, ,
32 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

A

) Facultad de derecho

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL ESTATAL Y EL
MEDIO AMBIENTE MARINO: UNA ALTERNATIVA JURIDICA
PARA AFRONTAR EL CAMBIO CLIMATICO

TESIS

Que para obtener el grado de

Licenciado en Derecho

Presenta:

Carmen Montserrat Rovalo Otero

Director de Tesis:

Mtro. Guillermo Enrique Estrada Adan

México, Ciudad Universitaria, 2013




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.






FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE DERECHO INTERNACIONAL

VNIVERZDAD NACJONAL
AVEN"MA DE

MExICco

DR. ISIDRO AVILA MARTINEZ
DIRECCION GENERAL DE LA

ADMINISTRACION ESCOLAR
PRESENTE

La alumna ROVALO OTERO CARMEN MONTSERRAT con numero de cuent_a
408017486 inscrita en el Seminario de Derecho Internacional bajo mi direccion, elabor6 su tesis
profesional titulada “LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL ESTATAL Y EL MEDIO
AMBIENTE MARINO: UNA ALTERNATIVA JURipICA PARA AFRONTAR EL CAMBIO
CLIMATICO”, dirigida por el MTRO. ESTRADA ADAN GUILLERMO ENRIQUE, investigacion
que, una vez revisada por quien suscribe, se aprobé por cumplir con los requisitos
reglamentarios, en la inteligencia de que el contenido y las ideas expuestas en la investigacion,
asi como su defensa en el examen oral, son de la absoluta responsabilidad de su autor, esto
con fundamento en el articulo 21 del Reglamento General de Examenes y la fraccién Il del
articulo 2° de la Ley Organica de la Universidad Nacional Auténoma de México.

De acuerdo con lo anterior y con fundamento en los articulos 18, 19, 20 y 28 del
vigente Reglamento General de Examenes Profesionales, solicito de usted ordene la

realizacién de los tramites tendientes a la celebracién del examen profesional de la alumna
mencionada.

La interesada debera iniciar el tramite para su titulacién dentro de los seis meses
siguientes, contados de dia a dia, a partir de aquél en que le sea entregado el presente oficio,
con la aclaracion de que, transcurrido dicho plazo sin haber llevado a afecto el examen,
caducara la autorizacién que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional,
misma autorizacién que sélo podra otorgarse nuevamente, si el trabajo recepcional conserve

su actualidad y en caso contrario hasta que haya sido actualizado, todo lo cual sera calificado
por la Secretaria General de la Facultad.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIiRITU”
Cd. Universita ge mayo de 2013

DRA. MARIA ELENA MANSILLA Y MEJI

: AaCULTAD 8% DERECHO
DIRECTORA DEL SEMINARIO SIMINARIS

Pt
Aleene 2 TTRNACIONM






AGRADECIMIENTOS

El presente trabajo de investigacion representa la clausura de una importante etapa: la

licenciatura, mi licenciatura.

Pero este momento no ha llegado solo ni yo he llegado sola a él. Al contrario, me
acompafan cinco afios de recuerdos, experiencias y constante aprendizaje. Es ahora
cuando puedo, y debo, agradecer a quienes estuvieron presentes en ellos.

A mi familia,
A mi padre, Jorge Rovalo, por ser mi guia 'y ejemplo en la vida.
A mi madre, Carmen Otero, por ensefiarme a ver a las personas.

A Rod, por estar siempre al pendiente de mi. A Mau, por insistirme siempre que no todas

las batallas se ganan. A Coque, por recordarme que la vida vale por si misma.

A Taniay a Valeria, por estar siempre dispuestas a escucharme.

A mis amigos, que también son mi familia,

A Angel Horta, Ana Crespo, Ricardo Robles, Diana Mora, Monse Larios y Ale

Magafia por convertirse en mis compafieros fuera del salén de clases.

A Paty Uribe, Karla Jones, Ulises Quero y Sofia Cardona por enseflarme a ser parte de
un equipo.

A José Manuel Zafiga, Cris Winters, Ricky Garza y Lucero Garcia por creer en mi

desde hace tanto.
A Mara Sarmiento, Karina Mendoza y Ana Hernandez por su incondicional apoyo.

A Mafer Pinkus y Jorge Lara por su invaluable ayuda en la recta final de este trabajo.






A mis profesores universitarios, a quienes debo mi formacién como jurista, por sus

ensefanzas de vida,
Al Dr. Carlos H. Reyes Diaz, por ser también mi maestro fuera del salén de clases.
Al Mtro. Germéan M. Sandoval Trigo, por ensefiarme a hunca dejar de ser critica.
Al Mtro. Federico Arce Navarro, por infundirme la pasion por el derecho ambiental.
Al Mtro. Eduardo M. Méndez Sanchez, por ensefiarme a respetar opiniones diferentes.

Al Mtro. Guillermo E. Estrada Adan, por enseflarme a aprender de mi misma.

A la Universidad Nacional Auténoma de México, y particularmente a la Facultad de

Derecho, por abrirme los ojos a la vida.

Mayo de 2013






Pour le colocataire de ma vie






"l appeal to all, please, no more delays, no more excuses. Please, let Doha be
remembered as the place where we found the political will to turn things around.
Please, let 2012 be remembered as the year the world found the courage to find

the will to take responsibility for the future we want. | ask of all of us here, if not us,

then who? If not now, then when? If not here, then where?"

Naderev Safio

Lead negotiator of the Philippines delegation at the COP18 climate talks.
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Introduccidén

Uno de los grandes retos que enfrenta la humanidad en la actualidad es

el fendbmeno conocido como cambio climatico.

La concentracion excesiva de gases de efecto invernadero en la
atmosfera, generados por las actividades de los seres humanos desde hace
aproximadamente 150 afios, ha comenzado a causar dafos, irreversibles en
algunos casos, en el planeta. Historicamente, los paises desarrollados han
contribuido mas al problema y son quienes cuentan con los recursos
econdmicos necesarios para la mitigacion y adaptacion. Ironicamente, los
paises menos desarrollados en Africa, Asia y América Latina — particularmente
los pequefios Estados insulares — son quienes menos han contribuido al cambio

climético pero seran los mas afectados.

El primer intento a nivel internacional para enfrentar juridicamente al
cambio climatico se dio en 1992 con la adopcién de la “Convencién Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico”, reforzado posteriormente por
el “Protocolo de Kyoto”. A pesar de las buenas intenciones de la Comunidad
Internacional, este régimen juridico es impotente para resolver el fenbmeno

climatico y se encuentra blindado para la justicia judicial internacional.

El objetivo principal de este trabajo consiste en revisar un mecanismo

poco explorado para establecer la responsabilidad internacional de los



principales Estados emisores. La senda escogida es una de las disciplinas mas

antiguas del derecho internacional: el derecho del mar.

Tres disciplinas del derecho internacional publico forman los pilares de la
presente investigacion: el derecho ambiental internacional, el derecho del mary
el derecho de la responsabilidad internacional estatal. El derecho de los
tratados, a través de instituciones como la interpretacion, constituye el hilo que

los enlaza hacia el objetivo comun.

En el primer capitulo se analiza al derecho ambiental internacional como
un régimen autbnomo de reciente consolidacion. El estudio de sus normas,
principios e instituciones permite entender y evaluar la influencia del derecho
sobre el cambio climéatico, mismas que se abordan con mayor detalle en el

capitulo segundo.

En el tercer capitulo se plantea la relacién entre el derecho del mar vy el
derecho ambiental internacional. Posteriormente, se propone una interpretacion
de las normas de proteccion al medio ambiente marino de la “Convencién de las

Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar” para aplicarlas al cambio climatico.

Finalmente, en el cuarto y ultimo capitulo se aplican las normas relativas
a la responsabilidad internacional estatal a la hipotética violacion de las normas
de proteccion al medio ambiente marino en el contexto del cambio climatico.
Asimismo, se sefialan los foros internacionales en los cuales se podria
presentar una controversia del género, y se mencionan potenciales Estados

actores y demandados.



La presente investigacion es, sencillamente, la propuesta de una opcion
juridica para afrontar el cambio climatico. Esperemos que motive la curiosidad

para buscar otras y mejores.



Capitulo 1
El Derecho Ambiental Internacional como régimen autonomo del Derecho

Internacional Publico.

El derecho ambiental internacional, que contiene las normas
internacionales relativas al cambio climético, constituye en la actualidad un
régimen autbnomo — o régimen especial — del derecho internacional publico. Su
consolidacion data de la segunda mitad del siglo pasado y se compone de
numerosas normas internacionales que regulan variadas actividades que
afectan al medio ambiente y a los ecosistemas; entre ellas, varios principios
juridicos que cohesionan a la vez que dan dinamismo a la disciplina, algunas
normas consuetudinarias de reciente formacion o cristalizacion, asi como
normas convencionales mayoritariamente. Asimismo, la jurisprudencia es cada
vez mas extensa, ademas de que existen mdultiples instrumentos de soft law

como resoluciones y declaraciones internacionales.

El presente capitulo busca mostrar al derecho ambiental internacional
como un régimen autbnomo a través del estudio de sus normas, instituciones,
mecanismos de cumplimiento y demas particularidades. Para ello, se realiza
primero un analisis de sus antecedentes historicos, de su consolidacion asi
como de su evolucion hasta nuestros dias; posteriormente se abordan sus
caracteristicas generales y su contenido normativo. Por ultimo, se plantea la

posible solucion de controversias juridico-ambientales en foros jurisdiccionales.



1. Origenes y evolucion del Derecho Ambiental Internacional

Si bien no existe un momento determinado en el que pueda fijarse el
nacimiento del derecho ambiental internacional, su consolidacion como
disciplina juridica parte del derecho internacional puede situarse en el periodo
comprendido entre 1972 y 1992. Sus origenes, no obstante, pueden
retrotraerse a normas de derecho internacional publico que desde finales del
siglo XIX comenzaron a ser adaptadas para atender problemas ambientales. En
este contexto, algunas controversias de esa naturaleza fueron resueltas a
través de la adjudicacion judicial o arbitral, en cuyo caso, los tribunales
correspondientes establecieron precedentes que habrian de influir el posterior

desarrollo de la disciplina.

1.1 Antecedentes jurisprudenciales

Las escasas sentencias o0 laudos que resolvieron controversias
ambientales antes de 1970 no se pronunciaron sobre el medio ambiente, sino
sobre otras actividades, econdmicas principalmente, con repercusiones
ambientales. A continuacion se presentan los principales rasgos Yy

contribuciones al derecho ambiental internacional de cuatro notables asuntos.



1.1.1 El arbitraje sobre los lobos marinos (Fur Seals Case)

El primer arbitraje concerniente a la preservacion de recursos naturales
fue el relativo a los “Derechos de jurisdiccion de los Estados Unidos en el mar
de Bering y a la preservacion de los lobos marinos”, entre Estados Unidos y el

Reino Unido, del 15 de agosto de 1893.*

En febrero de 1892 ambos Estados firmaron un tratado internacional en
Washington para someter la controversia a un tribunal compuesto por siete
arbitros. La controversia versaba sobre la existencia de derechos
jurisdiccionales en el mar de Bering a favor de Estados Unidos derivados del
Tratado celebrado entre éste y Rusia el 30 de marzo de 1867, mediante el cual
este Ultimo cedié Alaska al primero, asi como de los derechos para la
proteccién y preservacion de los lobos marinos fuera del limite de las tres millas

nauticas de mar territorial.

El laudo arbitral determin6 que Rusia nunca ejercio jurisdiccion exclusiva
alguna en el mar de Bering o derechos exclusivos sobre los lobos marinos méas
allaA de sus aguas territoriales y Gran Bretafia nunca le reconocié dicha
jurisdiccién o derechos. Alaska fue cedida por Rusia a los Estados Unidos en

1867; sin embargo, este Ultimo no tenia ningun derecho de propiedad ni para

! Cfr. TRIBUNAL ARBITRAL, “Award between the United States and the United Kingdom
relating to the rights of jurisdiction of United States in the Bering’s Sea and the preservation of
fur seals”, 15 de agosto de 1893, en Reports of International Arbitral Awards, Volumen XXVIII,
pags. 263-276.




proteger a los lobos marinos que frecuentaran sus islas en el mar de Bering
cuando fuesen encontrados fuera del mar territorial. Por lo tanto, se requeria la
anuencia de Gran Bretafia para regular la apropiada proteccion y preservacion
de los lobos marinos en el mar de Bering. El laudo establece posteriormente
una serie de normas provisionales a este respecto que debian estar vigentes en

tanto no las abolieran o modificaran las partes por acuerdo mutuo.

La principal aportacion de este laudo al derecho ambiental internacional
radica en las normas que instituyd para la preservacion y proteccion de los
lobos marinos. Primero, establecié que un Estado no puede tomar medidas
unilaterales en las aguas fuera de su jurisdiccién® para proteger a especies de
animales. Segundo, establecié por primera vez zonas de veda para la caza o
captura de lobos marinos asi como periodos de prohibicién. Agregé ademas los
requisitos de una licencia especial, una bandera particular, un registro con las
fechas y caracteristicas de los especimenes capturados, asi como el tipo de

barcos y armas permitidas.

Aunque las reglas para la conservacion de lobos marinos y de otras
especies puedan haber cambiado significativamente con el tiempo, la
importancia de este laudo fue haber sentado el precedente de la necesidad de

regular la proteccion de especies de animales de manera especializada.

2 Si bien en 1893 el mar territorial constituia tres millas nauticas y ahora son doce - ademas de
gue los Estados cuentan en la actualidad con una zona contigua y una zona econdémica
exclusiva con derechos para regular la utilizacion, investigacion y preservacion de recursos
naturales - la regla establecida por el tribunal arbitral sigue siendo vigente.



1.1.2 El caso relativo al rio Oder

El caso relativo a la “Jurisdiccion Territorial de la Comision Internacional
del Rio Oder”? resuelto por la Corte Permanente de Justicia Internacional, no
derivd propiamente de una controversia ambiental sino del alcance territorial de
los poderes de una comision para administrar un rio internacional. Sin embargo,
la decisién de dicha Corte habria de influir en el posterior desarrollo del derecho

ambiental internacional.

El Tratado de Versalles de 1919, resultado del fin de la Primera Guerra
Mundial, establecié una comision internacional para administrar el uso del rio
Oder,* compuesta por representantes de Polonia, Prusia, Checoslovaquia, Gran
Bretafia, Francia, Dinamarca y Suecia. Tenia como primer mandato preparar un
proyecto que definiera las secciones del rio o sus afluentes a los cuales debiera
aplicarse el régimen internacional. De acuerdo al articulo 331 del Tratado de
Versalles, el rio Oder y “todas las partes navegables del sistema del rio que
naturalmente dieran a mas de un Estado acceso al mar™ fueron declarados

internacionales.

® Cfr. CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, “Case relating to the territorial
jurisdiction of the International Commission of the River Oder”, 10 de septiembre de 1929, en
Publicaciones de la Corte Permanente de Justicia Internacional, Series A-23, Sentencia n. 16,
pags. 3-32.

* Este rio inicia en el territorio de la actual Republica Checa, continia por el oeste de Polonia,
forma después la frontera entre Polonia y Alemania, y desemboca finalmente en el Mar Baltico.
> CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL, “Case relating to the territorial
jurisdiction of the International Commission of the River Oder”, Op. Cit., pag. 24.




De acuerdo a Polonia, las secciones de los rios Warta y Notec — ambos
afluentes del Oder — que se encontraban dentro de su territorio® no debian ser
incluidos en el régimen internacional. Los otros seis Estados parte de la
Comision, sin embargo, tomaron la posicion contraria. Ante la imposibilidad de
la Comision de continuar con su mandato, las partes decidieron someter la
controversia a la Corte Permanente de Justicia Internacional. Le pidieron
resolviera, primero, si la jurisdiccion de la Comision se extendia a las secciones
del Warta y del Notec dentro del territorio polaco; y, en caso de ser asi,
estableciera los principios o normas que debian guiar a la Comisién para

determinar los limites de su jurisdiccion.

De acuerdo a la interpretacion de la Corte, y con base en los principios
del derecho internacional fluvial y el concepto de “comunidad de intereses” de
los Estados riberefios, el Tratado de Versalles establecia la “completa
internacionalizacién” del rio para uso gratuito de todos los Estados, riberefios o
no. Concluy6 que la Comision tenia jurisdiccion en las partes navegables del

Warta y del Notec en territorio polaco.

Debe resaltarse un aspecto relevante de la sentencia referente al
derecho ambiental internacional. Al analizar los principios que gobiernan el

derecho internacional fluvial, la Corte establecio el concepto de “comunidad de

® El Warta y el Notec nacen en Polonia y fluyen en buena parte de su territorio, forman después
la frontera polaca-alemana en cierto tramo, y después en territorio aleman el Notec se une con
el Warta, mismo que se une mas adelante con el Oder. Cfrr CORTE PERMANENTE DE
JUSTICIA INTERNACIONAL, “Case relating to the territorial jurisdiction of the International
Commission of the River Oder”, Op. Cit., pag. 25.



intereses” en bienes compartidos por varios Estados. En el caso de un rio
interestatal, su utilizacion no se basa en el derecho de paso, sino en el de una
comunidad de intereses de los Estados riberefios, que se transforma en un
derecho legal comun que busca la “igualdad perfecta” en el uso del rio. En este
sentido, un recurso natural compartido por dos o mas Estados constituye

propiedad comun y debe utilizarse de manera equitativa entre todos ellos.’

1.1.3 El arbitraje sobre el Trail Smelter

El arbitraje relativo al caso “Trail Smelter” entre Estados Unidos y
Canada fue el primero en pronunciarse a nivel internacional sobre la

contaminacion aérea y dafios transfronterizos.®

La disputa derivé de las operaciones de un horno de fundiciéon de plomo
y zinc en el rio Columbia cerca de Trail, un pueblo de la provincia de la
Columbia BritAnica de Canada y a unos 12 kilbmetros de la frontera con
Estados Unidos. Desde principios del siglo XX esta area habia sido
severamente explotada por la silvicultura, la agricultura, actividades mineras y
de fundicién de metales. Este horno era propiedad americana en 1896 pero diez
afnos mas tarde fue comprado por la Consolidated Mining and Smelting

Company of Canada, Limited, empresa que lo haria crecer hasta convertirlo en

" Este caso ha sido considerado un precursor del caso Gabcikovo-Nagymaros Project resuelto
por la Corte Internacional de Justicia en 1997, en el cual el concepto de “comunidad de
intereses” fue reafirmado.

® Cfr. TRIBUNAL ARBITRAL, “Trail smelter case”, Estados Unidos/Canada, 16 de abril de 1938
y 11 de marzo de 1941, en Reports of International Arbitral Awards, Volumen Ill, pags. 1905-
1982.
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uno de los hornos mejor equipados del continente. Este desarrollo llevé consigo
la emision a la atmosfera de cada vez mayores concentraciones de didxido de
azufre y acido sulfarico. Los granjeros canadienses se quejaron por la
afectacion a la vegetacion local y se arreglaron en términos econémicos con la
empresa. Sin embargo, los granjeros americanos buscaron el apoyo de su

gobierno directamente al no ser admisibles sus demandas en Canada.

En 1928 la controversia fue sometida a la Comision Conjunta
Internacional, establecida en virtud del “Tratado relativo a las Aguas Fronterizas
y a las cuestiones que surgen a lo largo de la frontera entre Estados Unidos y
Canada de 1909”. La Comisién emiti6 un reporte no vinculante en el que
recomendd una compensacion de $350,000 doélares por dafios a intereses
privados generados hasta el 1° de enero de 1932. Ante la incertidumbre que
dicho reporte dejé sobre la operacion futura del horno de fundicion, ambos
Estados celebraron un acuerdo especial el 15 de abril de 1935 para someter la

controversia a un arbitraje.

Canada reconocié su responsabilidad internacional y su obligacién de
reparar, por medio de una compensacion econdmica, los dafos ocurridos antes
de enero de 1932, y el tribunal arbitral emitié6 su veredicto en dos laudos. El
primero, laudo parcial del 16 de abril de 1938, establecio el dafio causado por el
Trail Smelter del 1° de enero de 1932 al 1° de octubre de 1937 por el que
Canada tuvo que pagar una indemnizacion de $78,000 dolares. En la segunda

parte de la decision, laudo del 11 de marzo de 1941, al analizar si debia

11



obligarse al Trail Smelter a abstenerse de causar dafo futuro en el estado de
Washington, el tribunal formulé el famoso y multicitado® razonamiento:

“... que bajo los principios de derecho internacional, asi como del
derecho de los Estados Unidos, ningun Estado tiene el derecho de usar o
permitir el uso de su territorio de una manera que cause dafio por humo en o al
territorio de otro o a las propiedades o personas en éste, cuando se trate de
consecuencias graves y el dafo sea establecido por evidencia clara y

convincente.”™°

A peticidn de las partes, el tribunal desarrollé un régimen para las futuras
actividades de fundicion del Trail Smelter, cuyo objetivo no era proteger el
medio ambiente sino reducir las fumigaciones diurnas para evitar que la
agricultura fuera afectada, es decir, un objetivo meramente econémico.™* Sin
embargo, las investigaciones realizadas de 1937 a 1940 por encargo del
tribunal sentaron las bases para la aplicacion de la observacién meteorologica
para la solucién de problemas sobre contaminacién del aire. En palabras del

propio tribunal, éste fue “probablemente el estudio mas exhaustivo jamas

® Sobre una postura critica respecto a la indiscriminada referencia a este pasaje del laudo y a la
falta de contextualizacion politica, social y econémica en su utilizacion, Cfr. MICKELSON, Karin,
“Rereading Trail Smelter” en The Canadian Yearbook of International Law, Canad4, Volumen
31, 1993, pags. 219-234.

10« that, under the principles of international law, as well as of the law of the United States, no
State has the right to use o permit the use of its territory in such a manner as to cause injury by
fumes in or to the territory of another or the properties or persons therein, when the case is of
serious consequence and the injury is established by clear and convincing evidence.”
TRIBUNAL ARBITRAL, “Trail smelter case”, Op. Cit., pag. 1965.

1 Cfr. STEPHENS, Tim, International Courts and Environmental Protection, S.N.E., Cambridge
University Press, Reino Unido, Cambridge, 2009, pag. 132.
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realizado sobre cualquier area sujeta a la contaminacion atmosférica causada

por humo industrial”.*?

La aportacion del tribunal arbitral al derecho ambiental internacional
consistié en adaptar un principio general relativo a la soberania y la integridad
territorial™®> a otras formas de dafio transfronterizo, en particular, aquél
ocasionado por la contaminacion atmosférica. En este contexto, el laudo resulto
ser un precedente importante para el desarrollo del principio de soberania
territorial limitada, principio determinante en la proteccibn ambiental

transfronteriza.*

De acuerdo con Phillipe Sands, el laudo del tribunal y sus conclusiones
sobre el estatus del derecho internacional relativo a la contaminacion

atmosférica en la década de 1930, cristalizaron aspectos de derecho ambiental

2 TRIBUNAL ARBITRAL, “Trail smelter case”, Op. Cit., pag. 1973.

¥ | a norma gue establece que los Estados no deben permitir el uso de su territorio para dafiar
el medio ambiente de otros Estados es una extensién logica del concepto de soberania estatal.
La idea consiste basicamente en equilibrar los derechos e intereses del Estado que realiza
soberanamente actividades contaminantes con los intereses de los Estados afectados por la
contaminacion producida. Cfr. STEPHENS, Tim, International Courts and Environmental
Protection, Op. Cit.,, pag. 122. Estos dos elementos del concepto de soberania fueron
enunciados en el caso de la “Isla de Palmas” en el que se estableci6é que la soberania implica el
derecho exclusivo de realizar actividades al tiempo que implica la obligacion de proteger los
derechos de otros Estados, en particular su derecho a la integridad, Cfr. TRIBUNAL ARBITRAL,
“Island of Palmas case”, Paises Bajos/Estados Unidos, 5 de abril de 1928, en Reports of
International Arbitral Awards, Volumen Il, pags. 829-871. Posteriormente, la Corte Internacional
de Justicia, en el primer asunto contencioso que resolviera, afirmé la obligacion de cada Estado
de no permitir a sabiendas que su territorio sea usado para llevar a cabo actos contrarios a los
derechos de otros Estados, Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Corfu Channel
case”, sentencia de fondo, Reino Unido v. Albania, 9 de abril de 1949, en |ICJ Reports 1949, n.
1, pag. 22.

4 Cfr. BEYERLIN, Ulrich y MARAUHN, Thilo, International Environmental Law, S.N.E., Editorial
Hart Publishing, Reino Unido, Oxford, 2011, pag. 4.
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internacional, aunque, en su opiniodn, la influencia del laudo excedié su valor

juridico.*®

1.1.4 El caso del Lago Lanoux

El laudo arbitral que resolvié la controversia relacionada al lago Lanoux,
entre Francia y Espafia en 1957, ha sido frecuentemente citado como

antecedente de distintas normas ambientales de caracter internacional.

La controversia derivd de un proyecto del gobierno francés para generar
electricidad a partir de la desviacion de las aguas del lago Lanoux. Ubicado
cerca de la frontera entre Francia y Espafia a la altura de los Pirineos y cerca
del Mediterraneo, se encuentra en territorio francés y esta drenado por el rio
Font-Vive que a su vez es fuente del rio Carol. Este ultimo cruza la frontera 'y en
territorio espafiol sus aguas son utilizadas para la agricultura.*’ El proyecto
inicial de Francia consistia en desviar grandes cantidades de agua del Rio
Carol, pero ante la oposicion de Espafia, Francia propuso regresar la misma
cantidad de agua desviada a través de un tunel. Ante la falta de acuerdo ambos

Estados decidieran resolver la controversia a través de un arbitraje.

> Cfr. SANDS, Philippe et al., Principles of International Environmental Law, 3* ed., Editorial
Cambridge University Press, Reino Unido, Cambridge, 2012, pag. 26.

1% Cfr. TRIBUNAL ARBITRAL, "Affaire du lac Lanoux", Espafia/Francia, 16 de noviembre de
1957, en Reports of International Arbitral Awards, Volumen XlI, pags. 281-317.

7 cfr. MACCHESNEY, Brunson, “Judicial Decisions” en American Journal of International Law,
Estados Unidos, Volumen 53, n.1, enero 1959, pag. 157.
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El tribunal analizé primero si el proyecto propuesto por Francia infringia
los derechos de Espafia de acuerdo al “Tratado de Bayonne” de 1866, tratado
de delimitacion fronteriza entre los dos Estados. Espafia argumentaba que el
proyecto alteraria las condiciones naturales de la cuenca y sujetaria la
restitucion de agua al rio Carol a la voluntad humana, lo que llevaria a un
predominio de facto sobre el rio por parte de Francia, en claro detrimento de la
igualdad de las dos partes. En opinion del tribunal, la unidad de la cuenca se
debe regular juridicamente en funcion de las necesidades humanas, ya que el
el agua es un bien fungible capaz de restituirse. Al garantizar Francia su

restitucion no debia presumirse su mala fe.

En segundo término, el tribunal examind si Francia podia llevar a cabo el
proyecto sin el consentimiento de Espafa. Para el tribunal, sujetar la realizacion
de un proyecto dentro de un Estado al consentimiento de otro equivaldria a una
restriccion a la soberania estatal, a un derecho de veto inaceptable. En vez de
ello, la practica internacional busca soluciones menos extremas como las
negociaciones preliminares. El tribunal sostuvo que el “Tratado de Bayonne”
s6lo imponia a Francia la obligacion de dar aviso previo a Espafia sobre el
proyecto y generar un procedimiento para tramitar reclamaciones de
compensacion y garantia de los intereses involucrados, inclusive intereses no

juridicos. El tribunal resolvio que Francia no habia violado sus obligaciones

internacionales.
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En este asunto el tribunal no se pronuncié sobre aspectos ambientales e
incluso consideré al agua como un bien fungible y no como parte de un
ecosistema que puede verse alterado por la modificacion del curso de un
cuerpo de agua. Determin6 ademas que Francia no necesitaba el

consentimiento de Espafia para realizar el proyecto de la hidroeléctrica.'®

No obstante, si pueden mencionarse importantes contribuciones de este
laudo al desarrollo del derecho ambiental internacional. Enfatiz6 que los
Estados deben cooperar para alcanzar una solucién compartida a traves de la
negociacion siempre que les sea posible, y que el Estado que desee llevar a
cabo un proyecto debe notificar al Estado vecino. También realizé una
interpretacion extensiva del concepto de “intereses” que deben ser tomados en
cuenta en la realizacion de un proyecto como el del caso en comento, intereses
gue pueden incluir a los ambientales aunque el tribunal no lo haya dicho
expresamente. Ademas, menciond la existencia de un principio que prohibe a
un Estado alterar las aguas de un rio de tal manera que perjudique seriamente

al Estado que se encuentra aguas abajo, aunque no lo consideré aplicable.

¥ Ambos criterios han evolucionado y en la actualidad existe un enfoque ecosistémico para
tratar asuntos ambientales asi como una obligacion de realizar evaluaciones de impacto
ambiental de proyectos con alcance transfronterizo. “The obligation to notify is therefore an
essential part of the process leading the parties to consult in order to assess the risks of the plan
and to negotiate possible changes which may eliminate those risks or minimize their effects...it
may now be considered a requirement under general international law to undertake an
environmental impact assessment where there is a risk that the proposed industrial activity may
have a significant adverse impact in a transboundary context, in particular, on a shared
resource.” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning Pulp Mills on the River
Uruguay”, Argentina v. Uruguay, 20 de abril de 2010, en ICJ Reports 2010, pags. 59 y 83,
péarrafos 115y 204.
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1.2 Las negociaciones internacionales desde Estocolmo (1972) hasta Rio +

20

El presente apartado busca relatar brevemente la historia del derecho
ambiental internacional, y para ello se consideran cinco periodos ordenados
cronolégicamente,® de los cuales se mencionan tan sélo los aspectos més

relevantes.

1.2.1 De las primeras convenciones a Estocolmo: 1850-1972

Antes de 1972, momento en que se realizd por primera vez dentro de las
Naciones Unidas un examen global de los problemas del medio ambiente,
existian pocas normas internacionales que versaran sobre su proteccién y la
conservacion de recursos naturales. Los primeros tratados internacionales
importantes para la materia datan de la segunda mitad del siglo XIX y principios

del siglo XX. Dichos acuerdos, en su mayoria bilaterales, versaban sobre la

' Philippe Sands y Jacqueline Peel, ambos reconocidos publicistas del derecho ambiental
internacional, realizan una periodizacion distinta a la aqui presentada, consistente en cuatro
momentos distintos: (1) De las primeras convenciones sobre pesca a la creacion de las
Naciones Unidas; (2) De la creacion de las Naciones Unidas a Estocolmo: 1945-1972; (3) De
Estocolmo a Rio: 1972-1992; y (4) Después de Rio: tendencias y direcciones. SANDS, Philippe,
et al., Principles of International Environmental Law, Op. Cit.,, pags. 22-49. En el presente
trabajo se propone una periodizacion diferente basada en periodos mas cortos que hacen de su
estudio una labor mas sencilla.
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pesca,” la utilizacién equitativa de recursos hidricos entre estados riberefios®* y

la proteccién de especies silvestres.?

En general, los primeros tratados internacionales se caracterizaron por
tener un tinte administrativista ya que su propdésito era equilibrar intereses de
Estados vecinos para la explotacion de recursos naturales compartidos; que el
medio ambiente resultara beneficiado por dichos acuerdos era tan sélo un
efecto secundario. Esta tendencia habria de seguir presente en las
convenciones posteriores aunque cada vez en menor medida. Fue asi como
durante la primera mitad del siglo XX, la proteccién al medio ambiente o la
conservacion de los recursos naturales comenzaron a ser objetivos de algunos

instrumentos internacionales.?

No obstante el famoso laudo arbitral del asunto relativo al Trail Smelter
en marzo de 1941 y los avances en la materia que hasta el momento se habian
logrado, para los redactores de la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas la proteccion al medio ambiente y la preservacion de los recursos

naturales no fue un aspecto importante en el “nuevo” orden mundial. Es

2% por ejemplo la “Convencion sobre Pesca entre Francia y el Reino Unido” del 11 de noviembre
de 1867.

L Por ejemplo el “Tratado de Aguas Fronterizas entre los Estados Unidos y Canadd”, firmada
Ezor Gran Bretafia y Estados Unidos el 11 de enero de 1909.

Por ejemplo el “Acuerdo para la Proteccion de las Aves utiles para la Agricultura”, firmado en

Paris el 19 de marzo de 1902; o la “Convention Destinée a Assurer la Conservation des
Diverses Espéces Animales Vivant a 'Etat Sauvage en Afrique qui sont Utiles a 'Homme ou
Inoffensives”, celebrada en Londres el 19 mayo de 1900.
% Por ejemplo, el “Convenio relativo a la Preservacion de la Fauna y la Flora en su Estado
Natural”, firmada en Londres el 8 de noviembre de 1933; o la “Convencion sobre la Proteccion
de la Naturaleza y la Preservacion de la Vida Silvestre en el Hemisferio Occidental”, firmada en
Washington el 12 de octubre de 1940.
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sobresaliente el silencio de la Carta en cuestiones ambientales, como en
muchos otros temas que no estaban en la agenda internacional posterior a la

Segunda Guerra.

Sin embargo, los desarrollos posteriores del derecho ambiental
internacional dentro del sistema de las Naciones Unidas han tomado como
punto de apoyo a uno de sus propdésitos que consiste en “realizar la
cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales de
caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos...””* Tanto la Asamblea General como el Consejo Econémico y Social
han interpretado este principio, asi como el del mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, para incluir la proteccién al medio ambiente y la

promocién del desarrollo sustentable en sus actuaciones.

En este contexto, el Consejo Economico y Social convocé a la
“Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Conservacion y Utilizacion de
Recursos de 1949” en la que resaltd6 la interrelacion entre la
utilizacion/explotacion y la conservacion de recursos naturales. Su objetivo
consistid en el intercambio de ideas y experiencias pero marco el inicio de las

politicas ambientales de la Organizacion de las Naciones Unidas. Con el

24 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Carta de las Naciones Unidas”, San
Francisco, Estados Unidos, adoptada el 26 de junio de 1945, en vigor desde el 24 de octubre de
1945, articulo 1.3.
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tiempo, se demostraria que su vocacion universal la convertiria en el foro mas

apropiado para discutir problemas ambientales y buscar soluciones globales.?®

Durante los primeros dos decenios posteriores a la creacion de la
Organizacion, hubo un fuerte impulso a la proteccion del medio ambiente
marino y a la conservacion de los recursos marinos, a través de la celebracion
de multiples tratados internacionales entre los que pueden mencionarse el
“Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion de las Aguas del Mar
por Hidrocarburos” del 12 de mayo de 1954 y la “Convencion sobre Pesca y
Conservacion de los Recursos Vivos de la Alta Mar” del 29 de abril de 1958.%°
Es en este mismo periodo cuando se celebra la “Convencién sobre los
Humedales de Importancia Internacional” en Ramsar en 1971, primera
convencion internacional que tuvo como objetivo proteger un ecosistema en

especifico.

Adicionalmente, en 1948, se cre0 la primera organizacion internacional
cuya mision fue responder a problemas ambientales: la “Union Internacional
para la Proteccion de la Naturaleza”. Fue creada gracias a la iniciativa de
gobiernos y de actores no gubernamentales con el propdsito de promover la
preservacion de la vida silvestre y el medio ambiente, asi como la educacion y

la investigacion en temas ambientales. Esta habria de convertirse

% para una postura contraria Cfr. SMITH, Georg, “The United Nations and the Environment:
Sometimes a Great Notion?”, en Texas International Law Journal, Estados Unidos, Volumen 19,
1984, pags. 335-364.
%% véase Infra, cap. 3.
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posteriormente en la Unidon Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza.?’

