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1. ACLARACION PREVIA SOBRE LA RELACION ENTRE EL
DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE Y EL
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

1. La contribucion del Derecho internacional del medio ambiente al
desarrollo del Derecho internacional contemporaneo. De "esto" voy a tratar.
Y dicho asi, podria dar la impresion de que estoy refiriéndome a dos
Derechos distintos, perfectos en si mismos, uno de los cuales contribuye a
mejorar el otro en ciertos aspectos o respecto de algunas de sus normas o
técnicas. Pues bien, quisiera comenzar aclarando que nada més‘lejos de mi
animo. El Derecho internacional del medio ambiente no es un sistema
juridico autonomo. Pare ello tendria que poseer su propio y particular sistema
de fuentes y/o de mecanismos e instrumentos institucionales y, en general,
procesales, privativos y particulares. Y no es asi. El Derecho internacional del
medio ambiente no es otra cosa que el conjunto (no siempre uniforme ni
coordinado) de normas internacionales referidas a la proteccién del medio
ambiente. Por tanto, sélo mediante una "licencia didactica" contrapongo
ambos Derechos; del mismo modo y con el mismo objetivo, que suele
hablarse de un Derecho nuclear, un Derecho Econdmico Internacional o,
pongo por caso, un Derecho del Espacio Ultraterreestre!. Porque, como el
profesor Ian BROWNLIE afirmara recientemente en su Curso de La Haya:

"no hay evidencia de que una entidad tal [se refiere al Derecho del
medio ambiente] pudiera calificarse como un 'Derecho aplicable'

susceptible de ser utilizado en un procedimiento ante los tribunales

internacionales"2.

2.  En suma, el Derecho internacional del medio ambiente no es otra
cosa que una rama del Derecho internacional ptiblico contemporéneo, la que
atiende, ratione materiae, a este crucial sector de problemas internacionales.
Sélo que, como antes decia, literaria y didacticamente sobre todo es comodo
presentarlo y contraponerlo como un producto empaquetado y coherente a otro

I. Se trata, ésta, de una posicion doctrinal muy extendida y clara. Por ejemplo,
cuando se afirma que "aunque el término Derecho del Entorno se utiliza comiin-
mente, las reglas sectoriales a las que él se refiere solo con cierta benevolencia
podrian describirse como un régimen especial (...)" (ZEMANEX, pégs. 236-37). En el
mismo sentido, DUPUY, P.M. (1997), pags. 899-900; Ripor. CARULLA, pag. 186.

2. BROWNLIE, pag. 181.
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que, les pido a todos la benevolencia de presumirlo asi, es también compacto,
arménico y coherente: al Derecho internacional me estoy refiriendo ahora
naturalmente.

2. DESARROLLO HISTORICO Y CARACTERISTICAS GENERALES DEL
DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

2.1. Desarollo histérico

3. El Derecho internacional del medio ambiente que hoy conocemos
es el resultado de una importante evolucidn. Los verdaderos origenes de esta
rama del Derecho internacional ptblico, puesto que manifestaciones tanto de
Derecho positivo como de soff law anteriores ya existian, arrancan de finales
de los sesenta, cuando finalizada practicamente ya la fase mds dura de la
reconstruccién europea, tras la segunda guerra mundial, el desarrollo econo-
mico (el comercio, el transporte internacional, la industrializacién...) comien-
za a afectar a los sabios equilibrios de la naturaleza. Desde entonces, la
preocupacion por el medio ambiente es creciente y asimismo lo es la
implicacién del Derecho, del interno y del internacional, en el mismo.
Implicacion que ha consumido, fundamentalmente, dos grandes etapas:

i)  Inicialmente, digamos que en la década de los setenta, el Derecho
internacional del medio ambiente se caracterizaba por dos notas basicas:
Sectorializacion, de una parte, porque las normas internacionales en este
campo se referian a los cuatro sectores de la biosfera: el mar, las aguas dulces,
la atmésfera, y la "vida salvaje" (su flora y fauna); y limitacion espacial, de
otra, en cuanto que aquéllas se limitaban, en sus comienzos, a la reglamen-
tacion de estos problemas en los espacio sometidos a la soberania o juris-
diccién de los Estados, con lo cual se daba una triple consecuencia: En primer
lugar, la proteccion del medio ambiente quedaba reducida a la cuestién de la
contaminacioén transfronteriza, esto es, la reparacién de los dafios medio-
ambientales causados en el territorio de los Estados vecinos; en segundo
término, quedaba en la sombra la proteccion del medio ambiente en el marco
o seno del propio territorio del Estado, "que aparecia configurado como un
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domaine reservé ecol6gico"; y, en fin, y consecuentemente, los espacios no
sometidos a soberanfa o jurisdiccién nacional resultaron insuficientemente
protegidos por el Derecho internacional.

ii) El Derecho internacional del medio ambiente comienza un giro no
sé si copernicano pero desde luego muy importante, a-finales de las década de
los setenta, sobre todo a causa de la alarma generada por algunos espec-
taculares accidentes que ocasionaron una extensa y muy grave contaminacion
marina®. En esta nueva orientacion, a las normas juridicas internacionales que
siguen ocupandose del tema sectorialmente, se afiaden otras que se han deno-
minado fransversales, y que regulan las sustancias o agentes contaminantes
(quimicos y nucleares sobre todo), con independencia del "lugar" o "sector" al
que afecten o pongan en peligro; y se ocupan de ellas, ademas, con un afan de
control totalizador: Se atiende, en orden a prevenir o reparar los efectos perju-
diciales al medio ambiente que eventualmente puedan ocasionar, tanto a su
produccion, como su transporte, almacenamiento, distribucién, eliminacion
(...). Un ejemplo bien reciente de este fenémeno lo tenemos en la Convencion
comun sobre la seguridad de la gestion del combustible utilizado y sobre la
seguridad de la gestion de los desechos radioactivos (Viena, 29 de sep-
tiembre de 1997), que se ocupa detalladamente de un fleco (la gestion de los
desechos radioactivos derivados del uso de la energia nuclear con fines
pacificos) pendiente tras la adopcion, en 1994, del Convenio sobre seguridad
nuclear?),

El dltimo estadio de este movimiento se alcanza seguramente a media-
dos de los ochenta, cuando, como todos admiten, el Derecho internacional del
medio ambiente se "globaliza":

— Con ello lo que se pretende resefiar es que sus normas interesan,
tanto en su formacion como en su aplicacién y efectos, a un circulo mucho
mas amplio que en el pasado de "interesados": Junto a los Estados, hoy son
actores fundamentales de esta rama del Derecho internacional, las Organi-

3. JUsTE Ruiz, pag. 399.

4. Es frecuente que la doctrina (por ejemplo JUSTE, pag. 399) cite expresamente
en este contexto el caso del petrolero liberiano Torrey Canyon y su devastador
vertido de crudo, en 1967, frentes a las costas briténicas.

5. El texto del Convenio de 1997 en Révue Générale de Droif International
Public, 1998, n° 1, pags. 275-304. Para un comentario sobre el mismo, KAGENECK,
145-156.

El Convenio sobre seguridad nuclear de 1994 en BOE de 30 septiembre 1996.
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zaciones internacionales intergubernamentales, las ONG y otros integrantes de
fo que puede, también aqui, denominarse "sociedad civil".

— Globalizacién también por otra razdn, que atiende a su ambito de
aplicacién en el espacio. Nadie en su sano juicio puede poner hoy en duda
que las actividades humanas en el planeta han generado el riesgo de
produccién de dafios de proporciones catastroéficas para fodos los seres
humanos. Tres sucintos ejemplos bastaran, dejando los detalles sobre los
mismos para después:

1°) Los analisis de los cientificos han demostrado que, como conse-
cuencia fundamentalmente de las actividades industriales, la emisién de algu-
nos gases, en particular del tipo de los clorofluorocarbonos (CFC), esta da-
fiando gravemente la capa de ozono situada a, aproximadamente, 25 kil6-
metros de altura alrededor de la Tierra, y que cumple la mision absolutamente
clave de filtrar la radiacién solar ultravioleta, que, como sabemos todos ya a
estas alturas, puede causar cancer de piel y otros males.- 2°) De otro iado, Ia
acumulacion en la atmosfera de otras sustancias, entre ellas el didxido de
carbono (CO2), que genera la quema de combustibles fosiles (petroleo, gas...)
por industrias, automdviles, plantas incineradoras, calefacciones etc., unido a
una menor oxigenacion de la atmosfera causada por la destruccién de gran
parte de las selvas tropicales y subtropicales, contribuye a la creacién del
denominado efecto invernadero, esto es, forman un colchén o capa en la
atmosfera que atrapa (no dejando que se "pierda” en el espacio) la radiacion
infrarroja que emite la Tierra, lo cual contribuye al calentamiento de la
atmosfera, con el riego, entre otras catastrofes, de la "crecida" del nivel de
mares y océanos y la consiguiente anegaciéon de areas habitadas de la
superficie terrestre en zonas diversas del planeta.- 3°) Y, en fin, la destruccién
de especies animales y vegetales es hoy evidente, y sus consecuencias malas
para todos, entre otras razones porque aunque 1o se conocen cientificamente
con precisidn, se intuye su maldad generalizada en cuanto capaces de generar
desequilibrios de alcance global en la Naturaleza (es sabido, asi, que descubri-
mientos cientificos contemporaneos han demostrado la dependencia respecto
de la deforestacion, aun en el caso de que esté localizada, del clima terrestre);
no se trata de bromas: En un sélo afio (1987), Brasil destruyé 87.000 kms
cuadrados de selva virgen, y sélo en Ecuador occidental la deforestacion ha
causado la extincién de 50.000 especies animales.

Peligros asi nos afectan a todos, pues no se trata ya de atender al dafio
localizado, por importante que sea, en una determinada zona del mundo y en
ningun lugar mds, sino que se refieren a conductas que, como Bruno SimMma
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ha puesto de manifiesto, "amenazan la base natural misma de la vida de todos
los Estados y de los seres humanos"®. Todos vivimos en un mismo barco, y
repugna a la razén el que no se comprenda que el medio ambiente es de todos
nosotros, de los que ya se fueron y de los que nos sucederan. Su preservacion
es patrimonio comun de todos los seres humanos. Y cuando las amenazas son
universales solo una respuesta universal podréa hacerles frente. En suma, sélo
una cooperacion a escala mundial puede evitar tafiamos males. El Derecho
internacional del medio ambiente ya no debe limitarse a ese enfoque tradi-
cional con que se desarrollé desde la década de los setenta, de regular
amenazas particulares, localizadas, de contaminacion bien en el marco de las
relaciones de vecindad o transfronterizas bien en regiones dadas; y de hacerlo
por medio de tratados internacionales de cardcter mds o menos regional.
Desde luego, este tipo de actuaciones son positivos y deben seguir llevandose
a cabo, como viene ocurriendo por lo demas. Pero no basta. Es preciso, de
cara al siglo XXI, que el DIP mantenga en relacion con el tratamiento juridico
del medio ambiente una perspectiva "total", "global", la inica que permitira
una respuesta efectiva, o lo més efectiva posible, ante el volumen y alcance de
las amenazas.

4. La globalizacion actual del Derecho internacional del medio am-
biente puede calibrarse en toda su extension y profundidad si nos fijamos en
algunos grandes hitos, siendo, sin duda, el que marcé una etapa determinante
en este nuevo enfoque la adopcién del Convenio de Viena (1985) y su Pro-
tocolo adicional (Montreal, 1987) a los que me referiré enseguida, pero trece
afios antes (1972) nada menos ya se percibe que la comunidad internacional
ha comprendido la necesidad de responder "en bloque" a los desafios medio-
ambientales planteados:

i) "Una Tierra para todos". En 1972, se retine en la capital de Suecia
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente. Cuando se
eligi6 como lema de la misma "Sélo tenemos una Tierra", se proclamoé al
mundo que el medio ambiente es de todos y su proteccién juridica debe enfo-
carse global o universalmente. En Estocolmo se aprobé la Declaracion sobre
el Medio Humano (la Declaraciéon de Estocolmo, de 16 de junio de 19727),
un Plan de Accién Medioambiental, asi como se adoptaron también

6. SIMMA, pag. 239.
7. Doc. NU. A/CONF.48/14/Rev. 1.
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previsiones institucionales y financieras importantes, de las que resultaron la
creacion por la ONU de un Programa (el Programa de Naciones Unidas para
el Medio ambiente: PNUMA) y un Fondo (el Fondo de Naciones Unidas para
el Medio Ambiente: FNUMA)3. Es verdad que el detallado Plan de Accién
(con mas de 100 disposiciones) no pasa de ser una propuesta de trabajo a
largo plazo en relaciéon con el tema, y que la misma Declaracién de
Estocolmo (1972) se limita a una enumeracién de principios, sin duda no
vinculantes juridicamente per se, en definitiva una manifestacion de
compromisos que se asumen desde un enfoque moral y politico si se quiere
pero no de Derecho positivo, esto es, una manifestacion de soft law. Con
todo, la que se conoce por contraposicién a la de Rio de Janeiro (1992), como
la "Primera Cumbre de la Tierra" constituyé un hito fundamental en la
historia del Derecho de le medio ambiente porque representa "el primer
consenso mundial entre Estados desarrollados y en desarrollo" sobre la
necesidad de reforzar la cooperacién sobre problemas comunes relativos al
medio ambiente global®.

ii) Pero debieron transcurrir mas de diez afios para que viera la luz la
primera manifestacion de esta nueva aproximacion juridico-internacional a los
problemas del medio ambiente. El Convenio de Viena para la proteccion de
la capa de ozono, de 12 de marzo de 1985, que entrd en vigor rapidamente y
vincula hoy, como veremos, a un importante nimero de Estados. Es cierto
que en su texto s6lo pueden encontrarse obligaciones muy generales, relativas
a las politicas nacionales de control de las emanaciones tdxicas y al desarrollo
de la cooperacién a fin de mejorar el conocimiento de los efectos de un cierto
numero de emisiones gaseosas que destruyen la capa de ozono. Pero también
lo es que sus genéricas disposiciones han sido complementadas por un
Protocolo (Montreal, 16 de septiembre de 1987) mas jugoso: De un lado,
porque establece obligaciones de estabilizar a los niveles de 1986 la pro-
duccién de CFC, para, seguidamente, establecer un calendario progresivo de
reduccion de las emisiones de este tipo de gases; y, de otro, porque autoriza a
los Estados en desarrollo, aunque fijando un cierto limite de produccién, a no
ajustarse a las obligaciones citadas durante un plazo de diez afios. Y es que,
naturalmente, aqui radica el problema: Los Estados subdesarrollados quieren
acceder a los frigorificos, y a los desodorantes y espumas de afeitar, y a los

8. Res. 2997 (XXVII), de 15 diciembre 1972, de la Asamblea General.
9. NANDA, péags. 101-102.

119



CESAREO GUTIERREZ ESPADA

aerosoles..., como lo hicieron durante décadas, sin que a nadie importara gran
cosa al parecer cuantas toneladas de CFC vertian en la atmoésfera, los hoy
Estados desarrollados; y parece justo que el mayor sacrificio en este tema lo
asuman quienes (pues esta, asi de simple y cruda, es la verdad) han causado el
problema. El Protocolo ha sido ratificado, como sabemos, por un centenar de
Estados, incluidas China o la India cuya emisién potencial de clorofluoro-
carbonos es enorme.

iii) Este enfoque "global” sobre el medio ambiente es el que ha pro-
vocado la segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Entorno,
celebrada en Rio de Janeiro en junio de 1992. La Conferencia llamada "la
Cumbre de la Tierra" merece, sin duda, el titulo por el niimero de Estados y
ONG participantes, por la representacion de los mismos al mds alto nivel
(Jefes de Estado)!0, y, en fin, por la adopcién de cinco importantes textos
internacionales!!:

1°)  La Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo se
adopté por consenso y consta de 27 principios!2, que intentan alcanzar un
equilibrio entre el derecho soberano de todo Estado a explotar sus recursos
naturales y el deber de proteger el medio ambiente (principios 2 y 3). Se
recuerda, ademas, el deber de los Estados desarrollados de buscar un desa-
rrollo sostenido de los que no lo son "habida cuenta de la presién que sus so-
ciedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las tecnologias y recursos
financieros de que disponen" (principio 7). La Declaracién reafirma el

10. Nada menos que 178 Estados y 1.200 ONGs participaron. Los grupos de
interés enfrentados estuvieron representados por los Estados industrializados y
desarrollados, entre los que Estados Unidos, Japon y la Unién Europea tuvieron
un papel protagonista, los Estados en desarrollo, "liderados" por China y, sobre
todo, dirfa yo, la India, y, en fin, los Estados "con economias en vias de tran-
sicion", eufemismo destinado a identificar a los antiguos Estados "socialistas”, que
reivindicaron (y consiguieron) el reconocimiento a estos efectos de un status
especifico.

11. Los cinco pueden consultarse en Ministerio de Obras Publicas y Trans-
portes: Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, serie normativa, Reycar, Madrid, 1993.

