencional” del producto.?®* El profesor Weintraub aplicaria la ley del estado A, a menos que el
producto no estuviese disponible a través de los canales ordinarios del comercio.”®® Finalmente,
Dean Symeonides permitiria a la actora escoger la ley de cualquier de los estados arriba

%9 Russell J. Weintraub, A Proposed Choice-of-Law Standard for International Products Liability

Disputes, 16 BROOK. J. INT'L L. 225 (1990).

Weintraub, Choice of Law for Products Liability: Demagnetizing the United States Forum, 52 ARK. L.
REv. 157, 164 (1999), citando Weintraub, id.

La Convencion de La Haya, art. 6.

Ver supra (discutiendo la ley suiza).

Ver supra (discutiendo la propuesta del profesor Caversa).

Ver supra (discutiendo la propuesta del profesor Kozyris).

Ver supra (discutiendo la propuesta del profesor Weintraub).
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mencionados, mientras que por lo menos uno de los otros estados posea la misma ley.?*® En
resumen, los resultados serian los siguientes: La Haya, B o E; Suiza, C o E; Cavers, D; Kozyris,
C; y Weintraub, A; Symeonides, A, B, C, D, o E, si el estado de otro estado posee las mismas
leyes.

6. Conclusiones

Aunque los comentadores no estan de acuerdo sobre la mejor solucién para los casos
complejos, la cuestidon ha sido objeto de intenso estudio durante décadas y no es probable que
los estudios subsiguientes vinieran a producir un consenso académico. Asi, tal vez haya llegado
la hora para que se discuta la cuestion en un foro interamericano y que se seleccione una u otra
solucion entre el rico despliegue encontrado en las leyes nacionales, los instrumentos
internacionales (o sus anteproyectos) y las propuestas de los académicos.

C. LOS ACCIDENTES DE TRANSITO

Una tercera subcategoria de responsabilidad que es frecuentemente mencionada como
posible del tratamiento por separado en un instrumento de derecho internacional privado
consiste en las disputas resultantes de accidentes de transito.?®” Tal como en el caso de
responsabilidad por productos, una convencion sobre ley aplicable sobre este tema elaborada
por la Conferencia de La Haya - La Convencién de La Haya sobre Ley Aplicable a Accidentes
de Transito - ya esta en vigencia. No obstante, tal como con la Convencion sobre
Responsabilidad por Productos, ningun estado del hemisferio occidental es parte de esta
convencion. Tal vez entonces haya llegado el momento de hacer una tentativa interamericana
para armonizar la jurisdiccion y ley aplicable sobre este tema. Por otro lado, la aparente falta de
interés en esta Convencién en el hemisferio occidental, puede ser indicativo de que los estados
miembros no perciben un problema con el estado existente de la ley. Los instrumentos
bilaterales y subregionales que tratan de este tema ya se encuentran en el hemisferio. Ya que
existe mayor probabilidad de que las disputas involucrando accidentes de transito se produzcan
entre estados fronterizos, puede ser que este tema sea tratado de manera mas apropiada en
ambito subregional.

1. Derecho Sustantivo

Las areas del derecho sustantivo que tienden a producir conflictos judiciales involucrando
accidentes de transito incluyen las leyes relativas a pérdida de consorte y muerte indebida, la
aplicacién de normas foraneas, limitaciones sobre los danos y la disponibilidad de dafos
punitivos.?®® Tal vez en el futuro la falta de adherir a disposiciones estableciendo el uso de
cinturones va a demostrar ser un tema importante de ley aplicable, al menos hasta tanto se
relacione con la mitigacion de los dafos y/o responsabilidad por dafos causados or
accidentes.?® Ademas, el resarcimiento basado en la responsabilidad mancomunada y solidaria
(probablemente aplicable solamente a accidentes involucrando a varios vehiculos) puede
implicar conflictos de leyes.?”°

A diferencia de las disputas por contaminacioén transfronteriza, en los casos de accidentes
de transito, el lugar de los actos causantes del dafio tiende a ser el mismo que el lugar donde
fue sufrido el dafio. Asi, la lex loci actus y la lex damni seran usualmente las mismas. Los
elementos internacionales de la disputa resultaran frecuentemente del hecho de que o el actor o
el demandado, o ambos, seran nacionales de estados diferentes a aquél donde se produjo el
accidente.

2. La Ley Aplicable
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o7 Ver supra (discutiendo la propuesta del profesor Weintraub).

Ver Exposiciéon de Motivos, en 17.