En 1968, se celebré la “Conferencia de la Bi6sfera”,?® que consideré el
impacto de las actividades del ser humano en la biosfera y adopté veinte
recomendaciones sobre temas que habrian de abordarse en Estocolmo cuatro

anos mas tarde.

1.2.2 De Estocolmo a Rio: 1972-1992

Inicialmente, el gobierno sueco propuso a la Asamblea General celebrar
una conferencia sobre el medio ambiente humano® y en diciembre de 1968
dicho 6érgano, preocupado por su deterioro constante y acelerado, convoc6 para
1972 una conferencia.*® Asi, la “Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano” celebrada en Estocolmo del 5 al 16 de junio de 1972,

“

en la que participaron 114 Estados, tuvo como objetivo “... proporcionar un

T cfr. WOBSE, Anna-Katharina, “The world after all was one’: The International Environmental
Network of UNESCO and IUPN, 1945-1950” en Contemporary European History, Reino Unido,
Cambridge, Volumen 20, n. 3, agosto de 2011, pags. 331-348.

8 La “Conferencia Intergubernamental De Expertos Sobre Las Bases Cientificas de la
Utilizacién Racional y la Conservacion de los Recursos de la Biosfera”, mejor conocida como
“Conferencia de la Biosfera”, se celebro en la sede de la UNESCO en Paris, Francia del 4 al 13
de septiembre de 1968. Participaron delegados de méas de 60 paises, asi como observadores
de organismos no gubernamentales. Algunos de los temas abordados fueron la investigacién y
monitoreo de la contaminacion, la utilizacién y preservacion de recursos genéticos, el uso
racional de recursos naturales y la ensefianza de la ecologia. Cfr. POLUNIN, Nicholas, “The
Biosphere Conference” en Biological Conservation, Elsevier Publishing, Inglaterra, Volumen 1,
n. 2, enero 1969, pags.187 y 188; “Recommendations of the Biosphere Conference” en
Biological Conservation, Elsevier Publishing, Inglaterra, Volumen 1, n. 3, abril 1969, pags. 241-
247.

?» SANDS, Philippe et al., Principles of International Environmental Law, Op. Cit., pag.30

% ASAMBLEA GENERAL, “Problemas del Medio Humano”, Res. 2398 (XXIll), 3 de diciembre
de 1968.
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marco para un examen global dentro de las Naciones Unidas de los problemas
del medio humano a fin de llamar la atencion de los gobiernos y de la opinion
publica sobre la importancia y urgencia de esta cuestion y también de identificar
los aspectos de la misma que soOlo pueden resolverse, o pueden resolverse

mejor, mediante la cooperacion y el acuerdo internacionales...”*

Tres documentos juridicamente no vinculantes fueron el resultado directo
de la conferencia: una resolucion sobre arreglos institucionales y financieros, un

plan de accién y la Declaracion de Estocolmo.*?

La Declaracion de Estocolmo, declaracion final de la Conferencia, es un
catéalogo de principios en materia ambiental. Resulta importante para el derecho
ambiental internacional el Principio 21, que por un lado reconoce el derecho
soberano de los Estados de explotar sus propios recursos en aplicacion de su

|’33

politica ambiental,” pero por otro establece la obligacién “de asegurarse de que

las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control

L Idem.

%2 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE HUMANO,
“Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano”, Estocolmo, Suecia, 16 de junio
de 1972.

% El derecho soberano de los estados a explotar sus recursos naturales estaba reconocido
desde tiempo atras en el derecho internacional; éste puede encontrarse en varias resoluciones
de la Asamblea General anteriores a la Conferencia de Estocolmo. Por ejemplo, en las
resoluciones 1803 (XVII) del 14 de diciembre de 1962; 2158 (XXI) del 25 de noviembre de 1966;
2386 (XXIII) del 19 de noviembre de 1968; 2625 (XXV) del 24 de octubre de 1970; 2692 (XXV)
del 11 de diciembre de 1970 y 3016 (XXVII) de 18 de diciembre de 1972; asi como en la
resolucién del Consejo de Seguridad 330 (1973) de 21 de marzo de 1973.
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no perjudiquen el medio ambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera

de toda jurisdiccién nacional.”*

Sobre la responsabilidad internacional, el Principio 22 enuncia la
obligacion de los Estados de cooperar para continuar con el desarrollo del
derecho internacional relativo a la responsabilidad y a la indemnizacion de las
victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales que las actividades

dentro de la jurisdiccidn o control de un Estado causen en zonas fuera de éste.

Adicionalmente, esta declaracion hace énfasis en la interdependencia
entre el desarrollo econémico y la proteccidn del medio ambiente, asi como en
las diferentes posturas de los paises® desarrollados frente a los paises en vias
de desarrollo en temas ambientales.*® Debe resaltarse también la participacion

permitida a la sociedad civi,b a través de las organizaciones no

** CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE HUMANO,
“Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano”, Op. Cit., principio 21.

% En relacién al “desarrollo” se hara referencia al término ‘pais”, y no “Estado”, en
consideracion de los términos utilizados en inglés “developed/developing countries” y en
consideracion de que el término “desarrollo” no proviene de la disciplina juridica, sino de la
disciplina sociol6gica y econémica.

% preambulo parrafo 4a, articulos 4, 8, 9, 10 y 11 de la Declaracién de Estocolmo. Como se
vera mas adelante, las posturas opuestas de los paises desarrollados frente a los paises en
vias de desarrollo (o subdesarrollados) han paralizado el régimen del cambio climatico y con
ello el propdsito de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero. Para la division
historica norte-sur en asuntos ambientales, Cfr. MICKELSON, Karin, “South, North, International
Environmental Law and International Environmental Lawyers” en Yearbook of International
Environmental Law, Reino Unido, volumen 11, n.1, 2001, pags. 52-81; ATAPATTU Sumudu y
Toering Michelle, “Development, Environment and Globalization: Perspectives from North and
South. The Dichotomy Between Developed and Developing Countries” en McGill International
Journal of Sustainable Development Law and Policy, Canada, Volumen 2, n.2, 2006, pags. 83-
90.
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gubernamentales, y reconocerla como el primer intento por abordar los

problemas medioambientales desde una perspectiva integral y global.

Finalmente, un resultado indirecto pero inmediato de la Conferencia de
Estocolmo, fue la creacion en 1972 del Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente con sede en Kenia, Nairobi.*” El Programa es la autoridad
designada dentro del sistema de Naciones Unidas para las cuestiones
ambientales a nivel global y regional. Su mandato consiste en coordinar el
desarrollo del consenso en la politica ambiental, mantener el medio ambiente
global bajo revision y atraer la atencion de los gobiernos y la comunidad
internacional para actuar.®® Desde su creacion, ha promovido la celebracién de
multiples tratados internacionales, y una de sus funciones es ser depositario de

convenciones multilaterales en materia ambiental.

Durante los siguientes 20 afios se celebraron mas de cien tratados
internacionales — ya fueran bilaterales o multilaterales de aplicacién
transfronteriza, regional o global — que regularon diversos aspectos del medio
ambiente, tales como la capa de ozono, el comercio de especies amenazadas,

el medio ambiente marino, los accidentes nucleares, entre otros.

% ASAMBLEA GENERAL, “Disposiciones institucionales y financieras para la cooperacion
internacional en lo relativo al medio ambiente”, Res 2997 (XXVII), 15 de diciembre de 1972. Al
haber sido creado por una resoluciéon de la Asamblea General, el PNUMA carece de
E)Bersonalidad juridica propia a nivel internacional.

PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE, ‘“United Nations
Environment Programme. Environment for development”, http://www.unep.org/resources/gov/.
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Durante estos afios, surgieron también varias declaraciones de principios
no vinculantes tanto al interior como exterior del marco de Naciones Unidas.
Estos documentos propusieron nuevas normas de derecho internacional para
adoptarse de manera voluntaria y, en algunos casos, afirmaron normas

consuetudinarias ya existentes.

En este contexto, el Consejo de Gobierno del Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente adopté en 1978 el “Proyecto de principios de
conducta en el ambito del medio ambiente en materia de conservacion y
utilizacidbn armoniosa de los recursos naturales compartidos por dos o mas
Estados” y en 1982 definié sus objetivos ambientales a través del “Programa de
Montevideo para el Desarrollo y la Revisién Periddica del Derecho Ambiental”
cuyo resultado fue el desarrollo de nuevos tratados internacionales y de
instrumentos de soft law.

La Asamblea General adopté en 1982 la “Carta de la Tierra™®
caracterizada por su tinte eco-céntrico; y en 1983 cred la Comision Mundial
para el Medio Ambiente y el Desarrollo, presidida por la primera ministra

noruega Gro Harlem Brundtland,”® que habria de publicar en 1987 “Nuestro

% ASAMBLEA GENERAL, “Carta de la Tierra”, Res. 37/7, 28 octubre 1982.

“° Gro Harlem Brundtland obtuvo el grado en medicina de la Universidad de Oslo en 1963 y el
de salud publica de la Universidad de Harvard en 1965. En 1974 ocup0 el cargo de ministro de
asuntos ambientales y en 1981 se convirti6 en la persona mas joven y la primera mujer en
ocupar el cargo de primer ministro en Noruega. De 1998 a 2003 fue Directora General de la
Organizacion Mundial de la Salud. Cfr. SCHWABACH, Aaron, International Environmental
Disputes, S.N.E., Editorial ABC-CLIO, Estados Unidos de América, California, 2006, pags. 161-
163.
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Futuro Comun” o “Reporte Brundtland”. Este Reporte es conocido
internacionalmente como génesis del concepto de desarrollo sustentable, base

fundamental del derecho ambiental internacional.**

Es durante esta etapa, es decir, en los dos decenios que siguieron a la
Conferencia de Estocolmo, cuando se puede ya hablar propiamente del
derecho ambiental internacional. Debe resaltarse, sin embargo, la imposibilidad
de establecer un momento especifico o sefialar un acuerdo internacional que
marcara el nacimiento de esta disciplina, pues la creacion de normas
internacionales en materia ambiental ocurri6 de manera descentralizada, por no
decir desorganizada, sobre temas variados, en latitudes mdiltiples y en niveles

diferentes.*?

Antes de 1972, los tratados internacionales relativos a la proteccion del
medio ambiente o a la conservacién de los recursos naturales, eran tan solo lex
specialis, aplicables en asuntos especificos y sin relacion alguna entre ellos. En
cambio, para finales de los afios ochenta, es indudable que existia ya un
robusto cuerpo de tratados internacionales en materia ambiental relacionados

entre si, gracias en parte a la incorporacion de principios enunciados en la

L Cfr. MONTINI, Massimiliano “The role of legal principles for environmental management” en
CLINI, Corrado, et al. (eds.), Sustainable Development and Environmental Management:
Experiences and Case Studies, S.N.E., Springer, Paises Bajos, 2008, pag. 20.

*2 A diferencia de lo gue ocurre en otras areas del derecho internacional, por ejemplo, en el
derecho comercial internacional cuyo nacimiento puede ubicarse en el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio en 1948 y su consolidacion con la creacion de la
Organizacion Mundial del Comercio en 1994; o en el derecho penal internacional con la
adopcién del Estatuto de Roma y la creacién de la Corte Penal Internacional.
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Declaracion de Estocolmo, asi como varias instituciones y organismos

internacionales especializados en asuntos juridico-ambientales.

1.2.3 De Rio a Johannesburgo: 1992-2002

Ante la proliferacion de tratados internacionales y declaraciones sobre la
proteccion al medio ambiente y la conservacion de los recursos naturales,
surgio la imperante necesidad de realizar un balance de las dos décadas post
Estocolmo. En 1992 se celebré la “Conferencia de las Naciones Unidas sobre el

gl

Medio Ambiente y Desarrollo” o “Conferencia de Rio” en Rio de Janeiro, Brasil
del 3 al 14 de junio de 1992."® La division Norte-Sur entre Estados fue
caracteristica de esta conferencia asi como la amplia participacion de

organismos no gubernamentales.**

De esta Conferencia surgieron tres instrumentos juridicamente no
vinculantes y se consolidaron dos tratados internacionales. La “Declaracion de

Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo” o “Declaracién de Rio”, “Programa
21" y la “Declaracion de Principios sobre el Manejo Sustentable de los Bosques”
constituyen los primeros mientras que la “Convencién Marco de las Naciones

Unidas sobre el Cambio Climatico” y el “Convenio sobre la Diversidad Biologica”

constituyen los segundos.

3 Esta Conferencia, en la gue participaron mas de 30,000 personas de 176 paises diferentes,
fue propuesta inicialmente por la Comision Brundtland y la Asamblea General acordd su
celebracion en la Resolucion 44/228 del 22 de diciembre de 1989.

* Cfr. BEYERLIN, Ulrich y Marauhn Thilo, International Environmental Law, Op. Cit., pag. 14.
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La Declaracion de Rio establece, al igual que la Declaraciéon de
Estocolmo, un catadlogo de 27 principios o recomendaciones, basados

principalmente en el concepto de desarrollo sustentable.

La Declaracién menciona nuevamente la obligacion de no causar dafio al
medio ambiente de otros Estados o de zonas fuera de los limites de jurisdicciéon
nacional en el Principio 2; asi como otras obligaciones que habian sido
incorporadas previamente en diversos instrumentos juridicos, como la
obligacion de los Estados de notificar a otros las situaciones de emergencia y
de proporcionar informacion pertinente, establecidas en los Principios 18 y 19;
la participacion publica en el proceso de toma de decisiones en materia
ambiental prevista en el Principio 10, y la obligacién de realizar una evaluacion
del impacto ambiental consagrada en el Principio 17. Propone también nuevos
principios de derecho ambiental internacional como el de responsabilidades
compartidas pero diferenciadas, el principio precautorio y el principio que
establece que el que contamina paga establecidos en los Principios 7, 15y 16

respectivamente.

Cabe mencionar que la Declaracion de Rio tiene un caracter altamente
antropocéntrico e inclina la balanza a favor del aspecto economico del
desarrollo sustentable, en evidente retroceso de los pocos avances eco-
céntricos que hasta el momento se habian logrado. Respecto a su caracter

antropocéntrico basta tan solo leer el primer principio de la Declaracién que
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establece que “os seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sustentable. Tienen derecho a una vida saludable
y productiva en armonia con la naturaleza”. Respecto a su enfoque econdmico,
el Principio 12 establece la obligacion de los Estados de cooperar en la
‘promocion de un sistema economico internacional favorable y abierto” y el
Principio 2, que retoma el Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo,
establece el ya referido derecho soberano de los Estados de aprovechar sus
recursos segun sus propias politicas ambientales y, agrega la Declaracién de

Rio, de “desarrollo”.

La “Declaraciéon de Principios sobre el Manejo Sustentable de los
Bosques” enuncia 15 principios de aplicabilidad global a la administracion,
conservacion y desarrollo sustentable de los bosques; sin embargo, su
contribucion real ha sido minima por su escaso contenido substantivo y la
vaguedad de su redaccién. “Programa 21", por su parte, es un programa
dindmico de accion politica para la implementacion de la Declaracion de Rio
gue busca equilibrar la tensién entre la proteccibn ambiental y el desarrollo.

Este documento hasta el dia de hoy no ha sido implementado en su totalidad.

Con anterioridad a la Conferencia de Rio, dos comités de negociacion
intergubernamental habian sido establecidos para elaborar el borrador de dos
convenciones internacionales, una sobre cambio climatico y la otra sobre
diversidad biologica. Durante la Conferencia de Rio ambas fueron abiertas a la

firma. La “Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico” fue
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adoptada en mayo de 1992 en Nueva York y entr6 en vigor el 21 de marzo de
1994, mientras que el “Convenio sobre la Diversidad Biologica” fue adoptada
también en mayo de 1992 en Nairobi y entré en vigor el 29 de diciembre de

1993.

Durante el decenio que siguié a la Conferencia de Rio se celebraron
algunos tratados ambientales multilaterales como la “Convencion sobre el
acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y
el acceso a la justicia en asuntos ambientales” del 25 de junio de 1998 o la
“Convencion de Estocolmo sobre contaminantes organicos persistentes” del 22
de mayo de 2002. Se buscé también consolidar mecanismos de aplicacion
efectiva y desarrollar normativamente aspectos particulares de las
convenciones marco a través de protocolos. En ese contexto se adopté el
“Protocolo de Kyoto” en 1997. Asimismo, se celebrd la “Conferencia de Rio + 5”
en el que los Estados Unicamente confirmaron las obligaciones contraidas cinco
afios antes; y en el afio 2000 la Asamblea General adoptd la “Declaracion del
Milenio” en la que los Estados reafirmaron su apoyo a los principios del

desarrollo sustentable.*®

%> ASAMBLEA GENERAL, “United Nations Millennium Declaration”, Res 55/2, 8 de septiembre
de 2000.
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1.2.4 De Johannesburgo a Rio + 20: 2002-2012

La “Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible” se celebréo en
Johannesburgo, Sudéfrica del 2 al 4 de septiembre de 2002. A pesar de que la
participacion en la Cumbre superé a la de Rio, con més de 21000 participantes
y 191 Estados, sus resultados dejaron mucho que desear. Solamente se
instrumentaron dos documentos juridicamente no vinculantes y las

denominadas “colaboraciones publicas-privadas”.

El primer instrumento de soft law producto de la Cumbre fue la
“Declaracion Politica de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible” que
reafirma lo acordado 10 afios antes en Rio y desarrolla un concepto de
desarrollo sostenible formado por tres pilares: desarrollo econémico, desarrollo
social y proteccibn ambiental. A pesar del amigable lenguaje de esta
Declaracion, brilla por su vaguedad y denota la ausencia de una preocupacién
seria de los Estados por el medio ambiente*® pues su enfoque es

preponderantemente econémico y social.*’

“ La Unica referencia detallada al medio ambiente en la Declaracion es aquélla establecida en
el parrafo 13 que a la letra establece “El ambiente global continGa sufriendo. La pérdida de
diversidad bioldgica continla, las reservas pesqueras contindian reduciéndose, la desertificacion
clama por més tierra y mas fértil, los efectos adversos del cambio climatico son ya evidentes,
los desastres naturales son mas frecuentes y mas devastadores y los paises en desarrollo mas
vulnerables, y el aire, el agua y la contaminacion marina contindan privando a millones de una
vida decente.”

" Para un anélisis detallado al respecto cfr. MONTINI, Massimiliano, “The Role of Legal
Principles for Environmental Management”, Op. Cit., pags. 17-31.
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El otro instrumento de soft law derivado de la Cumbre es el “Plan de
Aplicacion de Johannesburgo”, que consiste en 170 disposiciones sobre las
posibles estrategias para implementar los instrumentos internacionales
existentes sobre desarrollo sustentable. El documento abarca tantos asuntos
gue adolece de imprecision en el alcance de las medidas propuestas. Por su
parte, “las colaboraciones publico-privadas” permiten a diferentes interesados —
tanto gobiernos como actores no gubernamentales, instituciones internacionales
o el sector privado — unir fuerzas en aras de un objetivo comun vinculado al
desarrollo sustentable. Alrededor de 200 colaboraciones se anunciaron en la
Cumbre de Johannesburgo y actualmente existen alrededor de 350
administradas por la Comisibn de Desarrollo Sustentable del Consejo

Econdmico y Social.

Durante el dultimo decenio la celebracion de nuevos tratados
internacionales ha sido minima y claramente los Estados han ignorado muchas
de sus obligaciones internacionales en materia ambiental, supuesto

paradigmatico el caso de las normas relativas al cambio climatico.

1.2.5 Rio + 20

Finalmente, en julio de 2012, se celebro la “Conferencia Rio + 20” en Rio
de Janeiro, Brasil. Realizé un balance de los logros — o0 ausencia de logros —
alcanzados en veinte afios desde la celebracién de la Conferencia de Rio. Su

objetivo consistié en que los Estados renovaran su compromiso politico a favor
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del desarrollo sustentable y abordaran los temas del marco institucional, de la
economia verde y de la erradicacion de la pobreza. Los Estados establecieron
un proceso para desarrollar un conjunto de objetivos/metas para lograr el
desarrollo sustentable basado en las metas del milenio, y celebraron mas de
700 acuerdos voluntarios, aungue ninguno juridicamente vinculante.

El documento final de “Rio + 20"

reconoce que los progresos han sido
insuficientes y que quedan muchas lagunas en la aplicacion de los acuerdos
resultantes de las conferencias anteriores. Dicho documento realiza un recuento
de todos los acuerdos y declaraciones desde 1972, por lo que su contenido es
poco innovador y muy repetitivo. El pilar social y el pilar econémico predominan
claramente sobre el pilar ambiental, y la mencién al crecimiento econémico

sostenido — que no sostenible o sustentable — es una constante en el cuerpo del

texto.

Poco puede resaltarse del documento en materia ambiental. Menciona
qgue las partes deciden establecer un foro politico de alto nivel de caracter
intergubernamental y universal — que remplace eventualmente a la Comision
sobre el Desarrollo Sostenible — cuya mision sera vigilar la aplicacion de los
planes del desarrollo sostenible y cuya estructura habra de ser definida por la

Asamblea General a fin de convocar al primer foro de alto nivel al comienzo del

*® CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DESARROLLO SOSTENIBLE, “El
futuro que queremos”, A/ICONF.216/L.1, Rio de Janeiro, 19 de junio de 2012, adoptado por la
ASAMBLEA GENERAL, Res. 66/288, 27 de julio de 2012.
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sexagésimo octavo periodo de sesiones.** Por otro lado, se invita a la
Asamblea General a que apruebe en su sexagésimo séptimo periodo de
sesiones una resolucion que fortalezca y modernice al Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente a través del establecimiento de la composicion
universal del Consejo de Administracion y de la asignacion de mayores
recursos financieros seguros, estables y suficientes con cargo al presupuesto

ordinario de la Organizacion de las Naciones Unidas.>®

En cuanto al cambio climético, el documento reafirma que es uno de los
mayores problemas de nuestro tiempo y expresa profunda alarma porque las
emisiones de gases de efecto invernadero han aumentado; ademas, establece
que la adaptacion al cambio climatico representa una “prioridad mundial
inmediata y urgente.” Insta simplemente a los Estados a cumplir con los
compromisos adoptados en la “Convencién Marco de Naciones Unidas sobre

Cambio Climatico” y en el “Protocolo de Kyoto”.

1.3 Aspectos generales del Derecho Ambiental Internacional

1.3.1 Concepto

“ Cfr. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DESARROLLO
SOSTENIBLE, “El futuro que queremos”, Op. Cit., parrafos 84-86.

*% |bidem, parrafo 88.

*! |bidem, parrafo 190.
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El derecho ambiental internacional surge principalmente porque los
problemas referidos al ambiente tienen una dimension supranacional que

requiere de una regulacion juridica internacional para ser solucionados.

Esta dimensidn internacional se presenta en dos sentidos. En el primero,
la contaminacion generada al interior de un Estado particular en ocasiones
puede tener impactos serios en el territorio o en la poblacién de otros Estados,
es decir, los problemas ambientales generalmente no respetan fronteras y sus
repercusiones pueden afectar a multiples Estados. En el segundo, y derivado
del anterior, los problemas ambientales no pueden ser resueltos por los Estados

de manera individual; por ende, requieren de la cooperacién internacional.>?

Una definicibn comun del derecho ambiental internacional afirma que es
un conjunto de reglas substantivas, procedimentales e institucionales de
derecho internacional que tienen como principal objetivo la proteccion del medio
ambiente.>® Esta disciplina incluye no sélo al derecho internacional publico sino
también aspectos de derecho internacional privado asi como elementos
tomados del derecho nacional, y regula cuestiones globales, regionales,

transfronterizas e incluso domésticas.>*

°2 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, 5% ed., Editorial Cambridge University Press, Reino
Unido, Cambridge, 2003, pag. 754.

%% Cfr. SANDS, Philippe, et al., Principles of International Environmental Law. Op. Cit., pag. 13.
* Cfr. BIRNIE, Patricia y Boyle, Alan, International Law and the Environment, 2% ed., Editorial
Oxford University Press, Reino Unido, Oxford, 2002, pags. 1 y 6.
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1.3.2 Contenido

Se analiz6 ya la evolucién histoérica del derecho ambiental internacional,
desde sus primeros antecedentes hasta nuestros dias, a partir de la celebracién
de conferencias internacionales, de gran cantidad de tratados internacionales y
de instrumentos de soft law de cierto valor juridico. A continuacién se pretende
analizar el contenido normativo de esta disciplina identificando sus principios

juridicos asi como sus normas consuetudinarias y convencionales.

1.3.2.1 Principios

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia reconoce
como tercera fuente del derecho internacional a los principios generales del
derecho.” Su inclusién en el Estatuto de la anterior Corte Permanente de
Justicia Internacional, tuvo el propdsito de dar nombre a aquellas reglas del

derecho internacional que no son normas convencionales ni consuetudinarias,

*® Dicho articulo 38 establece lo siguiente:

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que
le sean sometidas, debera aplicar:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente conocidas por los Estados litigantes;

b. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho;

c. Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia e las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin
perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo
et bono, si las partes asi lo convinieren.
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ademas de que se busco evitar que el juez internacional declarara una laguna

legal con una consecuente denegacion de justicia.>®

Por principios generales del derecho se entiende habitualmente a
aguellos principios juridicos reconocidos por todas las naciones, es decir por los
diversos sistemas juridicos, in foro domestico.”” Sin embargo, algunos autores
afirman que este concepto incluye también a los principios generales del

derecho internacional,®®

aspecto no menor para el derecho ambiental
internacional. Al respecto, se ha mencionado incluso que la practica de la Corte
Internacional de Justicia sugiere que puedan ser deducidos o generalizados a
partir de normas convencionales o consuetudinarias.®® La principal diferencia
entre los principios y la costumbre internacional radica en que los primeros no

requieren del elemento de la practica estatal para su existencia, sino tan sélo

del reconocimiento de las naciones, mismo que no les da su caracter juridico

°® Cfr. CHENG, Bin, General Principles of Law as applied by International Courts and Tribunals,
S.N.E., Editorial Cambridge University Press, Reino Unido, Cambridge, 2006, pags. 18-19.

> Cfr. PELLET, Allain, “Article 38”, en ZIMMERMANN, Andreas, Oellers-Frahm, Karin y
Tomuschat, Christian (eds.), The Statute of the International Court of Justice: A Commentary,
S.N.E., Editorial Oxford University Press, Reino Unido, Oxford, 2006, pags. 764-773.

%8 Cfr. CASSESE, Antonio, International Law, 2% ed., Editorial Oxford University Press, Reino
Unido, Oxford, 2005, pag. 192; BROWNLIE, lan, Principles of Public International Law, 7° ed.,
Editorial Oxford University Press, Reino Unido, Oxford, 2008, pag. 19; VOIGT, Christina,
Sustainable Development as a Principle of International Law. Resolving conflicts between
climate measures and WTO law, S.N.E., Editorial Martinus Nijhoff Publishers, Paises Bajos,
Leiden, 2009, pags. 148-160; WINTER, Gerd, “The Legal Nature of Environmental Principles in
International, EC and German Law”, en MACRORY, Richard, Havercroft, lan y Purdy, Ray
(eds.), Principles of European Environmental Law., S.N.E., Editorial Europa Law Publishing,
Paises Bajos, Groningen, 2004; BIRNIE, Boyle y Redgwell, International Law and the
Environment, 3% ed., Editorial Oxford University Press, Reino Unido, Oxford, 2009, pag. 26
citado en BEYERLIN, International Environmental Law, Op. Cit, p&g.281. CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “The Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project”,
Hungria/Eslovaquia, 25 de septiembre de 1997, en ICJ Reports 1997, n. 92, pag. 53, parrafo 76.
% Cfr. BIRNIE y Boyle, International Law and the Environment, Op. Cit., pag.20.
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sino que es un reconocimiento de principios intrinsecamente juridicos.®® En este
sentido, los principios generales del derecho son aquéllos reconocidos por el

sentido comun de las naciones.

Un principio “expresa una verdad general, que guia nuestra accion, sirve
como base tedrica para los varios actos de nuestra vida, y su aplicacion a la
realidad produce una consecuencia dada”.®! Los principios juridicos son normas
cuyo proposito es guiar la conducta de sus destinatarios en la creacion de
nuevas reglas, asi como dar forma a la interpretacion y aplicacion de las reglas
ya existentes.®® Se caracterizan, ademas, por su flexibilidad y maleabilidad que

3 situacion sumamente

les permiten adaptarse al cambio de circunstancias,®
relevante para el derecho ambiental y el derecho ambiental internacional,

disciplinas sumamente dependientes de los avances cientificos y tecnolégicos.

Algunos principios del derecho ambiental internacional han tenido su
origen en el derecho interno de algunos Estados, y han sido adoptados
posteriormente por otros Estados y en la esfera juridica internacional. Ejemplo

de este fendbmeno es el principio precautorio cuyo origen se ubica en la

% Cfr. CHENG, Bin, General Principles of Law as applied by International Courts and Tribunals,
Op. Cit., pag. 24.

> TRIBUNAL ARBITRAL, “Gentini Case (of a general nature)”, Italia v. Venezuela, 1903, en
Reports of International Arbitral Awards, Volumen X, pag. 556.

°* Cfr. BEYERLIN, Ulrich, “Dworkin-Based Typology of International Environmental Norms”, en
BODANSKY, Daniel, Brunnée, Jutta y Hey, Ellen (eds.), The Oxford Handbook of International
Environmental Law. S.N.E., Editorial Oxford University Press, Reino Unido, Oxford, 2008, pags.
436-438.

8 Cfr. SADELEER, Nicolas de, “Environmental Principles, Modern and Post-modern Law”, en
MACRORY, Richard, Havercroft, lan y Purdy, Ray (eds.), Principles of European Environmental
Law, S.N.E., Editorial Europa Law Publishing, Paises Bajos, Groningen, 2004, pag. 233.
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regulacién ambiental alemana;®* sin embargo, son pocos los que se encuentran
en este supuesto. La mayoria, en cambio, han sido formulados y reconocidos
en instrumentos internacionales juridicamente vinculantes y no vinculantes. En
este sentido, los principios del derecho ambiental internacional se pueden
derivar del gran nimero de tratados internacionales, de la jurisprudencia de los
tribunales internacionales y de otros actos de los Estados en la esfera
internacional. Son generales, en virtud de ser potencialmente aplicables a todos

los miembros de la comunidad internacional.®®

La existencia y la aplicabilidad de principios de derecho ambiental
internacional fueron confirmadas en el laudo arbitral del caso relativo al Iron
Rhine.®® Cada uno ha tenido un origen y un desarrollo distinto por lo que su
alcance y estatus legal, en algunos casos, no esta aun bien definido. Realizar
una lista exhaustiva es una tarea que excede el proposito del presente trabajo;
sin embargo, es importante conocer las principales caracteristicas de aquéllos
qgue fueron incorporados en la “Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico”, en la “Convencién de las Naciones Unidas sobre el

Derecho del Mar” o que han alcanzado el status de normas consuetudinarias,

® Cfr. JANS, Jan y Vedder, Hans H.B., European Environmental Law After Lisbon, 4% ed.,
Editorial Europa Law Publishing, Paises Bajos, Groningen, 2004, pag. 43.

®% Cfr. SANDS, Philippe y Peel, Jacqueline, Principles of International Environmental Law, Op.
Cit.,, pag. 187. Debe aclararse, sin embargo, que Sands realiza una distincion entre los
principios generales del derecho, mencionados en el articulo 38 (1) (c) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, entre los que incluye al principio de equidad y buena fe, y los
principios del derecho ambiental internacional, como si fueran dos fuentes del derecho
internacional distintas.

®® TRIBUNAL ARBITRAL, “Award in the Arbitration regarding the Iron Rhine (“lizeren Rijn”)
Railway between the Kingdom of Belgium and the Kingdom of the Netherlands”, Bélgica/Paises
Bajos, 24 de mayo de 2005, en Reports of International Arbitral Awards, Volumen XXVII, pags.
35-125.
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pues seran relevantes en la interpretacion que se realice posteriormente de las
normas relativas a la proteccion del medio ambiente marino y a efectos de
fincar la responsabilidad internacional estatal por el cambio climatico. A

continuacion se analizan, de manera breve, cuatro de estos principios.

1.3.2.1.1 Principio de No Dafio

El principio de “no dafio” se encuentra establecido en el Principio 21 de la
Declaracion de Estocolmo y en el Principio 2 de la Declaracién de Rio, mismos

que enuncian: “... tienen la responsabilidad de velar porque las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccidon o bajo su control no causen dafios al
ambiente de otros Estados o zonas que estén fuera de los limites de la

jurisdiccién nacional.”

Generalmente su origen se ubica en el razonamiento del laudo en el
asunto Trail Smelter. También se considera como una extension del principio
general de la buena vecindad establecido en el articulo 74 de la Carta de la
Organizacién de las Naciones Unidas.®” Asimismo, se habla de una derivacién
de la doctrina del abuso de derechos.®® Este Principio, redactado de diversas

formas, ha sido adoptado en distintas declaraciones de las Naciones Unidas,

® Dicho articulo establece que “Los Miembros ... convienen en que su politica ... debera
fundarse en el principio general de la buena vecindad, teniendo debidamente en cuenta los
intereses y el bienestar del resto del mundo en cuestiones de caracter social, econémico y
comercial.” ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Carta de las Naciones Unidas”,
Op. Cit.

®8 Cfr. BEYERLIN, Ulrich, International Environmental Law, Op. Cit., pag. 40.
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resoluciones de la Asamblea General,®® en actos de otras organizaciones
internacionales y en mdltiples tratados internacionales.”® Ha sido incluso
reconocido por la Corte Internacional de Justicia como norma consuetudinaria

internacional.’*

De acuerdo a Urich Beyerlin, mas que un principio, constituye una regla
en términos de la teoria de Ronald Dworkin ya que tiene un caracter normativo,
y se derivan de éste la prohibicion de no causar dafio ambiental por un lado, y
la de prevenir el dafio o al menos minimizar su efectos, por otro. Es aceptado
gue este principio no exige el grado de dafio grave que propuso el laudo en el
asunto Trail Smelter, sin embargo se considera que la obligacion radica en no
causar dafio ambiental transfronterizo que alcance cierto nivel de significancia o
seriedad, es decir, el dafio que se espera ocurra debe ser mayor al minimo."
En este sentido, la conducta del Estado se evalla segun el principio de la

debida diligencia.”

% Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Charter of Economic Rights and Duties of States”,
A/RES/29/3281, 12 de diciembre de 1974, articulo 30.; PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS
PARA EL MEDIO AMBIENTE, “Environmental Law Guidelines and Principles on Shared Natural
Resources”,principio3,
http://www.unep.org/training/programmes/Instructor%20Version/Part_2/Activities/Interest_Group
s/Decision-Making/Supplemental/Enviro_Law_Guidelines_Principles_rev2.pdf

" por ejemplo, en el articulo 194(4) de la “Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar”, articulo 3 del “Convenio sobre la Diversidad Bioldgica”, en el preambulo de la
“Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”.

"t Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons”, Opinion consultiva, 8 de julio de 1996, en ICJ Reports 1996, n. 95, pag. 242, parrafo
29.