12. ONU. Doc. A/CONF.151/26/Rev. 1.

Sobre el proceso de negociacion de todos ellos y sobre el resultado del
mismo, KI1ss y DOUMBE-BILLE, pags. 823-843; DEL LUJAN FLORES, péags. 820 ss.,
831 ss.
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denominado principio de que gquien contamina paga'y el principio de
precaucion, segun el cual la faita de seguridad cientifica no puede utilizarse
como un pretexto para retrasar la adopcion de medidas de proteccion (prin-
cipio 15). Y, en fin, la Declaracién subraya la necesidad de tratar las cues-
tiones del entorno "con la participacion de todos los ciudadanos afectados, al
nivel que sea conveniente" (principio 10). La Declaracién de Rio no es, por lo
demas, sino un instrumento de soft law. Situacién distinta es la de los otros
dos textos que de la Conferencia surgieron.

2°)  En Rio se concerté la Convencién-marco sobre el cambio climdtico
(1992). Fruto de un compromiso entre diferentes categorias de Estados!3, la
Convencion se limita a establecer las obligaciones de cooperacion para poner
en marcha un conjunto de medidas destinadas a atenuar los cambios climé-
ticos (arts. 1-4). Los detalles se irdn fijando en protocolos complementarios.
A tal efecto, el Convenio crea una Conferencia de los Estados partes (ar. 7),
asistida por un Secretariado (art. 8) encargado de establecer los mecanismos
financieros a través de los cuales se canalice la ayuda a los Estados mds
desfavorecidos y preparar los Protocolos sucesivos; también se establecen dos
organos subsidiarios: el Consejo cientifico y tecnoldgico (art. 9) y el drgano
subsidiario de aplicacion (art. 10). Con este dispositivo institucional se hace
posible el control futuro de la aplicacién de las disposiciones, que seran ya
més concretas, del Protocolo cuya elaboracion se penso para después del afio
2000, aunque la Cumbre de Kyoto (diciembre 1997), como veremos, ha
adelantado en tres afios la previsién.

3°) Asimismo, la Conferencia de Rio adoptd la Convencidn sobre
diversidad bioldgica que fue fruto de un trabajoso compromiso entre la ma-
yoria de participantes y la reticencia de algunos Estados en particular Estados
Unidos. La Convencién pretende la proteccién de especies animales y vege-
tales, promoviendo medidas que impidan su extincion, asi como establece
pardmetros para un uso sostenible de los recursos bioldgicos y promueve un
"reparto equitativo de los beneficios derivados de la utilizacién de los recursos
genéticos” (art. 1). La Convencién, en suma, reconoce que los Estados
"tienen derechos soberanos sobre sus recursos bioldgicos", pero afirma
igualmente que la diversidad bioldgica es "de interés comun para la
humanidad" y que los Estados "son responsables de la conservacién de su
diversidad biologica y de la utilizacién de sus recursos biolégicos de manera

13. Entre ellos los pequefios Estados insulares, muy preocupados por la
"crecida" de los mares a la que me referi en su momento (supra paragrafo 3, ii).
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sostenible" (Predmbulo, parrafos tres a cinco). La Convencion crea, también,
una Conferencia de Partes, un dorgano subsidiario consultivo cientifico,
técnico y tecnoldgico y un secretariado (arts. 23-25).

4°) La Declaracion autorizada sin fuerza juridica obligatoria de
principios para un consenso mundial respecto de la ordenacion, la conser-
vacicn y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo. La resolucion
44/228, de 22 de diciembre de 1989, de la Asamblea General de Naciones
Unidas, que convocé la Conferencia de Rio habia sefialado la deforestacion
como uno de los temas mas importantes al que la misma deberia dar
respuesta adecuada. Sin embargo, el choque de intereses entre los Estados en
desarrollo del Sur y los desarrollados e industrializados del Norte impidié ir
mas alla de una mera Declaracion, carnet de por sf palmario de pertenencia al
Club juridico del soft pero que, ademés, quiso expresamente recalcar su
carencia de fuerza juridica obligatoria, con lo cual, si se permite la broma,
pasamos seguramente de un Derecho "blando" a otro "blandito™. Y es que los:.
Estados del Sur temian perder el control de sus propios recursos naturales,
que extraen de sus bosques tropicales, si se llegaba a la adopcién de un
instrumento juridicamente vinculante en este tema, mientras que los Estados
industrializados abogaban por poner coto juridicamente cuanto antes a la
deforestacion de los bosques tropicales!4, Puede ser de justicia afiadir, para
repartir adecuadamente el papel de buenos y malos, que Estados no
precisamente del subdesarrollado Sur pero sf exportadores de maderas de sus
grandes bosques (no tropicales por esta vez), como Canadé o Finlandia por
citar dos de los més conspicuos, se resistian igualmente a compromiso
obligatorio alguno. El debate, "caliente" en ocasiones!>, se enfti6 en el
mismo momento en que el consenso (ja por una Declaracién "autorizada"
desde luego, pero "sin fuerza juridica obligatoria"!) balsamizé el ambiente. La
respuesta de la Conferencia de Rio al gravisimo problema de la deforestacién

14. Un ejemplo: Cerca de 3.000 acres (un acre equivale a 40'47 dreas, y el
area a 100 metros cuadrados) de drboles se talan cada hora en América Latina.

15. Sirva de ejemplo las poco diplomaticas pero directas palabras con las que
se expresé en la Conferencia ¢l Primer Ministro de Malasia:

"se ha dicho a los paises pobres que conserven sus bosques y otros recursos
genéticos debido a la vaga posibilidad de que en algin momento del futuro se
descubra algo que pueda resultar util para la humanidad. Esto equivale a decir a
esos paises pobres que deben continuar siendo pobres porque sus bosques y
otros recursos son mas preciosos que ellos mismos" (Informe de la Conferencia de
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Naciones Unidas, Nueva
York, 1993, vol. Ill, pags. 251-252).
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(de los bosques tropicales pero también de los que no lo son) parece tan
contemporizadora (casi me atreveria a decir que con los intereses madereros)
que no es extrafio que precisamente esta Declaracién haya sido utilizada por la
doctrina que habla de la "regresiéon” de la Cumbre de Rio (1992) respecto de
la de Estocolmo, veinte afios atras!6.

5°) La Conferencia de Rio, en fin, aprob6 también un documento
(Agenda o Accidn 21) en el que se aborda un ambicioso plan de trabajo (de
casi 900 pédginas) que se propone a la comunidad internacional para el
préximo decenio, y en el que se recogen las dreas en las que resulta necesario
actuar con el fin de salvaguardar el medio ambiente, se relacionan a su vez, en
cada una de las éreas, los objetivos a alcanzar y las actividades precisas para
ello, y se hace igualmente una referencia a los medios humanos y materiales
(v compris los financieros) que se requieren. En el marco de la Agenda 21, se
crea un organo: la Comision de Desarrollo sostenible, cuya creacion confirmoé
la Asamblea General de Naciones Unidas (res. 47/191, 1992), como 6rgano
subsidiario del Comité Econdémico y Social de la ONU, integrado por 53
Esta dos miembros por este elegidos, con la misién de vigilar la aplicacion
por los Estados miembros y las Organizaciones Especializadas de Naciones
Unidas del programa de accién contenido en el documento Agenda 2117
Asimismo, en 1997, la Asamblea General ha aprobado un extenso Programa
para la futura aplicacion de Agenda 21, que se cierra con un apéndice en el
que se establece, a su vez, un programa pluri-anual de trabajo (1998-2002)
para la Comisién sobre Desarrollo Sostenido!8,

5. En suma, la Conferencia de Rio ha supuesto un hito histérico. Con
todas sus insuficiencias!®, la Cumbre de la Tierra ha servido para poner de
manifiesto (y fomentar la comprension de este tema) que la interdependencia

16. Ad ex. PALLEMAERST, pags. 175 ss.

17. Sobre la misma, ORLIANGE, pégs. 820-832.
18, A/Res./S-19/2, de 19 septiembre 1997.

El Programa pluri-anual fue adoptado por la Asamblea en su 19° sesion
especial (23 a 28 de junio de 1997), y su texto ha sido reproducido en
International Legal Materials, XXXV1 (1997), n° 6, pags. 1.641-1.666.

19. Se ha dicho con razén que en "la Cumbre de la Tierra (...) se ha obtenido
algo mas de los que los medios de comunicacién han dado a entender y
probablemente mucho menos de lo que la opinién publica hubiera deseado (..)"
(a lo que afadirfa yo: y los internacionalistas sin duda también) (VILLARINO,
pag. 710).
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de los Estados es cada vez mayor y que los recursos naturales son de la
Tierra, que es una sola 'y la misma para todos los seres humanos que sepa-
rados politica y territorialmente la pueblan.

Sera, sin duda, una larga lucha, como la Cumbre sobre el Cambio Cli-
matico celebrada en Kioto demuestra (3-10 diciembre 1997). La Conferencia,
en la que participaron mas de 160 Estados, tenia el objetivo de alcanzar un
acuerdo juridicamente vinculante en el que se estipulara la reduccion de la
emision de gases que producen el efecto invernadero. La Cumbre de Kioto
finalizo con un "acuerdo de minimos" tras intensos debates. Asi, mientras la
Unién Europea proponia llegar, en el afio 2.010 a emitir a la atmdsfera un 15
% menos de las emisiones alcanzadas en 1.990, Estados Unidos se oponia a
reducir (para el afio 2.012) las emisiones mas alld de los niveles alcanzados en
1990. También Japdn se aline6 con las tesis mas duras estadounidenses. Y es
que los paises industrializados se resisten, para lograr dicho objetivo, a adop-
tar medidas impopulares, como impuestos sobre los carburantes y otras que

pongan en peligro su crecimiento econémico. El resultado final alcanzado
permite salvar la cara un poco a todos, pero nada més: Por primera vez un
texto juridico de alcance mundial acuerda una reducci6n en la emision de los
gases que alimentan el "efecto invernadero", y, para aportar otro granito de
mostaza a la esperanza, la reduccion alcanza a seis gases, no sélo a los tres
"verdugos"20, Ahora bien, los porcentajes de reduccién son claramente insu-
ficientes: Un 52 % de media (un 8% para la Unién Europea, el 7 % para
estados Unidos y el 6% para Japdn) respecto de los tres gases més peligrosos.

6. La importancia que en su desarrollo histérico el Derecho interna-
cional del medio ambiente tiene hoy para el Derecho internacional en su
conjunto ha quedado, en fin, demostrada por su tratamiento por el Tribunal
Internacional de Justicia en su sentencia de 25 de septiembre de 1997 (asunto
Gabcikovo-Nagymaros, Hungria c. Eslovaquia)?!. Por primera vez el Derecho
del medio ambiente penetra en la jurisprudencia del Tribunal, y no serd la
unica. Pudo, incluso, ser esta la segunda, aunque no lo fue pues la Corte no

20. Junto a estos (el metano [CH4], didxido de nitrégeno [N20] y dioxido de
carbono [CO2]), se incluyen: los hidrofluorocarbonos (HFC), los perfluorocar-
bonos (PFC) y los sulfuros hexafluoruros (SF6).

21. ClJ Recueil 1997 (La sentencia se ha publicado ya en International Legal
Materials, XXXVII [1998], pags. 168-242). Un comentario de la misma se realiza
en este mismo Anuario por A. RODRIGO HERNANDO.
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entr6 en el fondo del caso como es sabido, con motivo del intento de Nueva
Zelanda (1995) de "despertar" el asunto sobre los ensayos nucleares (1974)%2,

2.2. Caracteristicas generales

7. Una sucinta descripciéon de las caracteristicas fundamentales del
Derecho internacional del medio ambiente exigiria referirse a un corpus iuris
cuyo grueso normativo es de origen convencional, en el que existen ain pocas
normas o principios de Derecho internacional general, y en el que el sof law
ejerce una presencia muy significativa; a ello cabria quizés afiadir la nota de
que en esta rama juridica, como en ninguna otra, la actividad de las Organi-
zaciones y organismos internacionales, tanto intergubernamentales como no
gubernamentales, es incesante. Pero affadamos alguin detalle mas a esta formu-
lacién general, lo qhe ird saliendo del breve comentario de sus diversos
elementos:

i)  Las normas actuales del Derecho internacional del medio ambiente
son, de atender a su niimero, basicamente de origen convencional. Algunos
han llegado, incluso, a cifrar en mas de 900 los tratados internacionales sobre
proteccion del medio ambiente existentes. Numeros mas asequibles a quien
procura siempre huir de las exageraciones o, al menos, a quien procura con-
trastar los datos, son Ias que se recogen en el registro de tratados que lleva el
PNUMA, en el que se contabilizan, sélo en tratados multilaterales, mas de
150, de los que 102 han sido concluidos en los tltimos 20 afios.

Los tratados en cuestion son de todas clases: Los hay bilaterales,
habitualmente en el plano de las relaciones transfronterizas o de vecindad,
multilaterales restringidos, por lo comun de alcance regional, que protegen
espacios fisicos definidos o ciertos mares (vga. el Mediterraneo), lagos (por
ejemplo el lago Leman) e incluso rios internacionales (como el Rhin); y
multilaterales de cardcter general, que implican a un gran numero de
Estados y abordan la proteccion del medio ambiente respecto de temas que

22. Orden de 22 de septiembre de 1995, solicitud de examen de la situaciéon de
acuerdo con el pardgrafo 63 [sic, en realidad pardgrafo 60] de la sentencia del
Tribunal de 20 de diciembre de 1974 en el asunto de los ensayos nucleares
(Nueva Zelanda c. Francia), CIJ Recueil 1995, pags. 288 ss. (pag. 307, parr. 68).
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desbordan una region, espacio fisico concreto o intereses particulares. Son
estos, precisamente, los de caracter general los tratados que en los tltimos
afios han crecido a mayor ritmo, demostrando, frente al caracter localizado de
los primeras manifestaciones convencionales en este tema, el proceso de
expansion del Derecho internacional del medio ambiente al que anteriormente
me he referido.

Los tratados internacionales sobre el medio ambiente se caracterizan, a
su vez, desde el punto de vista normativo, como el profesor Juste Ruiz ha
inducido con precisién por tres notas?3: La asimetria, en cuanto las obliga-
ciones y derechos de las partes no tienen por qué ser necesariamente iguales o
del mismo alcance; la relatividad de los compromisos; y la continuidad del
proceso. En efecto, rasgo comiin de muchos de los tratados en este tema es el
que han previsto procedimientos o mecanismos de vigilancia y control de su
aplicacion de caracter permanente, y atin, algunos, procedimientos de ejecu-
cién de sus normas aplicables en casos de incumplimientos por los Estados
partes; item mads, esos tratados no s6lo aseguran la continuidad del proceso
por la via de mecanismos "procesales" o "institucionales" sino también "nor-
mativos", en cuanto que, y de todo ello hablaremos con mds detalle luego,
adoptan técnicas que conjugan el tratado-madre con su desarrollo pormeno-
rizado en Protocolos 0 Anexos cuya concertacion se asegura por la existencia
de esos mecanismos o procedimientos institucionales descritos (infra 3.2).

Podria afiadirse, también, que buena parte de esos tratados se orientan a
establecer normas destinadas a ser introducidas en los ordenamientos internos
de los Estados partes y/o a armonizar estos. Y es que, en verdad, una eficacia
real del Derecho internacional del medio ambiente, como de otras ramas del
Derecho internacional pero desde luego sobre todo de esta, pasa por su
penetracién y aplicacion cotidiana en el &mbito de lo doméstico. Por lo que al
Derecho espafiol se refiere, sabemos que el art. 45 de la Constitucién vigente
reconoce el derecho a un medio ambiente adecuado y el deber de conservarlo,
ordenando a los Poderes Pablicos velar por su defensa y establecer sanciones
penales y administrativas para quienes violan sus obligaciones (CE, art.
148.1.9°). Recordemos en este sentido, que el Cédigo penal ha introducido el
Titulo XVI: "De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la

23. JUSTE, pag. 407.
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proteccién del patrimonio artistico y del medio ambiente?4 (infra paragrafo
59).

Se habrd reparado, en fin, que tal nimero de tratados y tanta "asimetria”
y "relatividad" de sus normas puede provocar el algunos una sensacién muy
fuerte de confusién o descoordinacion. No es, pues, extrafio que quienes sélo
pueden descansar tras haber ordenado meticulosamente su mesa de trabajo
(aqui el sacapuntas, alli la goma...) aboguen por la conclusion (;tan facil o
posible al menos la imaginan?) de un tratado general comprensivo que, como
ha sugerido uno de los Relatores del tema en el Instituto de Derecho Interna-
cional, "seria en relacion con el medio ambiente lo que los acuerdos sobre la
Organizacién Mundial del Comercio son para el comercio internacional"23,
"Estdn verdes" dirfa yo, para referirme a la posibilidad de triunfo de
propuestas de esta naturaleza, claro, y no a la interesada y mas falsa que Judas
expresion de la zorra de la fabula respecto de unas uvas, dulces y maduras,
que, tentadoras, quedaban sin embargo lejos de su alcance.

ii)  El Derecho internacional del medio ambiente puede estar formado,
asimismo, por normas juridicamente procedentes de resoluciones obligatorias
de las Organizaciones internacionales intergubernamentales. No son la regla
general, desde luego, pero algunas Organizaciones pueden adoptar, mediante
procedimientos o técnicas diversas, resoluciones vinculantes para los Estados
miembros; cuando las mismas se refieran a problemas medioambientales, dan
lugar a normas internacionales escritas y juridicamente obligatorias en este
tema?®,

Por ejemplo, y aunque no se trate de un supuesto "tipico" de Organi-
zaci6n internacional intergubernamental exactamente, me sirve a la perfeccién
para lo que quiero decir el siguiente: El Protocolo de Montreal de 16 de sep-
tiembre de 1987, que desarrollé el Convenio de Viena de 1985 sobre la capa
de ozono (infra pardgrafo 14), institucionaliza las Reuniones de las Parfes en
el Protocolo, con competencia para tomar decisiones claves en las cuestiones
a las que el Protocolo se refiere (art. 11), entre ellas la de ajustar o reducir la

24. Sobre el Derecho espafiol en estos temas vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE
ROMANI, pags. 363-399.
25. PAOLILLO, pag. 441.