%8 Fanselow ¢/ Rice, 213 F.Supp.2d 1077 (D.Neb. 2002).
%9 Ver Noble ¢/ Moore, 2002 WL 17665 (Con. Super. 2002).
10 Ver Erny c/ Estate of Merola, 792 A.2d 1208 (N.J. 2002).
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a. Normas Nacionales en las Américas
(i)  Lex loci delicti

La lex loci delicti es la regla mas ampliamente adoptada en el Hemisferio Occidental. Es la
regla adoptada por todos los paises en América Latina excepto Venezuela, Peru México, y los
paises que componen el MERCOSUR. También es la regla aplicada por diez estados en los
Estados Unidos y todas las provincias en Canada, excepto Québec y la provincia del Yukon. En
estados que siguen la regla de lex loci delicti, sera ley aplicable aquella del estado donde tuvo
lugar el accidente.

Venezuela, Peru, y Québec han adoptado el principio de ubicuidad, que en el caso de los
accidentes de transito tiende a producir el mismo resultado que la lex loci delicti. Québec, sin
embargo, complementa el principio con una disposiciéon que especifica que, si el infractor y las
victimas son del mismo estado, se aplica la ley de dicho estado. La provincia del Yukén adopté
la Ley Uniforme sobre Conflictos de Leyes,*”' basada en la Convencion de La Haya sobre Ley
Aplicable a Accidentes de Transito, que se discute mas abajo.

(ii). El Método de la “Relaciéon Mas Significativa” y el Analisis del Interés

Veintiun estados en los Estados Unidos y Puerto Rico siguen el la norma de “la relacién
mas significativa” del Segundo Restatement. La ley de Puerto Rico, aunque tratdndose de un
codigo civil, es el equivalente funcional para este método.?’? Ademas, tres estados aplican el
examen estrechamente relacionado de los “contactos significativos”, cinco aplican el método de
la “mejor ley” de Leflar, tres aplican el analisis del interés, y seis estados aplican varias
combinaciones entre las mencionadas.?”®> Aunque todos estos métodos tienden a ser altamente
indeterminados, dejan de manera consistente un resultado especifico: cuando el actor y el
demandado comparten un mismo lugar de domicilio, se aplica la ley del estado de dicho
domicilio. Este fue el resultado en el caso que inicié la revolucién de la ley aplicable en los
Estados Unidos, Babcock c. Jackson, que se trataba de un caso de accidente de transito.?’
Mientras que la revolucion de la ley aplicable en los Estados Unidos recibié opiniones diversas,
la solucién en el caso Babcock c. Jackson para los casos de lugar de domicilio comun ha sido
universalmente alabada,?’”® y se encuentra ahora consolidada en los Estados Unidos.?’® Esta
solucién ha sido también expresamente incorporada en el estatuto de derecho internacional de
Québec,?”” y ha sido adoptada por los instrumentos internacionales descriptos mas abajo.

(iii). Doble Accionabilidad

La mayoria de los estados en el Commonwealth del Caribe, siguiendo el método de la
doble accionabilidad siguen la regla de la doble accionabilidad, permitiendo la aplicacion de la
ley con la “relacién mas significativa” de la disputa en casos excepcionales.?’

(iv). Lex Fori

11970 Proc. of Unif. L. Conf. 263.

22 v/er Nota de la Haya 2000, en 36-37.

3 Ver en general Symeon C. Symeonides, Choice of Law in the American Courts in 2002: Sixteenth
Annual Survey, 51 AM. J. ComP. L. 1 (2003) [de ahora en adelante Symeonides, Encuesta 2002].

2% 191 N.E.2d 279 (N.Y. 1963).

#"® \er Harold L. Korn, The Choice of Law Revolution: A Critique, 83 CoLUM. L. REV. 772, 788-89 (1983)

(la solucién del domicilio comun es el “Unico éxito no calificado”y la “contribucién mas duradera” de la

revolucion de la ley aplicable en los Estados Unidos).

Ver Symeon C. Symeonides, The Need for a Third Conflicts Restatement (and a Proposal for Tort

Conflicts), 75 IND. L. J. 438, 459 (2000).

Ver supra en 15.

8 Chaplin ¢/ Boys, [1971] App. Cas. 356.
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La regla de la lex fori es seguida por tres estados de los Estados Unidos. México aplica
también la lex fori, a menos que otro estatuto o tratado demande especificamente la apicacién
de la ley extranjera.

b.  Instrumentos Internacionales sobre Ley Aplicable para Accidentes de Transito
en las Américas.