2 BEYERLIN, International Environmental Law, Op. Cit., pag. 41.

% La debida diligencia requiere la adopcion de legislacion, regulacion y control administrativo
aplicable a conductas de entes publicos y privados capaces de proteger efectivamente el
ambiente global y de otros Estados, es decir, es la conducta que se espera de un buen
gobierno. Cfr. BIRNIE y BOYLE, International Law and the Environment, Op. Cit., pag. 112.
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Si bien este principio fue aplicado inicialmente en el contexto de dafios
transfronterizos, su inclusion en declaraciones internacionales asi como en
acuerdos ambientales multilaterales apunta a un reconocimiento para la
proteccion de éareas globales comunes y éareas fuera de la jurisdiccion

nacional.”

1.3.2.1.2 Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas

El Principio 7 de la Declaracibn de Rio establece el principio de

responsabilidades comunes pero diferenciadas en los siguientes términos:

“Los Estados deben cooperar con espiritu de solidaridad mundial para
conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacién del
medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero
diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabilidad que les
cabe en la busqueda internacional del desarrollo sustentable, en vista de que
las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de

las tecnologias y los recursos financieros de que disponen”.

Este Principio es una aplicacién a nivel internacional entre Estados del

apotegma aristotélico de “tratar igual a los iguales y desigual a los

™ Cfr. BIRNIE y BOYLE, International Law and the Environment, Op. Cit., pag. 121.
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desiguales”.”® Si bien todos los Estados son iguales formalmente, de facto la
realidad es muy distinta si se consideran las diferencias econdmicas y sociales.
En los noventa, cobrd importancia en la busqueda de la cooperacion Norte-Sur

en el derecho ambiental internacional.

El Principio supone que todos los Estados tienen la obligacion de
cooperar y actuar, individual y colectivamente, para enfrentar los grandes retos
ambientales que enfrenta el planeta. Sin embargo, el grado de responsabilidad
de cada uno varia en funcién de dos factores: primero, la contribucion historica
a la degradacion del medio ambiente global; y segundo, la capacidad —
econdémica principalmente — para prevenir, reducir y controlar el problema
ambiental.”® En este sentido, se reconoce que los paises desarrollados han
contribuido histéricamente en mayor grado al deterioro ambiental y que la
erradicacion de la pobreza y el desarrollo econdmico y social son las

prioridades de los paises en desarrollo.””

Con el proposito de lograr la cooperacidbn ambiental global, varios
acuerdos ambientales multilaterales han incorporado el principio de

“responsabilidades comunes pero diferenciadas”. Se implementa ya sea a

’® Cfr. SCHACHTER, Oscar, Sharing the World Resources, pag. 7 citado en BEYERLIN, Ulrich,
International Environmental Law, Op. Cit, pag. 63; OKEREKE, “Global Environmental
Sustainability: Intragenerational equity and conceptions of justice in multilateral environmental
regimes”, en Geoforum, Reino Unido, volumen 37, 2006, pags. 725-738.

® Cfr.. SANDS, Principles of International Environmental Law. Op. Cit., pags. 233-236;
BEYERLIN, International Environmental Law, Op. Cit., pags. 63 y 64.

" Cfr. MICKELSON, Karen, “South, North, International Environmental Law, and International
Environmental Lawyers” Op. Cit.
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través de la minimizacion o exencion de obligaciones a los paises en desarrollo,
0 a través de periodos mas largos para el cumplimiento de las obligaciones.
Adicionalmente, los paises desarrollados se comprometen, mas no siempre
cumplen, a proporcionar ayuda financiera y tecnologica a los paises en

desarrollo.

1.3.2.1.3. Principio de Prevencion

El principio de prevencion es considerado el principio fundamental del
derecho ambiental — tanto en derecho interno como en derecho internacional -,
pues al intervenirse directamente en la fuente que produce un dafio, se esta
mucho mejor habilitado para luchar de manera eficaz por la preservacion del
medio ambiente.”® Ademdas, su importancia deviene también del caracter
frecuentemente irreversible de algunos dafios al ambiente y de los limites

inherentes en el mecanismo de reparacién.”

La aplicacibn de este principio se basa fundamentalmente en dos
premisas: primera, el dafio que pueda causar cierta actividad, asi como el
riesgo de que ocurra, deben ser conocidos con anterioridad; y segunda, el dafio

no debe haberse producido aun. En este sentido, el principio de prevencion

® Cfr. MARTIN-BIDOU, Pascale, Droit de L’environnement, S.N.E., Editorial Vuibert, Francia,
pag. 88; COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE DESARROLLO SUSTENTABLE,
“Report of the Expert Group Meeting on Identification of Principles of International Law for
Sustainable Development”, Ginebra, Suiza, 26-28 de septiembre de 1995, parrafo 65,
http://www.un.org/documents/ecosoc/cn17/1996/background/ecn171996-bp3.htm

" CORTE INTERNACIONAL DE JUSITICA, “The Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros
Project”, Op. Cit., pag. 78, parrafo 140.
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implica que el Estado tome las medidas necesarias para advertir un dafio y

evitar que ocurra.

Este principio se encuentra previsto en gran cantidad de tratados
internacionales®® y adicionalmente ha sido reconocido como norma
consuetudinaria.®* Tiene su origen en la debida diligencia que se espera de un
Estado en su territorio®?y al ser su objetivo minimizar el dafio ambiental,
consecuentemente estd intimamente vinculado con algunas obligaciones
procedimentales como la de realizar una evaluacion de impacto ambiental y la

de obtener el consentimiento previo fundamentado.

1.3.2.1.4 Principio Precautorio

El principio de precaucién, precautorio o de cautela, tiene su origen en la

década de los setenta en el derecho interno de algunos Estados europeos;®

posteriormente comenzd a ser adoptado en la esfera internacional. En 1992, fue

8 por ejemplo, el articulo 194(1) de la “Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar”, el articulo 2(2)(b) de la “Convencion de Viena” de 1985, el Convenio sobre la Diversidad
Biolégica y sus Protocolos de Cartagena y de Nagoya de 2000 y 2010 respectivamente, la
Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, por mencionar sélo algunos.
. El laudo arbitral del asunto relativo al Iron Rhine establecié que la obligacién de prevenir
constituye un principio del derecho internacional general, Cfr. TRIBUNAL ARBITRAL, “Award in
the Arbitration regarding the Iron Rhine (“lizeren Rijn”) Railway between the Kingdom of Belgium
and the Kingdom of the Netherlands”, Op. Cit., pags. 66 y 116, parrafos 59 y 222; CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay”, Op. Cit.,
E)zég. 55, péarrafo 101.

Idem.
% Suecia en 1969 incorporé al Environment Protection Act el concepto de “actividades
peligrosas para el medio ambiente”, que establecia que tan sélo el riesgo de dafio ambiental
constituia elemento suficiente para que las autoridades suecas tomaran medidas de proteccion
0 incluso prohibieran la actividad en cuestion. En la década de los setenta, los Estados
Nordicos, Alemania y Suiza siguieron el ejemplo sueco. Cfr. BERYERLIN, Ulrich, International
Environmental Law, Op. Cit., pag. 47.
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incorporado en la Declaracion de Rio en los siguientes términos: “Principio 15.
Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas
eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio

ambiente”.

Desde entonces, ha sido incorporado en gran cantidad de tratados
internacionales multilaterales, en instrumentos de soft law como la “Carta de la
Tierra”, asi como en el derecho interno de varios Estados. En la actualidad su
estatus como norma consuetudinaria es tema de debate, entre jueces y

académicos principalmente.?*,

Este principio suele confundirse con el principio de prevencion, sin

embargo, la principal diferencia entre ambos radica en el grado de conocimiento

 Los jueces Weeramantry y Palmer, en sus opiniones disidentes en el asunto “Request of an
examination of the situation in accordance with paragraph 63 of the Court’s Judgment of 20
December 1974 in the Nuclear Tests (New Zealand v. France) Case”, consideran al principio
precautorio como una norma emergente del derecho ambiental internacional; el maestro y juez
Tullio Treves, en su opinidon concurrente en el asunto “Southern Bluefin Tuna” sobre medidas
provisionales resuelto por el Tribunal Internacional de Derecho del Mar en 1999, consider6 al
enfoque precautorio como un aspecto inherente a las medidas provisionales; adicionalmente, el
Organo de Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio menciond en su informe del
caso “Hormonas” que “la condicion juridica del principio de cautela en el derecho internacional
sigue siendo objeto de debate entre los académicos, los profesionales del derecho, los érganos
normativos y los jueces. Algunos consideran que el principio de cautela se ha cristalizado en un
principio general del derecho medioambiental internacional consuetudinario. El hecho de que
haya sido aceptado ampliamente por los Miembros como un principio de derecho internacional
general o consuetudinario parece menos claro”, ORGANO DE APELACION, “CE — Medidas que
afectan a la carne y los productos céarnicos”, WT/DS/26/AB/R, WT/DS48/AB/R, CE/Estados
Unidos/Canad@, 16 de enero de 1998, parrafo 123.
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cientifico que se tiene sobre los riesgos y los efectos de una actividad
determinada. En ambos casos se conocen los dafios ambientales que
potencialmente pueden ocurrir, pero para la aplicacion del principio de
precaucion la probabilidad de que ocurran, la magnitud de sus efectos y/o la

causa deben ser adn inciertos.®

En este sentido, es claro que el principio precautorio responde a las
limitaciones de la ciencia para determinar los peligros ambientales globales asi
como sus causas. En un sistema juridico, tanto nacional como internacional,
basado en la premisa de que “quien afirma, prueba”, el principio precautorio
puede contribuir a revertir la carga de la prueba hacia los que realizan
actividades perjudiciales para el medio ambiente. Lo que no es claro aun es si
este principio establece tan sélo un permiso para actuar o si en cambio

establece una obligacion para los sujetos de derecho internacional.

1.3.2.2 Costumbre Internacional

Si bien la costumbre internacional es la fuente mas antigua del derecho
internacional, no es asi respecto del derecho ambiental internacional, pues
como se ha visto, su principal desarrollo se ha dado a través de la proliferacion

de gran cantidad de tratados internacionales.

8 Cfr. CAFFERATTA, Néstor, Introduccion al derecho ambiental, 1* ed., SEMARNAT — INE —
PNUMA, México, 2004, pags. 166-167.
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El “derecho internacional consuetudinario” refiere, por un lado, el proceso
mediante el cual algunas normas del derecho internacional son creadas, y por
otro lado, a las normas producto de dicho proceso.®® De acuerdo al Estatuto de
la ClJ, la costumbre internacional se compone de dos elementos: la practica
estatal que constituye el elemento objetivo, y la opinio iuris sive necessitatis que

constituye el elemento subjetivo.

De acuerdo con la Corte Internacional de Justicia, la practica debe ser
extensa y uniforme, y debe incluir la de los Estados particularmente
interesados.?’ La practica puede identificarse en la conducta — tanto acciones
como omisiones — de los distintos sujetos del derecho internacional,
particularmente de los Estados, tanto en el plano internacional como en el
interno; por ejemplo, a través de su participacion en negociaciones
internacionales, de su legislacion y jurisprudencia, y de sus manifestaciones en

organizaciones internacionales.

La opinio iuris sive necessitatis, término formulado por el escritor francés

Francois Geny para diferenciar la costumbre legal de la mera usanza social,®®

implica que la practica se lleve a cabo con el convencimiento de que se actua

8 Cfr. TREVES, Tullio, “Customary International Law”, en Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, S.N.E., Editorial Oxford University Press, Alemania, Heidelberg, Parrafo 1.

8« . an indispensable requirement would be that within the period in question, short though it
might be, State practice, including that of States whose interests are specifically affected should
have been both extensive and virtually uniform.” CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA,
“North Sea Continental Shelf’, Germany/Denmark, Germany/Netherlands, 20 de febrero de
1969, en ICJ Reports 1969, n. 51 y 52, parrafo 43.

8 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit., pag. 71.
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en cumplimiento de una norma juridica que prescribe dicha conducta.
Generalmente, su comprobacion es dificil pues se buscan los motivos que
subyacen a la practica estatal; sin embargo, este elemento puede derivarse de
las declaraciones de los representantes de los Estados en foros internacionales,
de sus actos unilaterales, su correspondencia diplomatica, votaciones en
organos de organizaciones internacionales como la Asamblea General y el
Consejo de Seguridad, asi como de los trabajos de codificacion del derecho

internacional.

Si bien con anterioridad el factor “tiempo” se consideraba requisito para
la consolidacion de la costumbre internacional, ahora la existencia de este tipo
de normas puede darse de una manera mas rapida en respuesta, por ejemplo,
al rapido progreso tecnoldgico,® situacién aplicable al derecho ambiental

internacional.

Ante la divergencia de intereses de casi doscientos Estados resulta
sumamente dificil probar practicas estatales generales y uniformes,
especialmente en asuntos ambientales en los cuales la caracteristica es decir
una cosa y actuar de manera diferente. No obstante, algunos tribunales
internacionales han declarado el estatus consuetudinario de algunas normas o

principios de derecho ambiental internacional, aunque en dichos casos han

8 Cfr. TREVES, Tullio, “Customary International Law”, Op. Cit., parrafo 24.
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omitido realizar un estudio detallado de la practica estatal.*® En este supuesto
se encuentra el principio de no dafo, el principio de prevencion, y

probablemente la obligacién de realizar una evaluacién de impacto ambiental.**

Finalmente debe mencionarse que, frente al escaso numero de normas
consuetudinarias y, en cambio, gran cantidad de tratados internacionales en la
materia, la norma aplicable en una controversia generalmente sera la
convencional en funcién de su especificidad. Sin embargo, no por ello son
irrelevantes pues, citando a la Comision de Derecho Internacional, “[la fuente
secundaria] juega un “papel residual” en dirigir la interpretacion de esa norma
especial y en ser aplicable en su lugar cuando ésta no pueda, por una razon u
otra, ser aplicada ... [las normas consuetudinarias] pueden ser Utiles para llenar
posibles lacunae del Tratado, para averiguar el significado de términos
indefinidos en su texto, o de manera mas general, para ayudar en la
interpretacion e implementacién de sus disposiciones.”®? Ademas que,
indudablemente, constrifien a los Estados que han evitado obligarse por la via

convencional.

% Esta situacion no sélo se presenta respecto de normas de derecho ambiental internacional,
sino del derecho internacional en general. Ante esta practica de los tribunales internacionales,
Daniel Bodansky afirma que la bisqueda no es de la conducta de los Estados sino de sus
declaraciones, y ante la divergencia entre su decir y su actuar, las declaraciones no conducen a
normas consuetudinarias en el sentido tradicional sino a, lo que él llama, un derecho
declarativo. Cfr. BODANSKY, Daniel, “Customary (and Not So Customary) International
Environmental Law”, en Indiana Journal of Global Legal Studies, Estados Unidos de América,
Volumen 3, n. 1, 1995, pags. 105-119.

% Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning Pulp Mills on the River
Uruguay”, Op. Cit., parrafo 204.

%> COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Fragmentation of International Law:
Difficulties arising from the diversification and expansion of international law”, AICN.4/L.682,
Ginebra, 13 de abril de 2006, pags. 48 y 55, parrafos 85 y 100.
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1.3.2.3 Tratados Internacionales

Los tratados internacionales constituyen la principal fuente del derecho
ambiental internacional. Antes de la Conferencia de Estocolmo, algunos
tratados internacionales abordaban tangencialmente la proteccion al medio
ambiente; fue después de ella que comenzé la proliferacion de tratados
ambientales regionales y globales. Fueron muchos los acuerdos celebrados
durante los ochenta y noventa, tantos que hay quien menciona la existencia de
una “congestién de tratados”.®® Esta tendencia disminuyé significativamente
durante la primera década del siglo XXI, cuando los Estados se ocuparon en

desarrollar los ya existentes y en procurar su aplicacion efectiva.

De acuerdo a la “Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969”, un tratado internacional es un “acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacién particular’.®* Las reglas para su celebracion, entrada en vigor,
modificacion, interpretacion, y demas aspectos relacionados se encuentran

establecidas en la referida Convencion, que codifica nhormas consuetudinarias

% BEYERLIN, Ulrich, International Environmental Law, Op. Cit., pag. 277.

° ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados”, Viena, Austria, 23 de mayo de 1969, en vigor desde el 27 de enero de 1980, en
United Nations Treaty Series, Volumen 1155, pag. 331. De acuerdo a la “Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1985”, un acuerdo internacional también puede ser
celebrado entre Estados y organizaciones internacionales o entre estas Ultimas.
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en algunos casos, y en otros, representa desarrollo progresivo del derecho
internacional.”® Los tratados internacionales en materia ambiental se rigen

entonces por las reglas establecidas en ella.

En atencion a la naturaleza del problema ambiental que se desea resolver,
los tratados internacionales pueden ser bilaterales, subregionales, regionales o
globales. Actualmente existen alrededor de 2000 tratados bilaterales® vy
alrededor de 270 que regulan la utilizacién de bienes globales comunes y de
recursos transfronterizos.”” De estos Ultimos es posible identificar ciertos

patrones o particularidades:*®

= Ante la dificultad de conciliar los intereses de todos los Estados de la
comunidad internacional para resolver problemas ambientales globales,
especialmente entre el "Norte” y “Sur”, una préactica del derecho ambiental
internacional consiste en la celebraciéon de acuerdos marco en una primera
etapa y de subsecuentes protocolos en una segunda etapa. Las
convenciones marco — como la “Convencion Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico”, la “Convencion de Viena de 1985 para la

Proteccion de la Capa de Ozono”, el “Convenio sobre la Diversidad

% Cfr. BROWNLIE, lan, Principles of Public International Law, Op. Cit., pag. 608.

% Cfr. SANDS, Philippe, Principles of International Environmental Law, Op. Cit., pag. 98.

% Cfr. ECOLEX “The Gateway to Environmental Law’, FAO - IUCN - UNEP,
http://www.ecolex.org/start.php.

® Debe aclararse que dichas particularidades no son exclusivas del derecho ambiental
internacional y que no dejan de pertenecer a las reglas generales del derecho de los tratados; lo
gue se busca es hacer notar las caracteristicas comunes entre tratados internacionales en
materia ambiental.
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Biologica”, entre otras — establecen normalmente metas, principios,
obligaciones procedimentales y demas bases para futuros acuerdos. A
través de los protocolos las Partes establecen obligaciones especificas
sobre aspectos particulares de la tematica o problemética en cuestion.
Adicionalmente, en los anexos de ambos se establecen generalmente
cuestiones técnicas o cientificas. Asimismo, en algunas ocasiones se crean
instrumentos de soft law para facilitar el paso del acuerdo marco al

protocolo.®

Una practica general de los acuerdos ambientales multilaterales consiste en
establecer reglas simplificadas para la adopcién de enmiendas a los
acuerdos marco y a los protocolos, o para enmiendas o modificaciones a los
anexos de los mismos. En ocasiones se faculta expresamente a las
conferencias de partes para elaborarlas y adoptarlas por consenso o por

mayorfas calificadas.'®

Generalmente, los acuerdos internacionales ambientales no permiten que
las partes establezcan reservas o lo permiten de manera muy restringida.*®*
Esto se debe primordialmente a que, de permitirse, se pondria en riesgo el
arduo consenso ya logrado durante la negociacion de los acuerdos.

Ademas, se busca insertar flexibilidad directamente en las convenciones

% Cfr. BEYERLIN, Ulrich, International Environmental Law, Op. Cit.,, pag. 267, 270-272;
SANDS, Philippe, Principles of International Environmental Law, Op. Cit. p4dg. 98; BIRNIE vy
Boyle, International Law and the Environment, Op. Cit., pag.14.

Cfr. BEYERLIN, Ulrich, International Environmental Law, Op. Cit., pag. 276.
Cfr. SANDS, Philippe, Principles of International Environmental Law, Op. Cit., pag. 103.
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marco a través de obligaciones de conducta muy generales que se

asemejan mas a lineamientos y objetivos.

» Una ultima caracteristica consiste en el establecimiento de mecanismos de
control de aplicacion efectiva “compliance-control mechanisms” de los
tratados. Adicionalmente, otorgan habitualmente poderes de supervision a
instituciones internacionales en conjuncién con la cooperacion de las partes,

con el propdsito de encontrar soluciones politicas, y no tanto legales.

1.3.3 Caracteristicas del derecho ambiental internacional

El derecho ambiental internacional, como todo derecho debiera ser, es
flexible, cambiante, adaptable y busca seguir el avance del conocimiento
cientifico y los adelantos tecnoldgicos de los cuales depende la identificacion y

solucion de problemas ambientales que afectan a la humanidad.

Es un derecho preponderantemente convencional en virtud de que la
mayoria de sus normas se encuentran establecidas en tratados internacionales.
Sin embargo, su contenido normativo es poco asequible en virtud de que la
elaboracion de convenciones marco es muy frecuente, las normas se orientan a
la conducta de los Estados y no a los resultados, ademas de que los
mecanismos de aplicacion efectiva son generalmente débiles. Por ello, es
ademas un derecho con bajo grado de cumplimiento real en la practica, con

pocas posibilidades para exigir su observancia, y dominado en muchas
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ocasiones por intereses antropocéntricos ajenos a la proteccion del medio

ambiente.

1.4 Posibilidades de jurisdiccion del derecho ambiental internacional

El derecho ambiental internacional, como parte del derecho internacional
general, se rige por sus reglas generales ante la ausencia de lex specialis. Al
ser el arreglo pacifico de controversias uno de los principios fundantes del

derecho internacional moderno,°?

subyace también al derecho ambiental
internacional. En este sentido, aquellas controversias internacionales
relacionadas al medio ambiente deben ser resueltas de manera pacifica con el
propésito de mantener la paz y la seguridad internacionales. Los mecanismos
de solucion de controversias enumerados en el articulo 33 de la Carta de las

3 son entonces los mecanismos del derecho ambiental

Naciones Unidas™®
internacional, y entre ellos, la adjudicacion internacional — ya sea a través del
arbitraje o del arreglo judicial — ha cobrado especial importancia en la

actualidad.

192 Entiéndase al término derecho internacional moderno como el derecho internacional a partir

de la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945.

193 E| articulo 33 de la Carta de las Naciones establece textualmente que “1. Las partes en una
controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales trataran de buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion,
la investigacion, la mediacion, la conciliacién, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a
organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion.” ORGANIZACION
DE LAS NACIONES UNIDAS, “Carta de las Naciones Unidas”, Op. Cit.
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La labor de los jueces internacionales puede ser de gran utilidad para
definir el significado y alcance de las normas y principios ambientales
internacionales cuando se enfrenten a la tarea de aplicarlos e interpretarlos en

situaciones patrticulares.

Hasta ahora, la Corte Internacional de Justicia ha tenido ya la
oportunidad de pronunciarse sobre aspectos ambientales*® y esta pendiente de
resolver varios asuntos en los que indudablemente tendra que analizar normas

de derecho ambiental internacional.’®® Por su parte, también el Tribunal

Internacional de Derecho del Mar se ha pronunciado sobre esta disciplina,*® lo

7

mismo que tribunales arbitrales,*®” el Organo de Apelacién de la OMC® y

104 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSITICA, “The Case concerning the Gabcikovo-
Nagymaros Project”, Op. Cit.; “Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay”, Op. Cit,;
“Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons”, Op. Cit.

1% Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Aerial Herbicide Spraying”, Application
instituting proceedings, Ecuador v. Colombia, 31 de marzo de 2008; CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA, “Whailing in the Antartic”, Application Instituting Proceedings, Australia v. Japén,
31 de mayo de 2010; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Construction of a Road in
Costa Rica along the San Juan River”, Application Instituting Proceedings, Nicaragua v. Costa
Rica, 21 de diciembre de 2011.

1% cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “Southern Bluefin Tuna
Cases”, Orden de medidas provisionales, Nueva Zelandia v Japén, Australia v. Japén, 27 de
agosto de 1999; TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “The MOX Plant
Case”, Orden de medidas provisionales, Irlanda v. Reino Unido, 3 de diciembre de 2001;
TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “Responsibilities and obligations of
States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area”, Opinién consultiva,
1 de febrero de 2011.

197 Cfr. TRIBUNAL ARBITRAL, “Award in the Arbitration regarding the Iron Rhine (“lizeren Rijn”)
Railway between the Kingdom of Belgium and the Kingdom of the Netherlands”, Op. Cit,;
CORTE PERMANENTE DE ARBITRAJE, “Dispute Concerning Access to Information under
Article 9 of the OSPAR Convention”, Irlanda v. Reino Unido, Paises Bajos, La Haya, 2 de julio
de 2003.

1% cfr. ORGANO DE APELACION, “CE — Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos”, WT/DS/26/AB/R, WT/DS48/AB/R, CE/Estados Unidos/Canada, 16 de enero de 1998;
ORGANO DE APELACION, ‘“Estados Unidos- Medidas relativas a la importacion,
comercializacién y venta de atin y productos de atun” WT/DS381/AB/R, México/Estados
Unidos, 16 de mayo de 2012; ORGANO DE APELACION, “Estados Unidos — Prohibicion de las
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cortes de derechos humanos.!® La jurisprudencia internacional ambiental es
menos excepcional que hace cuarenta afios aunque por desgracia los
tribunales se han mostrado renuentes a pronunciarse exhaustivamente sobre el

contenido y los alcances de las normas de proteccion ambiental.

En los tratados internacionales ambientales se favorece en algunos
casos la solucion de controversias a través de la adjudicacién judicial, aunque
en muchas otras ocasiones se han creado instituciones y procedimientos para
vigilar el cumplimiento de los mismos, tal como sucede con el Protocolo de
Kyoto, el Protocolo de Montreal, o el Protocolo de Nagoya. Estas dos
tendencias no hacen sino reflejar la contraposicion ideoldgica, politica y
doctrinaria, concerniente a la forma mas eficiente de atender y resolver los

problemas ambientales: la confrontacion o la cooperacién.*°

Acudir a tribunales internacionales permite a los Estados resolver sus
disputas con la intervencién de un tercero, imparcial e independiente, que aplica
el derecho existente, independientemente de los asuntos politicos. No obstante,
el numero de partes en un litigio es limitado y a veces puede tomarle afios a un

tribunal resolver una controversia, tiempo que no es recomendable desperdiciar

importaciones de determinados camarones y otros productos del camarén”, WT/DS58/AB/R,
Estados Unidos/India, Malasia, Pakistan, y Tailandia, 12 de octubre de 1998.

199 Cfr. CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, “Lépez Ostra v. Spain”, 9 de diciembre
de 1994; CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, “Guerra and others v. Italy”, 19 de
febrero de 1998; CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS; “Oneryilidiz v. Turkey”, 30 de
noviembre de 2004.

19 cfr. STEPHENS, Tim, International Courts and Environmental Protection, Op. Cit., pags. 7 -
10.
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frente a los riesgos que representa el no solucionar prontamente los problemas

ambientales.

Por tanto, siempre es conveniente que la cooperacion constituya el
primer acercamiento para solucionar cualquier controversia ambiental. Sin
embargo, frente a casos extremos, como el del cambio climético, en los que la
cooperacion tiende a convertirse en retérica, la confrontacion frente a un
tribunal internacional puede ser un mecanismo mucho mas eficiente para hacer

justicia ambiental.

La via jurisdiccional representa una posibilidad viable para fomentar la
aplicacion efectiva de las normas internacionales y reparar los dafios sufridos
por los mas vulnerables. En este contexto, los foros judiciales internacionales
seran fundamentales para resolver controversias ambientales entre Estados y

otros sujetos de derecho internacional.

1.5 El derecho ambiental internacional: un régimen auténomo

Las deficiencias referidas no impiden, sin embargo, que actualmente
pueda considerarse al derecho ambiental internacional como un régimen
autonomo del derecho internacional publico. De acuerdo a la Comision de
Derecho Internacional, el concepto mas amplio de “régimen auténomo” o
‘régimen especial” incluye areas completas de especializacion funcional que se

rigen, o buscan regirse, por sus propios principios, y cuentan con sus propias
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normas primarias y secundarias. Emergen de la actividad informal de abogados,
diplomaticos, grupos de presion que generan cambios en la cultura legal y mas
como respuesta a necesidades practicas de especializacion que como actos
conscientes de creacidn de regimenes. El derecho penal internacional, el
derecho humanitario, el derecho internacional de los derechos humanos y el

derecho comercial son ejemplos de regimenes auténomos.**

En la actualidad, el derecho ambiental internacional esta compuesto por
numerosas normas primarias que regulan muy variadas tematicas ambientales,
asi como de normas secundarias traducidas en mecanismos peculiares de
control de cumplimiento de los tratados internacionales. Asimismo, cuenta con
una serie de principios propios que guian, o buscan guiar, la creacion,
interpretacion y aplicacion de normas. A su vez, cuenta ya con una amplia
jurisprudencia de diversos tribunales internacionales. Existen ademas muchas
instituciones y organismos internacionales en materia ambiental, como el
Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, la Comisién para la
Cooperacion Ambiental de América del Norte, la Secretaria de la Convencién
Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, por mencionar soélo

algunos.

"L cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Fragmentation of International Law:
Difficulties arising from the diversification and expansion of international law”, Op. Cit., parrafos
129, 136, 152, 158.
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Lo referido demuestra, entonces, que el derecho ambiental internacional
es un régimen auténomo. Ello no quiere decir que sea completo o que se
encuentre aislado del derecho internacional general, al contrario, nunca deja de
depender de él. Al respecto, la Comision de Derecho Internacional sefala que
este ultimo brinda, a todo régimen especial, su fundamento de validez, llena sus

lagunas y provee las consecuencias juridicas en caso de que fracase.™*?

Por ultimo, debe sefalarse que no existe un organismo internacional que
sistematice las normas de derecho ambiental internacional y ponga orden en la
“congestion de tratados”, como tampoco existe un tribunal internacional
especializado en problemas ambientales, a diferencia de lo que ocurre con el
derecho comercial internacional que cuenta con la Organizacion Mundial del
Comercio y su 6rgano de solucion de diferencias, por ejemplo. En este sentido,
quizads se podria reformar al Programa de Naciones Unidas para el Medio

Ambiente o, en cualquier caso, constituir un nuevo organismo internacional.

12 cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Fragmentation of International Law:
Difficulties arising from the diversification and expansion of international law”, parrafo 194.
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Capitulo 2

El régimen internacional del cambio climatico

Uno de los grandes temas ambientales que se encuentra regulado por el
derecho ambiental internacional es el cambio climatico. Fenomeno no menor
gue amenaza con ocasionar graves dafios y afectaciones en todo el globo y al

cual, todos los seres humanos contribuimos.

El siguiente capitulo tiene como objetivo analizar el régimen juridico
internacional del cambio climatico y sefalar las dificultades, por no decir
imposibilidades, de fincar responsabilidad internacional en caso de
incumplimiento. Para ello, se presenta primero una explicacion breve del
cambio climatico y sus efectos; después se analiza la “Convencion Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climético” — en adelante la Convencion Marco —
el “Protocolo de Kyoto” y el desarrollo post-Kyoto; finalmente se presenta el

mecanismo de control de cumplimiento previsto por el referido Protocolo.

2.1 El cambio climético y sus efectos

El clima de la Tierra se encuentra determinado en gran medida por la
concentracion de gases de efecto invernadero — como el diéxido de carbono
(CO,), metano (CHy), 6xido nitroso (N,O) — que absorben y reemiten radiacion
infrarroja — calor — emitida por la superficie de la Tierra. Si bien estos gases se

encuentran de forma natural en la atmoésfera, las actividades humanas desde
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1750 han elevado notablemente su concentracion, debido principalmente a la

utilizacién de combustibles de origen f6sil, a la agricultura y a la deforestacion.*

Aunque el cambio climatico puede darse por factores tanto naturales
como antropégenos,? la Convencién Marco lo define como el “cambio de clima
atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la
composicién de la atmdsfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del
clima observada durante periodos de tiempo comparables”.® Actualmente, el
calentamiento del sistema climatico del planeta es inequivoco, y ha sido
evidenciado por los aumentos observados del promedio mundial de la

temperatura del aire y del océano, el deshielo de los cascos polares y glaciares,

asi como en el aumento del promedio mundial del nivel del mar.*

Si las concentraciones de gases de efecto invernadero no se estabilizan
y reducen préoximamente, la rapidez y la magnitud del cambio climético seré tal
que tenga efectos irreversibles. Las regiones mas impactadas seran el Artico,
por el rapido derretimiento del casco polar; Africa por su escasa capacidad

adaptativa y por graves problemas de desertizacion; las islas pequefias y los

! Cfr. PACHAURI, R.K. y Reisinger, A. Cambio climatico 2007: Informe de sintesis. Contribucién
de los Grupos de trabajo I, Il y lll al Cuarto Informe de evaluacién del Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climatico, S.N.E., IPCC, Suiza Ginebra, 2007, pag. 5.

* La palabra “antropégeno” no esta reconocida aun por la Real Academia Espafiola. Sin
embargo, la Convencion Marco utiliza este término para referirse a los gases de efecto
invernadero producidos por las actividades del ser humano.

* ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico”, Nueva York, Estados Unidos, 9 de mayo de 1992, en vigor desde el
21 de marzo de 1994, en United Nations Treaty Series, volumen 1171, pag. 107, articulo 1(2).

* Cfr. PACHAURI, R.K. y Reisinger, A., Cambio climatico 2007: Informe de sintesis, Op. Cit.,

pag. 2.
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grandes deltas de Asia y Africa, por el aumento del nivel del mar.> Ademas, la
vulnerabilidad de algunos paises puede verse exacerbada por otros factores
como la pobreza, la falta de educacion, el acceso desigual a recursos, la

incidencia de enfermedades, o por conflictos armados.

Tanto histéricamente como en la actualidad, la mayor parte de las
emisiones de gases de efecto invernadero tienen su origen en los paises
desarrollados,® mismos que cuentan ademas con recursos econémicos
necesarios para adoptar medidas de adaptacion. Paraddgjicamente, algunos de
ellos incluso se veran beneficiados por el cambio climatico. Sin embargo, son
éstos los que de conformidad con el principio de responsabilidades comunes

pero diferenciadas deben tomar la iniciativa en combatirlo.

Diversos estudios indican que existe un “potencial econémico sustancial
de mitigacién de las emisiones mundiales de gases de efecto invernadero en
los préximos decenios” ’; sin embargo, el retardo en su reduccién disminuira las
oportunidades de alcanzar niveles de estabilizacion e “incrementard el riesgo de

» 8

agravamiento de las repercusiones del cambio climéatico”.” En este contexto, la

Convencion Marco, su Protocolo de Kyoto y las decisiones tomadas por la

® Cfr. PACHAURI, R.K. y Reisinger, A. Cambio climatico 2007: Informe de sintesis. Contribucién
de los Grupos de trabajo I, Il y lll al Cuarto Informe de evaluacion del Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Climatico, S.N.E., IPCC, Suiza Ginebra, 2007, pags. 9-12.

® Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climético”, Op. Cit., preambulo.

" PACHAURI, R.K. y Reisinger, A., Cambio climatico 2007: Informe de sintesis, Op. Cit., pags.
15y 20

® Ibidem, pag. 20.
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Conferencia de las Partes desde 1994 han sido el primer intento por hacer

frente a esta grave problematica.

2.2 Convencion Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico

En 1990 la Asamblea General establecié un Comité Intergubernamental
de Negociacién cuya funcion fue la preparaciéon de una convencién general
sobre los cambios climéticos.? La “Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico” se abri6 a la firma en la Conferencia de Rio en junio
de 1992, en la que fue signada por 155 Estados y la Comunidad Europea. Entré
en vigor desde el 21 de marzo de 1994 y actualmente cuenta con 195 Estados

parte.*

La Convencion reconoce en el preambulo que el cambio climético y sus
efectos adversos son una preocupacion comun de toda la humanidad. Su
objetivo consiste en lograr la estabilizacién de las concentraciones de gases de
efecto invernadero en la atmdsfera a un nivel que impida interferencias
atropogenas peligrosas en el sistema climatico en un plazo suficiente para
permitir a los ecosistemas adaptarse naturalmente al cambio climatico, asegurar

que la produccion de alimentos no se vea amenazada y permitir que el

° Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Proteccion del Clima Mundial para las Generaciones Presentes y
Futuras”. A/IRES 45/212, 21 de diciembre de 1990.