26. Sobre las Organizaciones internacionales més relevantes respecto de
este problema y sobre los procedimientos de votacién que utilizan, PAOLILLO,
pags. 446 ss.
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produccién o el consumo de sustancias controladas causantes del deterioro de
la capa de ozono. Pues bien, las Partes pueden tomar estas decisiones "por
consenso” si es posible, y si no lo es por una mayoria de dos tercios de las
Partes presentes y votantes que representa, al menos, al 50 por ciento del
consumo total por las Partes de las sustancias controladas (art. 2.9.a y 2.9.c);
"las decisiones, (que) serdn obligatorias para todas las Partes, serdn comuni-
cadas inmediatamente a las Partes por el Depositario. A menos que se dispon-
ga otra cosa en las decisiones, éstas entraran en vigor una transcurridos seis
meses a partir de la fecha en la cual el Depositario haya remitido la comu-
nicacion" (art. 2.9.d).

iii) Mas alla de estas normas particulares, vinculantes para los sujetos
partes en los respectivos tratados o miembros de la Organizacion de que se
trate, son pocas las principios o normas de Derecho internacional general rela-
tivos al medio ambiente. Lo veremos después con suficiente detalle (infra
3.1.2), pero creo poder afirmar con fundamento que no seran muchas pero
haberlas haylas ya, de modo que sélo cabe achacar a un exceso o imprecision
del lenguaje (o eventualmente a una mala interpretacion por mi parte del texto
en inglés) la afirmacion del profesor Ian BROWNLIE de que "no esté claro ni
mucho menos el que hayan emergido principios nuevos de Derecho interna-
cional general sobre la proteccion del entorno"27,

iv) Muchas otras "normas" relativas a la proteccién internacional del
medio ambiente no presentan, sin embargo, caracter vinculante, sino que son
meras recomendaciones o declaraciones. Forman parte del llamado soft law,
mas atento a programas de futuro que deben "actuarse" mediante la lex lata
pertinente que al establecimiento de normas obligatorias.

Mucho "Derecho en agraz" hay en el Derecho internacional del medio
ambiente aun, y temas importantes, como la proteccion de los grandes
bosques, o del suelo (...) siguen siendo regulados por estas disposiciones de
soft law.

Hay incluso quien ha creido ver en manifestaciones convencionales de la
mayor importancia y alcance recientes, una sensibilidad, y hasta una excesiva
permeabilidad a la figura del soff law, por via de la adopcién de compromisos
vagos, generales y condicionados cuya obligatoriedad juridica, si se quiere

27. BROWNLIE, pags. 193-194,

128



LA CONTRIBUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE ...

formalmente intachable, se va desvaneciendo a golpe de la repeticion de
formulas asténicas como "si es posible", siempre y cuando resulte "adecuado”,
en el tenor "conveniente” (...) y otras parecidas. Mas aun, hay quien ha creido
ver, incluso, una transmutacién del que me atreverfa a llamar "soff law-Dr.
Jeckyll" de antafio, pletérico de buenas intenciones y mejores propositos juri-
dicos, en una especie de "soff law-Mr. Hyde" renuente y evasivo a compro-
miso juridico alguno aunque sea de futuro. Pero de esto hablaremos luego
(infra 4.1).

vi) Otra de las caracteristicas del Derecho internacional del medio am-
biente reside en el papel muy relevante de la accién de las Organizaciones
internacionales en su formulacién, aplicacién y adaptacién. Ademas de la
labor de la ONU, por medio de su Programa (el citado PNUMA) y de sus
Organismos Especializados, debe destacarse sin duda en este tema el trabajo
llevado a cabo por la OCDE, el Consejo de Europa y, por supuesto, la Unién
Europea28, asf como también la de los mecanismos (Conferencias, Reuniones,
Organos, Comisiones...) establecidos por los tratados internacionales sobre el
medio ambiente.

8. A lo largo de su desarrollo histdrico y tras conocer sus caracte-
risticas generales, la actualidad, la complejidad juridica y la importancia vital
del Derecho internacional del medio ambiente para la comunidad internacional
en su conjunto resulta, en mi opinidn, indiscutibles. Y siendo asi no en-
cuentro, para concluir, mejor manera de enfatizar estas notas que citando la
frase con la que el profesor Franck finalizaba sus comentarios sobre el tema en
el Curso General de Derecho Internacional Publico que dicté en la Academia
de Derecho Internacional de La Haya en 1993:

"Si es este un sector del Derecho internacional por el que Vd. se siente
atraido, jenhorabuenal, le espera un dindmico futuro profesional"29.

A lo que afiadiria, ya de mi propia cosecha, "si es que Vd. vive para
contarlo”.

28. En particular sobre ia Unién Europea, decisivo resulta el libro de Kiss v
SHELTON,

29. FRANCK (1993), pag. 415.
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3. CONTRIBUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO
AMBIENTE AL DESARROLLO DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO.

3.1. Su contribucion primera y primaria (su existencia misma)

9. La primera y primaria contribucién del Derecho internacional del
medio ambiente al desarrollo del Derecho internacional publico, y puesto que
aquél es parte de éste, consiste en su misma existencia. El que podamos
referirnos a un Derecho internacional del medio ambiente constituye una
rotunda demostraciéon de que el viejo Derecho internacional sigue vivito y
coleando, pues ha querido, ha podido y ha sabido, en fin, reaccionar ante los
gravisimos desafios que la actividad del hombre ha lanzado a la Naturaleza en
la que vive y por tanto hacia si mismo: A la biosfera, la esfera que envuelve la
Vida en sus multiples manifestaciones.

El Derecho internacional del medio ambiente contribuye al desarrollo
(normativo) del Derecho internacional contemporaneo por medio de principios
y normas de diversa naturaleza. La mayoria de ellas, como ya sabemos, son
de origen convencional, algunas, unas pocas, son normas consuetudinarias de
alcance general que vinculan por tanto, en principio, a la comunidad interna-
cional en su conjunto, y muchas también son disposiciones de soft law.
Todas, incluso el Derecho "en agraz" o "blando" aportan su granito de arena
al desarrollo del Derecho internacional.

10. Dicho esto, puesto que "en el Pisuerga navegamos" y este "pasa
por Valladolid", aprovechemos la coyuntura para visitar tan historica e
industriosa Villa. ;Qué contenido fundamental tienen?. ;Qué establecen las
normas internacionales sobre el medio ambiente?. Convencionales,
consuetudinarias y disposiciones de soft law deciamos. No creo tener que
demostrar la afirmacién de que si bien es posible sintetizar a lo largo de un
espacio razonable las principios y normas del Derecho internacional general
vigente en este tema, dado su nimero, llevar a cabo esa misma tarea en
relacién con las disposiciones de soft law o los tratados en vigor supondria
darnos de cabeza contra la pared de las condiciones con las que este autor
cuenta, si es que no de paciencia, si de espacio y tiempo, sin olvidar
tampoco, claro es, sus muchas limitaciones personales y cientificas. Asi que
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lo que €l va hacer, segin me ha dicho, respecto del Derecho internacional
convencional y del soft law es seleccionar las cuestiones que desde su punto
de vista resultan més actuales e importantes y solo a ellas dedicar su esfuerzo.

3.1.1. El Derecho internacional convencional

11. Varios cientos son los tratados internacionales sobre el medio am-
biente actualmente en vigor y de dmbito (en cuanto a su aplicacién en el espa-
cio) diferente, pues los hay bilaterales, regionales, continentales, universales...
Todos ellos atienden, dicho sea en términos generales, a tres funciones, que
en muchos de ellos aparecen estrechamente imbricadas: La de prevencién,
reduccion o prohibicién de ciertas actividades, sustancias y/o agentes conta-
minantes, la de proteccion de espacios y/o especies dadas, y, en fin, la de
determinar la reparacion de los dafios causados al medio ambiente.

12. Se trata, pues, de una normativa muy rica, muy diversa, muy
compleja. Con todo, es posible encontrar un hilo conductor que nos permita
urdir las costuras de la exposicién en este punto poniendo el acento en los
peligros més graves y de alcance global, universal, y que al mismo tiempo
sean los més actuales. El profesor Alejandro Carlos Kiss va a proporcionarme,
no en vano es uno de los mejores sastres en el asunto, el mencionado hilo de
Ariadna: Dijo el eximio colega, con razén, que la crisis ecoldgica, uno de los
fendmenos més importantes del siglo XX, si es que no es el mas importante,
genera dos grandes amenazas: Una, de naturaleza cuantitativa, que atiende al
peligro de agotamiento de los recursos naturales a disposicién del ser huma-
no, y que hay que afrontar lucidamente intentando salvaguardar la capacidad
de renovacién de los recursos renovables (agua, bosques, animales salvajes,
peces...) y gestionando los no renovables (minerales, fuentes de energia
fosil...) de manera que duren el mayor tiempo posible; la crisis ecolégica
implica también otra amenaza, esta de naturaleza cualitativa que se refiere a
los peligros que origina para la salud e incluso para la vida humana, ya fisica
y directamente, por medio de agentes o sustancias contaminantes, ya fisica
pero indirectamente, mediante la destruccion de especies animales y vegetales
que impidan el descubrimiento de nuevos sustancias o productos médicos, ya

131



CESAREO GUTIERREZ ESPADA

sicolégicamente, al privar a la humanidad de elementos esenciales de su
equilibrio estético y sicolégico30,

Pues bien, las amenazas medioambientales més peligrosas por su
intensidad y alcance, tanto cuantitativa como cualitativamente, son las que se
derivan de la destruccién de la capa de ozono, del cambio del clima o de los
atentados a la diversidad biologica. Tenemos, de este modo, identificados los
tres sistemas del Derecho internacional convencional del medio ambiente a
cuyo contenido basico debo referirme.

A) La capa de ozono

13. El ozono es un estado alotrépico del oxigeno, con propiedades
quimicas similares pero con diferentes cualidades fisicas. Se forma por la ac-
cién de los rayos solares sobre las moléculas de oxigeno en la capa atmos-
férica (de unos 50 kms de espesor) situada, aproximadamente, entre los 15-20
kms de altura. La capaz de ozono filtra gran parte de la radiacién solar (en
especial la ultravioleta) que produce efectos nocivos.

Los gases que se generan de fuentes diversas se concentran en la atmos-
fera y alli permanecen, pues no se disuelven fécil ni rApidamente con el agua
de lluvia, liberando, al ser descompuestos por obra de los rayos de sol, en

“particular los clorofluorocarbonos, 4tomos de cloro que destruyen répidamente
millones de moléculas de ozono. El problema es muy serio porque son varios
los gases y diversas las fuentes que engendran este peligro:

— Eluso de abonos nitrogenados en las tareas agricolas y la quema de
combustibles fésiles (gas, petréleo, gasolina...) genera el diéxido de
nitrégeno.

— Los sprays y aerosoles, los extintores, la industria del frio (...) uti-
lizan clorofluorocarbonos y halones.

—  El metano, de origen industrial y natural...

— Los hidroclorofluorocarbonos de origen industrial (...).

La Agencia para la Proteccion del Medio Ambiente de los Estados
Unidos estimaba (ya en 1986) que una reduccién del 1% de la capaz de ozono
aumentaria entre un 1 y un 3% la radiacion ultravioleta sobre la Tierra lo que,

30. Kiss (1996), pags. 161-163.
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inter-alia (aumento de latemperatura, descenso de la produccién vegetal por
disminucién de la fotosintesis...), elevaria la proporcién de tumores de piel
benignos entre un 5 y un 7% y aproximadamente entre un 1 y un 2% de
melanomas malignos, susceptibles de provocar la muerte, esto es que, en
Estados Unidos repito, la tasa de mortalidad por céncer de piel debido a esta
causa se incrementaria entre un 0'8 y un 1'5 %31,

14. La comunidad internacional reacciond ante el peligro adoptando el
Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono (1985), que ha
sido completado por el Protocolo de Montreal, relativo a las sustancias que
agotan la capa de ozono (1987), enmendado a su vez en Londres (1990),
Copenhague (1992) y "ajustado” en Viena (1995)32, A principios de 1997,
165 y 162, respectivamente, eran sujetos partes en el Convenio y en el
Protocolo. Y dado que son hoy 185 los existentes, estamos hablando de una
aceptacion practicamente universal, lo cual es, como se comprenderd, de
enorme importancia.

El Convenio de Viena (1985) establecié obligaciones muy generales de
cooperacion, que fueron concretadas (con "cifras") por el Protocolo de Mon-
treal (1987), retocadas a su vez por las enmiendas y ajustes sefialados. El
sistema integrado por la Convencién y sus desarrollos establece tanto
obligaciones generales como especificas:

—  El principal compromiso general que adquieren los Estados partes
consiste en adoptar las medidas apropiadas, al objeto de proteger la salud
humana y el medio ambiente contra los efectos adversos que resulten o que
puedan resultar de las actividades humanas que modifiquen o puedan modi-
ficar la capaz de ozono, para lo cual han de cooperar en diversos &mbitos: Uno
mediante observaciones sistematicas, investigacion e intercambio de informa-
cién; dos en la adopcidn de medidas normativas internas y en la coordinacion
de las politicas apropiadas para reducir y controlar las actividades humanas

31. Tomos los datos de FRANCK (1993), pag. 386 y (1994); pag. 850.; que
maneja fuentes directas de la U.S. Environmental Protection: Agency (Effects:of
changes in stratospheric ozone and global climate: Sea level rise, EFA; 1986).

32. Respectivamente, BOE 16 noviembre 1988, BOE 17 marzo-1989, BOE 14
julio 1992, BOE 15 septiembre 1995, y BOE 15 noviembre 1996.

Sobre el "sistema" del Convenio de Viena (1985) y el Protocolo de Montreal
(1987), MARTIN ARRIBAS (1994), pags. 533-555.
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que, bajo su jurisdiccién o control, produzcan resultados adversos a la capa de
ozono; tres, en la formulacion de medidas, procedimientos y normas juri-
dicas; y cuatro, para llevar a cabo con los organismos internacionales compe-
tentes la aplicacién efectiva del Convenio y del Protocolo.

— Las Partes se obligan, mas especificamente, a adoptar determinadas
medidas para controlar y reducir la produccién o el consumo de las sustancias
que degradan la capa de ozono, en base a un calendario que va acortandose a
medida que se descubran nuevos adelantos técnicos y cientificos:

* En efecto, en junio de 1990 el Protocolo de Montreal fue modificado
(enmienda de Londres) para tener en cuenta los nuevos descubrimientos y
establecer el calendario de la desaparicién progresiva tanto de algunos cloro-
fluorocarbonos como de otras sustancias nocivas para el 0zono33. Se prevé la
total supresion del consumo y de la produccion de los clorofluorocarbonos del
grupo I del anexo A y los halones del Grupo II a partir del 10 de enero del
2000, y su sustitucién por productos alternativos cuya principal caracteristica
sea la de permanecer mucho menos tiempo en la atmésfera. Antes de esa fecha
se establece un calendario con etapas intermedias3*. El objetivo final parece
ser3> el de que mediante el uso de estos productos alternativos se consiga, de
una parte, no sobrepasar la carga méxima de cloro y, por otra, propiciar en
torno al afio 2060 una vuelta al equilibrio existente con anterioridad a la
aparicion de los agujeros en la capa de ozono.

e A lo largo de la cuarta reuniéon de las partes en el Protocolo
(Copenhague, 1992), los Estados signatarios convinieron en adelantar a 1996
la prohibicién de utilizar clorofluorocarbonos empleados en los frigorificos y
climatizadores, asi como el tetracloruro de carbono que se emplea en las tinto-
rerias. La eliminacién en los extintores de los halones se adelantd en seis
afios, esto és, hasta 1994; en tanto que la del metilcloroformo, otro productos
de la tintoreria se establecié en 1996, la produccion, en fin, de los

33. Como los clorofluorocarbonos halogenados, el tetracloruro de carbono o
el metilcloroformo. Los hidroclorofluorocarbonos fueron calificados como
sustancias transitorias a utilizar (inicamente en tanto que no pudiera hacerse de
otro modo, recogiéndose en el anexo C.