La Convencién sobre Responsabilidad Civil emergente por Accidentes de Transito (entre
Uruguay y Argentina) dispone que los accidentes de transito seran regulados por la “Ley interna
del Estado Miembro en cuyo territorio tiene lugar el accidente.”?”® Sin embargo, cuando las
personas afectadas se encuentren todas domiciliados en otro Estado Miembro, prevalecera la
ley de dicho Estado Miembro.?*°

El Protocolo de San Luis del MERCOSUR sobre Responsabilidad Civil Emergente por
Accidentes de Transito (en vigencia entre los Estados Miembros del MERCOSUR) brinda tanto
reglas sobre ley aplicable como sobre jurisdiccion gobernando las cuestiones resultantes de
accidentes de transito. Tal como la Convencion entre Uruguay y Argentina, el Protocolo de San
Luis comienza por la ley del Estado en cuyo territorio ocurre el accidente, pero escoge la ley de
otro estado solamente si todas las personas afectadas comparten el mismo lugar del domicilio
en dicho estado.?"

c¢. Normas Aplicadas Fuera del Hemisferio Occidental

Fuera del Hemisferio Occidental, existe una tendencia apreciable hacia la adopciéon de la
excepcion del domicilio comun a la regla de la lex loci delicti que se origind en este Hemisferio.
La Ley Federal Suiza sobre Derecho Internacional Privado dispone que “[c]Juando un infractor y
la parte que sufrio el dano poseen su residencia habitual [en la época de comision del delito] en
el mismo estado, los reclamos por dichos delitos se gobiernan por la ley de dicho estado.”®* La
ley alemana dispone de manera similar que “[S]i el infractor y la victima, al tiempo de comision
del delito, poseia su residencia habitual en el mismo estado, se aplica la ley de este estado.”??
Numerosos otros estados reconocen una excepcion al criterio de la lex loci delicti en casos en
los cuales sus ciudadanos cometen delitos contra conciudadanos en el extranjero.?®

El proyecto de convencidon propuesto por el Grupo Europeo de Derecho Internacional
dispone en general que una obligacion extracontractual estara gobernada por la ley del pais con
el cual se encuentra mas estrechamente conectada. Continla disponiendo que “[cluando el
autor del dafo o lesion y la persona que sufre el dafo o lesion residen habitualmente en el
mismo pais al tiempo del evento dafoso, se presume que la obligacidbn posee una mayor
conexioén con dicho pais.”? El proyecto de regulacién de Roma Il propuesto por la Comisién
Europea dispone que la ley aplicable es generalmente la lex loci delicti, pero especifica que
“[cluando el autor del delito culposo o doloso y la victima poseen su residencia habitual en el
mismo pais donde la infraccion o el delito son cometidos, la ley aplicable sera la ley de dicho
pais.”?* Ninguno de los comentarios extensivos recibidos por la Comisidn relativos a esta
propuesta hacia objecion a este disposicion.

9 Convencion de Responsabilidad Civil emergente para Accidentes de Transito entre Uruguay y

Argentina, art. 2,

280 Id.

#1 Protocolo De San Luis en Materia de Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes de Transito
entre los Estados Partes del MERCOSUR, Mercosur/CMC/Dec.No. 1/96, art. 3.

22 Art. 133(1), reproducido en 37 AM. J. ComP. L. 193 (1989).

283 | ey Introductoria del BGB (Cédigo Civil), art. 40(2).

24 Ver en general Kurt Siehr, Conflict of Laws, Comparative Law and Civil Law: Revolution and
Evolution in Conflicts Law, 60 LA. L. REv. 1353, 1354 (2000).

285 \ier 7 European Review of Private Law 45, 47 (1999).

26 propuesta Roma Il art. 3, cl. 2.
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La Convencion de La Haya sobre Ley aplicable a Accidentes de Transito, que ha sido
adoptada en el Hemisferio Occidental solamente en la provincia del Yukén,?®’ comienza
también con la ley del lugar donde tuvo lugar el accidente.?®® El Articulo 4 establece entonces
excepciones a esta regla general, que clama por la aplicacion de la ley del estado donde se
encuentra registrado el vehiculo en las siguientes circunstancias:

(@) cuando solamente un vehiculo esta involucrado en el accidente y se encuentra
registrado en un Estado diferente de aquél donde se produjo el accidente, a fin
de determinar la responsabilidad se aplica la ley interna del Estado de registro.

— con relacion al conductor, titular o cualquier otra persona que ejerza el
control o posea algun interés en el vehiculo, independientemente de su
residencia habitual,

— con relacién a la victima, que sea pasajero y cuya residencia habital se
encuentre en el Estado diferente de aquél donse de produjo el accidente,

— con relacion a la victima que se encuentra fuera del vehiculo en el lugar del
accidente y cuya residencia habitual se halla en el Estado de registro.

Cuando hay dos 0 mas victimas, la ley aplicable se determina separadamente para
cada una de ellas.