1% Cfr. CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE CAMBIO CLIMATICO
“United Nations Framework Convention on Climate Change. Status of Ratification’,
http://unfccc.int/files/essential_background/convention/status_of _ratification/application/pdf/unfcc
c_conv_rat.pdf
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desarrollo econémico prosiga de manera sostenible.* Aunque no se enuncia
expresamente, la Convencidon no solo tiene como objetivo la mitigacion de
gases de efecto invernadero, sino también la adaptacion de los Estados a los

efectos méas préximos del cambio climatico.*?

Con base en el principio de responsabilidades comunes pero
diferenciadas, la Convenciéon establece compromisos distintos para los paises
desarrollados y para los paises en desarrollo. Las Partes que son paises
desarrollados y que se encuentran en el Anexo | de la Convencién Marco® se
comprometen a adoptar politicas nacionales y tomar las medidas
correspondientes de mitigacion del cambio climatico, a limitar sus emisiones
antropogenas de gases de efecto invernadero, y a proteger y mejorar sus
sumideros™® y depositos™, con el fin de volver individual o conjuntamente a los
niveles de 1990.° Para ello, cada una de ellos debié presentar informacion

detallada acerca de las politicas y medidas tomadas, asi como de sus

' Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién Marco de las Naciones

Unidas sobre el Cambio Climético”, Op. Cit., articulo 2.

'2 Se encuentran referencias a la adaptacioén en los articulos 4(1)(b), 4(1)(e), 4(1)(f), 4(4) de la

Convencion.

'3 Dicho anexo incluye a paises que se encuentran en proceso de transicidon a una economia de

mercado a los cuales les es otorgado cierto grado de flexibilidad en el cumplimiento de sus

compromisos. En dicho anexo se encuentran Alemania, Australia, Austria, Bielorrusia, Bélgica,

Bulgaria, Canada, Croacia, Comunidad Econdmica Europea, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia,

Espafia, Estados Unidos de América, Estonia, Federacion de Rusia, Finlandia, Francia, Grecia,

Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Japon, Letonia, Lituania, Liechtenstein, Luxemburgo, Ménaco,

Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido de la Gran Bretafa e

Irlanda del Norte, Republica Checa, Rumania, Suecia, Suiza, Turquia y Ucrania.

 De acuerdo al articulo 1(8) de la Convencién Marco, se entiende por sumidero cualquier

proceso, actividad o mecanismo que absorbe un gas un aerosol, de efecto invernadero o un
recursor de éste.

® De acuerdo al articulo 1(7) de la Convencién Marco, se entiende por depdsito, uno o mas

componentes del sistema climéatico en que estd almacenado un gas de efecto invernadero o un
recursor de éste.

® ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion Marco de las Naciones Unidas

sobre el Cambio Climatico”, Op. Cit. articulos 2(4)(a) y 2(4)(b).
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proyecciones, dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de la
Convencién y de manera periédica posteriormente.

11" de la

Asimismo, los paises desarrollados que figuran en el Anexo |
Convencidn tienen otras obligaciones entre las que se encuentran proporcionar
recursos financieros nuevos y adicionales para cubrir los gastos de los paises
en desarrollo para cumplir sus obligaciones, ayudar a los particularmente
vulnerables a los efectos adversos del cambio climatico a hacer frente a los
costos que entrafie su adaptacion, y a tomar todas las medidas posibles para

promover, facilitar y financiar la transferencia de tecnologia y conocimientos

ambientalmente sanos a otras Partes.'®

En cambio, las Partes que son paises en desarrollo sélo tienen ciertas
obligaciones procedimentales con periodos de cumplimiento mas extensos.
Deben realizar y transmitir un inventario nacional de las emisiones
antropogenas por las fuentes y la absorcion por los sumideros de todos los
gases de efecto invernadero; una descripcién general de las medidas que han
adoptado y prevén adoptar, asi como cualquier otra informacién que consideren

pertinente para el logro del objetivo de la Convencién.*® Sin embargo, la misma

" En el Anexo Il se encuentran Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Comunidad
Econdmica Europea, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia,
Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Japén, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Suecia y Suiza. Turquia fue
eliminada de este anexo en 2002.

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climético”, Op. Cit., articulo 4(3), 4(4) y 4(5) respectivamente.

'% |bidem, articulo 12. Estas obligaciones son aplicables a todas las partes, es decir, tanto a los
paises desarrollados como aquéllos en desarrollo.
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Convencion establece que la medida en que los paises en desarrollo lleven a la
practica efectivamente sus compromisos dependera de la manera en que los
paises desarrollados cumplan los relativos a los recursos financieros y a la
transferencia de tecnologia, en consideracion de que el desarrollo social y

econdémico y la erradicacién de la pobreza son sus prioridades.®

La Conferencia de las Partes (Conferencia de Partes) es el 6rgano
supremo de la Convencion; se reline anualmente para examinar su aplicacion y
la de instrumentos conexos, y toma las decisiones necesarias para promover
dicho objetivo.?* La Convencién establece también una Secretaria, un Organo
Subsidiario de Asesoramiento Cientifico y Tecnoldgico, un Organo Subsidiario

de Ejecucion, asi como un Mecanismo de Financiacién.?

2.3 Protocolo de Kyoto

La Convencibn Marco no establecié obligaciones cuantificadas de
reduccion de emisiones y bajo el modelo de convencion marco dejé su
desarrollo para negociaciones posteriores. En la primera Conferencia de Partes,

celebrada en Berlin en 1995, las Partes adoptaron una declaracion ministerial

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climético”, Op. Cit., articulo 4(7).

L |bidem, articulo 7.

?2 |bidem, articulos 8-11 respectivamente.
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n23

conocida como el “Mandato de Berlin”*” en la que ordenaron se iniciara cuanto

antes un proceso de negociacion para adoptar un protocolo.

El “Protocolo de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico” o “Protocolo de Kyoto” fue adoptado en diciembre de 1997
en la Conferencia de Partes 3 en Kyoto, Japon. Para entrar en vigor necesitaba
la ratificacion de no menos de 55 Partes de la Convencién Marco entre las que
se encontraran Partes del Anexo | cuyas emisiones totales representaran por lo
menos 55% del total de las emisiones de dioxido de carbono de las Partes de
dicho anexo, correspondiente a 1990.* Cuando en 2001, la administracién
Bush anuncié que Estados Unidos no ratificaria el Protocolo, se dudd que
llegara a cobrar vida ya que en 1990 las emisiones de ese pais representaban
36.1% del total global.?®. Sin embargo, con la ratificacién de Canada en
diciembre de 2002 y de Rusia en noviembre de 2004, finalmente el Protocolo
entrd en vigor el 16 de febrero de 2005 y cuenta actualmente con 192 Partes

incluida la Union Europea.?’

% Cfr. CONFERENCIA DE LAS PARTES, “The Berlin Mandate: Review of the Adequacy of

Article 4, paragraph 2(a) and (b), of the Convention including proposals related to a protocol and

decisions on follow-up”, Decision 1/CP1, 7 de abril de 1995, en UN Doc FCCC/CP/1995/7/Add1,
ags. 4-6.

B‘ ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco

de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”, Kyoto, Japén, diciembre de 1997, en vigor

desde el 16 de febrero de 2005, en United Nations Treaty Series, Volumen 2303, p4g. 148.

%% |bidem, articulo 25.

%6 CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Annex: Total carbon dioxide emissions of Annex | Parties

in 1990 for the purposes of Article 25 of the Kyoto Protocol”, UN Doc FCCC/CP/1997/7/Add1, 25

de marzo de 1998, péag. 60.

2" Cfr. CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE CAMBIO CLIMATICO,

“Status of Ratification of the Kyoto Protocol”,

http://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of_ratification/items/2613.php.

68


http://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of_ratification/items/2613.php

El Protocolo no establece ninguna nueva obligacion para los paises en
desarrollo, solo reafirma las de la Convencion Marco; sin embargo si lo hace
respecto a las Partes que se encuentran en el Anexo | de ésta, es decir,
respecto a los paises desarrollados. De acuerdo al articulo 3, deben
asegurarse, individual o conjuntamente, de que sus emisiones antropdégenas
agregadas de los gases de efecto invernadero®® no excedan de las cantidades
atribuidas a ellas, con miras a reducir el total de sus emisiones a un nivel
inferior en no menos del 5% al del 1990 en el periodo comprendido entre 2008 y
2012. A diferencia de la Convencion Marco, el Protocolo si establece
compromisos cuantificados y diferenciados de limitacion y reduccién de las
emisiones asi como un plazo para su cumplimiento.”® Ademas las Partes
debian demostrar a mas tardar en 2005 un avance concreto en el cumplimiento

de sus compromisos.

El Protocolo establece mecanismos flexibles para que las Partes puedan
cumplir con sus compromisos: da la posibilidad de cumplir de manera conjunta;
permite la transaccién de unidades de reduccion de emisiones resultantes de
proyectos encaminados a reducir las emisiones antropégenas entre Partes del
Anexo | conocido como “Joint Implementation”, establece el “mecanismo para

un desarrollo limpio” cuyo propésito es ayudar a los paises en desarrollo a

%8 Los gases de efecto invernadero regulados por el Protocolo, establecidos en el Anexo A, son
el diéxido de carbono (CO;), metano (CH,), 6xido nitroso (N,O), hidrofluorocarbonos (HFC),
E)gerfluorocarbonos (PFC) y hexafluoruro de azufre (SFg).

En el Anexo B del Protocolo se establecen los objetivos individuales de cada Parte del Anexo
| de la Convencion Marco: la mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea tienen un
objetivo de reduccion del 8%, Japon y Canada del 6%, Estados Unidos (si hubiera ratificado el
Protocolo) de 7%, y algunos otros como Australia, Islandia y Noruega podian incluso aumentar
sus emisiones en 8%, 10% y 1% respectivamente.
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lograr un desarrollo sostenible y por el cual las Partes del Anexo | se benefician
de los proyectos que tengan por resultado reducciones certificadas de
emisiones; y permite, también, el comercio de los derechos de emision

conocido como “emissions trading”.*°

El Protocolo, sin embargo, no establece el procedimiento y las reglas
aplicables en caso de incumplimiento, y deja a la Conferencia de las Partes en
calidad de reunién de las Partes del Protocolo aprobar “unos procedimientos y
mecanismos apropiados y eficaces para determinar y abordar los casos de
incumplimiento [...] incluso mediante la preparacion de una lista indicativa de
consecuencias, teniendo en cuenta la causa, el tipo, el grado y la frecuencia del
incumplimiento”.®* Como se vera mas adelante, el mecanismo adoptado por las
Partes es tan complejo que puede considerarse todo menos eficaz ante los

casos de incumplimiento.

2.4 Post-Kyoto

Después de la celebracion del “Protocolo de Kyoto” en 1997, las Partes

de la Convencién Marco se reunieron afio con afio con el propésito de poner a

funcionar al Protocolo y crear un nuevo régimen de aplicacion a partir del afo

%0 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Protocolo de Kyoto de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”, Op. Cit., articulos 4, 6, 12 y 17
respectivamente.

%! Ibidem, articulo 18.
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2012.% A pesar de la gran cantidad de reportes, decisiones y documentos que
se produjeron en cada reunién, no fue sino hasta el 2012 cuando las partes
adoptaron un acuerdo vinculante para someterse a un segundo periodo de
aplicacion del Protocolo de Kyoto. A continuacion se mencionan unicamente los
aspectos mas relevantes de la construccion del régimen climatico post-2012.
El primer paso lo constituye el “Plan de Accién de Buenos Aires”?
adoptado en la Conferencia de Partes 4 en 1998. Dicho plan establecio el afio
2000 como fecha limite para alcanzar un acuerdo sobre los detalles para operar
el Protocolo asi como para reforzar la implementacion de la Convencion Marco.
Para ello, recomendé la elaboracién de multiples lineamientos y solicitd a las
Partes entregaran al Secretariado sus opiniones de manera escrita. Sin
embargo, en 2000, la Conferencia de Partes fue suspendida sin que hubieran
llegado a un compromiso en varios temas cruciales por lo que se celebré la

“COP 6 bis” en julio de 2001 en la ciudad de Bonn. En esta ocasion, las partes

%2 Las Partes de la Convencién Marco se reunieron en la Conferencia de las Partes, conocida
como “COP”, anualmente y las Partes del Protocolo de Kyoto se reunieron por vez primera en el
2005 — afio en que entré en vigor — en la Reunidon de Partes, conocida como MOP. Las
reuniones fueron las siguientes: COP 4 celebrada en Buenos Aires en noviembre de 1998; COP
5 en Bonn en octubre/noviembre de 1999; COP 6 en la Haya en noviembre de 2000; COP 6 bis
en Bonn en julio de 2001; COP 7 en Marrakech en noviembre de 2001; COP 8 en Nueva Delhi
en octubre/noviembre de 2002; COP 9 en Milan en diciembre de 2003; COP 10 en Buenos
Aires en diciembre de 2004; COP 11/MOP 1 en Montreal en noviembre/diciembre de 2005;
COP 12/MOP 2 en Nairobi en noviembre de 2006; COP 13/MOP 3 en Bali en diciembre de
2007; COP 14/MOP 4 en Poznan en diciembre de 2008; COP 15/MOP 5 en Copenhague en
diciembre de 2009; COP 16/MOP 6 en Cancun en noviembre/diciembre de 2010; COP 17/MOP
7 en Durban en noviembre/diciembre de 2011; y finalmente la COP 18/MOP 8 celebrada en
Doha en noviembre de 2012.

% CONFERENCIA DE LAS PARTES, “El Plan de Accion de Buenos Aires”, 1/CP.4, 14 de
noviembre de 1998, en FCCC/CP/1998/16/Add.1, pag. 4.
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adoptaron los “Acuerdos de Bonn”,** entendimiento politico sobre la creacién de

3 fondos — el fondo especial para cambio climatico, el fondo para los paises
menos desarrollados y el fondo para la adaptacion en el marco del “Protocolo
de Kyoto” — sobre los principios, naturaleza y alcance de los mecanismos de

flexibilidad; asi como aspectos principales del mecanismo de cumplimiento.

En el mismo afo se celebré la Conferencia de Partes 7, en la cual

adoptaron los “Acuerdos de Marrakesh”*®

— un paquete integral de proyectos de
decisiones para ser adoptados en la primera Revision de Partes una vez que
entrara en vigor el “Protocolo de Kyoto” — que establecieron reglas detalladas
sobre el Protocolo, asi como un comité de cumplimiento. En contra de las
esperanzas y predicciones que auguraban en el afio 2002, el Protocolo entré en
vigor hasta el 2005, afio en que se celebro la Conferencia de Partes 11/Reunién
de Partes 1 en Montreal. Las partes del Protocolo adoptaron los Acuerdos de
Marrakesh unanimemente y sin enmiendas, implementaron asi los mecanismos
de flexibilidad y pusieron en operacion al comité de cumplimiento.
Adicionalmente, se adoptaron 40 decisiones e hicieron un llamado politico para

negociar futuras reducciones de emisiones. En el contexto de un nacimiento

complicado del tratado internacional, el relativo éxito de la Primera Revision de

% CONFERENCIA DE LAS PARTES, “The Bonn Agreements on the Implementation of the
Buenos Aires Plan of Action”, 5/CP.6, 25 de julio de 2001, en FCCC/CP/2001/5, pags. 36-49.

% CONFERENCIA DE LAS PARTES, “The Marrakesh Accords”, 21 de enero de 2002, en
FCCC/CP/2001/13/Add.3.
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las Partes fue descrito por algunos como “un aliento de vida” para el régimen

climatico.3®

Dos afios mas tarde, en la “COP 13/MOP 3” celebrada en Bali, las partes
adoptaron el ambicioso “Plan de Accién de Bali”,®” un proceso global que
buscaba la aplicacion plena, eficaz y sostenida de la Convenciébn Marco
mediante la cooperacion a largo plazo, desde 2007 y mas alla del 2012, en 5
categorias: visibn comun, mitigacion, adaptacion, tecnologia y financiacion. Se
cred un “Grupo de Trabajo Especial sobre la Cooperacién a Largo Plazo en el
marco de la Convencion”, que presentaria sus resultados en el 2009. A la pair,
el “Grupo de Trabajo Especial sobre los nuevos compromisos de las Partes del
Anexo | con arreglo al Protocolo de Kyoto” — creado en Montreal en 2005 —,

tendria la mision de desarrollar una propuesta para enmendar el Protocolo

hacia un segundo periodo de aplicacion.

Sin embargo, la marcada division entre las posturas de los paises
desarrollados y los paises en desarrollo derrumbaron la posibilidad de llegar a
un acuerdo vinculante post 2012 en 2009 en Copenhague. Las Partes “tomaron

»38

nota” del “Acuerdo de Copenhague”®, es decir, ni siquiera lo adoptaron. Este

era un compromiso politico de nula vinculatoriedad, que fij6 como meta

% Cfr. BAUSCH, Camilla y Mehling, Michael, “Alive and Kicking’: the First Meeting of the Parties
to the Kyoto Protocol.”, en Review of European, Comparative & International Environmental
Law, Reino Unido, Oxford, Volumen 15, n. 2, julio de 2006, pag. 193.

3" CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Plan de Accion de Bali”, Decision 1/CP.13, 14 y 15 de
diciembre de 2007, en FCCC/CP/2007/6/Add.1, pags. 3-7.

% CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Copenhaguen Accord”, Decision 2/CP.15, 18 de
diciembre de 2009, en FCCC/CP/2009/11/Add.1, pags. 4-9.
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mantener la temperatura del planeta por debajo de los 2°C. El objetivo de Bali
de generar un acuerdo Post-Kyoto, ya fuera en la forma de una enmienda al
Protocolo o de un nuevo acuerdo, fracasd. Tan solo se logr6 un compromiso
colectivo por parte de los paises desarrollados de suministrar recursos nuevos y
adicionales para apoyar la mitigacion y adaptacion en paises en desarrollo,

principalmente en los menos adelantados.

En el afio 2010, sin tanta publicidad y con pocas expectativas, las Partes
reunidas en Cancun en la “COP 16/MOP 6” llegaron a mejores resultados que
en Copenhague, y adoptaron varios acuerdos, de los cuales dos son los

"39 astablecid

principales. El “Acuerdo de Cancun en el marco de la Convencion
el Marco de Adaptacion de Cancun, el Fondo Verde para el Clima y un
Mecanismo Tecnoldgico, en un documento muy extenso pero también de
lenguaje sumamente exhortatorio. Por otro lado, el “Acuerdo de Cancun en el

marco del Protocolo”®

no es mas que un compromiso para que el “Grupo de
Trabajo Especial sobre los nuevos compromisos de las Partes del Anexo | con
arreglo al Protocolo de Kyoto” continue con la labor que le habia sido

encomendada.

39 CONFERENCIA DE LAS PARTES, “The Cancun Agreements: Outcome of the work of the Ad
Hoc Working Group on Long-Term Cooperative Action under the Convention”, Decision
1/CP.16, 10-11 de diciembre de 2010, en FCCC/CP/2010/7/Add.1, pags. 1-31.

‘0 CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Acuerdos de Cancun: resultado de la labor del Grupo de
Trabajo Especial sobre los nuevos compromisos de las Partes del Anexo | con arreglo al
Protocolo de Kyoto en su 15° periodo de sesiones”, Decision 1/CMP.6, 10 y 11 de diciembre de
2010, en FCCC/KP/CMP/2010/12/Add.1, pags. 3-5.
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En la “COP 17/MOP 7” celebrada en Durban, Sudafrica en el afio 2011,
las Partes del Protocolo de Kyoto acordaron sobre un segundo periodo de
compromiso del afio 2013 al afio 2017 o 2020,* y dejaron a la siguiente
Conferencia de Partes aprobar las enmiendas necesarias para poner en
operacion dicho nuevo periodo. Adicionalmente, las Partes de la Convencidn
Marco acordaron el establecimiento de un “Grupo de Trabajo Especial sobre la
Plataforma de Durban para una Acciéon Reforzada”, con el propésito de
“elaborar un protocolo, otro instrumento juridico o una conclusion acordada con
fuerza legal en el marco de la Convencion que sea aplicable a todas las

Partes™?

y para ser aprobado en el afio 2015 y entrar en vigor en el aifio 2020.
Finalmente, las Partes se reunieron por ultima vez en noviembre de 2012
en la “COP 18/MOP 8" en Doha, en la que aprobaron una enmienda al
Protocolo para un segundo periodo de compromiso del 1° de enero de 2013 al
31 de diciembre de 2020.*® Esta establece nuevos compromisos cuantificados
de limitacién y reducciéon de emisiones* con miras a reducir el total de las

emisiones a un nivel inferior en no menos del 18% al del 1990, aunque con el

“l Cfr. CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Resultado de la labor del Grupo de Trabajo Especial
sobre los nuevos compromisos de las Partes del Anexo | con arreglo al Protocolo de Kyoto en
su 16° periodo de sesiones”’, Decisiéon 1/CMP.7, 11 de diciembre de 2011, en
FCCC/KP/CMP/2011/10/Add.1, pags. 2-9.

> Cfr. CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Establecimiento de un Grupo de Trabajo Especial
sobre la Plataforma de Durban para una accién reforzada”, Decisién 1/CP.17, 11 de diciembre
de 2011, en FCCC/CP/2011/9/Add.1, pags. 2-3.

*3 CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Enmienda al Protocolo de Kyoto de conformidad con su
articulo 3, parrafo 9”, Proyecto de decision -/CMP.8, 8 de diciembre de 2012,
FCCC/KP/CMP/2012/L.9, P4gs. 1-14.

* Desde Copenhague, las Partes del Anexo | de la Convencién se comprometieron a aplicar
metas cuantificadas de reduccion de las emisiones para el conjunto de la economia de manera
voluntaria; sin embargo, varias Partes convirtieron esas metas en objetivos o compromisos
cuantificados de limitacién y reduccién de emisiones para el segundo periodo del Protocolo.
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compromiso de volver a examinarlos en 2014 para lograr en 2020 una
reduccion agregada de entre 25% y 40% con respecto a los niveles de 1990.
Desafortunadamente, Japon, Rusia y Canada — quien desde diciembre de 2011
notificé su retiro del Protocolo — indicaron no tener intencién de obligarse en
este segundo periodo. De acuerdo al articulo 20 y 21 del Protocolo, esta
enmienda requiere de los instrumentos de aceptacion de por lo menos tres

cuartas partes del Protocolo.

En contra de las predicciones de muchos, si se logré la adopcion de un
segundo periodo de compromiso aunque aun esta por verse el depdsito de
suficientes instrumentos de aceptacion para que entre en vigor. A la par, el
“Grupo de Trabajo Especial sobre la Plataforma de Durban para una Accion
Reforzada” trabaja en la proposicion de un régimen climatico general aplicable

después del 2020, una vez finalizado el segundo periodo del Protocolo.

Sin embargo, los compromisos aceptados por los paises desarrollados
para este nuevo periodo son demasiado modestos para lograr el objetivo de
mantener la temperatura del planeta por debajo de los 2°C. En promedio, las
emisiones han aumentado alrededor de 50% desde 1990 y de seguir esta
tendencia la temperatura podria alcanzar los 6°C con efectos desastrosos para

muchos paises, especialmente los menos avanzados.

En este contexto, un régimen climatico en el que el esfuerzo de varios

paises desarrollados es nulo o demasiado modesto, en el que fuertes paises en
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desarrollo que a la vez son grandes emisores de gases de efecto invernadero —
como China, Brasil, India, México y Corea del Sur — no estan obligados a
reducir emisiones, y en el que la transferencia de recursos econdémicos y
tecnolégicos para la adaptacion depende de la buena voluntad de los paises
mas ricos, el régimen se muestra poco esperanzador para aquellos paises que

ya sienten los efectos del cambio climatico pisandoles los talones.

2.5 Un régimen de imposible adjudicacion jurisdiccional

La Convencion Marco establece reglas procedimentales para el arreglo
de controversias entre las Partes. Primero, considera en el articulo 13 el
establecimiento de un mecanismo consultivo multilateral al que pueden recurrir
las Partes para la resolucion de cuestiones relacionadas con la aplicacion de la
Convencién. En segundo lugar, el articulo 14 establece que, en caso de
controversia sobre la interpretacion o aplicacion de la Convencién, las partes
deben tratar de solucionarla mediante la negociaciéon o cualquier otro medio
pacifico de su eleccion.* Da la opcién a las Partes de reconocer por escrito la
jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia o del arbitraje, ipso
facto, sin acuerdo especial y en relacién con cualquier parte que acepte la
misma obligacion. Si después de 12 meses transcurridos desde la notificacion

de la controversia de una Parte a la otra, no han podido solucionarla por alguno

> En este sentido, Malcolm N. Shaw menciona como medios diplomaticos para el arreglo de
controversias a la negociacion, los buenos oficios y la mediacion, una comision de investigacion
y la conciliacion, mientras que considera al arbitraje y a la decisién de un 6rgano judicial como
medios de adjudicacion. Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, 52 ed., Editorial Cambridge
University Press, Reino Unido Cambridge, 2003, pags. 914-1012.
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de los medios ya mencionados, la pueden someter — a peticion de una de las
Partes — a conciliacion, que tendra como resultado una recomendacion que

deberan considerar de buena fe.

Si bien la Convencion instituye ciertas obligaciones a cargo de los paises
desarrollados*® cuyo incumplimiento pudiera ser la base de una demanda
internacional de un pais en desarrollo afectado, su lenguaje exhortatorio y la
ausencia de obligaciones con metas especificas tornan sumamente dificil
probar su violacion. En contraste, el Protocolo de Kyoto si establece
compromisos cuantificados de reduccion de emisiones y obligaciones de

resultados de palpable (in)cumplimiento.

De acuerdo al articulo 18 del Protocolo, las Partes en su primera reunion
debian aprobar unos procedimientos y mecanismos apropiados y eficaces para
determinar y abordar los casos de incumplimiento e incluso preparar una lista
indicativa de consecuencias en consideracion de la causa, el tipo, el grado y la
frecuencia, mismos que si habrian de tener caracter vinculante debian ser
aprobados mediante una enmienda. Desde 2001 en Marrakesh, las partes
aprobaron el texto de los procedimientos y mecanismos relativos al
cumplimiento del Protocolo,*’ pero fueron aplicables hasta que en 2005, las

Partes del Protocolo los aprobaron y adoptaron.

““por ejemplo, los articulos 3(5), 4(1)(c), 4(1)(d), 4(1)(e), 4(2)(a), 4(3), 4(4), 4(5).

*” CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento
previstos en el Protocolo de Kyoto”, Decision 24/CP.7, 10 de noviembre de 2001, en
FCCC/CP/2001/13/Add.3, pags. 72-86.
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Su objetivo consiste en facilitar, promover y hacer cumplir los
compromisos previstos en el Protocolo. Para ello, se cre6 un Comité de
Cumplimiento que desempefia sus funciones por conducto de un pleno, una
mesa y dos grupos: el grupo de facilitacion y el grupo de control de
cumplimiento. EI Comité esta integrado por 20 miembros elegidos por la
Revision de Partes, de los cuales la mitad conforma cada uno de los grupos
aludidos, y trata de adoptar sus decisiones por consenso o, en ultima instancia,
por mayoria de al menos tres cuartas partes de los miembros presentes y

votantes.

Ambos grupos estan integrados por un miembro de cada uno de los
cinco grupos regionales de las Naciones Unidos y un miembro de los pequefios
Estados insulares en desarrollo, asi como de dos miembros de Partes incluidas
en el Anexo | y dos miembros de Partes no incluidas en dicho anexo. El grupo
de facilitacion se encarga de prestar asesoramiento y apoyo a las Partes en la
aplicacion del Protocolo y de promover el cumplimiento por las Partes de sus
compromisos; ademas puede prestar asesoramiento, asistencia financiera y

técnica, y formular recomendaciones como medidas de correccion.

El grupo de control de cumplimiento, en cambio, se encarga de
determinar si una Parte incluida en el Anexo | no cumple su compromiso
cuantificado de limitacibn o reduccion de las emisiones, los requisitos

metodoldgicos y de presentacion de informes sobre emisiones, asi como los
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requisitos de admisibilidad para la participacion en los mecanismos flexibles.
Puede hacer una declaracion de incumplimiento ademas de preparar un plan de
accion, suspender derechos de transferencia de unidades y deducir toneladas
asignadas para el segundo periodo como medidas de correccion. Las medidas
deben tener por objeto “restaurar la situacion de cumplimiento a fin de asegurar
la integridad ambiental y ofreceran un incentivo para el cumplimiento”.*®
Adicionalmente, las decisiones de este grupo requieren de una mayoria de

miembros presentes y votantes de Partes incluidas en el Anexo | y mayoria de

miembros de las Partes no incluidas.

Ahora bien, el procedimiento establecido para que el grupo de control de
cumplimiento llegue a determinar el incumplimiento por una de las Partes de
sus compromisos, es considerablemente complejo. Primero, el Comité recibe,
por conducto de la Secretaria, las cuestiones de aplicacion planteadas por
equipos de expertos en sus informes* o por las Partes respecto a si mismas o
respecto a otra. La mesa del Comité las asigna al grupo correspondiente que
realiza un examen preliminar para garantizar que la cuestion de aplicacion esté
respaldada por suficiente informacion, que no sea insignificante o infundada y
se base en las disposiciones del Protocolo. Se notifica posteriormente a la Parte
interesada la decision derivada de dicho examen, quien tendra el derecho de

presentar por escrito una comunicacion para impugnar la informacion

** CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento
previstos en el Protocolo de Kyoto”, Op. Cit., pag. 77.

° De acuerdo al articulo 8 del Protocolo, equipos de expertos examinan la informacion
presentadas por las Partes, realizando una evaluacion técnica exhaustiva e integral. Elaboran
un informe en el que evaltdan el cumplimiento de los compromisos de las Partes y determinan
los posibles problemas con que se tropiece y los factores que inciden en el cumplimiento.
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presentada asi como el derecho de solicitar la celebracion de una audiencia

para exponer sus puntos de vista, testimonios y opiniones de expertos.

En el caso del grupo de control de cumplimiento, si la Parte interesada no
presenta una comunicacion, puede adoptar una conclusion preliminar en el
sentido de que la Parte interesada no cumple los compromisos dimanantes del
Protocolo, o puede decidir no llevar adelante la cuestién. La conclusion
preliminar se notifica a dicha Parte y nuevamente cuenta con el derecho de
presentar por escrito una comunicacion dentro de un plazo determinado; de no
hacerlo, el grupo entonces adopta una decision definitiva en la que confirma su
conclusién preliminar. En caso de que la Parte interesada si la presente,
entonces el grupo la examina y adopta una decision definitiva — que incluya
conclusiones y razonamiento — en la que indica si confirma total o parcialmente

la conclusion preliminar.

La Parte interesada puede apelar ante la Revision de Partes contra una
decision del grupo de control de cumplimiento si considera que se ha visto
privada del debido procedimiento. La Revisién puede acordar, por mayoria de
tres cuartos de los presentes y votantes, revocar la decisibn en cuyo caso
remite el asunto al grupo de control de cumplimiento, o en su defecto
confirmarla. La decision se vuelve definitiva en este Ultimo supuesto o si no se

presento apelacion alguna.
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Si el grupo de control de cumplimiento determina que las emisiones de
una Parte han excedido de su cantidad atribuida, declara el incumplimiento de
su compromiso cuantificado de limitacién o reducciéon en funcion del parrafo 1
del articulo 3 del Protocolo y aplica las siguientes medidas: (1) deduccién de la
cantidad atribuida para el segundo periodo de compromiso de un namero de
toneladas igual a 1.3 veces la cantidad de toneladas excedentes, es decir, la
Partes debe compensar su excedente con un 30% adicional; (2) elaboracion de
un plan de accion de cumplimiento; (3) y suspension del derecho a hacer
transferencias de unidades de los mecanismos flexibles. Ante ello, la Parte
debe presentar al grupo un plan de accion que incluya un analisis de las causas
de incumplimiento, una propuesta de medidas a adoptar para cumplir en el
siguiente periodo de compromiso y un calendario que permita evaluar los
progresos anuales en un plazo no superior a tres afios. Por otro lado y en
conformidad con el articulo 19 del Protocolo, las ya mencionadas disposiciones
del articulo 14 de la Convencion Marco relativas al arreglo de controversias le

aplican mutatis mutandis.

En aras de incentivar la implementacion del “Protocolo de Kyoto” se
busco la creacion de un mecanismo de cumplimiento fuerte y efectivo, que en
cambio ha resultado ser un mecanismo de suma complejidad y dudosa
eficiencia. Recién aprobado, el mecanismo fue elogiado por muchos por ser

“altamente innovador” en su disefio y por ser el mecanismo mas elaborado de
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cualquier acuerdo ambiental multilateral existente.®® Cierto, su disefio es
original y sofisticado, ideado probablemente para dar amplia oportunidad a las
Partes de cumplir sus compromisos. Sin embargo, en la practica el mecanismo
cuenta con pocas herramientas para constrefiir a las Partes si se considera el
derecho de apelacion en contra de las decisiones del grupo de control de
cumplimiento, y que las “sanciones” que pueden imponerse son demasiado
endebles. Ademas, el mecanismo cuenta con una gran debilidad: confiar en la
esperanza de vida de al menos un segundo periodo de compromiso, cuya
existencia aun es incierta. Por otro lado, no ofrece posibilidad alguna de
reparacion para una Parte afectada y se encuentra totalmente desvinculado del

régimen relativo a la adaptacion.

El mecanismo de cumplimiento genera un proceso tan largo y complejo
pero a la vez tan flexible para la Parte interesada que, ante “la dificultad de
violar alguna de sus obligaciones en un modo que pueda implicar su
responsabilidad internacional fuera del régimen del Protocolo”>* la Parte queda
‘protegida” dentro de la espesura del mecanismo. En este sentido, el
mecanismo es impotente para un Estado vulnerado que busca fincar la
responsabilidad internacional a otro por la violacibn de las obligaciones

prescritas en el Protocolo.

% Cfr. BAUSCH, Camilla y Mehling, Michael, “Alive and Kicking’: the First Meeting of the Parties
to the Kyoto Protocol.”, Op. Cit., pag. 196.

> HAMILTON Patrick, “Counter(measur)ing Climate Change: The ILC, Third State
Countermeasures and Climate Change”, en McGill International Journal of Sustainable
Development Law and Policy, Canada, Volumen 4, n. 2, 2008, parrafo 48.
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Frente a un panorama desolador en el que el régimen juridico
internacional para afrontar el cambio climatico es débil e insuficiente para
resolver el problema, en el que el futuro de los compromisos obligatorios es
incierto por la falta de voluntad de muchos Estados, y en el que sancionar el
incumplimiento es practicamente una utopia, la busqueda de otras normas
internacionales relativas a la proteccion al ambiente aplicables al cambio
climatico se presenta como una necesidad. La apuesta del presente trabajo es
a las normas internacionales de proteccion al medio ambiente marino, en
particular, las de la “Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del

Mar”.
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Capitulo 3

Derecho del Mar y Derecho Ambiental Internacional

El derecho del mar y el derecho ambiental internacional son dos areas del
derecho internacional que indudablemente deben estar relacionadas entre si
pues el medio ambiente marino requiere de la proteccién de ambas. El cambio
climatico es un fendmeno que también afecta a los océanos y a sus recursos
naturales y, por ello, se pretende que las normas del derecho del mar relativas a
la proteccién del medio ambiente marino incluyan también bajo su halo a la

prevencion del cambio climatico.