34. Desde la del 10 de enero de 1993 al 19 de enero de 1995 segin la cual no
deben superar el consumo y la produccién los niveles establecidos en 1986, hasta
la de que determina que a partir del 10 enero 1997 no deben superar el 15% de los
niveles de 1986.

35. MARTIN ARRIBAS (1994), pag. 546.
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hidroclorofluorocarbonos quedd a ochocientas mil toneladas anuales, y deber4
reducirse gradualmente entre los afios 2004 y 2020.

B) El cambio climatico36

15. Cuatro afios antes de que se adoptara en el seno de la Cumbre de
Rio la Convencién marco sobre el cambio climdtico, en 1988 por tanto, el
PNUMA y la OMM decidieron la creacién de un denominado Panel Intergu-
bernamental sobre el Cambio Climatico (PICCly, siglas en inglés, IPCC).
Este organismo emitié dos Informes (1990, 1995) sobre la incidencia de los
gases que producen el "efecto invernadero" y en consecuencia el cambio del
clima de la Tierra. Las conclusiones cientificas a las que llegé resultaron muy
preocupantes:

— Si las emisiones de gases seguia a los niveles de 1990, la tem-
peratura terrestre se habrad incrementado en el afio 2.025 como minimo en un
grado de media, lo cual implicaria riesgos serios de deshielo polar, elevacion
del nivel del mar (con las consiguientes inundaciones en islas, zonas costeras,
deltas de rios densamente poblados...), mas y més fuertes fenémenos tormen-
tosos, méas y mas abundantes lluvias, rebrote de enfermedades tropicales en
ciertas areas (malaria, cé6lera, dengue). Todo ello, a su vez, podia modificar
los hébitats y ocasionar alteraciones imprevisibles en el comportamiento de
ciertas especies animales, o generar flujos migratorios ("los refugiados del
cambio climético") importantes, con los trastornos socio-econémicos y con-
flictos de rigor en diversas partes de este azacaneado mundo3”.

— Los agentes y gases causantes del denominado "efecto invernadero"
son diversos, lo que implica medidas en varios frentes: La fuente primaria es

36. Este apartado sobre el cambio climatico ha sido elaborado por Maria José
CERVELL HORTAL, limitindome yo a acomodarlo al estilo y objetivos del presente
trabajo.

37. OMM-PNUMA/IPCC. Change climate 1990: The IPCC scientific
assessment, edit. por J.T. Honghton, G.J.J. Jenkins & J.J. Ephams, Nueva York,
1990, pag. xi; y OMM...Change climate 1995: The science of climate change.
Contribution of working group I to the second assessment report of the IPCC,
edit. por J.T. Hongton, L.G. Meira Filho, B.A. Callander, H. Harris, H. Kattenberg
& K. Markell, Nueva York, 1996, pags. 4-5, 5-7.
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la quema de combustibles fosiles (petroleos, gas...), que arroja a la atmdsfera
CO2 (diéxido de carbono); pero también el metano que procede de la
agricultura y fuentes de produccion y distribucion de energia, el éxido nitroso
(N20) de la agricultura y procesos industriales, asi como (de una variedad de
usos y consumos industriales) los llamados gases-invernadero "sintéticos" o
"exdticos": los hidrofluorocarbos (HFC), los perfluorocarbonos (PHC) y los
sulfuros hexafluoruros (SF6).

16. A la vista de tan alarmantes perspectivas, los Estados que parti-
ciparon en la Conferencia de Rio concertaron la Convencién-Marco sobre el
cambio climdtico (1992)38 que, a comienzos de 1997 contaba con 166 Partes.

Su objetivo ultimo consiste en estabilizar de manera definitiva la
concentracion en la atmdésfera de los gases que producen el efecto invernadero
para que no representen un peligro par la biosfera. Asi, en su articulo 3, la
Convencién establece una lista indicativa de principios, cuya aplicacién
precisa del cumplimiento de una serie de obligaciones enumeradas en el art.
4: Obligaciones minimas comunes para todos los Estados partes, de un lado,
pero también obligaciones especificas solo para los Estados industrializados,
en particular la que constituye el corazén mismo de la Convencién. Los
Estados industrializados que se enumeran en el Anexo I de la misma se
comprometen a limitar la emisién de los gases-invernadero39, de modo que
antes del afio 2000 no se superen los niveles de emisién existentes en 1990.

Las obligaciones que la Convencién establecia, en concreto la ultima
que he citado, no precisaban, sin embargo, plazos ni cifras concretas de
reduccion o limitacion de las emisiones. Se trataba de compromisos vagos,
genéricos, como la redaccion (a medio camino entre el tono de un Predmbulo
y el que suele utilizarse en las disposiciones sustantivas de un tratado) de su
art. 4.2.a puede demostrar. En este los Estados partes "que son paises
desarrollados y las demas partes incluidas en le Anexo I" (se refiere a los
Estados 'en transicion a una economia de mercado', esto es los antiguos
Estados 'socialistas') se comprometen especificamente a:

38. Abierta ala firma el 13 de junio de 1992 (BOF de 1 febrero 1994).

39. "Por 'gases de efecto invernadero' se entienden aquellos componentes
gaseosos de la atmosfera, tanto naturales como antropégenos, que absorben y
remiten radiacion infrarroja" (art. 1.5). Estos gases, como sabemos, atrapan en la
atmosfera la radiacion infrarroja de la Tierra, que de otro modo se "disolveria” en el
ancho espacio, provocando asi el calentamiento atmosférico.
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"a) Cada una de esas Partes adoptara politicas nacionales y tomard las
medidas correspondientes a mitigacion del cambio climatico, limitando sus
emisiones antropégenas de gases de efecto invernadero (...). Esas politicas y
medidas demostraran que los paises desarrollados estan tomando la iniciativa en
lo que respecta a modificar las tendencias a mds largo plazo de las emisiones
antropogenas de manera acorde con el objetivo de la presente Convencién,
reconociendo que el regreso antes de fines del decenio actual a los niveles
anteriores de emisiones antropdgenas de diéxido de carbono u otros gases de
efecto invernadero no controlados por el Protocolo de Montreal contribuiria a tal
modificacién (...)".

Asf las cosas, el avance de la Convencion en este asunto radica mas en
su propia existencia, en la voluntad politica de los Estados partes de hacer
publicas sus aspiraciones, que en una normativa sélida y precisa por ella
establecida. Y su éxito en manos queda de la citada voluntad de quienes la
elaboraron??. Felizmente, de momento la han demostrado cuando cinco afios
después de la Convencién elaboraron el Protocolo de Kyoto (1997), escalén
importante en el asunto que merece algunos comentarios.

17. La Convencion sobre el cambio climatico habia previsto (art.
4.2.d) que la Conferencia de las Partes revisara los objetivos fijados en la
misma. L.a Conferencia se reunié por vez primera en Berlin (abril 1995) y all
se decidié (Mandato de Berlin) reforzar los compromisos alcanzados en el
Convenio mediante un Protocolo u otro instrumento juridico vinculante con
el objetivo fundamental de limitar y cuantificar los objetivos de reduccion de
las emisiones. Asimismo, en Berlin, la Conferencia de los Estados partes
decide que los Estados en desarrollo deben avanzar en el cumplimiento de los
compromisos fijados en la Convencién pero no asumir compromiso adicional
alguno*!, Es importante el dato, pues la Conferencia parece aceptar en lo
fundamental una vieja tesis del Tercer Mundo: los creadores del problema (al
del cambio climético me refiero) han sido "otros" no ellos (los Estados
industrializados); digo, no obstante, en lo fundamental, pues parece innegable
que al ritmo que van algunos de los "Estados del Sur" pronto ellos también
estardn contribuyendo y decisiva mente a su agravamiento. La Conferencia de

40. CasTILLO DAUD], pégs. 153, 150.

41. Convencion-marco sobre el cambio climatico/Conferencia de las
Partes.Primera sesion, doc. N.U./FCCC/CP/1995/7/add.1/decisién 1/CP.1 (6
junio 1995), pags. 3-6.
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Partes cre¢ un grupo de trabajo ad hoc para aplicar el mandato de Berlin, que
mantuvo a lo largo de 1995, 1996 y 1997 ocho reuniones, y elaboro el
Proyecto de texto que sirvié de base a las negociaciones de la Cumbre de
Kyoto (diciembre 1997).

En 1996, la Conferencia de las Partes celebrd su segunda sesion en
Ginebra, ratificando los acuerdos de Berlin y decidiendo acelerar los trabajos
de cara a la adopcién de un Protocolo complementario de la Convencion-
marco de 1992.

Finalmente, se celebrd en Kyoto la tercera sesion y alli, el 10 de di-
ciembre de 1997, se adopto tras dos afios de trabajos preparatorios y once dias
de intensas negociaciones finales, el Protocolo de Kyoto al Convenio marco
de Naciones Unidas sobre el cambio climdtico*?. El Protocolo de Kyoto
(1997) constituye, sin duda, un hito. Cuando entre en vigor, lo que sucedera
cuando se hayan vinculado 55 Estados partes de entre los citados en el Anexo
I del Convenio marco de 1992 (como se recordara Estados industrializados y
Estados "de economia en transicién") que agrupen un total como minimo del
55% del total de emisiones de diéxido de carbono de todas las Partes en el
citado Anexo (Protocolo, art. 25.1), impondréa a esos Estados obligaciones
concretas y precisas, en tiempo y cantidades, de reducir las emisiones de seis
tipos de gases que producen el "efecto invernadero".

18. El Protocolo de Kyoto (1997), por tanto, es un tratado crucial y
con un conjunto técnico y complejo de obligaciones juridicas*3. Basicamente,
sin embargo, los aspectos esenciales son, en mi opinion, los siguientes:

i)  El gran objetivo del Protocolo es la reduccion, por primera vez,
cuantificada y precisa en el tiempo, de la emisioén de ciertos gases que causan
el efecto invernadero (Protocolo, art. 3 fundamentalmente):

— Los Estados partes en el Anexo I del Convenio (1992) se compro-
meten a reducir sus emisiones de metano, 6xido nitroso y diéxido de carbono

42, UN/FCCC, CP/1997/L.7/Add.1. También puede consultarse en /nterna-
tional Legal Materials, XXXVII (1998), pags. 32-43; con todo, el texto publicado
no recoge algunas pequefias modificaciones de ultimisima hora, entre las que debe
reseflarse la que atafie a la numeracidn de los articulos (vid. BREIDENICH-MAGRAW-
ROWLEY y RUBIN, pag. 315, en la nota 2).

43. Para un comentario del mismo en su conjunto, McGIVERN, péags. 22-29; y
BREIDENICH-MAGRAW-ROWLEY-RUBIN, pags. 315-331.
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a los niveles de 1990 entre el 2008 y el 2012. Respecto de los gases
"sintéticos" o "exoticos" (HFC, PFC y SF6) el compromiso se reduce a ios
niveles existentes en 1995 (art. 3.8 del Protocolo). Para los Estados con
economias en transicion el compromiso se facilita (art. 3.5).

— En el Anexo B del Protocolo, cada Estado (industrializado o de
economia en transicién, por tanto se trata de los mismos protagonistas que se
enumeran en el Anexo I del Convenio marco de 1992) tienen asignado el
porcentaje maximo de emisiones que estdn autorizados a llevar a cabo
teniendo en cuenta el objetivo global de conseguir en el periodo del 2008 al
2012 una reduccién del 5% respecto de los niveles que en 1990 alcanzaban
todos los Estados citados en el Anexo B. Por ejemplo, Estados Unidos puede
emitir el 93% (lo que supone una reduccion del 7%), la Union Europea (in
toto, dado que el reparto "interior" entre sus Estados miembros es cosa de
estos) un 92 % (con un 8% de reduccién), Japon un 94 % (- 6%), Canada lo
mismo que Japoén, Rusia un 100%, con lo que no tiene obligaciéon de
reduccion alguna, Australia un 108 % (es decir, puede aun incrementar su
emision de gases en un 8%) y asi sucesivamente. Los compromisos para
periodos sucesivos (el unico fijado como apunté es el que abarca det 2008 al
2012) se estableceran mediante enmiendas al Anexo B de acuerdo con el
procedimiento que el propio Protocolo establece (articulo 20.7).

— El Protocolo establece reducciones para la emision no sélo de tres
gases "tipicos" (metano, dioxido de carbono y didxido de nitrégeno) sino
también de los llamadas "sintéticos" (hidrofluorocarbonos, perfluorocarbonos
y sulfuros hexafluoruros), todos ellos incluidos en su Anexo A. No sin lucha.
Algunos de los Estados Partes en la Conferencia exigian el control también de
estos tres ultimos gases argumentando que por tratarse de sustitutivos de las
sustancias controladas ya por el Protocolo de Montreal (1987), eran muy
utilizados, no obstante contribuir también a "fijar" en la atmésfera la radiacion
infrarroja provocando el consecuentemente calentamiento; otros Estados se
negaban a esa propuesta por entender que su inclusion dificultarfa el acuerdo
global sobre periodos de tiempo y cifras concretas. La solucién, de com-
promiso, a la que se llegd ya se ha apuntado: Se incluyen, pero la obligacién
de reducir sus emisiones en el periodo determinado (2008 al 2012 si se
recuerda) se toma sobre los niveles de 1995 y no de 1990,

— EL Protocolo, en fin, exige a todos los Estados incluidos en le
Anexo I del Convenio de 1992 a "haber efectuado progresos demostrables en
el cumplimiento de sus compromisos segun el presente Protocolo" en el afio
2005 (art. 3.2).
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iiy Las obligaciones y compromisos estipulados en el Protocolo lo
son fiexiblemente, esto es, con el establecimiento de ciertos mecanismos
correctores que contribuyan a la reduccion global de las emisiones citadas y al
mejor cumplimiento por cada Estado de sus compromisos en concreto.
Siendo seguramente varios, yo citaré sélo dos de estos "mecanismos":

— El Protocolo, contrariamente a lo propuesto por la Unién Europea
que solicité "politicas y medidas" determinadas por las Partes en el
Protocolo y vinculantes para todas ellas, establece que en el cumplimiento de
los compromisos del art. 3 "cada Parte citada en el Anexo I (...) deberd a)
Aplicar y/o elaborar medidas y politicas de acuerdo con sus circunstancias
nacionales (...)" (art. 2). La oposicion de Canadé, Australia y Estados Unidos
fundamentalmente forzé a esta salida®4.

— El Protocolo permite el comercio o la compra de emisiones entre
los Estados enumerados en Anexo B. Lo hace sin detalles, pues no consiguié
adoptar reglas o mecanismos especificos que reglamentaran este "comercio de
emisiones". Lo que en definitiva permite es que un pais desarrollado (o con
economia en transicion, pero no serd facil) pueda comprar a otro (que serd
seguramente de los de economia en transicién o de los pocos a los que se
permite incrementar sus emisiones sobre los niveles de 1990) parte de las
emisiones de este o que este "no gasta" a fin de cumplir los compromisos del
art. 3. Eso si, dicho "comercio" debera ser "suplementario de las acciones
domésticas" (art. 17) (esto es, sin que el "comercio de emisiones" autorice a
olvidarse de ajustar la propia casa primero). No fue facil: China y en general
los Estados en desarrollo se opusieron a las pretensiones de los Estados
industrializados de hacer de la "compra de certificados de emisién" un
sustitutivo (cuando se considerase mas efectivo y menos costoso) de sus
esfuerzos por reducir las emisiones contaminantes domésticas, La solucion de
compromiso figura en el citado articulo 17.

Puede ser util recordar, en este apartado dedicado a "la flexibilidad", que
el Protocolo, con base en el Mandato de Berlin, no ha impuesto compromiso
adicional alguno a los que los Estados en desarrollo habfan asumido al
vincularse a la Convencién-marco de 1992, pero si les recuerda que deben

44, Para BREIDENICH-MAGRAW-ROWLEY y RUBIN, pag. 327, esto estd muy bien
("permite a cada parte disefiar su propio enfoque a la luz de su particular situacién
medioambiental, econémica, social y politica"). Bueno, no digo yo que no, pero sf
afirmo que no en vano los autores citados trabajan para el Gobierno de los
Estados Unidos y formaron parte de su delegacion en la Cumbre de Kyoto.

140



LA CONTRIBUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE ...

avanzar en el cumplimiento de estos (art. 10), En relacién con este aspecto,
algunos Estados desarrollados (tanto en Berlin, 1995, como en Ginebra,
1996, y en Kyoto, 1997), Estados Unidos de América del Norte, of course, a
la cabeza, manifestaron una doble preocupacion: En primer lugar, reducir las
emisiones sélo de los Estados industrializados (0 con economias en
transicién) no bastaré para solucionar el problema del calentamiento atmos-
férico, dado que en el proximo siglo las emisiones de Estados en desarrollo
pero con economias muy activas (ya los he citado antes: Brasil, India,
China...) sobrepasaran las emisiones anuales de los Estados industrializados;
y, en segundo término, el temor a criticas internas, a las que tan sensibles
deben ser los Gobiernos que nacen de las urnas, por parte de los empresarios,
que recelan perder competitividad si sus costos suben segtn lo hagan las
exigencias medioambientales.

iii) El tercer aspecto digno de mencién del Protocolo de Kyoto (1997)
se refiere al hecho de haber previsto expresamente en su texto normas relativas
a las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

El Protocolo determina que en la primera sesién de sus Estados partes
estos estableceran "procedimientos y mecanismos apropiados y efectivos" que
seran los que se utilicen para determinar cuando una de las Partes ha "incum-
plido" (non-compliance) el Protocolo. Asimismo, su art. 18 ha previsto que
las Partes adoptaran también "una lista indicativa de consecuencias”, que
tendra en cuenta "la causa del incumplimiento, su tipo, grado y frecuencia".
Importantisimo es destacar que el art. 18 contempla la posibilidad de que las
consecuencias que se determinen en esa lista sean "vinculantes”, supeditando,
si, esa posibilidad a que se enmiende previamente el Protocolo.