(b) Cuando participan en el accidente dos o mas vehiculos, las disposiciones de
a) solamente se aplican si todos los vehiculos estan registrados en el mismo
Estado.

(c) Cuando una o mas personas que se encuentran fuera del vehiculo o
vehiculos en el lugar del accidente participan en el accidente pudiendo ser
responsables, las disposiciones de a) y b) son aplicables Unicamente si todas
estas personas poseen su residencia habitual en el Estado del registro. Lo
mismo se aplica aun cuando estas personas sean también victimas del
accidente.?®

Esta serie de excepciones produciran el mismo resultado como excepcion del domicilio
comun a la lex loci delicti incorporado al Protocolo de San Luis y la ley de Québec, cuando
todas las partes afectadas se domicilian en el estado de registro del vehiculo, lo cual
usualmente ocurre. En otros casos, la excepcién a la lex loci delicti incorporada en la
Convencion de La Haya es mas amplia que aquélla del Protocolo de San Luis y el estatuto de
Québec, puesto que llamaria por la aplicacion de la ley del estado de registro, incluso cuando
tal estado no sea el estado de domicilio o residencia habitual de la victima o la persona que
ejerce el control sobre el vehiculo.

3. La Jurisdiccidon

El Protocolo de San Luis establece que un proceso puede sustanciarse en los tribunales
del lugar donde se produjo el accidente, del domicilio del demandado, y del domicilio de la
actora.?®® No existe otra ley en las Américas que trate especificamente de la jurisdicciéon en
casos internacionales de accidentes de transito. El analisis seria en consecuencia el mismo al
establecido en la Seccién A, arriba, excepto que la Regla de Mozambique no seria aplicable, y
el forum non conveniens no seria tipicamente relevante a los casos de accidentes de transito.

4. Conclusiones
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e Ver supra (discusioén de la ley de Yukon en el informe del relator de de marzo de 2003).

La Convencion sobre la Ley Aplicable a Accidentes de Transito, art. 3.
% g, art. 4
% MERCOSUR Protocolo de San Luis, art. 7.
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Las circunstancias parecen ser propicias para tratar de lograr un instrumento
interamericano que trate sobre ley aplicable en accidentes de transito. Parece existir una
aceptacién sustancial entre los Estados y académicos de la excepcion del domicilio comun a la
regla de la lex loci delicti. Un instrumento interamericano que adopta dicha excepcion produciria
un cambio bienvenido en las leyes de los estados del Hemisferio que todavia no reconocen esta
excepcion, incluyendo algunas que han codificado recientemente sus reglas de derecho
internacional privado (tal como Peru y Venezuela), asi como aquellas que adhieren a la lex fori
(incluyendo México y algunos estados de los Estados Unidos). La ausencia de ratificaciones de
la Convencion de La Haya en este Hemisferio puede ser el resultado del hecho que esta
excepcion a la regla de la lex loci delicti es significativamente mas amplia que la excepcién del
domicilio comun.

Un acuerdo para unificar reglas de jurisdiccion pareceria mas facil de alcanzar para
accidentes de transito que para contaminacion transfronteriza o responsabilidad por productos,
primariamente porque el forum non conveniens no esta implicado en casos de accidentes de
transito. Ademas, los principales puntos de controversia que en ultima instancia condujeron al
fracaso de la Convencion de La Haya sobre jurisdiccion y Juicios comprendia a los delitos
comerciales. Estas controversias no deberian obstaculizar las negociaciones sobre un
instrumento interamericano relativo a los accidentes de transito.

Por las razones apuntadas arriba, la negociacion de un instrumento interamericano sobre
jurisdiccion y ley aplicable para casos involucrando accidentes de transito seria un ejercicio
administrable que podria arrojar avances significativos en el Derecho Internacional Privado en
el Hemisferio. Dado que existen pocas complicaciones para este tema si comparado con los
temas considerados mas arriba, puede resultar preferible comenzar el proyecto de unificacién
de las reglas de derecho internacional privado del Hemisferio en los casos de responsabilidad
extracontractual con accidentes de transito. Por otro lado, este puede ser un asunto que sera
mejor tratado en el ambito subregional, tal como ha sucedido en el Cono Sur. El interés de los
Estados Miembros en este tema debera ser verificado por los érganos politicos de la OEA.