El presente capitulo inicia explicando la relacion entre el derecho del mary
el derecho ambiental internacional, asi como la relacion entre esta ultima y el
régimen internacional del cambio climatico. Posteriormente se analizan las
normas de proteccion al medio ambiente marino contenidas en la “Convencion
de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”. A continuacién se interpretan
de acuerdo a la regla contenida en el articulo 31 de la “Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados” a efecto de considerar a los gases de efecto
invernadero como un tipo de contaminacion marina. Finalmente se considera el
estatus de dichas normas como costumbre internacional y se analizan sus

implicaciones en el marco del cambio climético.
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3.1 Relacion entre el Derecho Ambiental Internacional y el Derecho del

Mar

Cuando se considera que mas del 70% de la Tierra esta constituida por
agua, que la mayoria de los organismos vivos del planeta habitan en los mares
y océanos, y que el medio ambiente marino se encuentra inexorablemente
vinculado con los ecosistemas terrestres, resulta indudable la necesidad de
regular juridicamente la proteccion y preservacion del medio ambiente marino
asi como la conservacion de la biodiversidad que lo habita. Dicho eso, es
evidente la estrecha relacién que existe — o debe existir — entre el derecho

ambiental internacional y el derecho del mar.*

Es el derecho del mar el que proporciona el marco regulatorio de las
actividades humanas que inciden en el medio ambiente marino.? Proporciona a
los Estados, ademas, una serie de herramientas procedimentales vy
mecanismos de soluciébn de controversias que no son accesibles en los
instrumentos de derecho ambiental internacional. Sin embargo, al interpretarse

y aplicarse los principios relativos al medio ambiente marino establecidos en el

! No debe confundirse al derecho del mar con el derecho maritimo. El primero hace referencia
al sistema de normas internacionales que regulan las actividades en los mares y océanos, la
delimitacién de las zonas marinas y el aprovechamiento y proteccidn de sus recursos; mientras
que el segundo hace referencia al conjunto de normas juridicas que regulan la navegacion —
transporte y comercio — maritima, constituye derecho internacional privado y esta intimamente
vinculado con el derecho mercantil. Cfr. TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea,
1% ed., Editorial Cambridge University Press, Reino Unido, Cambridge, 2012, péags. 3-4;
OLVERA DE LUNA, Omar, Derecho Maritimo, 1% ed., Editorial Inadem, México, 2012, pags. 31y
32.

% Cfr. ANDERSON, David, Modern Law of the Sea, Selected Essays. S.N.E., Martinus Nihjoff
Publishers, Paises Bajos Leiden, 2008, péag. 1.
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derecho del mar, principalmente en la “Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, en adelante la Convencion del Mar,® los Estados se
apoyan en el derecho ambiental internacional.® En este sentido, puede
establecerse una relacion bilateral entre ambas disciplinas, en el que ambos se

influyen y determinan reciprocamente.

3.1.1 Antecedentes

Fuera de situaciones aisladas, como en el arbitraje de 1893 relativo a los
lobos marinos, la preocupacion por la proteccion y preservacion del medio
ambiente marino asi como por la conservacion de la biodiversidad marina era
irrelevante antes de la segunda mitad del siglo XX. Los primeros intentos al
respecto se enfocaron en prevenir la contaminaciéon producida por

hidrocarburos y por sustancias radioactivas.®

Ante la alarma provocada por el accidente del Torrey Canyon en 1969,°

la Asamblea General enfatizé la importancia de la cooperacion para la

® ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar”, Montego Bay, Jamaica, 10 de diciembre de 1982, en vigor desde el 16 de
noviembre de 1994, en United Nations Treaty Series, Volumen 1833, pag. 3.

* Cfr. LEXMOND, Shelley, “Improving the effectiveness of environmental regimes: “Consilience”,
Science, and Common Sense” en CHIRCOP et al. (eds.), The Future of Ocean Regime-
Building, S.N.E., Editorial Martinus Nijhoff Publishers, Paises Bajos, Leiden, 2009, pag. 488.

®> En 1954 se celebro el “Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion de las Aguas
del Mar por Hidrocarburos”; en 1958 se celebré el “Convenio sobre Pesca y Conservacion de
los Recursos Vivos de la Alta Mar”; y el “Convenio sobre la Alta Mar” de 1958 contiene un par
de articulos relativos a la prevencion de la contaminacion.

® En 1967, el buque Torrey Canyon sufri6 un accidente en la costa de Cornwall, Inglaterra,
derramando 117,000 toneladas de petréleo traido de Kuwait, dafiando gravemente a las aves y
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proteccion al medio ambiente marino’ y solicitd al Secretario General preparar
informes para presentar en la “Conferencia de Estocolmo”.® A partir de entonces
la preocupacion por el medio ambiente marino se vio reflejada en el creciente
namero de instrumentos juridicos, vinculantes y no vinculantes, que se gestaron
en el contexto del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente,

de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura,

de la Organizacion Maritima Internacional y de la Convencion del Mar.

3.1.2 La proteccion de los océanos y sus recursos vivos en los

instrumentos de derecho ambiental internacional

La proteccidon del medio ambiente debe pensarse desde una perspectiva
integral que ubique las relaciones entre los diferentes ecosistemas; por esta
razon, el marco del derecho ambiental internacional no puede ni debe dejar de
considerar la proteccion de los ecosistemas y recursos marinos. Si bien su
regulacion se encuentra primordialmente en el marco del derecho del mar, los
instrumentos mas relevantes de soft law del derecho ambiental internacional,
producto de las grandes conferencias de participacion universal, han abordado
en la mayoria de las veces cuestiones relacionadas con el medio ambiente

marino.

fauna marina. Cfr. WALSH, John, “The wake of the ‘Torrey Canyon”, en Science, New Series,
Volumen 160, nim. 3824,12 de abril de 1968, pags. 167-169.

" Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “International co-operation in questions related to the oceans”,
Resolucién 2414 (XXIII), 17 de diciembre de 1968.

® Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Promoting effective measures for the prevention and control of
marine pollution”, Resolucién 2566 (XXIV), 13 de diciembre de 1969.
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En este sentido, la “Declaracion de Estocolmo” establecio en términos
muy generales que los recursos naturales del planeta, incluida el agua, deben
preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras; y de manera
mas especifica promueve la prevencién de la contaminacién de los mares.® El
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente cre6 en 1978 el
exitoso “Programa de mares regionales” cuyo objetivo ha sido proteger los
océanos Yy los mares y promover su uso racional, a través del desarrollo de

tratados, soft law y estandares a nivel regional.*®

De los instrumentos resultantes de la “Conferencia de Rio”, el “Programa
21” abarca exhaustivamente en uno de sus capitulos la proteccion del medio
ambiente en los mares y océanos asi como la conservacion de los recursos
marinos.'* Con de una vision integracionista que percibe al medio marino como
un todo, aborda inter alia la proteccion del medio marino, la conservacion y
aprovechamiento sostenible de los recursos marinos, la solucion de
incertidumbres planteadas por el cambio climatico, el fortalecimiento de la

cooperacion y el desarrollo sostenible de las islas.

° Cfr. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE HUMANO,
“Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano”, Estocolmo, Suecia, 16 de junio
de 1972, principios 2 y 7, respectivamente.

19 cfr. PROGRAMA DE NACIONES PARA EL MEDIO AMBIENTE, “Regional Seas Program”,
http://www.unep.org/regionalseas/programmes/default.asp.

1 Cfr. “Proteccion de los océanos y de los mares de todo tipo, incluidos los mares cerrados y
semicerrados, y de las zonas costeras, y de la proteccion, utilizacién racional y desarrollo de
sus recursos vivos”, en CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO
AMBIENTE HUMANO, “Programa 21”, Estocolmo, Suecia, 14 de junio de 1972, Capitulo 17.
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Fuera del “Programa de Accion de Barbados para el Desarrollo
Sostenible de los Pequefios Estados Insulares en Desarrollo” de 1994 — que
aborda inter alia los desastres ambientales, la gestion de residuos y la
biodiversidad marinas —, las referencias a la proteccion del medio ambiente
marino en los instrumentos mas emblematicos del derecho ambiental
internacional durante los ultimos dos decenios han sido escasas y de pobre
contenido. Finalmente, la Declaracién “El Futuro que queremos”, producto de la
“Conferencia de Rio + 20” celebrada en 2012, contiene una seccion dedicada a
los océanos y mares,*® y otra dedicada a los pequefios Estados insulares en
desarrollo,'* en el que los Estados se comprometen, en un lenguaje sumamente
exhortatorio, a “proteger y restaurar la salud, productividad y resiliencia de los
océanos Yy ecosistemas marinos y mantener su biodiversidad, promover su
conservacion y uso sostenible para las generaciones presentes y futuras para

lograr las tres dimensiones del desarrollo sostenible”.*®

3.1.3 La proteccién del medio ambiente marino en el derecho del mar

Dado que un medio ambiente marino saludable es fundamental para

cualquier tipo de vida en el planeta, su protecciébn es un asunto de gran

'2 Este, junto con la Declaracién de Barbados, son el producto de la primera “Conferencia
Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de los Pequefios Estados Insulares en Desarrollo”,
celebrada en abril de 1994 y convocada mediante la resolucion 47/189 de la Asamblea General
de la ONU.

¥ Cfr, CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DESARROLLO
SOSTENIBLE, “El futuro que queremos”, AICONF.216/L.1, Brasil Rio de Janeiro, 19 de junio de
2012, adoptado por la ASAMBLEA GENERAL, Res. 66/288, 27 de julio de 2012, parrafos 158-
177.

* Ibidem, parrafos 178-180.

'* |bidem, parrafo 158.
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importancia en el derecho del mar. En virtud de ello, se considera incluso que la
proteccion del medio ambiente marino es de interés comun para la comunidad

internacional.*®

En consideracion de las caracteristicas del medio ambiente marino y la
indiferencia por las fronteras de la contaminacion marina, la colaboracion
internacional entre Estados es un prerrequisito para lograr la regulacion de su
proteccion. Es necesario también que las normas y estandares sean lo
suficientemente flexibles para adaptarse a las nuevas situaciones o problemas

ambientales que se presenten en el tiempo.*’

Resulta logico, entonces, que la proteccion y preservacion del medio
ambiente marino se encuentren reguladas primordialmente en el derecho del
mar. Sin embargo, dicha proteccion y preservacion, como ya se vio, es de
reciente acufiacion y no se retrotrae a los origenes del derecho del mar. Ciertos
aspectos de esta disciplina, como el derecho de paso y las libertades clasicas
de los Estados en alta mar, son parte del derecho internacional consuetudinario
desde hace varios siglos; asi, por ejemplo, ya desde principios del siglo XVII el
jurista holandés Hugo Grocio afirmaba, en el contexto de la navegacion

maritima, que “cada nacion es libre de viajar a todas las demas naciones, y de

'° Cfr. TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, Op. Cit., pags. 4, 253.
7 Ibidem, pag. 255.
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comerciar con ellas”.*® Dichas normas codificadas en la Convencion del Mar en
la segunda mitad del siglo pasado. Contrariamente, las normas sobre
proteccion y preservacion del medio ambiente marino asi como aquellas sobre
la conservacion de especies marinas fueron primeramente incorporadas en
acuerdos internacionales y algunas de ellas han alcanzado posteriormente el
estatus de normas consuetudinarias, gracias a la amplisima participacion de los

Estados en dichos acuerdos.

En este sentido, la proteccion del medio ambiente marino esta
ampliamente desarrollada, pues es vasta la cantidad de tratados internacionales
en el derecho del mar que abordan este tema. Al respecto, existen tratados
globales y regionales que regulan la contaminacién marina ya sea de manera
general ya sea de manera especifica en una fuente o substancia en particular.

La Convencién del Mar, considerada la “constitucién de los océanos”,*®
fue el primer tratado internacional que establecié un marco juridico exhaustivo
para la proteccion del medio ambiente marino. A partir de esta Convencién se
han celebrado gran cantidad de tratados regionales que regulan diversos

aspectos, tales como el “Convenio para la proteccion del Mar Mediterraneo

'® FEENSTRA, “Hugo Grotios Mare Liberum 1609-2009: Original Latin Text and English
Translation”, S.N.E., Editorial Brill Academic, Paises Bajos, Leiden, 2009, pag. 91.
¥ Al momento de la adopcién de la Convencién del Mar, el Presidente de la Tercera

Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar dijo que el objetivo fundamental
de la convencion era: producir “a comprehensive constitution for the oceans which will stand the
test of time”. “UN Publication: The Law of the Sea”, 1983, p4g. xxxiii, citado por ANDERSON,
“Legal implications of the entry into force of the UN Convention on the Law of the Sea”, en The
International and Comparative Law Quarterly, Volumen 44, n. 2, Abril 1995, pag. 313.
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contra la Contaminacién” de 1976, o el “Convenio OSPAR para la proteccion del
medio ambiente marino en el Atlantico del Nordeste” de 1992, por mencionar

algunos ejemplos.

Puede decirse que existen dos grandes temas en dichos tratados
internacionales: la conservacion y manejo de los recursos marinos por un lado,
y la proteccion y preservacion del medio ambiente marino por el otro. En este
altimo se encuentra la prevencion, control y reduccion de la contaminacion
marina, aspecto de central importancia para el presente trabajo. Al respecto, las
fuentes de contaminaciébn marina pueden dividirse en cuatro categorias
principales: la contaminacion producida por buques, por vertimientos de
desechos, por actividades en el fondo marino y por fuentes terrestres,

incluyendo las que contaminan a través de la atmosfera.

Como se analizara mas adelante, la apuesta del presente trabajo es
considerar a la acumulacién excesiva de gases de efecto invernadero en la
atmosfera, causa el cambio climatico,?° como un tipo mas de contaminacion de

los mares y océanos.

%0 véase Supra, cap. 2.1.
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3.2Relacién entre el régimen de cambio climatico y el derecho del mar

3.2.1 Los efectos del cambio climatico en los océanos y en los recursos

marinos

Antes de analizar la relacion entre el régimen de cambio climatico y el
derecho del mar resulta imprescindible conocer los principales efectos
conocidos del cambio climéatico en los océanos. Ello, en virtud de que el
derecho estd obligado a recoger una realidad, especialmente si es grave y
afecta a todos los seres humanos, y lo que es mas, no puede aplicarse,
interpretarse y evaluarse la idoneidad del derecho, si se desconocen los datos y

evidencias cientificas.

La importancia de los océanos para modular el clima del planeta es
fundamental pues actian como sumidero del calor ademas de que absorben
diéxido de carbono. De hecho, han absorbido un tercio aproximadamente del
producido por las actividades humanas desde la revolucion industrial,?* cuestién
gue ha provocado la acidificacion de las aguas superficiales del océano. A
pesar de que mayor investigacion se requiere para determinar todos los efectos
de la acidificacion en los ecosistemas marinos, se sabe del impacto negativo

gue tiene en la capacidad de organismos, como los corales y las ostras, para

L cfr. HOEGH-GULDBERG, Ove y Bruno, John, “The Impact of Climate Change on the World’s
Marine Ecosystems”, en Science, Volumen 328, 18 de junio de 2010, pag. 1523.
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formar sus conchas,? asi como del desorden que genera en el ciclo del carbén
y en la concentracion de nutrientes, situacion que afecta al fitoplancton

necesario para multiples especies.?

Por otro lado, el calentamiento global provoca también el aumento de la
temperatura en los océanos. De 1961 al 2003, la temperatura global de los
océanos aumento 0.10°C desde la superficie a una profundidad de 700 metros,
incluso en el Océano Atlantico, Pacifico e indico.?* En los océanos polares, la
temperatura ha aumentado al doble del promedio global con el consecuente

derretimiento de los cascos polares.?

El aumento de la temperatura en los océanos, por mas leve que sea,
puede afectar la disponibilidad de nutrientes y oxigeno, y con ello se afecta a la
flora, fauna marina y cadena alimenticia.?® Ademas, la mayoria de las especies
de peces son ectodérmicas (de sangre fria) por lo que el aumento de

temperatura posiblemente impactara negativamente su productividad y

22 Cfr. HENSON, Robert, The Rough Guide to Climate Change, 3° ed., Editorial Rough Guides,
Reino Unido, Londres, 2011, pag. 137.

8 Cfr. BURNS, William, “Potential Causes of Action for Climate Change Impacts under the
United Nations Fish Stocks Agreement” en BURNS, William C.G. y Osofsky, Hari M. (eds.),
Adjudicating Climate Change: State, National and International Approaches, S.N.E., Editorial
Cambridge University Press, Estados Unidos, Nueva York, 2009, pag. 320.

2 Cfr. BINDOFF, N.L. and others, “Oceanic Climate Change and Sea Level” en SOLOMON, S.
and others (eds.), Climate Change 2007: The Physical Science Basis. Contribution of Working
Group | to the Fourth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change,
S.N.E., Editorial Cambridge University Press, Reino Unido, Cambridge, 2007, pags. 387-391.

?® | a cantidad de hielo en el Artico disminuyd de un area de 16.5 millones km? en 1979 a 15.25
millones km? en 2009. Cfr. HOEGH-GULDBERG, Ove y Bruno, John, “The Impact of Climate
Change on the World’s Marine Ecosystems”, Op. Cit. pag. 1524.

?® Robert Henson, The Rough Guide to Climate Change, Op. Cit., pag. 135.
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generard cambios en su distribucién.?’ Los arrecifes de corales, héabitat de
alrededor de un cuarto de las especies marinas y proveedores del 90% de la
proteina consumida por los pequefios Estados insulares,” se veran también
fuertemente afectados por el aumento de temperaturas a causa de un proceso

conocido como “blanqueamiento” que los lleva practicamente a su muerte.?*

Adicionalmente, el cambio climatico genera un aumento en el nivel del
mar por dos factores: primero, debido a la expansion térmica del agua por el
aumento en el nivel de la temperatura de su superficie; y segundo, debido al
derretimiento de los glaciares, de los cascos polares y del hielo en
Groenlandia.*® Si todo el hielo de la Tierra se derritiera, el promedio del nivel del
mar aumentaria cerca de 80 metros,*® y de acuerdo al Panel

Intergubernamental sobre el Cambio Climatico, existe una muy alta probabilidad

2" Cfr. BURNS, William, “Potential Causes of Action for Climate Change Impacts under the
United Nations Fish Stocks Agreement”, Op. Cit., pag. 316.

® Cfr. BURNS, William, “Potential Causes of Actions for Climate Change Damages in
International Fora: The Law of the Sea Convention” en McGill International Journal of
Sustainable Development Law and Policy, Canada, Volumen 2, 2006, parrafo 12.

®la temperatura del agua en los arrecifes debe estar a un promedio de 27°C, pero cuando la
temperatura aumenta, las algas que se encuentran en el tejido del coral fotosintetizan muy
rapido por lo que el coral las expulsa para protegerse; posteriormente las algas colonizan el
coral muerto impidiendo su recuperacién. Se pronostica que para el 2030-2050 habra una
predominancia de algas en los arrecifes de Australia y del Caribe. Cfr. HENSON, Robert, The
Rough Guide to Climate Change, Op. Cit., pag. 139.

% Cfr. MEEHL, G.A. et. al., “Global Climate Projections” en SOLOMON, et. al., (eds.), Climate
Change 2007: the Physical Science Basis. Contribution of Working Group | to the Fourth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, Op. Cit., pags. 750-751.
L Cfr. VAN DER SLUWS, Jeroen y Turkenburg, Wim, “Climate change and the precautionary
principle” en FISHER, Jones, y Von Schomberg (eds.), Implementing the Precautionary
Principle, S.N.E., Editorial Edward Elgar, Reino Unido, Cheltenham, 2006, pag. 251.
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de que el aumento del nivel del mar continte por siglos aun si se estabiliza la

concentracion de gases de efecto invernadero.®?

El aumento del nivel del mar afectara particularmente a los Estados
costeros y Estados insulares. Respecto a los primeros, el aumento del nivel del
mar afectara a los ecosistemas de mangle, sin los cuales la erosion e
inundaciones costeras aumentaran.®® Se pronostica que en el futuro los mas
afectados por inundaciones seran los mega deltas densamente poblados de
Asia y Africa, ir6nicamente algunas de las areas mas pobres del mundo y con
menor capacidad de adaptacion.®* Respecto a los Estados insulares, se espera
gue el aumento del nivel del mar aumente la intensidad y frecuencia de las
tormentas e inundaciones, lo que probablemente causara afectaciones a la
infraestructura basica y a los asentamientos humanos.*® Ademas, los Estados
insulares mas pequefios, como Tuvalu o Nauru, son susceptibles de
desaparecer con un aumento de 20 a 90 centimetros en el nivel del mar.%® Los
habitantes de algunos de estos Estados han comenzado a emigrar — en algunos

casos como refugiados — y sus gobiernos han considerado la posibilidad de

%2 Cfr. PACHAURI, R.K. y Reisinger, A., Cambio climatico 2007: Informe de sintesis.
Contribucion de los Grupos de trabajo I, Il y Il al Cuarto Informe de evaluacién del Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climético, IPCC, Suiza Ginebra, 2007, péag.

46.
33

El mangle es un tipo de arbol que crece en regiones tropicales y subtropicales

proporcionando una serie de productos al ser humano, previene la erosién de las costas, y

protege de los vientos y las olas. Cfr. William C.G. Burns, “Potential Causes of Actions for

Climate Change Damages in International Fora: The Law of the Sea Convention”, Op. Cit.,
arrafo 17.

* PACHAURI, R.K. y Reisinger, A., Cambio climatico 2007: Informe de sintesis, Op. Cit., pag.

48.

% |bidem, pag. 52.

% ROBERTS, Timmons y Parks, Bradley, A Climate of Injustice: Global Inequality, North-South

Politics, and Climate Policy, Editorial MIT Press, Cambridge, 2007, pag. 92.
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construir islas artificiales; de hecho, las Maldivas han comenzado la

construccion de una, llamada Hulhumalé.®’

3.2.2 Los océanos y sus recursos en el régimen juridico del cambio

climatico

A pesar de la importantisima relacion que existe entre los océanos y el
cambio climatico, tanto por los efectos de este ultimo fendbmeno en los primeros
como por el papel que desempefian como sumideros de calor y de diéxido de
carbono, los océanos y sus recursos son practicamente ignorados en el

régimen juridico del cambio climatico.

La Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
menciona en el Preambulo la “funcién y la importancia de los sumideros y los
depoésitos naturales de gases de efecto invernadero para los ecosistemas
terrestres y marinos”*® y hace referencia a la resolucién 44/206 de la Asamblea

General relativa a los posibles efectos adversos del ascenso del nivel del mar

sobre las islas y las zonas costeras.

" Cfr. GAGAIN, Michael, “Climate Change, Sea Level Rise, and Artificial Islands: Saving the
Maldives’ Statehood and Maritime Claims Through the ‘Constitution of the Oceans™, en
Colorado Journal of International Environmental Law & Policy, Estados Unidos, Volumen 23,
2012, pag. 86.

*® ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico”, Nueva York, Estados Unidos, 9 de mayo de 1992, en vigor desde el
21 de marzo de 1994, en United Nations Treaty Series, volumen 1171, preambulo.
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De acuerdo a esta Convencion, y como unica referencia en su texto, una
de las obligaciones de todos los Estados consiste en promover y apoyar con su
cooperacion la conservacion y el reforzamiento de los sumideros y depdsitos de
los gases de efecto invernadero, “inclusive la biomasa, los bosques y los
océanos, asi como otros ecosistemas terrestres, costeros y marinos”*® Sin
embargo, la obligacion de los Estados de elaborar “inventarios nacionales de
sus emisiones antropdgenas por las fuentes y de la absorcién por los sumideros
de todos los gases de efecto invernadero”, no aclara cuales fuentes y cuéles
sumideros deben ser considerados en dichos inventarios.*°

”

Se entiende por “sumidero” “cualquier proceso, actividad o mecanismo
gue absorbe un gas de efecto invernadero, un aerosol o un precursor de un gas
de efecto invernadero de la atmésfera”.** De ahi que los procesos mediante los
cuales los océanos absorben el diéxido de carbono de la atmésfera — ya sea
por disolucion o por la actividad del fitoplancton — bien podrian ser considerados
dentro de la definicién aludida. Sin embargo, de acuerdo a la Convencion, la

Conferencia de las Partes debia examinar y acordar en su primer periodo de

sesiones las metodologias para calcular las emisiones por las fuentes y la

% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico”, Nueva York, Estados Unidos, 9 de mayo de 1992, en vigor desde el
21 de marzo de 1994, en United Nations Treaty Series, Volumen 1171,articulo 4(1)(d).

% Ibidem, articulos 4(1)(a), 12(1)(a).

! |bidem, articulo 1(8).
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absorcién por los sumideros,** pero no incluyeron a los océanos dentro de

dichos célculos.*®

El “Protocolo de Kyoto”, por su parte, ignora por completo el potencial de
mitigacion del cambio climatico en los océanos. Las Partes del Anexo | de la
Convencidén Marco tenian la obligacion de establecer un sistema nacional que
permitiera la estimacion de emisiones por las fuentes y la absorcion por los

: 44 . - ; .
sumideros.”™ Una vez mas, el Protocolo no aclara cuéles son esos sumideros; y
las directrices y metodologias acordadas por las Partes no incluyeron a los
océanos y mares como sumideros para efectos de la contabilizacion de

emisiones.

La inclusion de sumideros de carbono en el Protocolo fue un aspecto
controversial incluso hasta el final de las negociaciones. El Protocolo permitia
gue las variaciones netas de las emisiones por las fuentes y la absorcién por los
sumideros de gases de efecto invernadero calculados como variaciones

verificables del carbono almacenado en cada periodo de compromiso pudieran

“2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico”, Op. Cit., articulo 4(2)(c).

3 Las 5 categorias de emisiones inicialmente definidas por el Panel Intergubernamental sobre
Cambio Climatico fueron: (1) energia, (2) procesos industriales, (3) agricultura, (4) uso de suelo,
cambio de uso de suelo y sivlicultura, y (5) desechos; los solventes fueron agregados
poseriormente. Cfr. CONFERENCIA DE LAS PARTES, “Cuestiones de Metodologia”, 4/CP.1, 7
de abril de 1995, en FCCC/CP/1995/7/Add.1, pags. 14-16; SUBSIDIARY BODY FOR
SCIENTIFIC AND TECHNOLOGICAL ADVICE, “Revised 1996 IPCC Guidelines for National
Greenhouse Gas Inventories”, en ECCC/SBSTA/1996/18/Add.1.

“ ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Protocolo de Kyoto de la Convenciéon Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”, Kyoto, Jap6n, diciembre de 1997, en vigor
desde el 16 de febrero de 2005, en United Nations Treaty Series, Volumen 2303, pag. 148,
articulo 5(2).
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ser utilizadas para cumplir sus compromisos de reduccion, sin embargo, éstas
se limitaban a la actividad humana directamente relacionada con el cambio del
uso de la tierra y la silvicultura — deforestacién, reforestacién y forestacion —,* y

no a los océanos y mares en su calidad de sumideros.

En relacién con las emisiones del transporte maritimo, si bien habian
estado en la agenda de la Convencion Marco, fueron expresamente excluidas
del “Protocolo de Kyoto”, al establecer que las Partes incluidas en el Anexo |
procurarian limitar o reducir las emisiones generadas por los combustibles del
transporte maritimos internacional por conducto de la Organizacién Maritima
Internacional*® Al respecto, se estima que el transporte maritimo contribuye con
3.3% de las emisiones globales,*’ y al no haberse incluido dentro del Protocolo,
su regulacibn quedd sujeta a la voluntad de los Estados en un foro
independiente. En la Conferencia de Partes 15, en Copenhague, se consideré
la posibilidad de incluir estas emisiones en el régimen post-Kyoto, cuestion que

no prospero.

Como parte de las obligaciones de las Partes incluidas en el Anexo I, con
el fin de promover el desarrollo sostenible en sus compromisos, se encuentra la

elaboracion y aplicacion de politicas y medidas de investigacion, promocion,

> ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Protocolo de Kyoto de la Convenciéon Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”, Op. Cit., art. 3(3).

“® |bidem, articulo 2(2).

" Cfr. ORGANIZACION MARITIMA INTERNACIONAL, “Second IMO GHG Study 2009”, Reino
Unido Londres, 2009, pag. 1.
http://www.imo.org/ourwork/environment/pollutionprevention/airpollution/documents/ghgstudyfin
al.pdf
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desarrollo y aumento del uso de formas nuevas de tecnologias de secuestro del
diéxido de carbono.*® En este contexto, la fertilizacién de los océanos — que
consiste en la inyeccion de particulas de hierro para aumentar la actividad de
absorcion de dioxido de carbono del fitoplancton — y el almacenamiento de
carbono — que consiste en la inyeccion artificial de didxido de carbono en aguas
profundas ya sea a través de la disolucion o de la creacion de lagos artificiales
de CO? liquido en el fondo marino — han sido considerados.*® Ambas opciones,
sin embargo, generan dudas respecto a los dafios que podrian ocasionar al
medio ambiente marino asi como incertidumbre sobre su legalidad. En
Copenhague se discutio la posibilidad de incluir la captura y almacenamiento de

carbono en el mar como parte del mecanismo de desarrollo limpio.

3.2.3 El cambio climatico en el derecho del mar

3.2.3.1. Status quo

La “Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”, como ya
se menciond, fue negociada desde 1973 y su texto fue adoptado en 1982,
momento en el que no se conocian con certeza los efectos del calentamiento
global ni se concebia un régimen internacional del cambio climético. Por tanto,

no fue un tema abordado en las negociaciones de la Convencion, y las

“8 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Protocolo de Kyoto de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”, Op. Cit., art. 2(1)(a)(iv).

9 Cfr. BOTHE, Michael, “Measures to Fight climate Change — A Role for the Law of the Sea?”
en HESTERMEYER et al. (eds.), Law of the Sea in Dialogue, S.N.E. Editorial Springer-Verlag,
Alemania Berlin-Heidelberg, 2011.
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disposiciones relativas a la proteccion del medio ambiente marino,
especialmente las relativas a la contaminaciéon y a la conservacion de los
recursos marinos, no contemplaban a los gases de efecto invernadero y al
cambio climatico. No obstante, como se argumentara mas adelante, dichas
disposiciones fueron pensadas y redactadas en funcion, también, de futuros
retos al medio ambiente marino, entre los que puede incluirse el cambio

climatico.*

Algunos acuerdos internacionales posteriores relativos al derecho del
mar, en contraste, si han abordado cuestiones relacionadas con el cambio
climatico. Al respecto, el “Protocolo de Londres” fue enmendado en 2007 a
efecto de permitir el almacenamiento de diéxido de carbono en formaciones
geoldgicas en el subsuelo marino.> En el mismo afio, los Anexos Il y I del
Convenio OSPAR fueron enmendados en términos parecidos® y se prohibi6 el
almacenamiento de didxido de carbono en la columna de agua o sobre el fondo

marino.>

0 véase Infra, cap. 3.3.

°L Cfr. REUNION DE LAS PARTES DEL PROTOCOLO DE LA CONVENCION SOBRE LA
PREVENCION DE LA CONTAMINACION DEL MAR POR VERTIMIENTO DE DESECHOS Y
OTRAS MATERIAS, “Resolution LP.1(1) on the amendment to include CO2 sequestration in the
sub-seabed geological formations in annex 1 to the London Protocol”, doc. LC-LP.1/Circ.5, 2 de
noviembre de 2006, en vigor desde el 10 de febrero de 2007.

%2 Cfr. REUNION DE LA COMISION DEL CONVENIO OSPAR PARA LA PROTECCION DEL
MEDIO AMBIENTE MARINO EN EL ATLANTICO DEL NORDESTE, “On the Storage of Carbon
Dioxide Streams in Geological Formations”, Decision OSPAR 2007/2, junio de 2007.

*% Cfr. REUNION DE LA COMISION DEL CONVENIO OSPAR PARA LA PROTECCION DEL
MEDIO AMBIENTE MARINO EN EL ATLANTICO DEL NORDESTE, “To prohibit the storage of
carbon dioxide streams in the water column or on the sea-bed”, Decision OSPAR 2007/1, junio
de 2007.
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Por otro lado, la Organizacion Maritima Internacional, desde 1997 ha
tratado el tema de las emisiones de gases de efecto invernadero a la atmdsfera
por el transporte maritimo internacional. En el afio 2000 publicé un primer
informe sobre las emisiones de los barcos y en el afio 2009 publicé un segundo
reporte que analiza inter alia las proyecciones de emisiones a futuro, posibles

politicas para reducirlas y futuros escenarios e impactos.>*

3.2.3.2. Posible relacién a futuro

Cuando se piensa en los efectos del cambio climatico en los océanos y
Sus recursos, resulta légico pensar que en un futuro, no tan distante, ciertas
normas del derecho del mar tendran que repensarse, enmendarse o inclusive

renegociarse.

Asi, por ejemplo, el aumento en el nivel del mar inevitablemente generara
el desplazamiento — hacia adentro del territorio de los Estados — de las lineas
de base a partir de las cuales se miden las zonas marinas. De acuerdo a las
reglas actuales del derecho del mar, esta situacion cambiaria la delimitacién del
mar territorial, zona contigua y de la zona econOmica exclusiva, y con ello
podria afectarse la distribucion actual de recursos naturales como los bancos de

peces.

* Cfr. ORGANIZACION MARITIMA INTERNACIONAL, “Second IMO GHG Study 2009”, Op.
Cit.
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Otra posible consecuencia del aumento en el nivel del mar es la eventual
desaparicion de pequefias islas o la inundacién al grado de que sean
inhabitables. De acuerdo a las normas actuales del derecho internacional
general y del derecho del mar, este hecho implicaria la pérdida de su territorio y
con ello de las zonas marinas sobre las cuales tienen soberania o ejercen
derechos soberanos, por no mencionar también, en extremo, la posible pérdida
de la condicién de Estado.”® Una medida para afrontar esta situacioén radica en
la construccion de islas artificiales que, por desgracia para los pequefios
Estados insulares, no poseen la condicion juridica de islas naturales ni tienen

mar territorial propio, de acuerdo con la propia Convencién del Mar.>®

En estas circunstancias de completa injusticia para los pequefios Estados
insulares, frente a las cuales el derecho del mar es impotente, se requerira
préximamente la negociacion de enmiendas a la Convenciéon del Mar o de un
nuevo acuerdo internacional en el que a las islas artificiales, bajo ciertas
condiciones, les sea adscrita una condicién juridica de islas naturales, y en el
qgue las reglas para la delimitacion de zonas marinas se vean adecuadas al

gradual pero constante aumento de nivel del mar.

% Cfr. GAGAIN, Michael, “Climate Change, Sea Level Rise, and Artificial Islands: Saving the
Maldives’ Statehood and Maritime Claims Through the ‘Constitution of the Oceans”™, Op. Cit.

% Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 60 (8).
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3.3 Aplicacion de los principios del derecho ambiental internacional al

medio ambiente marino

Si el medio ambiente marino se encuentra inherentemente conectado con
los ecosistemas terrestres y forma en conjunto un ecosistema global, resulta
l6gico que los principios desarrollados en el contexto del derecho ambiental
internacional se incorporen al régimen juridico relativo a la proteccion y

preservacion del medio ambiente marino.