Obsérvese que el Protocolo contempla sus propias normas, especificas,
ajustadas a su particular normativa y problematica, tanto sobre los proce-
dimientos de determinacién de las violaciones que se cometan como respecto
de las consecuencias (de la "responsabilidad" dirfamos en plano del Derecho
internacional en general) que esas violaciones supondran para sus autores. El
Protocolo, pues, no se ha arrojado en brazos de los procedimientos 0 normas
secundarias de Derecho internacional general, sino que quiere "adaptarlas” a su
idiosincrasia. Es algo que se observa en el Derecho internacional del medio
ambiente en general (infra 3.2.2.). Y es que tal vez las normas generales que
el Derecho internacional tiene previstas para fijar las consecuencias juridicas
que se derivan para el autor de un hecho ilicito internacional, por ejemplo el
que incumple un tratado, no resulten en estos casos las mas convenientes. Se
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trata, esta, de una consideracion que se entiende muy bien desde la posicion
que algunas delegaciones mantuvieron en la Cumbre de Kyoto (1997), en el
sentido de la conveniencia de que este estableciera sus propias normas en
caso de incumplimiento. Estados Unidos, por ejemplo, sostuvo que pese a
que el art. 60 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969)*5 tenia carécter consuetudinario, por lo que podia en principio ser
aplicado ante un incumplimiento del Protocolo dando lugar, en su caso (esto
es, cometida una violacion grave del mismo), a que todas las Partes en él,
por unanimidad, terminaran o suspendieran su aplicacién, en todo o en parte,
entre todos ellos o "expulsando" al violador, o dando pie al Estado especial-
mente afectado por la violacién a alegar la misma®® como causa de suspen-
sion de la aplicacion del Protocolo en sus relaciones con el violador, o que
todos y cada uno de ellos (puesto que este seria en mi opinidn claramente
uno de los ejemplos de esos tratados integrales), que cada uno de los demas
Estados partes, alegaran?’ la violacién grave como causa para suspender la
aplicacion del Protocolo respecto de si mismos, esas salidas no serian las mas
adecuadas para un tratado internacional de la naturaleza del texto que se
adopté en la mencionada ciudad japonesa. Porque, como explican algunos de
los integrantes de la delegacion estadounidense en la Cumbre:

"si una parte en el mismo suspende el cumplimiento del Protocolo como
una contramedida reciproca, el problema que el acuerdo intenta remediar
-en este caso el cambio climatico- puede incluso agravarse mas alla de lo
provocado por la violacién inicial, con el resultado de que otras partes

inocentes resultarian asimismo perjudicadas"48.

iv) Finalmente, el Protocolo de Kyoto (1997) monta también su "apa-
rato institucional”, con la suficiente sabiduria, sin embargo, para no crear
duplicaciones ni complicaciones innecesarias con las instituciones ya exis-
tentes de la Convencién-marco sobre el cambio climatico (1992), Asi, esta-
blece las Reuniones de las Partes que, utilizando para sus sesiones las de la
Conferencia de Partes de la Convencién, podran revisar regularmente el
cumplimiento del Protocolo, asi como tomar las medidas necesarias para

45. BOE de 13 junio 1980.

46. Y seguir el procedimiento estipulado en el Convenio de Viena como es
sabido (arts. 65 ss.). Vid. ad ex. GUTIERREZ ESPADA (1995), pags. 499-500, 502 ss.

47. Vid. nota anterior. Vid. GUTIERREZ ESPADA (1995), pag. 500 (parrafo 40).
48. BREIDENICH-MAGRAW-ROWLEY y RUBIN, pag. 326.
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promover su efectivo cumplimiento (articulo 13), y considera que la Secretaria
de la Convencidn (1992), asi como los 6rganos subsidiarios por esta creados,
lo son también del Protocolo (arts. 14 y 15).

En conclusién, el Protocolo, fruto de dificiles y complicadas negocia-
ciones, marca un hito importante en el Derecho internacional del medio
ambiente, aunque queda mucho trabajo por hacer partiendo de su base:

— En un inmediato futuro, la cuarta sesién de la Conferencia de Partes
en el Convenio de 1992 (la primera de las Partes en el Protocolo de 1997),
que se desarrollard en Buenos Aires (Republica Argentina) en noviembre de
1998, tendra que intentar llegar a un acuerdo sobre los procedimientos y
mecanismos asi como sobre la lista indicativa de consecuencias en casos de
incumplimiento del Protocolo; y también serd preciso la buisqueda de
resultados concretos que reglamenten, entre otros mecanismos "comerciales",
la "compra de certificados de emision". En septiembre de 1998 (dias 17 y 18)
estd prevista en Tokyo (Japdn) una reunién previa que marcard el punto de
salida de los trabajos de la Cumbre de Buenos Aires.

—— A mas largo plazo, resultard crucial implicar mds a los Estados en
desarrollo, al menos, a los que mas contaminan, con los compromisos del
Convenio y del Protocolo. Serd algo decisivo, seguramente, que determinara
incluso el fracaso o el éxito del Protocolo y, en definitiva, la consecucion del
objetivo de contener el cambio climatico. Y que ello es asi lo demuestra
fehacientemente la declaracién (o crudo aviso para navegantes) del Presidente
Crinton de que el Senado de los Estados Unidos no ratificara el Protocolo del
Kyoto sin un serio compromiso del mundo en desarrollo (los destinatarios
del "papel" son, sin que, jpor Dios bendito faitaria mas!, nadie los cite, y
quizas por este orden, China, India y Brasil).

C) La diversidad biolégica

19. La desaparicion de especies vegetales y animales constituye hoy un
problema de magnitud tal que algunos cientificos la comparan a la extincion
de los dinosaurios hace ya mds de sesenta millones de afios, con una,
recalcan, sin embargo, importante diferencia: El quién mat6 a los dinosaurios
es una interrogante que aun no ha recibido respuesta cientifica decisiva, pero
todos sabemos las causas de la muerte de animales y planteas que hoy se
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producen?; y se produciran mafiana: En los proximos afios desapareceran
seguramente del planeta especies ancestrales, viejos compafieros de viaje del
ser humano: el oso pardo, el lobo gris, el rinoceronte (...)%.

20. El peligro llevo a la adopcion en Nairobi (Kenia) de la Convencidn
sobre la diversidad biolégica (1992), que se abri6 a la firma unos dias
después (5 de junio de 1992) en la Conferencia de Rio de Janeiro. La Con-
vencion estd ya en vigor reuniendo a principios de 1997 a 167 Estados partes.

El Convenio sobre diversidad biolégica (1992) parte de que el mante-
nimiento, la preservacion de la diversidad bioldgica interesa a la humanidad
en su conjunto, El término biodiversidad o diversidad bioldgica pretende
designar:

"toda la variedad existente de formas de vida que resulta de la
distribucion genética en cantidad y calidad. El concepto comprende, en
primer lugar, la diversidad genética o variabilidad existente de genotipos
de las diferentes especies. En segundo lugar, se refiere al conjunto total de
fenotipos u organismos vivos ya sean virus, protozoos o formas de vida
superiores, flora o fauna, especies silvestres o domésticas. En tercer y
ultimo lugar, el concepto incluye la variedad de los ecosistemas terrestres,
acuaticos, marinos, asi como de los procesos ecolégicos de los que forman
parte los anteriores"S1,

Objetivos del Convenio son los de conservar la diversidad bioldgica,
utilizar sus componentes de manera duradera y asegurar una participacion
justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los
recursos genéticos, mediante, sobre todo, un acceso adecuado a esos recursos
y una transferencia apropiada de las tecnologia pertinentes (art. 1).

El Convenio impone a las Partes obligaciones de adoptar medidas para
identificar y llevar a cabo el seguimiento de los componentes de la diversidad
bioldgica, asi como para conservarla y poder evaluar el impacto ambiental de
un proyecto y, en su caso, la reducciéon al minimo de todo impacto adverso.
El Convenio introduce también principios especificos de cooperacion. Entre
otros: El de reparto justo y equitativo, en condiciones mutuamente acordadas

49. Aunque los expertos no se ponen de acuerdo (KINDELAN, pag. 410, alude
en este sentido, tras comentar diversas posiciones, a "el baile de cifras"), las menos
catastrofistas apuntan a la extincion de una especie de cada mil por afio.

50. ABC, sabado 11 de julio de 1998, pag. 40.
51. KINDELAN, pag. 409.
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de los resultados de las actividades de investigacion y desarrollo y de los
beneficios derivados de la utilizacién, comercial o de otra indole, de los re-
cursos genéticos con la Parte que asegura esos recursos; el de asegurar y/o
facilitar el acceso a las tecnologias pertinentes para la conservacion y utili-
zacion duraderas de la diversidad biolégica, en particular atendiendo a las
necesidades e intereses de los paises en desarrollo; o el de aportar los recursos
financieros suficientes a los paises en desarrollo para que estos atiendan al
cumplimiento de los objetivos del Convenio.

La efectividad de la Convencion sobre diversidad biologica est4 en duda.
De una parte, por su tenor sumamente genérico, y, de otra, por las reticencias
que respecto de su texto mantienen algunos Estados industrializados; sabido
es, por ejemplo, que Estados Unidos se negé a firmarlo, alegando la "inso-
portable levedad (...)" (perdén Sr. Kundera) de algunas de sus disposiciones
(inter alia las relativas a los derechos de propiedad intelectual, transferencias
de tecnologia etc.)>2,

3.1.2. El Derecho internacional consuetudinario

A) De lo cierto (el uso "diligente" del territorio, informacion y
notificacion, uso equitativo de los recursos compartidos)

21. Son tres, posiblemente, las normas consuetudinarias de cardcter
general que integran el Derecho internacional del medio ambiente contem-
poraneo. Existen, claro es, mas candidatos a la citada condicidn, pero sin que,
en mi opinién, tengan todavia asegurada su eleccién: La obligacidn de
utilizar el propio territorio de modo que no se ocasionen perjuicios al medio
ambiente de otros Estados es una de ellas; el deber de informacion, consulta
v notificacién de situaciones de emergencia a los Estados eventualmente
afectados por actividades de uno de ellos generadoras de riesgos para su medio
ambiente es la segunda; y el principio que consagra el uso equitativo de los
recursos naturales compartidos la tercera.

52. Sobre el Convenio en su conjunto, su elaboracién, contenido y
valoracién, HERMITTE, pags. 844-870.
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i)  Utilizacién inocua del propio territorio para el medio ambiente de
terceros Estados o de espacios no sujetos a soberania ni a jurisdiccion
nacional.

22. El Derecho internacional publico cuenta con normas consuetu-
dinarias de alcance general que imponen a los Estados una obligacién de
comportamiento: Puesto que el Estado ejerce soberania plena y exclusiva so-
bre su territorio tiene como contrapartida la obligacion (de comportamiento,
que no de resultado, debo advertirlo ya)>3 de poner todos los medios a su
alcance para que desde su territorio no se ocasionen (por si o por actividades
de particulares) perjuicios a un Estado vecino.

La jurisprudencia internacional sefial6, tiempo atrés ya, el caracter con-
suetudinario de la regla: Una afirmacion general, como la que anteriormente
he efectuado, puede encontrarse en el asunto de la isla de Palmas (1928), que
enfrentd a Espafia y Estados Unidos y resolvi6 el arbitro tinico Max Hugg, al
hilo de sus comentarios a proposito de la naturaleza de la competencia que los
Estados ejercen sobre su territorio®. Y una concrecion de la misma es la que
permitié al Tribunal Internacional de Justicia condenar a Albania por los
dafios que, en el marco de su soberania territorial, se habian causado por su
negligencia a buques de la Armada britanica, en el asunto del estrecho de
Corfit (1949)55. Por lo demas, la afirmacién de la naturaleza consuetudinaria
y general de la citada norma goza de un reconocimiento doctrinal
generalizado.

Ademas, reparese en que la norma estipulada, como antes decia, no
exige a los Estados que el dafio no se produzca, sino unicamente haber
utilizado todos los medios disponibles para impedirlo, es decir, haberse
comportado con la debida diligencia. Es importante recordar que el Tribunal
considerd que no podia imputarse a Albania una responsabilidad objetiva
por el hecho de que era el Estado en cuyo territorio los dafios habian tenido

53. Es decir, la obligacion les exige emplear toda la diligencia de que sean
capaces (comportarse con la debida diligencia, con el cuidado de un "buen padre
de familia") para impedir los dafios a otros Estados, pero no les exige no causar
dafios (no les exige impedir ese resultado concreto).

54. Sentencia de 4 de abril de 1928, United Nations. Report of International
Arbitral Awards/Organisation des Nations Unies. Recueil des sentences
arbitrales (en adelante R.LA.A.), vol. 11, pags. 838-839.

55. Sentencia de 9 de abril de 1949, CIJ Recueil 1949, pags. 4 ss,, en pags.
15-23 y 36.
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lugar, y que ni siquiera podia establecerse, por ese solo hecho, una
presuncion de su responsabilidad, debiendo entonces el propio Estado
demandado demostrar su inocencia (en vez de como exige el Derecho penal y
procesal mas ortodoxo tener que hacerlo el demandante), sino que, a lo mas
que podia llegarse, es a permitir que el Estado demandante wtilizase "medios
de prueba indirectos" (presunciones de hecho, indicios o pruebas
cinrcunstanciales...) para demostrar la violacién que del Derecho internacional
Albania habfa cometido®.

De otro modo, podria decirse que del control pleno y exclusivo que un
Estado ejerce sobre su territorio no se deduce que este tenga a su cargo una
obligacion de garantia, que esté obligado a garantizar automatica y necesa-
riamente que no ocurra dafio alguno en su territorio o desde ¢l para ningtin
Estado, sus nacionales o bienes. En este sentido, los comentarios, y el propio
texto, de la CDI al art. 11 de su Proyecto sobre la responsabilidad del
Estado y, en general, el sentir de la doctrina dominante, son muy claros y
rotundos>”.

23. Esta norma consuetudinaria existente en el Derecho internacional
publico es perfectamente aplicable al caso de las actividades que un Estado,
por s{ mismo o por medio de personas situadas bajo su jurisdicciéon y
control, lleve a cabo y ocasionen dafios al medio ambiente de Estados
vecinos. De hecho, la jurisprudencia internacional ya la ha aplicado tiempo
atras en cuestiones medioambientales sin duda, en casos "clasicos" ya en la
materia: Me refiero al tema de los humos vertidos por una industria
canadiense sobre territorio de Estados Unidos (as. de la Trail Smelter,
1941)°8, al del uso de recursos acudticos compartidos entre Espafia y Francia
(as. del lago Lanéds [Lanoux], 1956)3°, o al menos conocido quizis
contencioso que enfrenté de nuevo a Canadé y Estados Unidos a propésito de
una presa fluvial (as. Gut Dam, 1968)%0, En todos ellos, los respectivos
tribunales (arbitrales) vinieron a decir, y utilizo con caracter general el preciso

56. CLJ Recueil 1949, pag. 18.
57. Vid. ad ex. GUTIERREZ ESPADA (1989), pags. 232 ss.
58. RIA.A. vol. Il (1941), pags. 1911 ss.

59. Sentencia de 16 de noviembre de 1957, Révue Générale de Droit
International Public, 1958, n° 1, pags. 79-123 (0 en R.1.A.A., vol. XII, pags. 281-
319).

60. Sentencia de 27 septiembre 1968, International Legal Materials,
VI (1969), n® 1, pags. 118 ss., 133 ss.
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pasaje que en el asunto de la Trail (vertido de los humos de la fundicion
sobre las explotaciones agricolas colindantes) se empleo, que:

"Segln los principios del Derecho internacional (...), ningtin Estado
tiene derecho a usar o permitir que se use su territorio de modo que se
causen dafios (...) en el territorio de otro o a la propiedad de las personas
que alli se encuentran, cuando se trata de un supuesto de consecuencias
graves y el daflo quede establecido por medio de una prueba clara y
convincente"®!,

La asimilacién de esta norma general de debida diligencia por el Derecho
internacional del medio ambiente resulté patente ya cuando se recogio
expressis verbis en textos tan embleméticos de esta nueva rama juridica
como la Declaracion de Estocolmo (1972) o en la Declaracidn de Rio (1992).
Evidentemente se trata de instrumentos soff como ya vimos, pero nada
impide que en un texto internacional de soft /law se incorporen normas de
hard law, Esto es, precisamente, lo que ocurre con el principio 21 de la
Declaracion de 1972 y el principio 2 de la Declaracion de Rio. Dice este, el
mas reciente, lo que sigue:

"De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios
del Derecho internacional, los Estados tienen (...) la responsabilidad de
velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su
control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas
que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.