D. DELITOS A TRAVES DEL INTERNET

Las respuestas recibidas por el Comité Juridico Interamericano al cuestionario distribuido
con el fin de obtener propuestas para temas para la CIDIP-VII evidencié un significativo interés
en lograr un instrumento interamericano relativo a algunos aspectos del comercio electrénico.?®’
A la luz de este interés, hemos considerado la posibilidad de buscar un instrumento
interamericano sobre jurisdiccion y ley aplicable con relacion a delitos cometidos a través del
Internet. El término “delitos a través del Internet” (o ciberdelitos) sera utilizado en esta seccién
para referirnos a responsabilidad extracontractual por actos cometidos en el espacio
cibernético. Asi, el término no se refiere a una categoria distinta de responsabilidad
extracontractual. En vez de ello, la categoria consiste de una variedad de delitos tradicionales
que son perpetrados en un nuevo contexto: el Internet. Los estados, por lo general no han
reconocido nuevas causas de accion por infracciones cometidas por el Internet. Ellos han
meramente adaptado las causas de accion existentes para tomar cuenta de este nuevo medio a
través del cual puede ser canalizada la conducta infractora.

Los litigios extracontractuales se producen generalmente debido a tres formas de
actividad que tienen lugar en el Internet (es decir, en el espacio cibernético): operacion de
paginas en la red, transmision de correos y otros archivos electrénicos y colocacion de
mensajes sobre boletines electrénicos o grupos de noticias.’®? La amplitud de la conducta

291 CIDIP-VII and Beyond, Report of the IJC, CIDIP-VI/doc.10/02.
Ver Herbert Kronke, Applicable Law in Torts and Contracts in Cyberspace, en Katharina Boele-Woelki
& Catherine Kessedjian eds., INTERNET — WHICH COURT DECIDES? WHICH LAW APPLIES? 65-87 (1998)
(identificando los siguientes grupos de actores en el Internet: los que publican, los emisores, los re-
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llevada a cabo por estos tres medios que puede dar lugar a la responsabilidad extracontractual
conforme la ley de los Estados Unidos es bastante dilatada. Entre las causas de accién mas
comunes entre casos disponibles de responsabilidad extracontractual que dan lugar a
resarcimiento encontramos:

a) Practicas desleales del comercio (proteccion al consumidor) tal como
propaganda enganosa (por ejemplo, a través de las paginas amarillas de la
Internet asi como ciertos métodos de inducir a la reserva de lineas
aéreas/hotel/alquiler de carros);

b) Violacion de reglamentos de licencia (por ejemplo vender medicinas sin licencia
en violacion de las leyes de licenciamiento farmecéutico del un estado);

c) Difamacién (por ejemplo, publicacién de declaraciones difamantes por correo
electrénico, boletines por la Internet, en archivos bajados, o en difusién de
medios televisivos o impresos en linea);

d) Invasién de la privacidad (por ejemplo, compilando informaciéon personal
utilizando cookies, etc.);

e) Fraude y conversion (por ejemplo, utilizar la tarjeta de crédito de otra persona en
linea o realizar una extraccion de dinero de una cuenta bancaria sin
autorizacion);

f) Violacion a la propiedad ajena (por ej, pirateria cibernética — hacking o
requisiciéon entre la pagina en la red de un tercero);

g) Negligencia o alteracién del orden (por ejemplo, diseminar un virus de
computadora que destruya la propiedad intelectual o dafie la propiedad personal,;
suministrar enlaces a paginas en la red que causan dafio®?)

h) Infligir intencionalmente angustia emocional (por ejemplo, ciertos comentariios
difamantes).

i) Practicas anticompetitivas comprendiendo violaciones contra las leyes de trust
(por ejemplo fusiones y adquisiciones transfronterizas)

j) Violacién a los derechos de propiedad intelectual, tales como:

- Violacién de marca y dilucion (por ejemplo cybersquatting — registro de un
nombre de dominio utilizando la marca de otro).

- Violacién del derecho de autor (por ejemplo, venta en linea de material protegido
por otra persona que no es el titular del derecho sin consentimiento de este
ultimo — ver, por ejemplo, caso Napster)

- Violacién de patentes (por ejemplo facilitar indebidamente descargas de un
producto patentado como ser un software); violaciones de deberes corporativos
(por ejemplo, comercializacion por un interno utilizando las cuentas de corretaje
en linea)
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emisores, los bibliotecarios/librerias/kioskos de noticias, re-transmisors, duenos de espacio, y
“common carriers”).

La “responsabilidad por enlace” nace también de la ley de agencia y de los principios de la
responsabilidad indirecta. Ademas, aunque la transferencia de productos de software en line
constituye una forma de actividad por la Internet, esta actividad sera discutida también en la seccion
sobre responsabilidad por productos porque los métodos a la jurisdiccidon en casos de
responsabilidad por productos tienden a ser aplicados a los dafios causados por defectos de
software, aun cuando la responsabilidad provenga de la actividad a través del Internet.
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k) Violacion de leyes sobre valores (por ejemplo, venta de valores por la Internet
sin licencia o en violacion de las leyes federales sobre publicacion o contra el
fraude, promocion del juego por la Internet como violacién de leyes federales de
valores o posiblemente leyes contra los juegos de azar).