En este sentido, la Convencién del Mar incorporé algunos de estos
principios en su texto, entre los que se incluyen el principio de prevencién — que
es fundamental en la Convencién —>’ el principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas,*® el principio de no dafio,® y el de realizar una

evaluacién de impacto ambiental.®°

Si bien el principio precautorio no se encuentra previsto en la Convencion
del Mar,®* pues debe recordarse que fue enunciado por vez primera a nivel

internacional en el principio 15 de la “Declaracién de Rio”, fue finalmente

° Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulos 192, 193, 194, 195, 196, 207, 208, 209, 210, 211,
212, entre otros.

*% |bidem, articulo 194(1).

% |bidem, articulo 194(2).

% bidem, articulo 206.

®' No obstante, de acuerdo a Tullio Treves, este principio se encuentra implicito en el concepto
de medidas provisionales, previstas en los articulos 265 y 290 de la Convencion del Mar.
Parrafo 9 en Cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “Southern Bluefin
Tuna Cases”, Orden de medidas provisionales, Nueva Zelandia v Japon, Australia v. Japon, 27
de agosto de 1999, Opinidn separada del Juez Treves.
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incorporado en un instrumento del derecho del mar en 1995, en el articulo 6 del
“Acuerdo sobre las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de
peces altamente migratorios”. Este hecho significa un paso muy importante para

la conservacién y manejo de estas especies.®?

3.4 Las obligaciones de proteccién al medio ambiente marino en normas

convencionales: el caso de la Convencion del Mar

El texto de la Convencion del Mar fue adoptado en 1982 tras casi una
década de negociaciones, y 165 Estados han manifestado su consentimiento en
obligarse,®® es decir, la mayor parte de la comunidad internacional. Establece
las normas base de cualquier aspecto del derecho del mar, incluyendo por
supuesto, la proteccion del medio ambiente marino. Se caracteriza ademas por
su generalidad — pues establece obligaciones para todos los Estados parte —,
por su exhaustividad — pues abarca todas las fuentes de contaminacién marina
—, asi como por la busqueda de uniformidad a través de la utilizacion de normas

de referencia.®

%2 Cfr. BURKE, William, “Compatibility and Precaution in the 1995 Straddling Stock Agreement”
en SCHEIBER (ed.), Law of the Sea: The Common Heritage and Emerging Challenges, Editorial
Kluwer Law International, Paises Bajos, La Haya, 2000, pag. 119, citado por GAMBLE et al.
“Ocean Regimes as Reflected in 500 Years of Multilateral Treaty-Making”, en CHIRCOP et. al.
geds.) The Future of Ocean Regime Building, Op. Cit.

® Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “United Nations Treaty Collection”,
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetailslll.aspx?&src=TREATY&mtdsg_no=XXI~6&chapter=21&
Temp=mtdsg3&lang=en#1.

® Cfr. TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, Op. Cit., pags. 262-265.
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La Convencion dedica la parte XlI a la proteccion y preservacion del medio
marino; establece una serie de obligaciones generales para luego regular la
cooperacion, la asistencia técnica, la vigilancia y evaluacion ambiental; la
prevencion, reduccion y control de la contaminacion del medio marino; medidas
de ejecucion, garantias, responsabilidad, inmunidad soberana y obligaciones

contraidas en virtud de otras convenciones.

Identifica ademas seis tipos de contaminacion marina: la procedente de
fuentes terrestres, la resultante de actividades relativas a los fondos marinos
sujetos a la jurisdiccion nacional, la resultante de actividades en la Zona, por
vertimiento, causada por buques y la contaminacién desde la atmdsfera o a
través de ella. En términos generales, puede decirse que el enfoque principal de
la Convencion radica en la regulacion para prevenir la contaminacién marina,

pero no en las obligaciones de responsabilidad por dafios.

La regulacién relativa a la conservacion y manejo de los recursos
marinos,®® en cambio, no se encuentra concentrada en una parte o seccién de
la Convencidn, sino que se ubica de manera dispersa a lo largo del texto en

relacion con la regulacion de las diversas zonas y actividades marinas.

®® E| Tribunal Internacional del Derecho del Mar considera la conservacién de los recursos vivos
del mar como un elemento de la proteccion y preservacion del medio ambiente marino. Cfr.
Southern Bluefin Tuna Cases, Nueva Zelandia v. Japén/Australia v. Japon, Op. Cit., parrafo 70.
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A continuacion se presenta un analisis de las disposiciones relativas a la
proteccion y preservacion del medio ambiente marino, en particular de aquellas
relativas a la prevencion de la contaminacion marina; posteriormente se realiza
una interpretacion de las mismas que permite incluir la regulaciéon del cambio
climatico, en especifico la concentracion de gases de efecto invernadero en los

océanos, dentro de la Convencion.

3.4.1 Las disposiciones pertinentes de la Convencién del Mar

En su Predmbulo, la Convencidén reconoce como uno de sus propésitos
el establecer un orden juridico para los mares y océanos que promueva la
proteccion y la preservacion del medio marino y la conservacion de sus
recursos vivos. Con este fin, el Capitulo Xl establece las disposiciones relativas

a la proteccion y preservacion del medio marino.

El articulo 192 establece que “Los Estados tienen la obligacion de
proteger y preservar el medio marino”. esta obligacién es aplicable a todos los
Estados parte sin excepcion y se refiere a todas las zonas marinas, tanto dentro
como fuera de la jurisdiccion de los Estados. Los Estados ademas son
responsables del cumplimiento de sus obligaciones internacionales relativas a

su proteccién y preservacion de conformidad con el derecho internacional.®®

% Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulos 235(1).
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Ademas, los Estados tienen la obligacion de cooperar en el plano
mundial y regional, directamente o por conducto de las organizaciones
internacionales competentes, en la formulacion y elaboracion de reglas y
estandares, asi como de practicas y procedimientos de caracter internacional,
para la proteccién y preservacion del medio marino.®” Deben procurar también
observar, medir, evaluar y analizar los riesgos de contaminacibn o sus

68 . o . . 69
efectos,” particularmente de las actividades que autoricen o realicen,” o que

estén proyectadas bajo su jurisdiccién o control.”

Una de las principales amenazas para el medio ambiente marino, si no
es que la mas importante, es la contaminacion. La Convencién la define en los

siguientes términos:

“Por “contaminaciéon del medio marino” se entiende la introduccién por
el hombre, directa o indirectamente, de sustancias o de energia en el medio
marino incluidos los estuarios, que produzca o pueda producir efectos
nocivos tales como dafios a los recursos vivos y a la vida marina, peligros para
la salud humana, obstaculizacién de las actividades maritimas, incluidos la

pesca y otros usos legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua del mar

67 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convenciéon de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 197.
®® |bidem, articulo 204(1).
jz Ibidem, articulo 204(2).
Ibidem, articulo 206.
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para su utilizacién y menoscabo de los lugares de esparcimiento”.”* (Enfasis

afiadido)

Debe decirse que la Convencidon del Mar establece una definicion muy
amplia de contaminacion, misma que le proporciona la flexibilidad necesaria
para regular en el transcurso del tiempo los nuevos tipos de contaminacioén que
se vayan suscitando. Al respecto, resultan relevantes los siguientes elementos

de la aludida definicion:

* Incluye todas las fuentes de contaminacion marina, tanto existentes como
futuras, al referirse a la introduccion por el hombre de cualquier sustancia o

energia.

= Dicha introduccion puede ser tanto directa como indirecta, es decir, que
puede darse también a través de algun proceso, natural o antropdégeno,

intermedio.

* [Indica que la fuente de contaminacion produzca o pueda producir efectos
nocivos; lo que implica, por un lado, que no se requiere que haya ocurrido
ya el dafio, y por otro, que los efectos potencialmente nocivos en el medio

marino también pueden ser objeto de regulacion.

L Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 1(4).
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» La referencia a los recursos vivos y a la vida marina deja claro que el medio
marino incluye a los organismos vivos marinos y que su proteccion implica

también la proteccion de especies marinas.

Como ya se menciono, la Convencién identifica seis tipos de fuentes de
contaminacion del medio marino, a los cuales les son aplicables genéricamente
las obligaciones establecidas en el articulo 194 relativo a las medidas
necesarias para prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio marino,

en los siguientes términos:

“1. Los Estados tomaran, individual o conjuntamente segun proceda,
todas las medidas compatibles con esta Convencién que sean necesarias para
prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino procedente de
cualquier fuente, utilizando a estos efectos los medios mas viables de que
dispongan y en la medida de sus posibilidades, y se esforzaran por armonizar

sus politicas al respecto.

2. Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para garantizar
gue las actividades bajo su jurisdiccion o control se realicen de forma tal que no
causen perjuicios por contaminacién a otros Estados y su medio ambiente, y
gue la contaminacién causada por incidentes o actividades bajo su jurisdicciéon
o control no se extienda mas alla de las zonas donde ejercen derechos de

soberania de conformidad con esta Convencion.
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3. Las medidas que se tomen con arreglo a esta Parte se referiran a
todas las fuentes de contaminacion del medio marino. Estas medidas incluiran,

entre otras, las destinadas a reducir en el mayor grado posible:

a) La evacuacién de sustancias toxicas, perjudiciales o nocivas,
especialmente las de caracter persistente, desde fuentes terrestres, desde la
atmosfera o a través de ella, o por vertimiento” (Enfasis afiadido)

La Convenciéon del Mar incorpora en dichas obligaciones el principio de
prevencion, de responsabilidades comunes pero diferenciadas y de no dafo.
Ademas, su lenguaje es categérico pues obliga a los Estados a ‘“fomar las
medidas necesarias” y no exhorta como hace en otras disposiciones. De dicho
articulo, se desprenden las siguientes obligaciones especificas:

» De actuar individual o conjuntamente segun sea el caso.

= De tomar todas las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar la

contaminacion del medio marino proveniente de cualquier fuente.

» De utilizar los medios mas viables a su disposicion.

» De actuar de acuerdo a sus posibilidades.
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= De tomar todas las medidas necesarias para garantizar que las actividades
bajo su jurisdiccion o control no causen perjuicios por contaminacion a otros

Estados y su medio ambiente.

= De prevenir que la contaminacion se extienda mas alla de las zonas donde

ejercen derechos de soberania.

Para prevenir, reducir y controlar la contaminacion desde o a través de la
atmosfera, el articulo 212 establece que: ‘(1) los Estados dictardn leyes y
reglamentos aplicables al espacio aéreo bajo su soberania, y tendran en cuenta
las reglas y estandares asi como las practicas y procedimientos recomendados,
convenidos internacionalmente;’* (2) tomaran otras medidas que sean
necesarias para prevenir, reducir y controlar esa contaminacion;”® y (3) al actuar
especialmente por conducto de las organizaciones internacionales competentes
o de una conferencia diploméatica, procuraran establecer en los planos mundial
y regional reglas y estandares, asi como préacticas y procedimientos

recomendados”.’*

Los Estados no solo deben legislar y tomar medidas al respecto, sino
también deben ejecutarlas, y en este sentido la Convencion establece que

deben hacer cumplir las leyes y reglamentos que hayan dictado, y dictar leyes y

2 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 212(1).

’® Ibidem, articulo 212(2).

™ Ibidem, articulo 212(3).
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reglamentos y tomar otras medidas para dar efecto a la reglas y estandares

internacionales aplicables.”

3.4.2 La regla de interpretacion de tratados y la proteccion al medio

ambiente marino

Una vez establecidas las obligaciones previstas en la Convencion del
Mar relativas a la proteccion y preservacion del medio ambiente marino, es
posible realizar una interpretacion de las mismas a efecto de abordar el tema
del cambio climético. Para llevar a cabo dicha empresa, es menester estudiar

primero las reglas de interpretacion de los tratados internacionales.

Los articulos 31 y 32 de la “Convencioén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969”, en adelante la Convencion de Viena,’® establecen la regla

general de interpretacion en los siguientes términos:

Articulo 31 (Regla general de interpretacién)
(1) Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de

éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

® Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 222.

* ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados”, Viena, Austria, 23 de mayo de 1969, en vigor desde el 27 de enero de 1980, en
United Nations Treaty Series, Volumen 1155, pag. 331.
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(2) Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto
comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

(@) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado
entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado;

(b)  Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de
la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
al tratado.

(3) Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

(@8 Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion
del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones;

(b)  Toda préactica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado;

(c) Toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

(4) Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la

intencion de las partes.

Articulo 32 (Medios de interpretacion complementarios)

Se podran acudir a medios de interpretacibn complementarios, en
particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31,
o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con

el articulo 31:
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(@) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o

(b)  Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o razonable.

El articulo 31 se intitula “Regla general de interpretacion” en virtud de que
su contenido constituye una sola regla y su aplicacion implica una sola
operacion, sin establecer un orden jerarquico, tan sélo l6gico.”” De acuerdo a la
Corte Internacional de Justicia, los principios contenidos en ambos articulos
reflejan costumbre internacional, aun cuando la Comision de Derecho
Internacional no estaba segura de que lo fueran al momento de la redaccién de
la Convencién.”® También lo dijo el Tribunal Internacional del Derecho del Mar®
e incluso tal regla de interpretacion se puede aplicar a una norma juridica no

convencional, como una resolucién del Consejo de Seguridad.®°

En algunas situaciones, para una interpretacion que sea consistente con
la intencion de las partes puede requerirse la referencia no soélo al derecho
internacional al momento en el que el tratado fue concluido — comunmente

denominado principio o regla inter-temporal — sino también al derecho

" Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Draft Articles on the Law of Treaties with
commentaries”, en Yearbook of the International Law Commission, Volumen I, 1966, pags. 219
¥8220, parrafos 8 y 9.

Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case concerning the Territorial Dispute”, Libia
v. Chad, 3 de febrero de 1994, en ICJ Reports 1994, n. 83, pag.21, parrafo 41; CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case concerning the Kasikili/Sedudu Island’,
Botswana/Namibia, 13 de diciembre de 199, en ICJ Reports 1999, n. 98, pag. 1059, parrafo 18.
" Cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “Responsibilities and obligations
of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area”, Opinion
consultiva, 1 de febrero de 2011, pag. 20, parrafo 57.

% |bidem, pag. 21, parrafos 59 y 60. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Accordance with
International Law of the Unilateral Declaration of Independence in respect of Kosovo”, Opinion
consultiva, 22 de julio de 2010, en ICJ Reports 2010, n. 141, pag. 34, péarrafo 94.
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internacional contemporaneo.?! Esta cuestién resulta relevante para interpretar
tratados o disposiciones en materia ambiental pues el derecho ambiental
internacional es una disciplina que ha evolucionado constantemente en funcion

de los avances en el conocimiento cientifico y tecnolégico.

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia ha tenido ya la oportunidad
de interpretar tratados internacionales sobre asuntos ambientales en el caso
Pulp Mills entre Argentina y Uruguay en el afio 2010, y en el caso Gabcikovo-

Nagymaros Project entre Eslovaquia y Hungria en 1997.

No obstante, ningun tribunal internacional ha interpretado, de manera
sistematica, las disposiciones substantivas de la parte XII de la Convencion del
Mar.82 A continuacién se realiza una interpretacién de las disposiciones
pertinentes de dicha convencion con base en la regla general de interpretacion

contenida en el articulo 31 de la Convencién de Viena.

8. Cfr. AUST, Anthony, Modern Treaty Law and Practice, 2° ed., Editorial Cambridge University
Press, Reino Unido, Cambridge, 2007, pag. 244.

8 El Tribunal Internacional del Mar realizé una tarea similar en relacién con la Parte XI de la
CONVEMAR relativa a la zona, es decir sobre los fondos marinos y oceanicos y su subsuelo
fuera de los limites de la jurisdiccion nacional, en la opinién consultiva “Responsibilities and
obligations of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area”.
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3.4.3 El cambio climatico y la Convencion del Mar

3.4.3.1 Concepto de contaminacion

El articulo 31 de la Convencion de Viena indica inicialmente que a los
términos de un tratado deben atribuirseles su sentido corriente, en su contexto y

teniendo en cuenta su objeto vy fin.

Como ya se vio, el articulo 1.4 de la Convencion del Mar define el
término “contaminaciéon del medio marino” como “la introduccién por el hombre,
directa o indirectamente, de sustancias o de energia en el medio marino
incluidos los estuarios, que produzca o pueda producir efectos nocivos tales
como dafios a los recursos vivos y a la vida marina, peligros para la salud
humana, obstaculizacién de las actividades maritimas, incluidos la pesca y otros
usos legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua del mar para su

utilizacion y menoscabo de los lugares de esparcimiento”.

A pesar de estar este término ya definido, su alcance es tan amplio que
se requiere realizar una interpretacion del mismo para ubicar cuales son las
fuentes o tipos de contaminacion del medio marino. Si el articulo 31 de la

Convencion de Viena se basa en la opinion de que el texto del tratado debe
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presumirse como la expresion auténtica de la intencién de las partes,®® luego
entonces debe presumirse que la intencion de las partes al adoptar el texto de
la Convencion del Mar fue el de establecer una definicibn amplia que permitiera
la adaptacion y evolucion del término en el tiempo. De apoyo a esta
interpretacion sirve considerar que el texto fue negociado durante casi una
década en la que los articulos pudieron ser discutidos detalladamente y en el
que las palabras usadas fueron escogidas cuidadosamente.®® Ademas, el
presidente de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar estableci6 como uno de los objetivos fundamentales de la Convencién
del Mar el de producir “una constitucion integral para los océanos que resista la

prueba del tiempo”.2° (Enfasis afiadido)

En relacién con el cambio climatico, ya algunos se han aventurado a afirmar
que “a través de un acto de prevision, los redactores de la Convencion dejaron
en claro que el calentamiento de los océanos puede ser visto como
contaminacion”.®® Al respecto, es dable realizar una interpretacién del articulo
1.4 de la Convencién del Mar de acuerdo a su sentido corriente y analizar cada

uno de sus elementos de manera individual.

® Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, “Draft Articles on the Law of Treaties with
commentaries”, Op. Cit., pag.220, parrafo 11.

8 Cfr. ANDERSON, David, Modern Law of the Sea, Selected Essays., Op. Cit. pag. 58.

% Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “UN Publication: The Law of the Sea”,
Op. Cit.

% TOMUSCHAT Christian, “Global Warming and State Responsibility”, en HESTERMEYER et
al. (eds.), Law of the Sea in Dialogue, S.N.E. Editorial Springer-Verlag, Alemania, Berlin
Heidelberg, 2011, pag. 17; Cfr. DOELLE, Meinhard, “Climate Change and the Use of the
Disputes Settlemente Regime of the Law of the Sea Convention”, en Ocean Development and
International Law, 2006, pags. 319-337; BURNS, Wiliams “Potential Causes of Actions for
Climate Change Damages in International Fora: The Law of the Sea Convention”, Op. Cit.
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= La absorcion por parte de los océanos del diéxido de carbono concentrado
en la atmosfera, producido en exceso por el ser humano, puede entenderse

como la introduccion indirecta de una sustancia en el medio marino.

= La absorcion por parte de los océanos del calor de la atmosfera, producto
de su calentamiento consecuencia de la acumulacién excesiva de gases de
efecto invernadero, asi como el derretimiento de los cascos polares, puede
entenderse como la introduccion indirecta por el ser humano de energia en el

medio marino.

= Ambas situaciones producen o pueden producir efectos nocivos tales como:

o Dafios a los recursos vivos y la vida marina por la acidificacion de las
aguas superficiales por la absorcion excesiva de CO2, especialmente a los
corales, ostras y el fitoplancton. La afectacién a la mayoria de las especies de
peces y el “blanqueamiento” de los corales por el aumento de la temperatura

del agua.

o Deterioro de la calidad del agua del mar por la acidificacion de las

aguas superficiales y por la afectacion de la disponibilidad de nutrientes y

oxigeno producto del aumento de la temperatura.
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o Obstaculizacion de las actividades maritimas y otros usos legitimos
del mar en virtud de las constantes inundaciones que presenciaran multiples

Estados costeros e insulares debido al aumento en el nivel del mar.

Asi, puede entonces considerarse a la acumulacién en exceso de didxido
de carbono en los océanos y su calentamiento, como un tipo(s) de
contaminacion del medio marino bajo la definicidbn que establece la Convencién
del Mar. Puede apreciarse que la interpretacion literal del concepto de
contaminacion basta para incluir al cambio climéatico. Ahora bien, bajo una
interpretacion teleoldgica, si se considera que uno de los fines de la Convencién
es establecer “... un orden juridico para los mares y océanos que ... promueva
... la proteccion y la preservacion del medio marino y la conservacion de sus

recursos vivos”,®” se confirma la interpretacion literal realizada.

Corresponde ahora establecer cuales son las obligaciones que la
Convencién establece para los Estados en relacion con el cambio climéatico.
Ciertas disposiciones de la Convencion se podrian infringir de manera directa si
un Estado no reduce en absoluto sus gases de efecto invernadero, mismas que
se denominaran en el presente trabajo “obligaciones auténomas”; otras, en
cambio, se podrian infringir como consecuencias de la violacion de un Estado

de sus obligaciones en la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar”, Op. Cit., preambulo.
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Cambio Climatico y del “Protocolo de Kyoto”, a las cuales se denominaran

“obligaciones relativas”.

3.4.3.2 Obligaciones autonomas

De acuerdo al articulo 192 de la Convencion del Mar, los Estados tienen
la obligacion de proteger y preservar el medio marino; y aunque tengan el
derecho soberano de explotar sus recursos naturales deben hacerlo de

conformidad con dicha obligacién.®®

Si el calentamiento de los océanos es un tipo de contaminacién, y su
causa es la acumulacidn excesiva de gases de efecto invernadero en la
atmaosfera, entonces los Estados parte de la Convencion tienen la obligacion de
tomar, individual o conjuntamente, todas las medidas que sean necesarias para
prevenir, reducir y controlar dicha contaminacion utilizando los medios mas
viables de que dispongan y en la medida de sus posibilidades, en conformidad

con el primer parrafo del articulo 194.

Tienen también la obligacion, para con otros Estados y su medio
ambiente, de tomar todas las medidas necesarias para garantizar que las
actividades bajo su jurisdiccion o control no les causen perjuicios por

contaminacion, de acuerdo al segundo parrafo del articulo 194: como

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 193.
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indudablemente el calentamiento y la acumulacion de dioxido de carbono en los
océanos causa perjuicios a otros Estados, deben tomar todas las medidas
necesarias para garantizar que las actividades bajo su jurisdiccion o control no
provoguen dicha situacion, o sea, que produzcan gases de efecto invernadero

en la menor medida de lo posible.

Entre dichas medidas deben incluirse las destinadas a la reduccion en el
mayor grado posible de la evacuacion de sustancias perjudiciales o nocivas, en
este caso gases de efecto invernadero, desde fuentes terrestres o desde la
atmosfera o a través de ella, en conformidad con el parrafo 3(a) del mismo

articulo.

Este tipo de contaminacion del medio marino ocurre a través de la
atmosfera, pues es ahi donde se concentran los gases de efecto invernadero y
donde aumenta inicialmente la temperatura que luego traspasa a los océanos;
en virtud de ello le son aplicables las obligaciones establecidas en los articulos
212 y 222 de la Convencién. En este sentido, los Estados deben dictar leyes y
reglamentos y tomar otras medidas — por ejemplo, establecer la obtencion de
permisos para las industrias contaminantes, realizar campafnas de difusion de
informacion, y hacer que los jueces nacionales consideren las disposiciones
pertinentes de la Convencion en asuntos nacionales relacionados con el cambio
climatico — que sean necesarias para prevenir, reducir y controlar la

contaminacion desde la atmasfera, y hacerlas cumplir.

124



Si bien es cierto que las obligaciones aludidas no prohiben per se la
emision de gases de efecto invernadero, pues la obligacion de proteger y
preservar el medio marino no impone una prohibicion absoluta en contra de la
contaminacion y ha sido interpretada como una obligacién de actuar con debida
diligencia para minimizar la contaminacion,®® también es cierto que dichas

obligaciones no permiten la excesiva e indiscriminada emision de dichos gases.

A los Estados se les requiere tomar medidas preventivas, para evitar la
contaminacion, basadas en el conocimiento existente y no tomar medidas
correctivas una vez que ha ocurrido.®® Si se sabe, gracias a los estudios
cientificos del Panel Intergubernamental sobre Cambio Climatico
principalmente, que los gases de efecto invernadero provenientes de diversas
fuentes se acumulan en la atmadsfera, que son persistentes en el tiempo y que
su concentracién afecta a los océanos, a sus recursos y a diversos Estados
vulnerables: un Estado que emite gases de efecto invernadero en exceso no
puede negar su contribucion a la contaminacion del medio marino ni puede
considerarse que un Estado cumple con sus obligaciones de la Convencién del
Mar si no toma todas las medidas necesarias, viables y en la medida de sus
posibilidades, y si no adopta leyes y reglamentos para reducir sus emisiones, 0

si lo hace, no los ejecuta o hace cumplir.

8 Cfr. BURNS, Williams, “Potential Causes of Actions for Climate Change Damages in
International Fora: The Law of the Sea Convention”, Op. Cit., parrafo 30.

% Cfr. VAN DYKE, Jon M., “Giving Teeth to the Environmental Obligations in the Law of the
Sea Convention”, 27 de mayo de 2003,
http://www.hawaii.edu/elp/publications/faculty/FacultyScholarshiplndex.html.
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3.4.3.3 Obligaciones relativas o normas de referencia

Una de las caracteristicas mas notables de la Convencion del Mar
consiste en su constante referencia a estandares internacionales relativos a la
regulacion de la contaminacion marina, con la utilizacion de expresiones como
“no menos eficaces” o “tendran por lo menos el mismo efecto que”, que apuntan
hacia una uniformidad y armonizacién minima.®* En este sentido, el Capitulo XlI
establece una serie de obligaciones vinculadas estrechamente con el
cumplimiento de otras normas internacionales, gestadas en el seno de foros y

organizaciones internacionales.

El articulo 197 de la Convencion del Mar impone a los Estados parte la
obligacion de cooperar, directamente o por conducto de las organizaciones
internacionales competentes, en la formulacién y elaboracién de reglas y
estandares internacionales para la proteccion y preservacion del medio marino.
La Secretaria de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético puede ser vista como una organizacion internacional competente en
virtud de que 194 Estados son parte de la Convencién,®® y se relnen
anualmente para adoptar estandares, practicas y procedimientos
internacionales para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero. Un

Estado parte de ambas convenciones que se resistiera constantemente a

L Cfr. TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, Op. Cit., pag. 264.
% Cfr. SECRETARIA DE LA CMNUCC, “Status of Ratification of the Convention”
http://unfccc.int/essential_background/convention/status_of ratification/items/2631.php.
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cooperar en el contexto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico en la formulacién de reglas y estandares infringiria las
obligaciones establecidas en el articulo 197 y 212(3) de la Convencion del

Mar.%

Por otro lado, los Estados deben implementar internamente dichas reglas
y estandares de algan modo, por lo que el articulo 222 de la Convencion obliga
a los Estados a dictar leyes y reglamentos y tomar otras medidas para dar
efecto a las reglas y estandares internacionales para prevenir, reducir y
controlar la contaminacion del medio marino desde la atmésfera o a través de
ella. Por lo tanto, los Estados parte de la Convencién Marco y/o el “Protocolo de
Kyoto” y de la Convencién del Mar tienen la obligacién de adoptar la regulacion
y medidas internas necesarias para implementar las reglas y estandares
creadas a través de la Convencidbn Marco que inciden en la proteccion y
preservacion del medio marino, es decir, las relacionadas con la reduccion de

gases de efecto invernadero.

Finalmente, debe hacerse mencién a la obligacion establecida en el
articulo 235 de la Convencion del Mar relativa a la responsabilidad de los
Estados del cumplimiento de sus obligaciones internacionales relativas a la

proteccion y preservacion del medio marino. Bajo la Convenciéon Marco y el

% El tercer parrafo del articulo 212 establece que “Los Estados, actuando especialmente por
conducto de las organizaciones internacionales competentes o de una conferencia diplomética,
procurardn establecer en los planos mundial y regional reglas y estandares, asi como practicas
y procedimientos recomendados, para prevenir, reducir y controlar esa contaminacién [desde la
atmosfera o a través de ella]”.
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“Protocolo de Kyoto”, los Estados incluidos en el Anexo 1 se han obligado a
reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero — como propdsito en el
caso de la primera y como objetivos cuantificados en el caso del segundo. En
virtud de que la reduccion de la concentracion de gases en la atmosfera es
fundamental para reducir la contaminacion del medio marino, y con ello proteger
y preservarlo, la Convencion del Mar claramente establece la obligacion de sus
Estados parte de cumplir, a su vez, con los compromisos de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y del “Protocolo de
Kyoto”. El incumplimiento de estos ultimos lleva entonces a la violacion del

mencionado articulo 235 de la Convencion del Mar.

3.5 Las obligaciones de proteccién al medio ambiente marino como

costumbre internacional

Hasta antes de la mitad del siglo XX, el enfoque tradicional del derecho del
mar se centraba en la utilizacion de los océanos y en la explotacion de sus
recursos - una perspectiva meramente administrativa cuyo patron se repetia en
otras areas del derecho ambiental internacional - y no en la proteccion de los
océanos. Quizas la Unica norma que podria considerarse de caracter
consuetudinario en el derecho internacional aplicable a la contaminacion
marina, antes de la adopcion de la Convencion del Mar, seria aquélla que

“

estableci6o la obligacibn de los Estados: de asegurarse de que las

actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no
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perjudiquen al medio ambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de
toda jurisdiccion nacional”.**

Conocida también como el principio de no dafo, fue enunciada por
primera vez en el caso Trail Smelter, reflejada en los principios 21 y 2 de la
Declaracion de Estocolmo y de la Declaracion de Rio respectivamente, y
afirmada por la Corte Internacional de Justicia como parte del corpus del
derecho internacional.®®> Sin embargo, esta obligacién opera esencialmente
después de que se ha producido un dafio en el territorio de otro Estado, tiene
como propdsito principal establecer la responsabilidad internacional, y no regula

per se las fuentes de contaminacion.®

Afortunadamente, puede considerarse que ahora la proteccion y
preservacion del medio ambiente marino es una de las preocupaciones
principales del derecho del mar, y que existe también una visibn mas

conservacionista.

De acuerdo a varios autores, las disposiciones de la Convencion del Mar

relativas a la proteccion y preservacion del medio ambiente marino reflejan

* CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE HUMANO,
“Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano”, Estocolmo, Suecia, 16 de junio
de 1972, principio 21.

% véase Supra, cap. 1.2.2.1.1.

% Cfr. TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, Op. Cit., pag. 261.
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principios o normas de derecho internacional consuetudinario.®” En este mismo

113

sentido, el preambulo de la Convencion OSPAR alude a: “... las disposiciones
pertinentes del derecho internacional consuetudinario reflejado en la Parte XII
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y, en
particular, el Articulo 197 sobre la cooperacion mundial y regional para la

proteccion y preservacion del medio marino.”®®

Asimismo, el “Programa 21", en la introduccion del capitulo 17 relativo a
la proteccion de los océanos y de los mares, establece que: “El derecho
internacional, reflejado en las disposiciones de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar establece los derechos y las obligaciones de
los Estados y proporciona la base internacional en que se fundan la proteccién

y el desarrollo sostenible del medio marino y costero y sus recursos.”®

Las obligaciones previstas en la Convencién del Mar relativas a la
proteccion y preservacion del medio marino, a la prevencién, reducciéon y control
de su contaminacion, asi como aquéllas sobre la cooperacion, de ser

consideradas normas internacionales de caracter consuetudinario, obligarian a

" Cfr. SANDS, Philippe et. al., Principles of International Environmental Law, 3% ed., Editorial
Cambridge University Press, Reino Unido, Cambridge, 2012, p4g. 350; TANAKA, Yoshifumi,
The International Law of the Sea, Op. Cit., pag. 264.

% “RECALLING the relevant provisions of customary international law reflected in Part Xl of the
United Nations Law of the Sea Convention and, in particular, Article 197 on global and regional
cooperation for the protection and preservation of the marine environment;” “Convenio Ospar
Para La Proteccion Del Medio Ambiente Marino En El Atlantico Del Nordeste”, Paris, Francia,
22 de septiembre de 1992, en vigor dese el 25 de marzo de 1998, preambulo.

% CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE HUMANO,
“Programa 217, Op. Cit., Capitulo 17.
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todos los Estados de la comunidad internacional, sean parte o no de dicha
convencion, incluido por ejemplo Estados Unidos e lIsrael, asi como otros

sujetos del derecho internacional.

Por otro lado, es importante mencionar que la Corte Internacional de
Justicia ha reconocido ya al principio de prevencion como una norma
internacional con caracter consuetudinario,’® y el Tribunal Internacional del
Derecho del Mar en el caso Mox Plant, establecié que la obligacion de cooperar
es un principio fundamental para la prevencion de la contaminacion del medio
marino tanto en la Parte Xll de la Convencion del Mar como en el derecho

internacional general.*®*

Aungue sean muchos los Estados parte de la Convencion del Mar, la
ventaja de considerarlas como normas consuetudinarias radica en que podrian
ser invocadas por cualquier Estado y en contra de cualquier otro en un litigio
internacional, independientemente de que sean o no parte de la Convencion:
denunciarla — como ha hecho Canada con el “Protocolo de Kyoto” y mas
recientemente con la “Convencion Internacional de Lucha contra la

Desertificacion en los paises afectados por sequia grave o desertificacion, en

1% cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning Pulp Mills on the River
Uruguay”, Argentina v. Uruguay, 20 de abril de 2010, en ICJ Reports 2010, pag. 55, parrafo
101.

191 cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “The MOX Plant Case”, Irlanda
v. Reino Unido, Orden de medidas provisionales, 3 de diciembre de 2001, parrafo 82.
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particular en Africa” — 1%, no serfa una via viable para evitar la responsabilidad
internacional. Ademas, grandes emisores de gases efecto invernadero, como
China, India, Brasil, y México, no podrian escudarse en su condicion de paises
en desarrollo para no cooperar y prevenir la contaminacion del ambiente a

través de la reduccion de emisiones.

Ahora bien, independientemente de que las normas de proteccion al
medio ambiente marino sean consideradas normas consuetudinarias o
simplemente normas convencionales, se demostr0 ya que mediante una
interpretacion literal del concepto de “contaminacion marina” de la Convencién
del Mar, puede considerarse a la acumulacion excesiva de gases efecto
invernadero en la atmdésfera como un tipo de contaminaciéon. Considerando que
desde 1990 las emisiones han aumentado en un 50% y que esta tendencia
continla, es logico pensar que varios Estados no han cumplido con sus
obligaciones de prevencién. Si esto es asi, entonces corresponderia el

establecimiento de su responsabilidad internacional.

192 cfr. LIUNGGREN David y Palmer Randall, “Canada first nation to pull out of Kyoto protocol”,
Reuters, Canada Ottawa, 13 December 2011, http://www.enn.com/top_stories/article/43704;
CTV NEWS, “Canada only member of UN to pull out of droughts and deserts convention”, marzo
27 del 2013, http://lwww.ctvnews.ca/politics/canada-only-un-member-to-pull-out-of-droughts-and-
deserts-convention-1.1214065#ixzz20qKbvWp6.
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Capitulo 4
Una alternativa juridica para afrontar el cambio climatico: la
responsabilidad internacional estatal por la no protecciéon al medio

ambiente marino.