Por si hubiera dudas del actual caracter de norma consuetudinaria general
de los principios 21 (1972) y 2 (1992), dudas que podrian venir
(erréneamente en cualquier caso) alimentadas por el hecho del cardcter soff de
los citados textos internacionales y, asimismo, por escriipulos de extender el
cardcter consuetudinario de la obligacion general de debida diligencia a un
entorno tan concreto y reciente como el del medio ambiente, debe affadirse
que su naturaleza consuetudinaria parece clara segin la opinién doctrinal
mayoritaria2, y, asimismo, a tenor de la jurisprudencia, reciente, del TIJ.
Dos casos y un estrambote merecen citarse:

61. RIA.A., 11 (1941), pag. 1.965.

62. Ad ex. BROWNLIE, pags. 185-186; Dupuy (1997), pag. 881; MARINO, pags.
617-621; FERNANDEZ DE CASADEVANTE, pags. 58-59; ORREGO VICUNA, pags.
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— En su dictamen consultivo de 8 de julio de 1996, el Tribunal
afirmé que "la existencia de una obligacion general a cargo de los Estados de
asegurarse de que las actividades que se llevan a cabo bajo su jurisdiccién y
control respeten el medio ambiente de otros Estados o de zonas no sometidas
a control nacional forma ya parte del corpus del Derecho internacional del
medio ambiente"63,

— En su sentencia de 25 de septiembre de 1997, el TIJ cita este
pasaje, con lo que pone de manifiesto "la gran significacion que tiene, segin
su opinién, la proteccién del medio ambiente no solo para los Estados sino
también para toda la humanidad"6*,

Esta claro, desde luego, que en uno y otros caso estamos ante obiter
dicta®3, pero ello no empece una importantisima conclusion: Para el TIJ
resulta indiscutible que, en 1996-1997, la disposicion a la que se refieren los
principios 21 de la Declaracion de Estocolmo y 2 de la de Rio forman parte
del Derecho internacional general®0,

318-321; Suaw, pags. 592-597;, ZEMANEK, pags. 236-240; SANDS (1997), pags.
461-463.

63. Asunto sobre la legalidad de la amenaza o el uso de las armas nucleares,
CIlJ Recueil 1996, pags. 241-242 (pérrafo 29).

64. Parrafo 53 de la sentencia en el asunto Gabcikovo-Nagymaros (C1J
Recueil 1997).

65. En relacion con el ultimo de los asuntos citados, uno de sus comentaristas
ha apuntado, en este sentido, que el Tribunal da a esta norma en concreto poco
juego, pues cuando llega a condenar a Eslovaquia por desviar el curso del
Danubio como respuesta al abandono por Hungria de sus trabajos en el proyecto
conjunto tanto en Gabcikovo como en Nagymaros, lo hace con base no en esta
norma sino en otra (la que exige el uso equitativo y razonable de los recursos
naturales compartidos) (SOHNLE, pag. 112).

66. Me parece interesante afiadir que en 1974, con motivo del asunto sobre
los ensayos nucleares (sentencia de 20 de diciembre, CLJ Recueil 1974, pags. 253
ss.) hubo una clara divisién en el seno del Tribunal. De entre los disidentes,
mientras algunos parecian ver en la norma que aparece recogida en el principio 21
de la Declaracion de Estocolmo una regla de caracter consuetudinario (asi los
firmantes, ONYEAMA, DILLARD, JIMENEZ DE ARECHAGA y WALDOCK, de la opinién
disidente colectiva, CIJ Recueil 1974, pags. 367-368), otros no compartian
precisamente esa afirmacién (GRoS, PETREN, CLJ Recueil 1974, pags. 288-289, 305-
306; tampoco el juez PINTO en relacion con la orden de 22 de junio de 1973, C1J
Recueil, 1973, pags. 99 ss., en pag. 138).
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En cuanto al "estrambote" al que antes me referia, el asunto por el que
Nueva Zelanda intenté que el TIJ se pronunciara sobre la reanudacion, en
1995, por Francia de sus ensayos nucleares en el Pacifico Sur®’, sin éxito,
porque, como es sabido, Nueva Zelanda sélo encontrd en el parrafo 60 de la
sentencia del TIJ de 1974 la percha en la que intentar colgar la jurisdiccion de
este en el caso%8, y el TIJ rechazé su intento%%, ha servido no obstante para
aclarar algunas cuestiones. Es verdad que el TIJ no entr¢ en el fondo del asun-
to, pero los alegatos de las partes (Nueva Zelanda y Francia), las demandas de
los cinco paises que intervinieron (Estatuto del TIJ, art. 62), Australia y
cuatro Estados insulares de la region del Pacifico Sur (Samoa, Islas Salomon,
Islas Marschall y los Estados federados de Micronesia), los obiter dicta del
Tribunal y las Opiniones de tres jueces disidentes aportaron luz sobre algunos
problemas del Derecho internacional del medio ambiente. En particular éste,
puesto que las opiniones de Nueva Zelanda y Francia (demandante y deman-
dado), y de los tres jueces disidentes coincidieron’?. Parece razonable, enton-
ces, destacar, dando implicitamente, pues, relevancia a la conclusién, que
"entre los puntos de vista expresados no aparece ni una sola voz disidente en
relacion con la tesis segun la cual el principio 21 [se refiere, claro, al de la
Declaracién de Estocolmo de 1972] refleja actualmente Derecho consuetu-
dinario (...)"71.

También debo afiadir que la regla actual, formalmente al menos,
extiende de algiin modo la obligacion de control que sobre las actividades en
su territorio tienen los Estados, en el sentido de que las mismas no sélo
deben no "molestar" a Estados vecinos (relaciones de vecindad o

67. Orden de 22 de septiembre de 1995, asunto sobre la peticién del examen
de la situacion segun el paragrafo 63 [sic; en realidad se trata del paragrafo 60] de
la sentencia dictada por el Tribunal el 20 de diciembre de 1974 en el asunto de los
ensayos nucleares (Nueva Zelanda contra Francia), C1J Recueil 1995, pags. 288 ss.

68. Francia no tenia aceptada la jurisdiccién del Tribunal en al asunto, por lo
que Nueva Zelanda s6lo podia apoyarse en el citado parrafo 60 de la sentencia de
1974, segiin el cual "si el fundamento de la presente sentencia fuera contestado, el
demandante podria pedir un examen de la situacién" (sentencia de 20 diciembre
1974, CIJ Recueil 1974, pag. 272, paragrafo 60).

69. En su sentencia de 22 de septiembre de 1995, consideré que no se daba
esa situacién porque su sentencia de 1974 se referia inicamente al caso de los
ensayos nucleares atmosféricos y los de 1995 se realizaban subterraneamente
(ClJ Recueil 1995, pag. 306, paragrafo 63).

70. WEERAMANTRY, KOROMA y PALMER, CIJ Recueil 1995, pags. 347,
378-379, 409-410.

71. SANDS (1997), pag. 463.
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transfronterizas) sino asimismo no perjudicar al medio ambiente de espacios
internacionales que no se encuentran bajo soberanfa ni jurisdiccion nacional
alguna, En todo caso, es conveniente advertir que la eventual reclamacion (de
Estados no afectados directamente en su territorio o respecto de personas bajo
su jurisdiccion) por dafios causados al medio ambiente mismo en zonas fuera
de la jurisdiccion nacional es todavia una hermosa ilusién. Cuando en 1986,
caso Chernobil, la contaminacion radioactiva del aire fue evidente, Estados
como el Reino Unido, Suecia, Finlandia, Alemania y otros se comportaron
con una prudencia singular en el tema. Algunos se reservaron sus derechos a
una reclamacion futura (...) que nunca llegd; otros ni eso. Cuando se rasca en
esta practica, las dudas que sobre la posibilidad del éxito de una reclamacion
formal por dafios "indirectos” y tan dificilmente evaluables tenian los asesores
gubernamentales pertinentes, comienzan a aflorar como un escuadrén de
caracoles tras la lluvia’2,

24. Esta norma consuetudinaria de caréacter general obliga, pues, a todo
Estado a comportarse diligentemente para impedir que actividades (suyas o de
particulares, o, eventualmente, de otros sujetos de Derecho internacional) lle-
vadas a cabo en zonas bajo su jurisdiccion o control ocasionen dafios graves,
apreciables, al medio ambiente de otros. Pero, como dije antes, demostrada la
diligencia debida, el Estado cumple y, en consecuencia, no incurrirfa en
responsabilidad internacional aunque el dafio se produjese. Esta es la norma,
cuyo contenido requiere dos comentarios, de un lado el que se refiere a las
exigencias de precisar o concretar el deber de debida diligencia, y, de otro, el
que destaca, consecuentemente, que en el Derecho internacional contem-
poréneo no existe una norma que obligue a los Estados a reparar los dafios al
medio ambiente por el mero hecho de que se produzcan y sin tener en cuenta
el cumplimiento o no por su parte de los estandares de la debida diligencia.
Vedmoslos:

i)  De una parte, debe recordarse que la obligacién de comportamiento
que esta norma implica se refiere a la prevencién de dafios medioambientales
"graves" o "apreciables", "sensibles" o "importantes"’3, Recuérdese, en una de
sus primeras manifestaciones jurisprudenciales, el citado pasaje de la sentencia
del tribunal arbitral en el caso de la Trail Smelter (supra paragrafo 23). Esta

72. Vid, ad ex. BROWNLIE, pags. 191-193; RAO, pag. 213; WOODLIFE, pag. 461.
73. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, pags. 80 ss., 86 ss.
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exigencia de la gravedad del daflo aparece muy claramente puesta de
manifiesto también en relacion con otras normas que tienen que ver con el
principio del uso equitativo de los recursos compartidos. Asi, en relacion
con el tema de los rios internacionales y su utilizacién para fines distintos de
la navegacion, hoy ya objeto de un convenio de codificacion, el Relator en la
Comisién, Sr. SCHWEBEL, estimaba en uno de sus Informes "que el efecto o
perjuicio debe tener como minimo un impacto de alguna consecuencia, por
ejemplo en la salud publica, la industria, la agricultura o el medio ambiente
en el Estado del sistema afectado, sin ser necesariamente un efecto transcen-
dental (...)"74. Tanto el Proyecto de articulos de la CDI como el Convenio
resultante recogen esta exigencia’>,

De otra, la norma impone un deber, genérico, de comportamiento
diligente?®. Dada la generalidad del concepto, seria bueno, y esta es la ten-
dencia contemporanea, objetivar el mismo, mediante la adopcion de normas o
esténdares ecolégicos que faciliten la prueba de su (in)cumplimiento’’.
Evidentemente las circunstancias del caso serdn determinantes. Como
Malcom SHAW ha sostenido, "el test de la debida diligencia comporta un
elemento de flexibilidad en la ecuacién y debe ser probado a la luz de las
circunstancias del caso en cuestién. Los Estados seran requeridos (...) a

74. Anuario CDI, 1982, vol. II, Primera Parte, pag. 123.

75. Convencién sobre el Derecho de los usos de los cursos de aguas
internacionales para fines distintos de la navegacion (Nueva York, 21 de mayo de
1997), art. 7.1:

"Los Estados del curso de agua, al utilizar un curso de agua internacional en
sus territorios, adoptaran todas las medudas apropiadas para impedir que se
causen dafios sensibles a otros Estados del cursoo de agua" (la cursiva es mia).

76. Como SANDS (1997), pag. 463, ha enfatizado, la indiscutida naturaleza
consuetudinaria de esta regla no es el punto final. Pues a fin de cuentas "(...) No ha
precisado (...) (Ni) las circunstancias en las cuales la reglas debe considerarse
violada y (ni) en particular la extension de los dafios necesarios para que se de,
por incumplimiento de esta regla, la comisién de un acto ilicito internacional (...)".

77. En el marco de sus, al parecer, fracasados trabajos sobre la
responsabilidad por actos no prohibidos ésta ha venido siendo la orientacién
basica del Relator, Sr. BARBOZA, y la que se refleja en los Proyectos de articulos
aprobados provisionalmente por la Comisién. Vid. ad ex. el Gltimo de sus
Informes: "Duodécimo informe sobre la responsabilidad internacional por
consecuencias dafiosas de actos no prohibidos por el Derecho internacional (doc.
A/CN.4/475)", y el "Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre los
trabajos de su 48° periodo de sesiones (6 de mayo a 26 de julio de 1996)", en
Documentos oficiales de la Asamblea General. 51° periodo de sesiones.
Suplemento n° 10 (A/51/10), pags. 121 ss. (en pp. 238 ss.).
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demostrar el tipo de conducta que se espera de un buen gobierno (...). Esto
es, de un Gobierno responsable de sus obligaciones internacionales"’8, Pero
parece razonable considerar, como minimo, que todo Estado tiene la
obligacién juridica de contar con una legislacion (o normativa) minuciosa que
establezca las medidas de prevencion suficientes segin la actividad de que se
trate (autorizacidn previa, notificacién previa, inspecciones periddicas,
exigencia de seguros, responsabilidad subsidiaria incluso del Estado). En
ausencia de dicha normativa, o cuando esta se considere razonablemente
"baja", la obligacion se habra incumplido y habra nacido la responsabilidad
internacional.

Por ejemplo, en lo relativo a las condiciones de seguridad para la "opera-
cion" de instalaciones nucleares es creciente la opinién de que los estdndares
incluidos en el Convenio sobre seguridad nuclear de S de julio de 199479,
que codifican los principios generales y las obligaciones establecidas con la
préactica de la OIEA y de otras Organizaciones internacionales, deberfan formar
parte de toda legislacién nacional nuclear .El arco de boveda de su normativa
es el sistema de licencias (art. 19). Ademas, los Estados partes se compro-
meten a establecer sistemas para el registro, concesion de licencias y la super-
visioén, control, revision, verificacion e inspeccion de las instalaciones nuclea-
res. Evidentemente, el sistema de licencias era ya conocido por los Estados de
Europa occidental, en cuyas legislaciones se regulaba muy cuidadosamente,
pero no lo es tanto, sino que por el contrario obligaria a importantes modi-
ficaciones normativas, en el caso de los Estados de Europa Central y Oriental
(los antiguos Estados "socialistas")80,

ii) A tenor de lo apuntado, la conclusion es la siguiente: Aunque
como consecuencia de las actividades que un Estado, o personas bajo su juris-
diccidén y control, lleve a cabo en su territorio, o en zonas sobre las que ejerce
soberanfa o jurisdiccion, se ocasionasen dafios al medio ambiente de un
Estado vecino o dafios al medio ambiente que supongan perjuicios evidentes
para un Estado, el Estado en cuestion solo seré responsable, desde el punto de
vista del Derecho internacional, cuando haya incumplido la obligacién de
debida diligencia de la que he hecho mencion anteriormente.

78. SHAW, pags. 593-594.
79. BOE de 30 de septiembre de 1996.

80. Sobre este Convenio, STROHL, pags. 804-822; RipoL CARULLA, pags. 189
ss.
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No existe, pues, en el Derecho internacional piiblico contemporaneo una
responsabilidad objetiva, absoluta, por riesgo, estricta, por dako, sine
delicto (liability) por las llamadas actividades "ultrapeligrosas"8!, esto es, las
que siendo socialmente utiles y por tanto no prohibidas por el derecho,
implican riesgos serios de dafios (nucleares, espaciales, de explotaciéon de
yacimientos petroliferos....). No existe, por tanto, una norma que obligue a
un Estado cuyas actividades de este tipo (o de personas bajo su jurisdiccion y
control) ocasionen dafios al medio ambiente a hacerse responsable de estas por
el simple hecho de que el dafio se ha producido y sin tener en cuenta, pues, si
el Estado en cuestién se ha comportado o no con la debida diligencia.

No pueden citarse precedentes de la practica internacional, aparte natural-
mente el caso de normas particulares, de los que pueda deducirse la formacion
de una norma general en este sentido. Los casos de la jurisprudencia interna-
cional que suelen citarse, y que ya he apuntado anteriormente, se incardinan
en la afirmacion de esa obligacion de comportamiento a la que he aludido, de
modo que la responsabilidad por los dafios vendria derivada no del dafio en si
y tnicamente sino del incumplimiento de la requerida prevencion. Y si es que
alguno en concreto de esos caso pareciera mas dudoso®? en este sentido, ni su
numero es, precisamente, determinante para hablar de normas o costumbres
generales, ni desde luego responderian a una tendencia uniforme de la juris-
prudencia internacional, pues bastaria con recordar las precisiones que hice al
efecto cuando comenté la sentencia del T1J en el asunto sobre el estrecho de
Corfii (1949) (supra paragrafo 22).