Esta enumeracion de las obligaciones legales comprendidas en el término “ciberdelitos”
ilustra la primera dificultad en abordar este tema en un instrumento interamericano. Los temas
son casi tan diversos como aquellos comprendidos por la categoria completa de “obligaciones
extracontractuales” siendo casi tan dificil abordarlos como la categoria general.

Este problema se encuentra exacerbado por el hecho de que las violaciones en la lista
incluyen algunas que levantan en particular asuntos sensibles para algunos Estados Miembros.
Por ejemplo, las acciones por difamacion levantan cuestiones relativas a la libertad de
expresion, que en los Estados Unidos se encuentra protegida por la Constituciéon Federal. Los
Estados Unidos tendrian dificultad en concordar con el reconocimiento de la jurisdiccion de
otros estados para imponer responsabilidad por difamacién por el Internet en circunstancias
donde la conducta estaria protegida por la Constitucion Federal.

Una tercera dificultad surge de la novedad del medio. El Internet es un fendmeno
comparativamente reciente, y los estados recién estdn comenzando a experimentar con las
regulaciones en el espacio cibernético. Existen todavia pronunciadas diferencias de puntos de
vista con relacién a los tipos y alcance de la regulaciéon que resulta apropiada en el espacio
cibernético. Algunos favorecen dejar a la Internet relativamente desregulada, depositando la
confianza en las innovaciones técnicas a fin de hacer frente a posibles problemas, mientras que
otros fomentan un papel mas activo para la regulacion estatal.

Una cuarta dificultad afecta en particular al esfuerzo de regular la jurisdiccién y la ley
aplicable. El espacio cibernético presenta en particular serios desafios para el derecho
internacional privado, porque las normas en esta area han tradicionalmente estado ligadas a
nociones de territorialidad. El espacio cibernético es una dimensién completamente nueva,
dificil de situar dentro de concepciones tradicionales de territorio. Las reglas que se aplican
donde se produjo la conducta causadora del dafio o donde la lesién fue sufrida son dificiles de
aplicar cuando el simple “clic’ de una computadora localizada en un estado que puede ser
enteramente desconocido produce un dafio a un nimero potencialmente elevado de personas
situadas en diversas partes del globo. Los académicos estan en el medio de un intenso debate
sobre si los métodos tradicionales del derecho internacional privado se adecuan corretamente
al Internet y, en caso negativo, qué métodos alternativos son apropiados.?**

Los tribunales no estan mas cerca en llegar a un consenso sobre la manera apropiada de
tratar los asuntos del derecho internacional privado con respecto a reclamos resultantes de
conductas en el Internet. Con respecto a la jurisdiccion, por ejemplo, algunos tribunales en los
Estados Unidos han considerado “la utilizacion de correos electrénicos ... por una parte en otro

2% Ver, por ej., Matthew R. Burnstein, Conflicts on the Net: Choice of Law in Transnational Cyberspace,
29 VAND. J. TRANSNAT'L L. 75 (1996); Christopher P. Beall, The Scientological Defenestration of
Choice-of-Law Doctrines for Publication Torts on the Internet, 15 J. MARSHALL J. COMP. & INFO. L. 361,
362 (1997); William Patry, Choice of Law and International Copyright, 48 AM. J. Comp. L. 383; Jennifer
M. Driscoll, It’s a Small World After All: Conflict of Laws and Copyright Infringement on the Information
Superhighway, 20 U. PA. J. INT'L ECON. L. 939; Daniel P. Schafer, Canada’s Approach to Jurisdiction
Over Cybertorts: Braintech v. Kostiuk, 23 FORDHAM INT'L L.J. 1186 (2000); Charles H. Fleischer, Wil
the Internet Abrogate Territorial Limits on Personal Jurisdiction?, 33 TORT & INs. L.J. 107 (1997);
Tapio Puurunen, The Judicial Jurisdiction of States Over International Business-to-Consumer
Electronic Commerce from the Perspective of Legal Certainty, 8 U.C. DAVIS J. INT'L L. & PoL’y 133,
212 (2002); Michael A. Geist, Is There a There There? Toward Greater Certainty for Internet
Jurisdiction, 16 BERKELEY TECH. L. J. 1345 (2001).
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estado” como constituyendo suficiente base para atraer la jurisdiccion personal a ese foro.?*®
Los tribunales en los Estados Unidos han encontrado también que existe la jurisdiccion en un
foro distante cuando el demandado ha publicado declaraciones difamantes en un boletin de
Internet y las declaraciones fueron recibidas en dicho foro.?®® Los tribunales de Australia, de
manera similar, han llamado para si la jurisdiccion con base en la recepciéon en Australia de
comunicaciones colocadas en el Internet en Nueva Jersey.?” Pero los tribunales en Canada se
han negado a reconocer sentencias dictadas bajo tales circunstancias, observando que
“[Clrearia un efecto catastréfico sobre la libertad de expresion si, en cada jurisdiccion del mundo
en el que se tuviera acceso a Internet la persona que coloca un comentario justo en un boletin
pudiese ser arrastrado a los tribunales de cada uno de los paises donde se pudiera obtener el
acceso a tal boletin.”?*® De manera similar, el Tribunal de Apelaciones de Ontario sostuvo que
un duefio de negocio no podria sustanciar una accion contra el duefio de un sitio en la red
pasivozgc;on un nombre similar que equivocadamente dirigiese a los usuarios al sitio del primer
titular.