Las normas del derecho internacional que regulan la responsabilidad
internacional estatal son aplicables también a las obligaciones relativas a la
proteccion del medio ambiente y del medio ambiente marino. Si bien éstas han
sido empleadas en diferentes controversias ambientales, es importante sefalar
gue su aplicacion presenta ciertas dificultades para atender problemas
ambientales. Las normas internacionales relativas a la responsabilidad
internacional son normas secundarias® que tienen una naturaleza reactiva, es
decir, buscan la reparacién de dafios una vez ocurridos, y generalmente su
utilizacién es adecuada para relaciones bilaterales.? En muchas ocasiones, los
dafios ambientales son irreversibles, y por ello es preferible la utilizacion de
mecanismos que busquen su prevencidon. Generalmente, no respetan fronteras
y pueden afectar a multiples Estados o bienes comunes mediante procesos

fisicos o quimicos complejos que dificultan el establecimiento de nexos

! El término “normas secundarias” hace referencia a las condiciones generales en el derecho
internacional para que un Estado sea considerado responsable por acciones u omisiones ilicitas
asi como a las consecuencias juridicas resultantes, independientemente del contenido de la
obligacién violada o “norma primaria”. De acuerdo a Roberto Ago “una cosa es definir una
norma y el contenido de la obligaciéon que impone, y otra es determinar si la obligaciéon ha sido
violada y cudles deben ser las consecuencias de esa violacion”. COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States for Internationallly Wrongful Acts,
with commentaries”, en Yearbook of the International Law Commission, volumen II, Parte Dos,
2001, comentario general, parrafos 1y 2.

2 Cfr. STEPHENS, Tim, International Courts and Environmental Protection, S.N.E., Cambridge
University Press, Reino Unido, Cambridge, 2009, pag. 68.
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causales directos. Adicionalmente, muchas veces las obligaciones ambientales
establecidas en tratados internacionales, por no mencionar las de caréacter
consuetudinario, son poco especificas y preponderantemente establecen

obligaciones de conducta y no de resultados.

Por ello, acudir a las normas internacionales sobre la responsabilidad
internacional estatal representa una via a la que puede o debe acudirse una vez
gue se hayan intentado otras vias para prevenir o solucionar afectaciones de
caracter ambiental. Si se considera que el cambio climatico, a través de sus
efectos en los océanos, ya estd afectando a ciertos Estados particularmente
vulnerables y al medio ambiente marino, que lo peor esta adn por suceder y que
las emisiones de gases de efecto invernadero continian en aumento, buscar y
fincar la responsabilidad internacional de los principales emisores puede
constituir una alternativa juridica, extrema sin lugar a dudas, para los mas

vulnerables.

4.1 Los elementos del hecho internacionalmente ilicito

La Comision de Derecho Internacional de la ONU adopt6 en el afio 2001 los
“Articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos” en adelante los Articulos de la Comisién.®> Estos 59 articulos fueron

adoptados por consenso tras debates y discusiones que comenzaron en 1956

® ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos”,
Resolucion 56/83, 12 de diciembre de 2001.
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bajo la direccion del cubano Garcia Amador como Relator Especial y que
culminaron gracias al trabajo de James Crawford.* Estos representan una
contribucion a la codificacion y al desarrollo progresivo del derecho
internacional, y varias de sus disposiciones han sido reconocidas, tanto por
tribunales internacionales como por prestigiosos publicistas, como normas
internacionales consuetudinarias.’> El derecho de responsabilidad del Estado
proporciona las normas secundarias que indican las consecuencias de la
violacién de normas primarias, cualquiera que sea su contenido,® tales como las
obligaciones relativas a la proteccion y preservacion del medio ambiente y del

medio ambiente marino.

A este respecto, el articulo 235 de la “Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, en adelante la Convencion del Mar, establece que
los Estados parte “seran responsables de conformidad con el derecho
internacional” y “cooperaran en la aplicacion del derecho internacional existente
y en el ulterior desarrollo del derecho internacional relativo a las

responsabilidades y obligaciones relacionadas con la evaluacién de los dafos y

* Cfr. CRAWFORD, James. Los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad Internacional del Estado: Introduccion, texto y comentarios. S.N.E., Editorial
Dykinson, S.L., Espafia, Madrid, 2004. pags. 19 y 90-91.

® Cfr. BEYERLIN, Ulrich y MARAUHN, Thilo, International Environmental Law, S.N.E., Editorial
Hart Publishing, Oxford, 2011, pag. 361; SANDS, Philippe et al., Principles of International
Environmental Law, 3% ed., Editorial Cambridge University Press, Reino Unido, Cambridge,
2012, pag. 704.

® CRAWFORD, James. Los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad Internacional del Estado: Introduccién, texto y comentarios. Op. Cit., pag. 37;
SCOVAZZI, Tullio. “State Responsibility for Environmental Harm”, en Yearbook of International
Environmental Law, Reino Unido, Volumen 12, n. 1, 2001, pag. 46.
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su indemnizacion”, por lo que confirma la aplicacion de las normas

internacionales relativas a la responsabilidad del Estado.

De acuerdo a los Articulos de la Comision todo hecho internacionalmente
ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional.” El hecho
internacionalmente ilicito consiste en una accidén u omision que sea atribuible al
Estado segun el derecho internacional y que constituya una violacion de una
obligacién del mismo.® A continuacién se presenta un analisis de cémo podria
establecerse la responsabilidad internacional de un Estado por la violacion de
las disposiciones pertinentes de la Convencion del Mar en relacion con el

cambio climatico.

4.1.1 Obligacién internacional de proteccion al medio ambiente marino

Como ya se menciond, para que exista un hecho internacionalmente ilicito es
necesario que una accion u omision de un Estado constituya una violacién de
una de sus obligaciones internacionales, en el presente caso, una de las
obligaciones establecidas en la Parte Xll de la Convencion del Mar relativa a la
proteccion y preservacion del medio ambiente marino. Dicha situacién ocurre
cuando el comportamiento del Estado no esta en conformidad con lo que de él

exige esa obligacién.’ Con base en la interpretacién de la Convencién que se

" Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “‘Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”, Op. Cit., Anexo articulo 1.

® Ibidem, articulo 2.

® Ibidem, articulo 12.
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realizé en el capitulo anterior, las obligaciones que un Estado parte podria violar
al contaminar el medio ambiente marino por la emision excesiva e
indiscriminada de gases de efecto invernadero, podrian enunciarse de la

siguiente manera:

= En funcion del principio de prevenciéon contenido en las normas previstas por
el articulo 194(1), los Estados tienen la obligacibn de tomar todas las
medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar la contaminacion al
medio marino causado por el calentamiento y acumulacion de dioxido de
carbono en los océanos, producto a su vez de la acumulacién en exceso de

gases de efecto invernadero en la atmésfera.*®

= En funcién del principio de no dafio contenido en la norma establecida por el
articulo 194(2), los Estados tienen la obligacion de tomar todas las medidas
necesarias para garantizar que las actividades bajo su jurisdiccién o control
no causen perjuicios por contaminacion a otros Estados y su medio
ambiente: es decir que produzcan gases de efecto invernadero en la menor

medida de lo posible.*

1% Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Montego Bay, Jamaica, 10 de diciembre de 1982, en vigor desde el
16 de noviembre de 1994, en United Nations Treaty Series, Volumen 1833, pag. 3., articulos
194(1) y 212(2).

! |bidem, articulo 194(2).
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Estas obligaciones, asi como la obligacion general de proteger y preservar el
medio ambiente marino,'? no imponen una prohibicién absoluta en contra de la
contaminacion, pues son, en este sentido, obligaciones de conducta y no de
resultados. Dicha interpretacion se confirma no solo por la redaccion de sus
disposiciones sino también por el reconocimiento en la Convencion del Mar al
derecho soberano de los Estados de explotar sus recursos haturales con
arreglo a su politica en materia ambiental y el reconocimiento de la utilizacion
equitativa y eficiente de los recursos de los mares y océanos como uno de sus
objetivos.'® Es asi como dichas obligaciones — prevencion, no dafio y proteger y
preservar el medio marino — han sido interpretadas como obligaciones de actuar

con debida diligencia.*

La debida diligencia deriva del derecho internacional general y, de acuerdo al
Tribunal Internacional del Derecho del Mar, es un concepto de contenido
variable, que depende de las circunstancias del asunto, de las condiciones
particulares de cada Estado, y que puede variar en el tiempo a la luz, por
ejemplo, de los avances cientificos y tecnoldgicos.'® Al respecto, la Corte

Internacional de Justicia ha establecido que la obligacién de actuar con la

'2 |bidem, articulo 192.

3 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 193 y Preambulo, parrafo 4°.

1 cfr. BURNS, William, “Potential Causes of Actions for Climate Change Damages in
International Fora: The Law of the Sea Convention” en McGill International Journal of
Sustainable Development Law and Policy, Canada, volumen 2, 2006, parrafo 30;
FITZMAURICE, Malgosia, “International Responsibility and Liability”, en Bodansky, Daniel et al.,
The Oxford Handbook of International Environmental Law, S.N.E., Editorial Oxford University
Press, Reino Unido, Oxford, 2008, pag. 1014.; SANDS, Philippe y Peel, Jacqueline, Principles of
International Environmental Law, Op. Cit. pag. 713.

> Cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “Responsibilities and obligations
of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area”, Opinion
consultiva, 1 de febrero de 2011, pag. 36, parrafo 117.
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debida diligencia implica “no sélo la adopcién de normas y medidas apropiadas,
pero también cierto nivel de vigilancia en su implementacion, y ejercer control
administrativo sobre operadores publicos y privados, tal como monitorear las
actividades de dichos operadores”.’® En términos generales, se entiende que la

debida diligencia es la conducta que puede esperarse de un buen gobierno.*’

En consecuencia, para saber si un Estado ha actuado con la debida
diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de prevenir la contaminacién
al medio ambiente marino y de no causar perjuicios al territorio de otros Estados
y su medio ambiente, es menester atender a las condiciones particulares —
politicas, econdmicas, historicas, sociales, ambientales — de ese Estado y al
cumplimiento de sus compromisos en materia de reduccion de emisiones, en
concordancia con los articulos 212(1), 222, 235(1) y 237 de la Convencion del

Mar.

La misma Convencién ofrece una guia para valorar si un Estado ha actuado
con debida diligencia al establecer que los Estados parte deben utilizar los
medios mas viables a su disposicion y en la medida de sus posibilidades; tomar
medidas destinadas a reducir en el mayor grado posible la emisiébn — de gases
de efecto invernadero — desde fuentes terrestres, desde la atmosfera o a través

de ella; dictar leyes y reglamentos para prevenir, reducir y controlar la

' CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning Pulp Mills on the River
Uruguay”, Argentina v. Uruguay, 20 de abril de 2010, en ICJ Reports 2010, pag. 58, parrafo
197.

" Cfr. VOIGT, Christina, “State Responsibility for Climate Change Damage”, en Nordic Journal
of International Law, volumen 77, 2008, pag. 10.
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contaminacion desde la atmésfera y hacerlos cumplir; prevenir que la
contaminacion se extienda mas alla de las zonas donde ejercen derechos de
soberania; y cooperar, directamente o por conducto de las organizaciones
competentes, en la formulacion y elaboracion de reglas y estandares para

reducir gases de efecto invernadero.®

En este sentido, no puede considerarse que un Estado que no establece
leyes, reglamentos 0 mecanismos para reducir sus emisiones y para controlar la
de sus nacionales, 0 que si los establece no vigila su cumplimiento, y que se
niega a cooperar a nivel internacional con los demas Estados, ya sea de
manera directa o a través de la “Convencion Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico”, cumple con su obligacion de proteger y preservar el medio
ambiente marino y de prevenir su contaminacion, en conformidad con la

Convencion del Mar.

4.1.2 Atribucién

El segundo requisito para determinar la existencia de un hecho

internacionalmente ilicito radica en que el comportamiento que viola la

obligacion internacional pueda atribuirse al Estado en virtud del derecho

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar”, Op. Cit, articulos 194(1), 194(3)(a), 212, 222, 194(2) y 197
respectivamente.
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internacional.’® De acuerdo a los articulos de la Comisién, se considera un
hecho del Estado el comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que

ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole.?°

Si bien es cierto que la mayor parte de los gases de efecto invernadero
son emitidos por los particulares — ya sean individuos o empresas en diferentes
ramos de la industria — y salvo en algunos casos particulares empresas
estatales — en el sector de hidrocarburos y energia eléctrica, por ejemplo —,
para establecer la responsabilidad internacional de un Estado no es necesario
atribuir la conducta de los particulares como un comportamiento propio de éste,
pues son las omisiones en proteger y preservar el medio ambiente marino y en

prevenir su contaminacion las que deben ser atribuidas.

Son multiples los casos judiciales en que se ha invocado la responsabilidad
internacional de un Estado por una omisién®® y un Estado puede ser
responsable por los efectos de la conducta de particulares si no ha adoptado las
medidas necesarias para impedir esos efectos.?” En el presente caso, el que un
Estado no tome las medidas necesarias para prevenir, controlar y reducir las
emisiones tanto de empresas estatales como de los particulares, implica un

comportamiento — omisiones — perfectamente atribuible a los érganos estatales.

9 ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos”,
Op. Cit., Anexo articulo 2(a).

%% |bidem, articulo 4(1).

%L por ejemplo en los casos “Corfu Channel”, “Diplomatic and Consular Staff”, “Case concerning
certain phosphate lands in Nauru”, todos ellos resueltos por la Corte Internacional de Justicia.

2 Cfr. Crawford, James. Los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad Internacional del Estado: Introduccion, texto y comentarios. Op. Cit., pag. 130.
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Si un tratado internacional, tal como la Convencion del Mar, establece la
obligacion para el Estado de incorporar ciertas normas internacionales en el
derecho interno a través de leyes y reglamentos, el no hacerlo implica una
omision de su Poder Legislativo, el no ejecutarlas de su Poder Ejecutivo y el no

|,23

aplicarlas o adjudicarlas de su Poder Judicia atribuibles al Estado de

conformidad con el articulo 4 de los articulos de la Comision.

4.1.3 El problema de la causalidad

En el derecho internacional sobre la responsabilidad internacional, el nexo
causal — que no equivale a la atribucibn — es el vinculo entre el hecho
internacionalmente ilicito y el dafio o perjuicio. Sin embargo, ni el dafio ni el
nexo causal constituyen elementos del hecho internacionalmente ilicito y no son
requisitos sine qua non para establecer la responsabilidad internacional de un

Estado.

En el contexto del cambio climatico, el establecimiento de nexos causales ha
sido identificado por algunos académicos como un obstaculo para que un
Estado pueda reclamar la responsabilidad internacional de otro Estado y la

reparacion de dafios.?* En relacién con la contaminacién al medio marino como

2% Esta situacion, no obstante, puede variar segun las particularidades de cada sistema juridico
en funcién de la estructura y de las facultades que tenga cada érgano del Estado.

?* Cfr. BURNS, Wiliams “Potential Causes of Actions for Climate Change Damages in
International Fora: The Law of the Sea Convention” Op. Cit., parrafos 38-40; JACOBS,
Rebecca, “Treading Deep Waters: Substantive Law Issues in Tuvalu’s Threat to Sue the United
States in the International Court of Justice” en Pacific Rim Law & Policy Journal, Estados Unidos
de América, Volumen 14, 2005, pag. 121; STRAUSS, Andrew, “The Legal Option: Suing the
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producto del cambio climéatico, cinco aspectos de causalidad pueden
identificarse: (1) la relacion entre las emisiones antropogénas de gases de
efecto invernadero y el cambio climatico, (2) la relacidbn entre el cambio
climatico y los efectos en los océanos, (3) la relacidon entre dichos efectos y los
dafios especificos al medio ambiente marino — contaminacion — y a los Estados
costeros e insulares, (4) la atribucidn de la contaminacién al medio ambiente
marino a las emisiones de uno o varios Estados, y (5) la atribucién de los dafios
sufridos por los Estados costeros e insulares a las emisiones de uno o varios

Estados.

Respecto a los tres primeros aspectos, puede considerarse que existe ya el
suficiente conocimiento cientifico sobre el cambio climético y sus efectos en los
océanos para establecer dichas conexiones, en atencion de los trabajos del
Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climéatico. En este sentido, un
estudio apunta que no hay otra explicacién razonable para los cambios de
temperatura global en los océanos en los ultimos 40 afios que no sean los

gases de efecto invernadero.”

Los ultimos dos aspectos, en cambio, representan un problema, pues el
cambio climatico es un fenbmeno causado por la acumulacion de gases de

efecto invernadero de todas las actividades de todos los Estados a través del

United States in International Forums for Global Warming Emissions” en Environmental Law
Reporter, Estados Unidos de América, Volumen 33, 2003, pag. 10191.

> Cfr. DOELLE, Meinhard, “Climate Change and the Use of the Disputes Settlemente Regime of
the Law of the Sea Convention”, en Ocean Development and International Law, 2006, pag. 322.
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tiempo. Al ser imposible atribuir todas las emisiones a un solo Estado, es
imposible por consiguiente atribuir la contaminacién al medio ambiente marino y

sus consecuentes dafos a un solo Estado.

No obstante, esta situacion no impide que un Estado incumpla su obligacion
de prevenir la contaminacioén al medio ambiente marino, pues al no tomar las
medidas necesarias para reducir sus emisiones, y en vez de reducirlas
incrementarlas, es innegable que el Estado contribuye al problema y omite
actuar para lograr su prevenciéon, reduccion o control, en contravencion del
articulo 194(1) de la Convencién del Mar. Se configura, por tanto, un hecho
internacionalmente ilicito. Ademas, los Estados parte de la Convencién deben
actuar con un enfoque precautorio®® y deben mantener bajo vigilancia los
efectos de cualesquiera actividades que autoricen o realicen, a fin de

determinar si puede contaminar al medio ambiente marino.?’

Bajo esta logica, determinar la contribucidbn exacta de un Estado a la
contaminacion del medio ambiente marino por sus emisiones de gases de
efecto invernadero seria una cuestion relevante para calcular la indemnizacién
por dafios mas no es indispensable para establecer la existencia del hecho

internacionalmente ilicito, y por ende, la responsabilidad internacional del

%% En conformidad con el articulo 3(3) de “Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico”, relevante para la interpretacion de la Convencion del Mar por virtud de su articulo
237, y del articulo 31(3)(c) de la regla de interpretacion de tratados de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

27 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 204.
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Estado.?® Sin embargo, para medir la actuacién de un Estado y valorar su
contribucion a la contaminacion del medio ambiente marino, resulta (util
considerar un estandar o base para comparar, y con base en ello evaluar si el
Estado en cuestion actu6é con la debida diligencia de acuerdo a sus

capacidades.

En el contexto del cambio climatico, Philip Barton sugiere un estandar que
parta de las emisiones de los Estados en 1990 — afio en que a nivel
internacional comenzaron a tomarse medidas para reducir emisiones y que
constituye el afio base de la “Convencion Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico” — y que se compare lo que se esperaria que un Estado
hubiese hecho en cierto periodo para mitigar el cambio climatico con lo que
realmente hizo.?® En este sentido, podria esperarse que un Estado desarrollado
hubiese reducido para el afio 2012, al menos, el porcentaje al que se
comprometié en el “Protocolo de Kyoto”. Si bien los porcentajes de reduccion
del Protocolo no son suficientes para lograr los objetivos de la Convencién
Marco, representan el inico compromiso cuantificado de algunos Estados, por

lo que podrian considerarse como el minimo indispensable de cumplimiento.

%8 Cfr. VOIGT, Christian, “State Responsibility for Climate Change Damage”, Op. Cit., pag. 16.

# cfr. BARTON, Phillip, “State Responsibility and Climate Change: could Canada be liable to
small island states?”, en Dalhousie Journal of Legal Studies, Canad4, Volumen 11, 2002, pag.
65.
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4.2 Establecimiento de la responsabilidad internacional y deber de reparar

La responsabilidad internacional, una vez establecida, no afecta la
continuidad del deber del Estado responsable de cumplir la obligacion violada y
produce la obligacion de cesacion y no repeticion, asi como la obligacion de
reparar integramente el dafio o perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito.®® Argumentada ya la posibilidad de establecer la
responsabilidad internacional de un Estado parte de la Convencién del Mar por
la violacién a las disposiciones relativas a la proteccién y preservacion del
medio ambiente marino al no reducir sus emisiones de gases de efecto
invernadero, se analiza a continuacion la necesidad de la existencia de dafios,

aguéllos que podrian suscitarse y el deber de repararlos.

4.2.1 Dafio

Como ya se menciond, la existencia de dafios no es estrictamente necesaria
para establecer la responsabilidad internacional de un Estado. La exigencia de
elementos adicionales, en particular el dafio a otro Estado depende del
contenido y de la interpretacion de la obligacion primaria, y no existe ninguna

regla general al respecto.®

% Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”, Op. Cit., Anexo Articulos 29, 29, 30y 31.

1 Cfr. CRAWFORD, James. Los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
Responsabilidad Internacional del Estado: Introduccién, texto y comentarios. Op. Cit., pag. 122;
COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States for
Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 2, parrafo 9 y
comentario al articulo 31, parrafo 6; TRIBUNAL INTERNACIONAL DEL DERECHO DEL MAR,
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El Tribunal Internacional del Derecho del Mar, en su primera opinion
consultiva, determiné que el articulo 139(2) de la Convencién del Mar,* relativo
a la responsabilidad por dafios en la Zona, establece claramente dos
condiciones para la existencia de responsabilidad: el incumplimiento de sus
responsabilidades y la existencia de dafio.*® Sin embargo, el Tribunal consideré
esta Ultima como una excepcion a la norma consuetudinaria sobre
responsabilidad internacional, misma que permite fincar responsabilidad

1.3 A diferencia de

internacional incluso sin la existencia de un dafio materia
dicho articulo, ni la definicibn de contaminacion en el articulo 1(4) ni las
disposiciones relativas a la proteccién y preservacion del medio marino en la
Parte XII, establecen la existencia de dafio como requisito sine qua non para
determinar la responsabilidad internacional. Tan sélo el articulo 235 establece

que los Estados son “responsables de conformidad con el derecho

internacional”.

En virtud de lo anterior, no es necesario que los potenciales dafios derivados

del cambio climatico en los océanos hayan ya ocurrido para establecer la

“Responsibilities and obligations of States sponsoring persons and entities with respect to
activities in the Area”, Op. Cit., parrafo 178.

%2 “Articulo 139 Obligacion de garantizar el cumplimiento de las disposiciones de la Convencién
y responsabilidad por dafios, (2) Sin perjuicio de las normas de derecho internacional y del
articulo 22 del Anexo lll, los dafios causados por el incumplimiento por un Estado Parte o una
organizacién internacional de sus obligaciones con arreglo a esta Parte entrafiaran
responsabilidad ...”.ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit.

% Cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DEL DERECHO DEL MAR, “Responsibilities and
obligations of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area”, Op.
Cit., parrafo 176.

% Ibidem, parrafos 178 y 210.
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responsabilidad de los Estados que mas contribuyen al problema. Es importante
mencionar, sin embargo, que el dafio tradicionalmente otorga standing a un
Estado en un tribunal internacional o arbitral para exigir el cumplimiento de las
obligaciones y la obligacion de reparar, ademas de ser pertinente para
establecer el monto de la reparacion.® Debido a que algunos de los efectos del
cambio climatico en los océanos ya estan presentes, podria darse el hipotético
supuesto de que un Estado gravemente afectado, por ejemplo una isla en el
Pacifico, quisiera acudir a un tribunal internacional; por lo tanto, es importante

sefalar los tipos de dafios y las posibles formas de reparacion.

De acuerdo al articulo 31.2 de los Articulos de la Comision, el perjuicio
comprende todo dafio, tanto material como moral, causado por el hecho

internacionalmente ilicito.®

Actualmente, se conocen cientificamente los efectos nocivos de la
concentracion en exceso de gases de efecto invernadero y del aumento de la
temperatura de los océanos en el medio ambiente marino: dafios a los recursos
vivos y a la vida marina, a especies de peces, a los arrecifes de coral, deterioro
de la calidad de agua, entre otros. Se conocen también los impactos a los
Estados costeros e insulares, principalmente, por el aumento en el nivel del

mar: afectaciones econdmicas, a la infraestructura, problemas de salud

% Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States

for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 32,
arrafo 7.

® Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”, Op. Cit., Anexo Articulo 31(2).
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publica.®” Todos ellos podrian considerarse, sin lugar a dudas, como dafios
materiales causados por la contaminacién del medio marino, entendiendo por
éste el dafo a los bienes u otros intereses del Estado o sus nacionales

cuantificable en términos financieros.®

Por otro lado, la extincidn de ciertas especies o0 los impactos psicolégicos a
los nacionales de un Estado insular por la pérdida de su hogar y la necesidad

de emigrar, son algunos ejemplos de posibles dafios morales.

Debe apuntarse, sin embargo, que el articulo 31(2) en comento establece el
requisito de un nexo causal entre el hecho internacionalmente ilicito y el
perjuicio. Aunque el grado de este requisito varie en funcidon de la obligacion
internacional violada, dentro de dicho articulo se encuentra inmerso el concepto
de un nexo causal suficiente que no sea demasiado remoto.>** No obstante se
conozcan cientificamente los efectos del cambio climatico en los océanos, debe
mencionarse que, hasta el momento y derivado de la naturaleza de dicho
fendbmeno, es imposible atribuir cientificamente cada dafio en especifico a las
emisiones de un Estado en particular: en este sentido es imposible establecer el
nexo causal requerido. Si cientificamente no es ello posible, seria demasiada

osadia intentarlo juridicamente: indudablemente se requieren nuevas normas

%" véase Supra, cap. 3.1.2.1.

% Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States

for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 31,
arrafo 5.

® Ibidem, comentario al articulo 31, parrafos 9y 10.
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gue permitan nexos causales indirectos y remotos para atender este tipo de

fenébmenos.

4.2.2 Cumplimiento de la obligacion

Independientemente de las consecuencias juridicas que un hecho
internacionalmente ilicito pueda traer consigo, el deber del Estado responsable
de cumplir con la obligacion violada no se ve afectado, ya que la relacién
juridica preexistente establecida por la obligacién primaria no desaparece.*® En
este sentido, las obligaciones establecidas en la Parte XlI de la Convencién del
Mar analizadas previamente persisten para los Estados responsables en tanto
sigan siendo parte de dicha Convencion: su obligacion en todas las medidas
necesarias para reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero continda
en tanto se encuentran compelidos a prevenir la contaminacion del medio

marino y a no causar dafios en el territorio y medio ambiente de otros Estados.

4.2.3. Consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito

4.2.3.1 Cesacion y garantias de no repeticion

9 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States
for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., Articulo 29.
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Cuando la obligacion primaria continua, el Estado responsable del hecho
internacionalmente ilicito esta obligado a ponerle fin y a ofrecer seguridades y

garantias adecuadas de no repeticion, si las circunstancias asi lo exigen.**

La cesacion es el primer requisito para eliminar las consecuencias de un
comportamiento ilicito y en ocasiones es el aspecto principal de la
controversia.*? Las seguridades y garantias de no repeticién buscan establecer
confianza en la relacion juridica a futuro, suponen mucha mas flexibilidad que la
cesacion y no siempre se requieren; en todo caso, el Estado lesionado puede
pedir medidas o una conducta determinada, o puede dejar al Estado infractor la

eleccion de los medios dependiendo de la obligacién primaria.*®

En razon de que, en obligaciones relativas a la proteccién al medio ambiente
marino, el hecho internacionalmente ilicito implica una o varias omisiones por
parte del Estado responsable, la cesaciéon del comportamiento ilicito implica
l6gicamente su actuar, es decir, tomar todas las medidas necesarias de
acuerdo a sus capacidades para prevenir la contaminacion al medio ambiente
marino a través de la reduccién o mitigacion de sus emisiones de gases de
efecto invernadero. El Estado lesionado podria solicitar ciertas medidas

especificas, como reducir las emisiones en cierto porcentaje, como seguridades

*L |bidem, articulo 30.

*2 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States for
Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 30, parrafo 4.
3 |bidem, comentario al articulo 30, parrafos 9, 11y 12.
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y garantias de no repeticion aunque probablemente éstas serian innecesarias

pues en esencia implican lo mismo que la obligacién de cesacion.

4.2.3.2 Reparacion

La segunda obligacion del Estado responsable como consecuencia de la
comision de un hecho internacionalmente ilicito, después de la obligacion de
cesacion, implica el reparar integramente el perjuicio causado.** Esta obligacion
surge automéaticamente y no depende de la demanda o protesta de un Estado.*
La reparacion integra puede adoptar la forma de restitucién, indemnizacion o de

satisfaccion, ya sea de manera tnica o combinada.*®

El perjuicio susceptible de ser reparado es el sufrido por un Estado que ve
violentado su derecho a que el Estado infractor cumpla con las obligaciones a
las que se comprometié. Sin embargo, por la dificultad de atribuir los dafios
materiales y morales causados al medio ambiente marino y a los Estados
costeros e insulares en el presente caso, exigir su reparacion presenta serias

dificultades.

* Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Illicitos”, Op. Cit., Anexo Articulo 31.

* Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States
for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 31,
parrafo 4.

“° ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos”,
Op. Cit., Anexo Articulo 34.
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4.2.3.2.1 Restitucion

La restitucion implica restablecer la situacibn que existia antes de la
comision del hecho ilicito, siempre que no sea materialmente imposible y/o no

entrafie una carga totalmente desproporcionada para el Estado responsable.*’

Si se considera que la contaminacién al medio ambiente marino por la
concentracion de gases de efecto invernadero en exceso y por el aumento de la
temperatura de los océanos producto del calentamiento de la atmdsfera, es una
situacion ocasionada por la acumulaciéon de las emisiones de varios paises en
un periodo de 150 afios aproximadamente, la restitucion como forma de
reparacion es materialmente imposible e implicaria una carga fuera de toda
proporcion para un Estado responsable — parcialmente — de dicho fenémeno.
Restablecer la situacidon que existia antes de la contaminacién al medio marino
implicaria sustraer tanto de la atmdsfera como de los océanos toneladas de
diéxido de carbono: empresa que los expertos en geo-ingenieria estan apenas
explorando y que presenta riesgos ambientales, econdmicos y politicos aun

inciertos.*®

" Ibidem, articulo 35.
% Cfr. KEITH, David, “David Keith’s unusual climate change idea”,
http://www.ted.com/talks/david_keith_s_surprising_ideas_on_climate_change.html
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4.2.3.2.2 Compensacién o indemnizacion

En la medida en que el perjuicio no sea reparado por la restitucion, el Estado
responsable esta obligado a indemnizarlo y debe cubri todo dafio susceptible de
evaluacién financiera,*® que abarca tanto el dafio sufrido por el Estado mismo

como aquéllos sufridos por sus nacionales.°

En los casos en que se ha otorgado o pactado una indemnizacién a raiz de
un hecho internacionalmente ilicito que causa o amenaza causar un dafio al
medio ambiente, los pagos han tenido como finalidad reembolsar al Estado
afectado los gastos efectuados para prevenir o remediar la contaminacién, o
indemnizarlo por la pérdida de valor de los bienes afectados por la
contaminacion, en este sentido los “dafios causados a esos valores ecoldgicos

. ho son, en principio, menos reales e indemnizables que los darios a los

bienes, aunque puedan resultar mas dificil cuantificarlos”.>*

En este orden de ideas, no sélo los dafios econdmicos y a la infraestructura
de los Estados costeros y de los pequefios Estados insulares, causados por el
aumento en el nivel del mar, serian susceptibles de una evaluacion financiera,

sino también los dafos al medio ambiente marino. Serian indemnizables

9 Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Illicitos”, Op. Cit., Anexo Articulo 36.
% Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States
for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 36,
arrafo 5.

! Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States
for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., parrafo 15, 8 y 13.
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también los gastos erogados por los Estados afectados para remediar la
contaminacion misma y sus consecuencias, asi como los gastos realizados en

medidas de adaptacion.

Sin embargo, ante la imposibilidad de atribuir dichos dafos particulares a las
emisiones de un solo Estado responsable por no prevenir la contaminacion del
medio marino, seria imposible también exigir a ese solo Estado la
indemnizacioén por dichos dafios. Ante ello, puede pensarse en una alternativa,
mas ideal que viable segun el desarrollo actual del derecho internacional, pero
con la intencién de hacer justicia ambiental. La primera opcidén consistiria en
gue un Estado afectado demandara conjuntamente a los principales Estados
emisores de gases de efecto invernadero: la contaminacion al medio ambiente
marino y los dafios sufridos por el Estado demandante, en este caso, si podrian
ser atribuidos cientifica y juridicamente de manera conjunta y acumulada a

dichos Estados.>?

La segunda opcion seria requerir la indemnizacion de los dafios en la misma
proporcion que el Estado ha contribuido histéricamente y contribuye al total de
emisiones de gases de efecto invernadero, con base en los resultados del
Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico y las cifras ya aceptados
en el marco de la “Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio

Climatico”. Asi por ejemplo, si Canadad ha contribuido en 2%, deberia

°2 véase Infra, cap. 4.3.3.; Cfr. DOELLE, Meinhard. “Climate Change and the Use of the Dispute
Settlement Regime of the Law of the Sea Convention”, Op. Cit.
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indemnizar al Estado afectado en el mismo porcentaje. Esta forma de
indemnizar se ha practicado ya en el derecho interno de algunos Estados,>
pero por desgracia aun no ha sido incorporado en el derecho internacional o
derecho ambiental internacional, y tampoco ha alcanzado el estatus de principio
general del derecho. Ante la impotencia de las normas internacionales sobre la
responsabilidad internacional y ante la ineficacia del derecho ambiental
internacional, al menos en relacion con el cambio climatico, quiza el desarrollo
progresivo de las normas internacionales sobre reparacion apunte en esta

direccion.

4.2.3.2.3 Satisfaccion

Finalmente establecen los Articulos de la Comision que, en la medida en
gue el perjuicio no pueda ser reparado mediante restitucion o indemnizacion, el
Estado responsable estara obligado a dar satisfaccion por éste. La satisfaccion
es el remedio para los perjuicios que no pueden evaluarse en términos
financieros, generalmente es algo simbdlico y la forma de satisfaccion

adecuada depende de las circunstancias.*

*% Asi, por ejemplo, en Estados Unidos bajo el “market share liability”, los jueces han utilizado
esta forma de indemnizacion en asuntos comerciales. Esta doctrina juridica permite a los
demandantes lesionados, por productos fungibles, repartir la responsabilidad entre los
fabricantes de acuerdo con su participacion/ganancia en el mercado por el producto. Cfr.
DWORKIN vy Zollers, “Market Share Liability: Proposals for Application”, en American Business
Law Journal, Estados Unidos de América, Volumen 19, 1° de enero de 1982, pags. 523-538.

> Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”, Op. Cit., Anexo Articulo 37; COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft
Articles on Responsibility of States for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op.
Cit., comentario al articulo 37, parrafo 3.
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Ademas de los dafios materiales, un perjuicio es la violacibn misma del
derecho de que se respeten las obligaciones contraidas en funcién del principio
pacta sunt servanda. Por lo tanto, la reparacion en forma de satisfaccion podria
darse a través de un reconocimiento expreso del incumplimiento de las
obligaciones pertinentes de la Convencion del Mar; un compromiso a tomar las
medidas necesarias para prevenir la contaminacion del medio marino, de
cooperar a nivel internacional y de no dafar a otros Estados — aunque ello es lo
gue se esperaria del Estado infractor derivado de su obligacién de cesacion del
hecho internacionalmente ilicito — o incluso un compromiso cuantificado de
reduccion de emisiones cuyo minimo se base en la Convencion Marco y en el
endeble “Protocolo de Kyoto”. Asimismo podria recomendarse la contribucion,
de buena fe, de recursos econdmicos, cientificos y tecnologicos para la
restauracion del medio ambiente marino y la adaptacion de los Estados mas

afectados.®®

4.3 Las obligaciones erga omnes partes y la invocacion de la

responsabilidad internacional

No obstante la responsabilidad internacional del Estado dimana

independientemente de que sea invocado por otro Estado, en el presente caso

*> De manera similar a la satisfaccion en el asunto Rainbow Warrior, en el que el tribunal arbitral
recomendd a Francia contribuir con un fondo de 2 millones de doélares. Cfr. TRIBUNAL
ARBITRAL, “Case concerning the difference between New Zealand and France concerning the
interpretation or application of two agreements, concluded on 9 July 1986 between the two
States and which related to the problem arising from the Rainbow Warrior Affair”, 30 de abril de
1990, en Reports of International Arbitral Awards, Volumen XX, pag. 274, parrafo 127.
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es importante analizar quién podria invocar dicha responsabilidad y las medidas

gue podria tomar o solicitar del Estado responsable.