Es verdad que, segiin parece, 1a CDI en su Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad internacional por actos no prohibidos por el Derecho
internacional, y siguiendo las ideas del Relator BARBOzA, ha considerado que
la produccion de un dafio implica el deber de reparar, con lo que, parece, ve
en el dafio un requisito bastante para, sin mayores consideraciones, determinar

81. Sobre la diferente terminologia de este tipo de "responsabilidad" en el
plano del Derecho internacional asi como las diferencias entre ésta (/iability) y la
responsabilidad por hechos ilicitos (responsability) vid. BARBOzA (1994),
pags. 305-314; BARBOZA (1997), pags. 317-327 (sobre todo 323 ss.).

82. En particular sobre los asuntos mas dudosos en este sentido, los de la
fundicién Trail (1941) y el posterior del Gut Dam (1968), ambos entre Estados
Unidos y Canad4, la interpretacion que doy en el texto se apoya en el sentir
mayoritario de la doctrina. Vid. ad ex. RAO, pag. 213; ZEMANEK, pags. 238-240:
SHAW es particularmente directo sobre las dudas que a ese respecto (dudas me
refiero sobre la pertinencia de apoyarse en estos dos precedentes para justificar
una strict liability) plantean los dos asuntos citados (vid. pags. 592-593).
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el deber de indemnizar. Si yo lo entiendo bien, esto supone aceptar la tesis de
la responsabilidad estricta, de la mera responsabilidad por darios3, es decir,
que en el caso de las actividades ultrapeligrosas los Estados estarian
obligados a indemnizar todo dafio producido con independencia del grado de
diligencia por él demostrado. Pero aun siendo asi, el proyecto de la
Comisién, que parece por lo demés en via muertad4, no seria sino una
manifestacion de desarrollo progresivo, una propuesta de lege ferenda8,

Hay argumentos doctrinales, desde luego, a favor de la existencia de una
norma que consagrara la responsabilidad objetiva por dafios medioambien-
tales. El Relator Especial del tema de la responsabilidad internacional por
actos no prohibidos, el profesor argentino BarRBozA, parece, en mi opinién,
sostener, aunque la fundamentacion juridica Gitima de sus afirmaciones no
siempre es "visible" (o, al menos, yo no la he podido "ver" siempre), que uno
de los componentes de la obligacion de debida diligencia es el de que, si hay
dafio grave, la indemnizacion es obligadagé. A mi me parece forzar mucho las
cosas incardinar la tesis de la responsabilidad por dafio en la obligacién de
debida diligencia, que creo no admite, conceptualmente, maridaje tal; por
otro lado, como antes decia, no hay apoyo alguno en la practica internacional
para esta afirmacion.

Mas digna de reflexion, y reconozco que a primera vista mas atractiva, es
la idea siguiente que el mismo BarBoza, concretando quizas la fusién que él
lleva a cabo entre las obligacion de debida diligencia'y la responsabilidad
por dafio, apunta: La obligacion primaria de resarcir automaticamente los
daffos ocasionados por actividades ultrapeligrosas naceria de uno de los prin-
cipios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas ex art.
38 del Estatuto del T1J. El profesor argentino cita, en apoyo de su afirmacion,

83. El tenor, no categérico, de mis afirmaciones pretende reflejar el hecho de
que existen divergencias en la interpretacion de las conclusiones de 1a CDI en este
punto. El profesor MARINO (pag. 620), por ejemplo, afirma que la CDI no establece
una responsabilidad absoluta, sélo (parece decir) reparacién por dafios
("responsabilidad de indemnizaciéon" pero no "otra clase de responsabilidad”);
ZEMANEK, pags. 237-238, entiende que en los informes y proyectos de articulos del
relator hay /liability, al admitir el deber de reparar todo dafio que se cause sin
mayores consideraciones. Como ya he expuesto, esta es también mi opinion.

84. De "fracaso de los trabajos de la Comisién en este punto” habla DupUY
(1997), pag. 883.

85. Sic expresamente DUPUY (1997), pag. 883; ZEMANEK, pags. 238-240,

86. Este es yo creo el fondo mismo de sus ideas en el tema. Vid ad ex. BARBOZA
(1994), pags. 319, 330, 331 (en general 319-331).
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dos elementos: De una parte, la invocacion de esta fuente por Canadé en su
reclamacién a la URSS por los dafios ocasionados por la caida sobre su
territorio del ingenio Cosmos 954 (1978), y, de otra, un pasaje del Informe de
la Comision BRUNDTLAND (1987) que preparé la Conferencia de Rio37. No me
parecen argumentos de peso ni en cualquier caso suficientes en nimero:

—  El primero, porque es verdad que para justificar su peticion de una
indemnizacion econémica Canadé afirmo que "la responsabilidad absoluta en
relacion con las actividades espaciales, en particular con las que implican el
uso de energfa nuclear (...) es uno de los 'principios generales del Derecho
reconocidos por las naciones civilizadas"88, pero también lo es que Canadé
invoco asimismo el principio de responsabilidad absoluta por dafios causados
por objetos espaciales recogido en el Convenio de 1972 del que Canada y la
URSS eran partes3?. Y en todo caso, en el tratado por el que la URSS
decidi6 resolver el asunto pagando una indemnizacién de tres millones de
délares canadienses a este pais, "en concepto de total y definitivo arreglo de
cualquier cuestion concerniente a la desintegracion del satélite soviético" (art.
I), no se menciona, ni se intuye siquiera, la base juridica de esa
indemnizacién®?. Me resulta dificil por tanto admitir que el caso del Cosmos

87. BARBOZA (1994), pag. 346.
88. International Legal Materials, XVIII (1979), pag. 902.
Dice el parrafo 22 de la Reclamacion:

"El régimen de responsabilidad absoluta en relaciéon con las actividades
espaciales en particular con las actividades que implican el uso de energia nuclear
se considera que se ha convertido en un principio general del Derecho
internacional. Un considerable nimero de Estados, Canad4 y la URSS entre ellos,
se han adherido a este principio tal y como figura en el Convenio sobre la
responsabilidad internacional por dafios causados por objetos espaciales de
1972. El principio de responsabilidad absoluta se aplica al caso de las
actividades que tienen en comin un alto grado de riesgo. Es repetido en
numerosos acuerdos internacionales y es uno de los 'principios generales del
Derecho reconocidos por las naciones civilizadas' (art. 38 del Estatuto del TIJ).
De acuerdo con todo ello, este principio ha sido aceptado como un principio
general de Derecho internacional”.

89. BOF de 2 de mayo de 1980.

90. Protocolo sobre la reclamacién canadiense por dafios causados por el
'Cosmos 954' entre Canadé y la URSS, Mosct 2 de abril de 1981, International
Legal Materials, XX (1981), n° 3, pag. 689 (traducido al espafiol en C. GUTIERREZ
ESPADA y A. L. CALVO: Textos de derecho internacional Piiblico, Tecnos, Madrid,
1986, pag. 718).
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954 pueda justificar la afirmacion de un principio general del Derecho segtn el
cual existe la obligacion de pagar siempre que haya dafios medioambientales.

—  El Informe BrRunpTLANDY!, en efecto, se refiere a la responsabilidad
estricta por actividades ultrapeligrosas como uno de los principios de Derecho
(nacional) reconocidos por las naciones civilizadas, pero "emergente", dice, en
formacién supongo que puede traducirse también.

Pero, mas en general, yo encuentro muy dificil aceptar la existencia de
un principio general del Derecho en este sentido (que consagrara la respon-
sabilidad estricta u objetiva en el caso de dafios medioambientales), en par-
ticular la existencia de un principio "general" porque la diferencia de trata-
miento juridico interno (y no digamos de su cumplimiento préactico) de los
problemas medioambientales son muy importantes, no sélo entre Estados del
Norte y del Sur sino entre Estados industrializados y Estados (europeos) con
economias en transicion a sistemas de mercado. Vimos antes las brutales dife-
rencias en cuanto a las garantias juridicas sobre la operacion de las centrales
nucleares entre los Estados de Europa occidental y los antiguos Estados
"socialistas". Lo mismo podria decirse en otras cuestiones.

Por otra parte, las actividades ultrapeligrosas son tan diversas (...)%2 que
me resulta dificil creer en un principio general tan amplio, tan "groseramente"
formulado: Toda actividad ultrapeligrosa (;sabemos en concreto cuéles son?)
implica responsabilidad estricta. No me parece maduro el tema, ni moderada
esa conclusion.

91. Por la Presidenta (Sra BRUNDTLAND, a la sazon Primera Ministro de
Noruega) del Grupo de expertos sobre Derecho de Medio ambiente de la Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de Naciones Unidas. Dicho
Grupo preparé la Cumbre de Rio (1992), presentando un Informe en el que se dice:

"La creciente aceptacion de responsabilidad estricta por actividades ultra-
peligrosas a nivel nacional es evidencia de un principio emergente de Derecho
reconocido por las naciones civilizadas. Como es sabido, de acuerdo con el art.
38.1.c del Estatuto del TIJ, tal principio puede regir también las relaciones entre
Estados soberanos cuando no hay tratado o costumbre que especifique la
aplicacion de una regla diferente" (Qur common future, Graham & Trotman-NijhofT,
Londres-Dordrecht, 1987, pag. 84) (Existe traduccion espafiola: Nuestro futuro
comiin, Alianza Editorial, Madrid, 1989).

92. "Dichas actividades emplean sustancias, objetos o tecnologias que, en
relacion al lugar, al medio ambiente o a la manera en la que se realizan, es probable
que causen daifios tansfronterixos relevantes a personas, bienes o medio ambiente,
pese a todas las precauciones que puedan mantenerse durante su realizacion"
(BARBOZA [1997], pag. 317). (Definicién o aproximacion?.

157



CESAREO GUTIERREZ ESPADA

En suma, personalmente creo, con la mayoria de la doctrina®3, que los
dafios causados al medio ambiente solo son reparables, desde una perspectiva
general, de mediar el incumplimiento de una obligacién internacional (la que
impone una diligencia debida) y que, eso si, excepcional, particular, conven-
cionalmente podria estipularse otra cosa. Por ejemplo: En el citado Convenio
de 1972 sobre la responsabilidad por dafios causados por objetos espaciales
los Estados partes aceptan para ciertos dafios una responsabilidad absoluta®*.
Estupendo, pero siempre se tratara de lex specialis. Debo afiadir para terminar
que en la resolucién del IDI de 4 de septiembre de 1997 sobre "la responsa-
bilidad en Derecho internacional en casos de dafios causados al medio am-
biente" se comparten estas ideas, recogiendo las propuestas del Relator del
tema, el profesor F. Orrego Vicufia?,

ii) Notificacién de situaciones de emergencia, informacion y consulta

25. Parece aceptada ya la existencia de una norma de Derecho interna-
cional general en cuya virtud los Estados tienen la obligacién de mantener un
intercambio regular de informacién acerca de sus actividades que puedan pro-
vocar efectos medioambientales transfronterizos adversos con los Estados que
puedan resultar afectados, asi como llevar a cabo con ellos consultas en una
fecha temprana y de buena fe.

En intima relacion con la misma, el Derecho internacional general
obliga, asimismo, a los Estados a notificar inmediatamente a otros de los
desastres naturales u otras situaciones de emergencia que puedan producir
efectos nocivos sobre el medio ambiente de esos Estasdos, y ayudar en lo
posible a quienes resulten afectados.

93. Ad ex. DiEz DE VELASCO: "Quelques..." (1997), pags. 264-265; también en
sus respuestas al cuestionario del Relator sobre "Responsabilidad y medio
ambiente", Annuaire de I'IDI, vol. 67-1, Paris, Pédone., 1997, pag. 309; ORREGO
VICUNA, pags. 318-320; Dupuy (1997), pag. 883; ZEMANEK, pags. 237-240; SHAW,
pags. 593-594,

94. Vid. ad ex. GUTIERREZ ESPADA (1979), pags. 59 ss.

95. Arts. 1.1, arts. 3 y 4 fundamentalmente (Annuaire de !'IDI, vol. 67-11,
Pédone, Paris, 1998).

En particular, el art. 4 deja claramente establecido que la responsabilidad
estricta u objetiva solo nace por la via de lex specialis, es decir, por lo comin,
mediante la concertacion de un tratado internacional.
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26. Y es que si al poco de adoptarse la Declaracién de Estocolmo
(1972), el profesor Kiss dudaba de que pudiera considerarse como una norma
de Derecho positivo el principio de informacion y consultas en esos casos,
dado que "ni siquiera un instrumento de soft /aw ha podido recoger el
consenso necesario para enunciar el principio bajo la forma de una Declaracién
(...)"96, hoy parece posible afirmar su naturaleza consuetudinaria.

Su inclusién en numerosos tratados bi y multilaterales, la afirmacion de
su valor juridicos en numerosas intervenciones estatales en los més diversos
foros internacionales, la opinién mayoritaria de la doctrina mas moderna®’
hace posible entender que cuando la Declaracién de Rio (1992), en sus prin-
cipios 18 y 19, recoge las normas antes resefiadas, estd declarando normas no
escritas preexistentes a su adopcién. Cuando el 4 de septiembre de 1997, el
IDI adopt6 su resolucién sobre el medio ambiente, proclamo, segin uno de
sus miembros, con su articulo 7.1, el cardcter consuetudinario del principio
relativo al intercambio regular de informacion y consultas:

"Cuando un Estado dispone de un sistema de observacién susceptible
de advertir de todo riesgo de atentado al medio ambiente que se derive de
actividades llevadas a cabo en su territorio, debe inmediatamente poner a
disposicion de los pafses que se vean amenazados por dicho riesgo toda la
observacidn recogida y, si fuera necesario a la comunidad internacional"98,

96. Kiss (1975), pag. 43.

97. Ad ex. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, pags. 67 ss. (sobre todo 69-70);
Dupuy (1997), pag. 881.

98. En Annuaire de I'IDI, sesién de Estrasburgo, vol. 67-11, Paris, Pédone,
1998,

Para el profesor DupPUY (1997), pag. 881 (en la nota 24), "(...) la resolucion
elige el presente de indicativo y no, como las otras dos resoluciones adoptadas
por el Instituto de Derecho Internacional en el mismo dia [se refiere a las que
patrocinaron los otros Relatores, Francisco Orrego Vicufia y Felipe Paolillo,
sobre, respectivamente, la responsabilidad internacional en caso de dafios
causados al medio ambiente, y sobre los procedimientos de adopcion y
aplicacion de reglas sobre el medio ambiente] el condicional. Se esta, pues,
autorizado a pensar que, en ¢l espiritu de los miembros del Instituto, se trata de la
constatacion de una obligacién ya existente, no de una simple linea directriz o de
una invitacién (...)".

Puede ser curioso saber que "los sistemas de observacién susceptibles de
advertir de todo riesgo..." a los que el articulo 7 se refiere estdn pensando en
sistemas de observacion por satélite.
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Naturalmente, pero bueno serd indicarlo, el deber de informar y mantener
consultas que los Estados tienen les obliga a atender con la consideracion
debida y siempre con base en el principio de buena fe las observaciones pro-
puestas al proyecto original por el Estado que pudiera resultar afectado, pero
la norma no llega a generar la obligacion a su cargo de aceptar las tesis de ese
o esos Estados necesariamente. Como afios atrds afirmara el tribunal arbitral
en el asunto del Lago Lands (Lanoux), admitir que en una materia concreta
no pueden ejercerse sino competencias consensuadas entre los Estados
implicados "supone restringir de manera esencial la soberania del Estado, por
lo que no podria admitirse salvo en el caso de una demostracién precisa"®°.

27. Por lo demas, también se admite el caracter consuetudinario de la
obligacién, mas concreta, que tiene todo Estado de notificar inmediatamente a
los eventualmente afectados de las situaciones de emergencia que se producen
en su territoriol 90, El punto de inflexién, sin duda, que hizo a la norma en
cuestioén abandonar los campos del soff law para arribar a los de la lex lata se
encuentra en el atin no olvidado (y ojald no lo sea nunca) accidente de
Chernobil.

En abril de 1986, en concreto el dia 27, los Gobiernos de Suecia,
Dinamarca, Finlandia y Polonia detectaron un incremento considerable en los
niveles de radioactividad en sus respectivos territorios y observaron que el
flujo radioactivo provenia del territorio soviético. El Gobierno de la Unién
Soviética neg6 en los primeros momentos ser la fuente de esos incrementos
por causa de accidente alguno y sélo en la tarde-noche del dia 28 el
representante de la URSS ante la OIEA informé a su Director General que en
la madrugada del 26 habia tenido lugar un accidente en su central nuclear de
Chernobill®l, La URSS no informé por tanto a los Estados vecinos ni se
relacioné en modo alguno con ellos, bien es verdad que no parecia existir
norma juridica que le forzase a hacerlo: El Convenio sobre contaminacion

99. Sentencia de 16 noviembre 1957, Révue Générale de Droit International
Public, 1958, n° 1, pag. 105.

100. Ad ex. MARINO MENENDEZ, pdgs. 633-623; DIEZ DE VELASCO:
"Quelques..." (1997), pag. 259; ID.: En sus respuestas al Relator Paolillo en el
marco de los trabajos del IDI, Annuaire de I'IDI, sesién de Estrasburgo, vol. 67-1,
Paris, Pédone, 1997, pag. 426; SHAW, pags. 621-622. Vid. también BROWNLIE,
pags. 192-193; RipoL CARULLA, pags. 193 ss.