La novedad de la Internet puede haber sido visualizado por algunos como una
oportunidad para establecer reglas uniformes sustanciales o de jurisdiccién y ley aplicable antes
de que los paises se aprisionen a soluciones divergentes. En realidad, la naturaleza sin
fronteras de la Internet requiere de soluciones armonizadas para los problemas legales. Resulta
entonces comprensible que exista un gran numero de proyectos en curso procurando
establecer leyes uniformes para gobernar los variados aspectos del e-commerce.*® Es muy
probable que la CIDIP-VII incluya uno o mas temas referidos al e-commerce. Pero parece que
estos temas podran involucrar la armonizacién de la ley sustantiva.

Los esfuerzos que han sido desplegados hasta ahora procurando tratar los aspectos de e-
commerce del derecho internacional privado, tornan claro que las naciones del mundo no estan
aun preparadas para convenir una solucién uniforme sobre estos problemas. Parece que los
desafios emanados de la Internet son responsables por vencer los esfuerzos de una década de
la Conferencia de La Haya para elaborar una Convencion sobre Jurisdiccion y Ejecucion de
Sentencias.*' Como resultado de estas dificultades, la Conferencia de La Haya ha abandonado
su tentativa ambiciosa para establecer principios uniformes para jurisdiccién y ejecucion de
sentencias en asuntos civiles o comerciales reemplazandolos por reglas uniformes para
reconocer las clausulas contractuales relativas a la eleccién del foro.>%

25 Ver, por ej., Hall ¢/ LaRonde, 66 Cal.Rptr.2d 399, 400 (Cal. Ct. App. 1997), en el cual el tribunal
sostuvo que las comunicaciones por correo electronico y teléfono satisfacian el requerimiento de los
“contactos minimos”personal.

2% ver Blake ¢/ Continental Airlines, Inc., 751 A.2d 538 (N.J. 2000).

27 \/er Dow Jones & Co., Inc. ¢/ Gutnick, [2002] H.C.A. 56.

2% Briantech v. Kostiuk, 1999 B.C.D. Civ. J. LEXIS 2020, *32, citado en Schafer, supra., en 1186.

29 Ver Pro-C Ltd. ¢/ Computer City, Inc., 55 O.R. (3d) 577. La base del proceso de la actora fue que la

direccion erratica creo un influjo de visitas que abrumo su sistema, lo que en ultima instancia hizo que

su negocio fallase.

La mayoria sobre ley sustantiva, aunque unos pocos se refiere a | Derecho Internacional Privado. Ver

Grupo de Expertos de la OMPI sobre Aspectos del Derecho Internacional Privado Transmitido a

Través de Redes Digitales Globales, Ginebra, dic. de 1998), disponible en http://

www.wipo.org/eng/meetings/1998/gcpic/index.htm.; ver también OMPI, Foro sobre Derecho

Internacional Privado y Propiedrad Intelectual, Ginebra, enero de 2001, disponible en

http://www.wipo.org/pil- forum/en/documents/index.htm.
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Por las razones que anteceden, concluimos que es prematuro asumir el esfuerzo de
armonizar el derecho internacional privado en casos de infracciones por la Internet en las
Américas.