4.3.1 La invocacion de la responsabilidad internacional por el Estado

lesionado

El Estado lesionado es aquél cuyo derecho individual ha sido negado o
menoscabado o que ha sido particularmente afectado por el hecho
internacionalmente ilicito.>® De acuerdo al articulo 42 de los Articulos de la

Comision:

Un Estado tendra derecho como Estado lesionado a invocar la responsabilidad

internacional de otro Estado si la obligacion violada existe:

a) Con relacién a ese Estado individualmente; o

b) Con relacion a un grupo de Estados del que ese Estado forma parte, o con
relacion a la comunidad internacional en su conjunto, y la violacion de la
obligacion:

i) Afecta especialmente a ese Estado; o

i) Es de tal indole que modifica radicalmente la situacion de todos los demas

Estados con los que existe esa obligacion con respecto al ulterior

cumplimiento de ésta.

% Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States
for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., Comentario al Capitulo | de la
Tercera Parte de los Articulos de la Comisién de Derecho Internacional, parrafo 2.

158



En el presente caso, la Convencion del Mar es un tratado multilateral y la
proteccion y preservacion del medio marino es del interés de todos los Estados
parte, por lo tanto, un Estado lesionado por el aumento del nivel del mar, por
ejemplo un pequefio Estado insular, de acuerdo al articulo 42 podria invocar la
responsabilidad internacional de un Estado altamente emisor de gases de
efecto invernadero, en su calidad de Estado parte de un grupo con respecto al
cual la obligacion de prevenir la contaminacién del medio marino existe y en

virtud de haber sido especialmente afectado.

Si fueran varios los Estados lesionados por el mismo hecho
internacionalmente ilicito, cada uno podria invocar separadamente la
responsabilidad internacional del Estado infractor, tal como ocurrié en el “Caso
Relativo a los Ensayos Nucleares en el que Australia y Nueva Zelanda”
demandaron de manera independiente a Francia.>’ El caracter de Estado
lesionado no sélo otorga standing para invocar la responsabilidad internacional

sino que permite recurrir a todos los medios de reparacion.®®

Debe apuntarse, sin embargo, que para tener dicho caracter es importante
gue pueda establecerse el nexo causal entre el hecho internacionalmente ilicito

y los dafios especialmente sufridos por el Estado: ante la dificultad de

*" Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Application instituting proceedings submitted
by the Government of Australia”, 9 May 1973, “Nuclear Tests Case”, Australia v. Francia;
“Application instituting proceedings by the Government of New Zealand”, 9 May 1973, “Nuclear
Tests Case”, Nueva Zelandia v. Francia.

*% Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”, Op. Cit, Anexo Articulo 36, articulo 46; COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States for Internationallly Wrongful Acts,
with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 42, parrafo 2.
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establecer dicho nexo en el presente caso, resulta cuestionable si un Estado
afectado por los efectos del cambio climatico en los océanos, podria tener el

caracter de Estado lesionado en términos de los articulos de la Comision.

4.3.2 Las obligaciones erga omnes partes y el interés juridico de Estados

no afectados

En ciertas situaciones, algunos o todos los Estados pueden tener un interés
juridico en invocar la responsabilidad internacional y en asegurar el
cumplimiento de la obligacién violada, aun cuando no hayan sido individual o
especialmente afectados por la violacion. Ello depende del contenido y
naturaleza de la obligacion primaria, tal como se desprende del articulo 33 de

los Articulos de la Comision.>®

En este sentido, la Corte Internacional de Justicia ha establecido en relacion
con las obligaciones erga omnes — obligaciones de un Estado para con la
comunidad internacional en su conjunto — que todos los Estados tienen un
interés juridico en su proteccién en virtud de la importancia de los derechos

involucrados.®® Al respecto, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar ha

% “Articulo 33

Alcance de las obligaciones internacionales enunciadas en la presente parte

1. Las obligaciones del Estado responsable enunciadas en la presente parte pueden existir con
relacién a otro Estado, a varios Estados o a la comunidad internacional en su conjunto, segun
sean, en particular, la naturaleza y el contenido de la obligacién internacional violada y las
circunstancias de la violacién.”

0 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning the Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited”, Bélgica v. Espafia, 5 de febrero de 1970, en ICJ Reports
1970, n. 50, pag. 33, parrafo 33.
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aseverado que las obligaciones relativas a la preservacion del medio ambiente
marino en alta mar tienen un caracter erga omnes, por lo que cualquier Estado
tiene interés juridico en su proteccion y puede invocar la responsabilidad
internacional en términos del articulo 48 de los articulos de la Comisi6n,®

mismo que establece a la letra:

“Articulo 48

Invocacion de la responsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado

1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendréa derecho a invocar la

responsabilidad de otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si:

a) La obligacion violada existe con relacién a un grupo de Estados del que el
Estado invocante forma parte y ha sido establecida para la proteccion de un
interés colectivo del grupo; o

b) La obligacion violada existe con relacion a la comunidad internacional en su

conjunto.”

El primer supuesto hace referencia a las obligaciones erga omnes partes,
es decir, obligaciones aplicables entre un grupo de Estados y que se hayan
establecido para proteger un interés colectivo, tanto de los Estados miembros

como un interés comun mas amplio. El segundo supuesto hace referencia a las

®1 Cfr. TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR, “Responsibilities and obligations
of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area”, Op. Cit., parrafo
180.
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obligaciones erga omnes, en el sentido expuesto por la Corte Internacional de
Justicia en el asunto Barcelona Traction, por las cuales todo Estado, en su
calidad de miembro de la comunidad internacional, tiene derecho a invocar la
responsabilidad de otro Estado por la violacién a obligaciones colectivas que
protegen intereses de la comunidad internacional.®? Las obligaciones relativas a
la proteccion y preservacion del medio ambiente marino protegen un interés
colectivo, tanto de los Estados parte de la Convencion del Mar como de la
comunidad internacional, pues como ya se ha mencionado, dichas obligaciones

|,63

forman parte de la costumbre internaciona por lo que se consideran

obligaciones erga omnes y erga omnes partes.

En virtud del articulo 48, cualquier Estado tendria interés juridico en
invocar la responsabilidad internacional de un Estado que viola su obligacion de
prevenir la contaminacion del medio marino por la emision de gases de efecto
invernadero, conclusién que se ve reforzada por el reciente criterio de la Corte
Internacional de Justicia en el asunto relativo a “La obligacion de juzgar o
extraditar” entre Bélgica y Senegal”. En dicho asunto, la Corte concluy6é que
Bélgica tenia standing, como Estado parte de la Convencion contra la Tortura,
para invocar la responsabilidad internacional de otro Estado parte — Senegal —
por la violacién a ciertas obligaciones erga omnes partes de la Convencién en

virtud de que todos los Estados parte tienen un interés comun en su

%2 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States
for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 48,
E)3érrafos 6y 7;y8y 10 respectivamente.

Véase Supra, cap. 3.4.
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cumplimiento; considerd la Corte que dicho interés comun proporciona a los
Estados parte un interés juridico y les da derecho a reclamar la cesacion de la

violacién de las obligaciones.®*

En este sentido, el segundo parrafo del articulo 48 de los Articulos de la
Comision establece que el Estado no lesionado que invoca la responsabilidad
internacional puede reclamar la cesacion del hecho internacionalmente ilicito y
las seguridades y garantias de no repeticion. Puede también reclamar el
cumplimiento de la obligacion de reparacion en interés del Estado lesionado o

de los beneficiarios de la obligacion violada.

Si se considera el caracter erga omnes de la obligacion de proteger y
preservar el medio ambiente marino por un lado, y los obstaculos para que un
Estado lesionado acredite el nexo causal y reclame la reparacion de los dafios
en forma de restituciébn o indemnizacién por otro, probablemente la forma mas
viable para que un Estado invoque la responsabilidad internacional de un gran
emisor de gases de efecto invernadero seria con base en el interés juridico que
le proporciona su calidad de Estado parte de la Convencién del Mar en aras de
proteger un interés colectivo. En dicho caso, el Estado demandante podria
solicitar la cesacion del hecho internacionalmente ilicito, es decir la prevencion
efectiva de la contaminacion al medio marino a través de la toma de medidas

para reducir sus emisiones.

% Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Questions relating to the obligations to
prosecute or extradite”, Bélgica v. Senegal, 20 de Julio de 2012, n. 144, pags. 26-27, parrafos
66-70.
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4.3.3 ¢Responsabilidad solidaria 'y acciones colectivas?

En funcidon de la naturaleza del fendbmeno climatico, en el que todos los
Estados — unos mas que otros indudablemente — han contribuido al problema
con sus emisiones, y contindan haciéndolo, y en atencion al principio de
responsabilidades comunes pero diferenciadas, resulta idéneo buscar formas —
nuevas quizads — de responsabilidad mancomunada o solidaria en el derecho

internacional.

A este respecto, los Articulos de la Comision prevén el supuesto de la
pluralidad de Estados responsables del mismo hecho internacionalmente ilicito,
en cuyo caso se puede invocar la responsabilidad de cada Estado en relacién
con ese hecho.®® Este articulo refleja el principio general de que en caso de
pluralidad de Estados responsables cada uno es responsable separadamente
del comportamiento atribuible a él, sin embargo, no reconoce una norma

general de responsabilidad mancomunada o solidaria.®®

Puede darse, por ejemplo, la situacion en que varios Estados contribuyan a
causar el mismo dafio mediante un comportamiento internacionalmente ilicito

separado, como la contaminacion al mar o a un rio, pero en dichos casos la

% Cfr. ASAMBLEA GENERAL, “Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos”, Op. Cit., Anexo articulo 47.
% Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL,“Draft Articles on Responsibility of States

for Internationallly Wrongful Acts, with commentaries”, Op. Cit., comentario al articulo 47,
parrafos 1, 3y 6.
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responsabilidad de cada uno se determina con base en su propio

comportamiento y por referencia a sus propias obligaciones.®’

A pesar de la posible similitud con el presente caso, debe apuntarse una
diferencia no menor. Si bien al no tomar medidas para reducir emisiones de
gases de efecto invernadero y con ello no prevenir la contaminacién del medio
marino, diferentes Estados cometerian un hecho internacionalmente ilicito,
posiblemente el dafio en el primer supuesto podria atribuirse de manera
individual a cada uno de ellos, mientras que en el presente caso, los dafios
materiales son producto de la acumulacién de los hechos internacionalmente
ilicitos y no pueden atribuirse de manera individualizada. Por ello, un régimen
de responsabilidad mancomunada o solidaria seria conveniente desde la

perspectiva del Estado lesionado, situacion que el articulo 47 no prevé.

Lo anterior, no obstante, no impide que un Estado — en su calidad de Parte
de la Convencién del Mar — pueda invocar la responsabilidad internacional de
varios Estados responsables de manera conjunta frente a un tribunal
internacional por la comisiébn del hecho internacionalmente ilicito: la no

prevencion de la contaminacién del medio marino.®®

®" |bidem, parrafo 8.

% pues la idea de la responsabilidad mancomunada o solidaria esta en funcion de la reparacion
del dafio, material principalmente, cuestién que es independiente del establecimiento de la
responsabilidad internacional, como ya se analizé previamente.
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En este sentido, en el asunto “Case concerning phosphate lands in Nauru”,
Australia argument6 que la demanda de Nauru era inadmisible en virtud de que
la responsabilidad de los tres Estados constituyentes de la autoridad
administradora de Nauru era solidaria, por lo que no podia demandarsele
individualmente. La Corte Internacional de Justicia estimé que la cuestion sobre
la responsabilidad solidaria para reparar los dafios era independiente de la
cuestion de si Australia podia ser demandada independientemente. Consideré
entonces que no se habia “demostrado que una demanda presentada

solamente contra uno de los tres Estados deba ser inadmisible in limine litis

(...%

Si una demanda presentada solamente contra uno de los Estados
responsables es admisible, entonces una demanda presentada en contra de
varios o todos los Estados responsables también debe ser perfectamente
admisible. Podria darse el supuesto incluso en que varios Estados con interés
juridico demandaran a varios Estados presumiblemente responsables, es decir,

una especie de accion colectiva o accién de clase a nivel internacional.”

® CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case concerning certain phosphate lands in
Nauru”, Sentencia de excepciones preliminares, Australia v. Nauru, 26 de junio de 1992, en ICJ
Reports 1992, n. 80. pags. 22-23, parrafo 48.

Se entiende por accién colectiva “la promovida por un representante... para proteger el
derecho de un grupo de personas... y cuya sentencia obliga al grupo como un todo...”. GIDI,
Antonio, Las Acciones Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos Colectivos e Individuales
en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil, S.N.E., Insituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2004, pag. 31. Una accidon colectiva a nivel internacional implicaria que un
representante de un grupo de Estados afectados demandara por los dafios sufridos por el
grupo; se pretende, ademas, que los demandados fueran varios y fueran demandados como
responsables por sus acciones en conjunto.
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Ya algunos han apuntado hacia esta posibilidad inclusive para justificar la
reparacion de los dafios materiales sufridos por los Estados lesionados pues, se
resolveria asi el problema de causalidad entre las emisiones y los dafos, ya
que “colectivamente, a estos Estados les seria mucho mas dificil tomar la
posicion de que su impacto en el cambio climatico es insignificante”.”* No
obstante, se requeriria aplicar algun tipo de responsabilidad mancomunada o
solidaria, en cuyo caso podria tomarse como base los conceptos de derecho
interno de algunos sistemas juridicos. Si bien el derecho internacional no ha
alcanzado todavia dicho desarrollo, algunos intentos en aras del desarrollo

progresivo se han ya realizado."?

4.4 Analisis del mecanismo obligatorio de solucién de controversias de la

Convencién del Mar

Una de las grandes noblezas de la Convencion del Mar radica en su
mecanismo obligatorio de solucion de controversias: un sistema flexible de
jurisdiccién obligatoria’® aplicable inter alia a las controversias relacionadas con

el medio ambiente marino.

"t Cfr. DOELLE, Meinhard. “Climate Change and the Use of the Dispute Settlement Regime of
the Law of the Sea Convention”, Op. Cit. pag. 326.

2 Cfr. INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL “Responsibility and liability under
International Law for Environmental Damage”, adoptada el 4 de septiembre de 1997, articulos 7,
11,23y 27.

® Cfr. AMERASINGHE, Chittharanjan, Jurisdiction of Specific International Tribunals, S.N.E.,
Editorial Martinus Nijhoff Publishers, Paises Bajos, Leiden, 2009, pag. 258.
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La Parte XV de la Convencion establece las disposiciones sobre a la
solucion de controversias relativas a la interpretacion y aplicacion de dicha
convencion y se divide en tres secciones: en la primera establece
procedimientos voluntarios, en la segunda los procedimientos obligatorios
conducentes a decisiones obligatorias, y en la tercera menciona las limitaciones

y excepciones a la aplicabilidad de la segunda seccion.

La primera seccion reafirma el principio de solucién pacifica de
controversias previsto en el articulo 2(3) de la Carta de las Naciones Unidas por
alguno de los medios previstos en el articulo 33 de la misma,’ que incluyen a la
negociacion, investigacion, mediacion, conciliacion, arbitraje, arreglo judicial, el
recurso a organismos o acuerdos regionales, o cualquier otro medio pacifico
gue elijan las partes de la controversia. Reconoce el derecho de los Estados
parte a convenir cualquiera de estos medios, los invita a utilizar la conciliacion
de conformidad con el procedimiento establecido en el Anexo V de la
Convencién, y los obliga a intercambiar opiniones sin demora con miras a
resolver la controversia mediante negociacién u otro medio pacifico.” En virtud
de lo anterior, un Estado parte que quisiera invocar la responsabilidad
internacional de otro por la no prevencion de la contaminacion del medio marino
estaria obligado a intercambiar opiniones sin demora y podria acudir a

cualquiera de los mecanismos mencionados.

™ Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 279.
" Ibidem, articulo 280, 284 y 283 respectivamente.

168



Ahora bien, el articulo 282 de la Convencion prevé el supuesto en que las
partes de la controversia hayan convenido, en virtud de un acuerdo general,
regional o bilateral o de alguna otra manera, someterla a un procedimiento
conducente a una decisién obligatoria, en cuyo caso dicho procedimiento es
aplicable en lugar de la Parte XV de la Convencién. Al respecto, seria previsible
que un Estado demandado argumentara la aplicabilidad de este articulo en
funcién del mecanismo de incumplimiento previsto en el “Protocolo de Kyoto”.
Sin embargo, ni éste ni la “Convencibn Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climético” se ocupan de interpretar y aplicar las disposiciones de la
Convencién del Mar ni tampoco excluyen la aplicacion de la Parte XV, ya que
ninguna de sus disposiciones obliga a los Estados parte a prevenir los dafios al
medio ambiente marino por emisiones de gases de efecto invernadero, e
incluso, aunque esto no fuera cierto, la Convencion Marco y el “Protocolo de
Kyoto” no establecen un procedimiento conducente a una decision obligatoria
necesariamente.’® En este sentido el Tribunal Internacional del Derecho del Mar
ha afirmado que el hecho de que otra convencion “sea aplicable entre las partes

no excluye [poder] recurrir a los procedimientos de la Parte XV, seccion 2.”"”

Al firmar, ratificar, adherirse a la Convencion del Mar o en cualquier

momento ulterior, los Estados pueden elegir liboremente uno de los siguientes

’® véase Supra, cap. 2.4.4.

" TRIBUNAL INTERNACIONAL DEL DERECHO DEL MAR, TRIBUNAL INTERNACIONAL DE
DERECHO DEL MAR, “Southern Bluefin Tuna Cases”, Orden de medidas provisionales, Nueva
Zelandia v Jap6n, Australia v. Japén, 27 de agosto de 1999, parrafo 55.
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foros para la solucion de controversias relativas a la interpretacion o aplicacion

de la Convencion:’®

(a) El Tribunal Internacional del Derecho del Mar
(b) La Cl1J
(c) Un tribunal arbitral constituido de conformidad con el Anexo VII

(d) Un tribunal arbitral especial constituido de conformidad con el Anexo VIl

La segunda seccidon de la Parte XV establece los procedimientos
obligatorios conducentes a decisiones obligatorias, mismos que son aplicables
cuando una controversia no ha sido resuelta por medio de las disposiciones de
la primera seccion. En dicho caso, a peticién de cualquiera de las partes de la
controversia, se somete a la corte o tribunal que sea competente.” Si las partes
en una controversia han aceptado el mismo procedimiento/foro, entonces solo
puede ser sometida a dicho procedimiento, a menos que convengan algo
diferente; sin embargo, si han aceptado diferentes procedimientos o no hay una
declaracion en vigor al respecto, se entiende que aceptan el procedimiento de

arbitraje previsto en el Anexo VII de la Convencién.®°

La Corte o los tribunales mencionados tienen competencia para conocer de

las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion de la Convencion del

8 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 287 (1).

® Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 286.
% |bidem, articulo 287 (4)(5) y (3) respectivamente.
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Mar,® incluidas las relativas a la proteccién y preservacién del medio ambiente
marino, y el derecho aplicable consiste en la Convencién y en las demas

normas de derecho internacional que no sean incompatibles con ella.®

Tanto el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la Corte Internacional
de Justicia, como un tribunal arbitral tendrian jurisdiccion y competencia sobre
una controversia relativa a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones
relativas a la contaminacion del medio ambiente marino producida por la
concentracion de gases de efecto invernadero en la atmdsfera. Con la ventaja,
ademas, de que en una controversia de tal naturaleza, la decision dictada por la
Corte o Tribunal tiene caracter definitivo y debe ser cumplida por las partes.®
Aungue no tenga fuerza obligatoria para los Estados parte de la Convencién del
Mar pero no parte de la controversia, sus pronunciamientos son relevantes para
el desarrollo del derecho del mar y del derecho ambiental internacional como

“medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho”.?*

En una controversia de esta naturaleza, la Convencion prevé la posibilidad
de que la Corte o Tribunal, motu proprio 0 a peticiébn de una de las partes,

consulte por lo menos dos expertos en cuestiones cientificas o técnicas, para

® |bidem, articulo 288 (1).

% |bidem, articulo 293 (1).

8 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, Op. Cit., articulo 296 (1).

# ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Estatuto de la CIJ”, San Francisco, Estados
Unidos, 26 de junio de 1945, en vigor desde el 24 de octubre de 1945, articulo 38 (1)(d).
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que participen — sin derecho a voto — en las deliberaciones.® Por otro lado, el
arbitraje especial previsto en el Anexo VIl es aplicable a toda controversia
sobre la interpretacion o la aplicacion de las disposiciones de la Convencion
relativas inter alia a la proteccion y preservacion del medio marino, en cuyo

caso el tribunal se integra por expertos en la materia.®

4.5 Posibles Estados actores y demandados

En virtud de que los Estados partes de la Convencién del Mar son libres de
elegir al Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la Corte Internacional de
Justicia o un tribunal arbitral para dirimir una controversia relacionada con la
interpretacion y/o aplicacion de la Convencion, es posible identificar potenciales
Estados actores y demandados en una controversia vinculada al cambio
climatico y a la contaminacion del medio ambiente marino como la que aqui se
plantea. No debe olvidarse, sin embargo, que las partes de una controversia de
esta naturaleza podrian elegir resolverla a través de uno de los mecanismos
gue establece el articulo 33 de la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas si asi lo acordaran, en conformidad con la seccion primera de la Parte
XV de la CONVEMAR, aunque si se piensa en la divergencia de opiniones entre

el “Norte” y el “Sur”, dicha opciéon se muestra poco viable.

% Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar”, articulo 289.
% |bidem, Anexo VIII, articulos 1-3.

172



Para poder identificar a los Estados actores y demandados es necesario
considerar la lista de Estados que ha ratificado la Convencién del Mar;®” ubicar
aguéllos que han presentado declaraciones por escrito en la que la jurisdicciéon
obligatoria del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, de la Corte
Internacional de Justicia o de alguno de los tribunales arbitrales previstos en el
articulo 287 de la Convencién;® de utilidad también es identificar a los Estados

parte de la “Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”®

190

y del “Protocolo de Kyoto™" asi como aquéllos que tenian/tienen obligaciones

cuantificadas de reduccién de emisiones.

Un estudio publicado en el afio 2007 identificé a los 20 Estados mas
afectados por desastres climaticos — tales como huracanes, inundaciones,
sequias y olas de calor — desde 1980 hasta el 2002 en términos de muertes y
pérdida de hogares.”* Si se sitia (1) a los Estados méas vulnerables por el
cambio climatico y a los pequefios Estados insulares como los mas adecuados

y potenciales actores, y (2) a los Estados enlistados en el Anexo | de la

8 Cfr. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, “United Nations Treaty Collection”,
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetailslll.aspx?&src=TREATY&mtdsg_no=XXI~6&chapter=2
1&Temp=mtdsg3&lang=en> consulta del 15 de diciembre de 2012

88

Idem.
8 SECRETARIA DE LA Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico,
“Status of Ratification of the Convention”

http://unfccc.int/essential_background/convention/status_of ratification/items/2631.php.
9%“CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE CAMBIO CLIMATICO,
“Status of Ratification of the Kyoto Protocol”
http://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of _ratification/items/2613.php

%! Estos fueron Bangladesh, China, Paquistan, Filipinas, Vietnam, Sri Lanka, India, Sudan, Laos,
Brasil, Corea del Norte, México, Nigeria, Corea del Sur, Mozambique, Somalia, Argentina,
Yemen, Estados Unidos and Madagascar. Cfr. ROBERTS, Timmons y PARKS, Bradley, A
Climate of Injustice: Global Inequality, North-South Politics, and Climate Policy, Editorial MIT
Press, Reino Unido, Cambridge, 2007, pags. 77-78.
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Convencién Marco® como potenciales demandados, especialmente aquélios
gue actual e histéricamente han emitido mas gases de efecto invernadero, se

puede concluir lo siguiente:

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar, caracterizado como el
guardian judicial del medio ambiente marino,®® podria ser el foro mas activo
para ventilar asuntos vinculados con la contaminacién del medio marino en el
contexto del cambio climatico ya que son varios los Estados partes que han
aceptado su jurisdiccion para la solucibn de controversias sobre la
interpretacion o aplicacién de la Convencion del Mar. De los Estados que han
aceptado su jurisdiccion, puede considerarse como actores potenciales a
Argentina, Bangladesh, Fiji, Honduras, y Trinidad y Tobago; entre los
demandados potenciales se encuentran Australia, Austria, Bélgica, Canada,

Alemania, Italia y Espafia.®*

En el caso de la Corte Internacional de Justicia, entre los actores potenciales

gue han aceptado su jurisdiccion se encuentran Honduras, Nicaragua y Trinidad

%2 El Anexo | de la CMNUCC incluye a: Australia, Austria, Bielorrusia, Bélgica, Bulgaria, Canada,
Croacia, Republica Checa, Dinamarca, la Comunidad Econémica Europea, Estonia, Finlandia,
Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Japon, Letonia, Liechtenstein,
Lituania, Luxemburgo, Mdénaco, los Paises Bajos, Nueva Zelandia, Noruega, Polonia, Portugal,
Rumania, Rusia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, Ucrania, el Reino
Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, los Estados Unidos de América.

9 BURNS, William, “Potential Causes of Actions for Climate Change Damages in
International Fora: The Law of the Sea Convention”, Op. Cit., parrafo 10.

% En el caso de los Estados miembro de la Unién Europea se debe tener en cuenta una
situacion particular. La regulacion del ambiente es una competencia compartida entre la Unién y
los miembros. Por ello, la mayor parte de los tratados internacionales en materia ambiental son
firmados por ambos. De acuerdo a la Convencion Marco y al “Protocolo de Kyoto”, ambos son
responsables de cumplir sus compromisos cuantificados de reduccion, aunque generalmente
las instituciones de la Unidon Europea representan a los Estados en conferencias
internacionales.
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y Tobago; mientras que potenciales demandados son Australia, Austria,
Bélgica, Dinamarca, Italia, Noruega, Espafia y el Reino Unido. En relacién con
los tribunales arbitrales establecidos en términos del Anexo VIII de la
CONVEMAR, potenciales Estados demandados que han reconocido su
jurisdiccion son Bélgica y Portugal; mientras que en relacion con aquéllos
establecidos en términos del Anexo VII, Canadad es un potencial Estado a

demandar.

México es parte de la “Convencibn Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico” desde el 11 de marzo de 1993, del “Protocolo de Kyoto”
desde el 7 de septiembre de 2000 y de la Convencién del Mar desde el 18 de
marzo de 1983. Para resolver controversias sobre la aplicacion e interpretacion
de la CONVEMAR, eligi6 al Tribunal Internacional del Derecho del Mar, a la
Corte Internacional de Justicia o a un tribunal arbitral especial conforme al
Anexo VIII, sin orden de preferencia. Si bien México podria ser un potencial
actor en un litigio sobre cambio climatico, no tendria “clean hands”® para

demandar pues es uno de los paises en vias de desarrollo con mayores

emisiones.

Adicionalmente, debe considerarse que cuando los Estados han elegido

diferentes foros, el arbitraje en términos del Anexo VIl es aplicable. Asimismo

® De acuerdo a este principio, un Estado culpable de conducta ilegal se ve privado del
necesario locus standi para reclamar violaciones de la misma naturaleza por otros Estados. Cfr.
AMERASINGHE, Chittharanjan, Diplomatic Protection, Editorial Oxford University Press, Reino
Unido, 2008, pags. 213-216.
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ocurre con aquéllos Estados parte de la Convencién del Mar que no han
aceptado aun de manera expresa la jurisdiccion obligatoria de ninguno de
dichos foros: tal es el caso de India, Indonesia Mozambique, Pakistan, Filipinas,
Tailandia, Somalia y los pequefios Estados insulares de Kiribati, Nauru,
Vanuatu y Tuvall. Estos ultimos son los actores ideales de una reclamacion de
responsabilidad internacional por ser los afectados mas proximos de los efectos

del cambio climatico en los océanos.

Uno de los Estados con mayor responsabilidad por el cambio climatico es
Estados Unidos, en virtud de sus emisiones histéricas y actuales, sin embargo,
aunque Parte de la “Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico” no lo es del “Protocolo de Kyoto” ni de la Convencion del Mar. El
caso de Japon es relevante, pues se encuentra en el Anexo | de la Convencién
Marco, se obligdb a un porcentaje de reduccion del 6% en el “Protocolo de
Kyoto” y es parte de la Convencion del Mar; aunque no ha reconocido la
jurisdiccién obligatoria de ninguno de los foros judiciales aludidos, el arbitraje en
términos del Anexo VII le seria aplicable en virtud del articulo 287(3). El caso de
Canada, como posible demandado también es importante, pues este Estado es
parte de la Convencion del Mar y en 2012 denuncio el “Protocolo de Kyoto”,
ademas de que se ha caracterizado en los ultimos afios por tener una actitud de

total indiferencia a las medidas de mitigacion del cambio climatico.

Tanto Australia, como Japon y Canada, aunque no partes del “Protocolo de

Kyoto”, son Estados desarrollados que histéricamente han contribuido mas, en
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la actualidad contribuyen al problema en altas proporciones, tienen los recursos
para responder y enfocar sus politicas a la proteccién del medio ambiente y han
hecho menos, tanto a nivel nacional como internacional, para afrontar el cambio

climatico.

Lo que se busca, finalmente, es encontrar el medio juridico idoneo para
establecer la responsabilidad internacional por el cambio climatico con el
propésito de frenar la indiferencia de los Estados que mas contribuyen al
problema y hace ver las preocupaciones de los mas vulnerables. Si bien es
cierto que el derecho internacional sobre la responsabilidad estatal tiene un
caracter restitutorio y correctivo poco afin al enfoque preventivo del derecho
ambiental internacional, acudir a un tribunal internacional representa una via
extrema pero adecuada si se considera que la cooperacién y los compromisos

de buena fe se han convertido en retoérica.
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Conclusiones:

Primera. El afio 1972 constituye uno de los momentos mas importantes en la
proteccion del medio ambiente pues, en la Conferencia de Estocolmo, por vez
primera se reunio la comunidad internacional de Estados para discutir los desafios
ambientales del planeta. A partir de entonces, proliferaron los tratados
internacionales en esa materia y, durante los siguientes dos decenios, se
consolidé, lo que propiamente puede denominarse derecho ambiental

internacional.

Segunda. En la actualidad, es posible hablar del derecho ambiental internacional
como un régimen autbnomo del derecho internacional publico, segun lo ha
propuesto la Comisién de Derecho Internacional en su Informe de 2006. Producto
de un proceso constante de especializacion, contiene hoy sus propias normas
sustantivas, procedimentales y jurisprudenciales, asi como sus propias
instituciones y organizaciones, armonizados por un conjunto de principios juridicos

particulares cuyo objetivo primordial es la prevencién de dafios ambientales.

Tercera. El primer intento juridico a nivel internacional para frenar el cambio
climatico consistido en la adopcion de la “Convencion Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico” y de su “Protocolo de Kyoto”, en los cuales los paises
desarrollados se comprometieron a reducir sus emisiones. Sin embargo, desde
1990 han aumentado en un 50% y los Estados parecen no querer comprometerse

hacia el futuro.
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Cuarta. Para aquellos Estados mas vulnerables al cambio climéatico que empiezan
a atestiguar sus efectos, exigir el cumplimiento de la Convencion Marco y su
Protocolo es practicamente una via utdpica. EI mecanismo de control de
cumplimiento, establecido por la Conferencia de las Partes para “asegurar” la
observancia de dichos acuerdos, es tan complicado y débil a la vez, que cualquier
Estado infractor puede quedar “protegido” en la espesura de su complejidad.

Ademas, no ofrece posibilidad alguna de reparacion.

Quinta. Es necesario buscar otras normas de derecho ambiental internacional
aplicables al cambio climatico mediante las cuales se pueda exigir la real
reduccion de emisiones y el apoyo efectivo a los mas vulnerables. Al respecto, las
normas relativas a la proteccién del medio ambiente marino en el derecho del mar
constituyen una alternativa juridica viable pues permiten establecer la

responsabilidad internacional de algunos Estados.

Sexta. La amplia definicion de “contaminacién del medio marino” en la
“Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar” permite considerar
al cambio climatico como un tipo de contaminacion, y con ello, aplicar las
obligaciones de prevencion, de no causar dafo, y de cooperacion contenidas en

su Capitulo XiII.

Séptima. Las normas de proteccion al medio ambiente marino contenidas en la

“Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar” han alcanzado un
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caracter consuetudinario; de ahi que todos los sujetos de derecho internacional se
encuentren obligados a tomar medidas para reducir las emisiones de gases de

efecto invernadero para prevenir la contaminacion del medio ambiente marino.

Octava. El derecho internacional sobre la responsabilidad internacional, poco
adecuado para la prevencion del derecho ambiental internacional, se vuelve
necesario cuando las vias de cooperacion dejan de ser fructiferas y una norma

ambiental es sistematicamente violada. .

Novena. Es factible establecer la responsabilidad internacional de un Estado por
violacién a la normas de proteccion del medio ambiente marino — particularmente
por omisiones en la prevencion de la contaminacion, en la cooperacion y en la
obligacién de no causar dafio fuera de su jurisdiccion — cuando no ha tomado
todas las medidas necesarias, con los medios mas viables a su disposicion y de
acuerdo a sus posibilidades, para prevenir y reducir las emisiones de gases de

efecto invernadero.

Décima. La existencia de un dafio no es requisito de existencia del hecho
internacionalmente ilicito pero si otorga standing a un Estado frente a un Tribunal
Internacional. Para acreditarlo, las normas internacionales vigentes no permiten

nexos causales indirectos ni remotos.

Décimo primera. La naturaleza del cambio climético no permite el establecimiento

de nexos causales directos entre las emisiones de gases de efecto invernadero de
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un Estado y los dafios sufridos por otro, por lo que existe un gran obstaculo para

que prospere la demanda de un Estado lesionado.

Décimo Segunda. Las obligaciones de proteccién y preservacion del medio
ambiente marino son erga omnes; consecuentemente, toda la comunidad
internacional tiene un interés juridico en su cumplimiento. Una demanda con este
sustento tiene mayores posibilidades de prosperar, particularmente en la Corte
Internacional de Justicia o en el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, en una
controversia sobre la contaminacion del medio ambiente marino por cambio

climético.

Décimo Tercera. Ante la inobservancia de las normas contenidas en la
“Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climético” y en el
“Protocolo de Kyoto”, y ante la impotencia de su mecanismo “ablandado” de
control de cumplimiento, recurrir a tribunales internacionales representa una senda

viable para exigir su cumplimiento e incentivar una mayor observancia.

Décimo Cuarta. El Tribunal Internacional del Derecho del Mar podria ser el foro
mas activo para ventilar asuntos vinculados con la contaminacion del medio
marino en el contexto del cambio climatico. Potenciales actores serian
Bangladesh, Fiji, Honduras, Nicaragua, Trinidad y Tobago, Kiribati, Nauru,

Vanuatu y Tuvalu; y potenciales demandados serian Canada, Japon y Australia.
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