E. CONCLUSIONES

El analisis que antecede sirve de fundamento a las siguientes conclusiones relativas a lo
apropiado de los temas discutidos para tratamiento en este momento en un instrumento
interamericano que regule la jurisdiccién y ley aplicable:

El tema de la responsabilidad civil extracontractual por dafos resultantes de accidentes de
transito esta ya maduro para ser tratado en un instrumento interamericano. Tal instrumento
aportaria una valiosa contribucion al adoptar la excepcién del domicilio comun a la regla de la
lex loci delicti. Aunque exista ya una Convencion de La Haya sobre ley aplicable en este tema,
la Convencion no ha sido ratificada por ninguna nacién del Hemisferio Occidental. Dado que el
tema no implica la controvertida doctrina del forum non conveniens, y dado que el tema en
cuestién no es muy complejo, este asunto produciria probablemente la negociacion mas
tranquila de las posibles categorias de la responsabilidad extracontractual. La cuestion principal
es si las naciones del Hemisferio visualizan los problemas en esta area tan merecedores de
atencion en el ambito regional, o si en lugar de ello ven que el tema puede mejor ser tratado en
el ambito subregional.

El tema de la responsabilidad por productos es algo mas complejo, pero también esta
maduro para su tratamiento en un instrumento interamericano. Existen diferencias significativas
en las leyes del Hemisferio relativas a las normas sustantivas sobre responsabilidad por
productos, y la cuestion de la ley aplicable se levanta con frecuencia a raiz de lo altamente
globalizado del mercado para tales productos. Aqui, también, existe una Convencion de La
Haya tratando de la ley aplicable, pero, nuevamente, ninguna nacién en el hemisferio occidental
es parte de la misma. Existen numerosas soluciones diferentes al problema de la ley aplicable
en casos de responsabilidad por productos, pero, hablando en términos amplios, la mayoria de
las mismas comparte el método del “agrupamiento de puntos de conexién”. Las soluciones
particulares que han sido adoptadas o propuestas en este hemisferio y en todo lugar,
producirian resultados algo diferentes en casos altamente complejos, pero no es probable que
el trabajo académico adicional revele que una de tales soluciones es necesariamente superior a
las otras. La época ha llegado entonces para una negociacion interamericana para elegir entre
una solucion u otra. Con relacion a la jurisdiccion, la negociacion en el contexto de los reclamos
por responsabilidad por productos podria brindar una oportunidad para tratar el tépico
controvertido del forum non conveniens. Pero, dadas las impugnaciones sobre el forum non
conveniens que son menos frecuentes en casos de responsabilidad por productos que en casos
de dafno ambiental, el tema podria quedar excluido a las negociaciones si el acuerdo resultara
dificil de alcanzar.

La conveniencia del tema sobre dafio ambiental transfronterizo es una cuestion mas dificil.
La existencia de numerosos instrumentos internacionales tratando de la responsabilidad
sustantiva en varios sectores, algunos de los cuales también tratan de la jurisdiccion y ley
aplicable, presentan retos significativos. Los desafios adicionales se presentan dada la
compleja interrelacion entre derecho publico y privado en esta area, tanto interno como
internacional. Otros cuerpos internacionales estan tratando en la actualidad de estudiar el tema,
mas especialmente la Comision de Derecho Internacional y la Conferencia de La Haya aunque
el trabajo de la ultima sobre el tema no reviste en estos momentos prioridad. Con relaciéon a la
ley aplicable, las negociaciones tienden a requerir posiblemente un debate intenso entre los
proponentes de la lex damni y los proponentes de la regla de ubicuidad. Respecto de la
jurisdiccion, el tema del forum non conveniens parece resultar dificil de resolver. Que pueda
lograrse el acuerdo sobre las soluciones de las cuestiones de derecho internacional privado
levantadas por este tema parece es una cuestion sobre cuales los cuerpos politicos pueden
contar con puntos de vista bien fundamentados a la luz del hecho de que este tema fue
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considerado durante la CIDIP-VI. En cualquier caso, el éxito de este tema requerira una extensa
labor preparatoria, que deberia idealmente incluir la participacién de expertos en derecho
ambiental asi como expertos en derecho internacional privado. El tema deberia por
consiguiente ser elegido solamente si los cuerpos politicos estan dispuestos para comprometer
los recursos necesarios para llevar a cabo el trabajo necesario.

El tema de delitos a través de la Internet no es adecuado para su tratamiento en un
instrumento de derecho internacional privado interamericano en estos momentos, porque el
fendmeno es demasiado nuevo y no existe consenso suficiente sobre el las normas apropiadas
a las cuestiones de derecho internacional privado que se presentan. El tema demostro ser
causa del fracaso de la Convencion de La Haya sobre Jurisdiccion y Sentencias y parece que
llegaria a un fin similar si se lo considera dentro de un contexto interamericano.**
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33 El autor reconoce con gratitud la ayuda importante del Sr. Owen Bonheimer en la preparacién de este Reporte.