101. SANDs (1988), pags. 1-2.
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transfronteriza a larga distancia (1979)102 no era aplicable, al no referirse a
cuestiones de contaminacion radioactiva, no se esgrimi6, por nadie, que se
sepa, norma alguna de Derecho internacional general, con lo que la tnica
"normativa” aplicable al caso estaba en las reglamentaciones técnicas, no
vinculantes juridicamente, de la OIEA. Como RiroL ha manifestado, la URSS
nada notificé aunque "tampoco tenia obligacion de hacerlo"103,

El accidente y su gestion por el Estado implicado motivé un brusco giro
de la situacién. La OIEA convocé una sesion extraordinaria de la Junta de
Gobernadores con expertos (Viena 21 de julio a 15 de agosto de 1986) de la
que nacieron dos tratados: La convencion sobre notificacion rdpida de
accidentes nucleares 'y la convencicn sobre asistencia en caso de accidentes
nucleares y de situacion de urgencia radiolégica'%?,

La concertacion tan réapida de estos convenios!03, su aceptacion genera-
lizada, la reflexion tan amplia y profunda que generaron tanto en el plano
internacional como en el de la politica nacional (nuclear) de algunos Estados
europeos, su influencia en la generacion de nuevos tratados bilaterales, que en
algunos casos van més alld de sus propias normas (por ejemplo entre el Reino
Unidos y algunos Estados nérdicos, como Noruega o Dinamarca, y también
con los Paises Bajos)!06, la decisién de las cinco Potencias nucleares, pese a
que los convenios citados no se aplican a los accidentes de caracter militar, de
tener en cuenta sus disposiciones respecto de los accidentes nucleares de todo
tipol97, 1a Declaracién, en fin, del Grupo de los Siete (hoy de los Ocho) de,
al mismo tiempo que dejaban claro que la energia nuclear seguiria adelante,
insistir a todo Estado con instalaciones nucleares su deber de suministrar
"pronta (...) informacion, detallada y completa sobre emergencias nucleares y
accidentes en particular aquellos con potenciales consecuencias transfron-
terizas", criticando a la URSS por no haberlo hecho!?%, todo esto, digo,

102. De 13 de noviembre (BOE de 10 marzo 1983).
103. RipoL CARULLA, pag. 193.

104, OIEA, Coleccién juridica, n® 14, Viena 1988, pags. 1-9 y 11-23
respectivamente. Vid. sobre las mismas RIPOL CARULLA, pags. 195 ss.; STROHL
(1986), pags. 1.035-1.054.

105. "Sorprendentemente en tan solo cuatro semanas (...) el consenso era tal
(...)" (RpoL, pag. 195).

106. Vid. SHAw, pag. 622.

107. Texto en International Legal Materials, XXV (1986), pag. 1.394.

108. International Legal Material, XXV (1986), pag. 1.005.

161




CESAREO GUTIERREZ ESPADA

apoya la tesis del alcance consuetudinario del principio 18 de la Declaracién
de Rio cuando se refiere a estas cuestiones.

iii) Uso equitativo de los recursos naturales compartidos

28. En el marco fundamental, aunque no exclusivamente!%, de las rela-
ciones entre Estado vecinos, el Derecho internacional del medio ambiente
cuenta con una norma no escrita y general que obliga a los Estados con
recursos naturales compartidos a utilizar los que estédn en su propio territorio
de modo equitativo y razonable para que no se causen perjuicios al vecino que
los comparte. El supuesto de la utilizacién por los riberefios de un rio es
especialmente pertinente en el tema, como la practica internacional demuestra.

Ya el TPJI, en el asunto sobre el rio Oder (1929)!10, entendié que los
riberefios del rio tienen una "comunidad de intereses" que genera una "comu-
nidad de derechos" para todos ellos. En el asunto Gabcikovo-Nagymaros
(1997), el TIJ recuerda la jurisprudencia de su antecesor y determina que
Eslovaquia, "al asumir unilateralmente el control de un recurso compartido
privando asi a Hungria de su derecho al uso equitativo y razonable de los
recursos naturales del Danubio -con los efectos continuados del desvio de esas
aguas sobre la ecologia del area riberefia de Szigetk6z- no respet6 la propor-
cionalidad requerida por el Derecho internacional"!11,

El mismo TIJ recuerda que el principio esta codificado en los arts. Sy 6
del Convenio sobre el Derecho relativo a los usos de los cursos de agua para
fines distintos de la navegacion (Nueva York, 21 de mayo de 1997112,

29. Las tres normas citadas, a saber, la utilizacion diligente del propio
territorio, de informacion, consulta y notificacién de emergencia'y del uso
equitativo de los recursos naturales, parecen manifestaciones concretas de los

109. Vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, pag. 62.

110. Territorial jurisdiction of the international commission of the river Oder,
judgement n°® 16, CPJI, Série A, n° 23, pag. 27.

111. Sentencia de 25 de septiembre de 1995, CIJ Recueil 1997, parrafo 85,
apratado cuarto (también pérrs. 87 y 147).

Eslovaquia intent6 justificar su acciéon como respuesta al abandono, a su
juicio injustificado, por parte de Hungria de la parte de sus trabajos en el
Proyecto conjunto.

112. A/Res. 51/229, 8 julio 1997.

162



LA CONTRIBUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE ...

dos grandes principios que deben sustentar (y sustentan a tenor de lo visto) el
Derecho internacional del medio ambiente contemporaneo: Los de prevencion
y de cooperacion, o, dicho de otro modo, son corolarios del deber de prevenir
los dafios al medio ambiente y de cooperar, de actuar coordinadamente, para
que estos no se produzcan o, producidos, se mitiguen y reparen. Y es que la
prevencion debe ser "la regla de oro" en estas cuestiones de proteccién del
medio ambiente, porque, como se ha sefialado por medioambientalistas ilus-
tres, en muchos casos los dafios al medio ambiente no pueden, en rigor, ser
reparados, siendo las indemnizaciones econdmicas un simple mal menor, y,
en otros, el costo de la reposicion del statu quo ante, aun siendo posible,
puede resultar prohibitivoll3,

Es importante que el mismo T1J lo haya entendido asi, y as{ lo haya
proclamado abiertamente, en uno de los pasajes de su sentencia de 25 de
septiembre de 1997:

"El Tribunal no pierde de vista que, en el campo de la proteccion del
medio ambiente, las vigilancia y la prevencién se imponen en razén del
cardcter a menudo irreversible de los dafios causados al medio ambiente y
de los limites inherentes al mecanismo de reparacion de este tipo de

dafos" 114,

Desde este punto de vista, es cierto que como un sector doctrinal gusta
de destacar, el enfoque preventivo debe primar, y prima, sobre el represivo en
el moderno Derecho internacional del medio ambiente, tanto el teérico como
el practico!!>. En los trabajos de la CDI sobre la responsabilidad
internacional por actividades no prohibidas, puede observarse el énfasis (y
también que la cuestion parece més convincentemente tratada) en las normas
de prevencion que en las referentes al tema de la responsabilidad por dafios
(aspecto este Ultimo en el que quedan lagunas e interrogantes de
importancia)!16, El Proyecto de articulos de la CDI intenta ofrecer un
conjunto de principios concretos que vayan descomponiendo ese deber general
de prevencion. Su Relator en el tema sugeria, no hace mucho, los siguientes:
Autorizacion previa, evaluacion del impacto en el medio ambiente de las

113. Kiss (1996), pag. 170; DEL LUJAN FLORES, pag. 835.
114. CIJ Recueil 1997, parrafo 140 de la sentencia.

115. Muy grafico en este sentido, BROWNLIE, pags. 193-194.
116. RAO, pag. 213.
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actividades en cuestion, informacién y consultas, medidas unilaterales
(legislativas, administrativas etc)!!7.

Con todo, y creo que en los trabajos citados de la CDI se ha tenido en
cuenta, no deberia exagerarse la antinomia entre prevencion y represion
(responsabilidad), pues a fin de cuentas la obligacion de reparar los dafios
causados podria también considerarse como una "induccién positiva a la
prevencién"118,

30. La naturaleza consuetudinaria de las tres normas citadas parece clara
hoy. La préctica internacional, numerosos tratados internacionales, muchos de
ellos recientes, y bastantes textos de soft law forman un combinado de
notoria fuerza en este sentido. Y si alguna duda queda sobre su alcance, esta
tendria que ver con la aplicacion préctica que de las mismas se lleva a cabo en
los Estados en desarrollo y en algunos, posiblemente también, Estados con
economias en transicion a sistemas de mercado. Porque si parecen notorias las
diferencias existentes, en cuanto a su concrecion y respeto, digamos entre los
Estados de la Unién Europea (y aquellos de su nivel) y los Estados de Africa
(y los de su nivel)!19, En todo caso, el tiempo corre a favor de la lex lata, del
Derecho positivo.

B) A lo dudoso (principio de precaucion, evaluacion del impacto)

31. No parece, sin embargo, que hayan alcanzado el rango de normas
generales aun otros dos principios estrechamente relacionados entre si. Me
refiero a los principios de precaucion (o cautela) y de evaluacion del impacto
medioambiental.

117. BARBOzA (1994), pags. 334-337.
118. ORREGO VICUNA, pag. 313.

119. Vid ad ex. KisS y SHELTON, pags. 112-180 para los primeros, y KAMTO,
pags. 71-81 en relacion con los segundos.

Sobre las diferencias al respecto entre Occidente y los antiguos Estados
"socialistas" véase también RIPOL CARULLA, pags. 189-192.

164



LA CONTRIBUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE ...

i)  Principio de precaucion

32. El principios de precaucién en la realizacion de actividades suscep-
tibles de causar dafios al medio ambiente!2% comenzo a aparecer en los
instrumentos juridicos a mediados de los ochenta, aunque habfa sido incor-
porada ya a algunos Derechos internos afios antes, "en particular en Alemania
occidental"!2!, La Declaracién de Rio (1992) lo recoge (principio 15). Y un
instrumento genérico pero indudablemente de hard law como la Convencion-
marco sobre el cambio climatico (1992) también (aunque repérese en el
“"deberian"):

"Las Partes deberfan tomar medidas de precaucién para prever, prevenir
o reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia
utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razdén para posponer

tales medidas (...)"122.

Su contenido concreto, sin embargo no es unanimemente aceptado.
Como SanDs ha advertido!23, pueden detectarse al menos ires posiciones
sobre el mismo:

— Para algunos, el principio significa que los Estados deben obrar
cuidadosamente, prudentemente, al adoptar decisiones susceptibles de causar
dafios al medio ambiente. Para esta posicion, el principio de precaucion
parece tan indeterminado que resulta dificil distinguirlo de esa obligacion
general de debida diligencia a la que me he referido antes.

— Una interpretacién mas matizada sostiene que el principio impone a
los Estados la reglamentacion, y probablemente la prohibicién, de las
actividades, agentes o sustancias que puedan dafiar seria o gravemente el
medio ambiente, aunque no existan pruebas definitivas sobre su impacto
negativo o el alcance de este.

120. Para un examen detallado del mismo, vid. la monografia de H. HOHMANN.
121. SANDS (1997), pag. 470.
122. Art. 3.3.

Sobre el caracter meramente exhortatorio del citado articulo y las reflexiones
consiguientes vid. infra apartado 4.1.

123. SANDS (1997), pag. 471.
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— Unatercera via, mas radical, serd la que, en aplicacion del principio
al que me vengo refiero, se daria una inversién de la carga de la prueba para el
Estado que se proponga llevar a cabo una actividad que prima facie podria
dafiar el medio ambiente. Este Estado debera demostrar su inocuidad como
conditio para llevarla a cabo "legalmente". En el asunto que enfrentd, en
1995, a Nueva Zelanda y Francia ante el TIJ, el demandante sostuvo esta
concepcidn del principio, aunque el desenlace del asunto no permite extraer
conclusiones en ningtn sentido, como mds tarde concretaré. '

33. La mayoria de la doctrina se resiste a considerar este principio de
precaucion como habiendo alcanzado el grado de normas consuetudinarias de
caracter general!24, Desde luego, en palabras del profesor BROWNLIE, "es
tentador ver el principio como una aplicacion particular del concepto de
'debida diligencia' (...)"!2%, norma esta como hemos visto, de inequivoca
naturaleza consuetudinaria, pero la practica vigente no nos permite caer en esa
dulce tentacion. Y practica, ademas, de diversa naturaleza:

— ¢Quién aleg6 el principio de precauciéon el dia después del
accidente de Chernobil para reclamar algo de la Unién Soviética?. ;Acaso
esta se comportd con la precauciéon minima en su gestion de la central
nuclear?.

— En 1995, Nueva Zelanda aleg6 el principio de precaucion para
sostener que sobre Francia recaia la prueba, antes de llevarlas a cabo, de
demostrar la inocuidad de sus actividades en la zona, pero, como es sabido, el
T1J rechazé su demanda, amparada en el parrafo 60 de la sentencia de 1974
(asunto sobre los ensayos nucleares)!26, por entender que esta sélo hubiera
podido invocarse si la reanudacion por Francia de sus actividades hubiese
consistido en la realizacién, como entonces, de nuevas pruebas en la
atmésfera y no, como ahora, subterrdneas'?’. Naturalmente, Francia se
opuso a las pretensiones neozelandesas, y los cuatro Estados que intervinieron
aunque mencionaron el principio de precaucion en sus alegatos no concretaron

124. Por ejemplo: BROWNLIE, pags. 193-194; PAOLILLO, pag. 439; Duruy
(1997), pags. 889-890; MARINO, pag. 623; FERNANDEZ DE CASADEVANTE, pags. 101-
102.

125. BROWNLIE, pag. 194.
126. Sentencia de 20 diciembre 1974, CIJ Recueil 1974, pags. 253 ss.
127. Orden de 22 septiembre 1995, CLJ Recueil 1995, pag. 306, parrafo 63.
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su contenido. WEERAMANTRY, KoroMa y PALMER hicieron lo propio en sus
Opiniones disidentes!28, ;Conclusién?: Ningin zumo que apurar de este
limén.

— Enel asunto Gabcikovo-Nagymaros (1997), pese al hecho de que
en el mismo se efectian importantes consideraciones medioambientales, suge-
ridas por los argumentos de Hungrfa, que intenté justificar el abandono del
proyecto conjunto con Eslovaquia en orden a los dafios medioambientales (al
sistema de aguas potables de Budapest) que causaria su culminacién, no se
hace la menor referencia al principio de precaucién, ni en la parte declarativa
en la que rechaza la causa de justificacion esgrimida por Hungria (estado de
necesidad ecolégico) ni en su parte dispositival2,

Principio de precaucidn, pues, en camino, probablemente, hacia su des-
tino: El Derecho internacional consuetudinario de caracter general. Principio,
en fin, que, en su versién actual (la del principio 15 de la Declaracién de Rio,
por ejemplo) tiene, sin embargo, cuatro importantes limites: Los Estados lo
aplicardn "conforme a sus capacidades”, es decir, quien mas pueda més y
mejor debera tenerlo en cuenta; es pertinente su juego aunque no se esté del
todo seguro cientificamente de los perjuicios que puedan derivarse, y solo una
certeza cientifica "absoluta” de la inocuidad de las actividades descartaria
medidas de precaucion; las medidas de cautela o precaucion podrian evitarse
"en funcion de los costos", esto es, si estos resultan excesivos o
desproporcionados; y, en fin, opera Unicamente en caos de "peligros de un
dafio grave o irreversible".

il  Principio de evaluacion del impacto medioambiental

34. A partir de la Conferencia de Estocolmo (1972), la necesidad de
efectuar, antes de llevar a cabo una actividad, estudios de impacto medio-

128. Seglin Nueva Zelanda, Francia "estaba obligada, antes de emprender
nuevos ensayos nucleares subterrdneos a probar que estos no introducirian dicho
material [material radioactivo] en ese entorno [el medio marino], de acuerdo con el
‘principio de precaucion’ muy ampliamente aceptado en el Derecho internacional
contemporaneo” (CLJ Recueil 1995, pag. 290, parrafo 5).

WEERAMANTRY, KOROMA y PALMER vieron con simpatia el principio, pero,
como he dicho, sin concreciones mayores (CIJ Recueil 1995, pags. 342-344, 368
ss., y 412).

129. Sentencia de 25 septiembvre 1997, parrafos 49-58 y parrafo 155.
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ambiental ha sido introducida en muchos textos internacionales e internos. El
principio 17 de la Declaracion de Rio (1992) lo recoge con gran claridad:

"Debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad
de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el
medio ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad nacional
competente".

35. Es dudoso si el principio forma parte ya o no del Derecho positivo.
La doctrina est4 dividida!30. Y las manifestaciones de la practica no son
rotundas:

— Nueva Zelanda invocé también este principio contra Francia en
1995131 principio que Francia, Estado demandado, acept6 pero entendiendo
que el mismo no tenia un contenido fijo, formado y unico, y que las medidas
tomadas por Francia lo cumplian sobradamente. El TIJ no se pronunci6
sobre el caso, aunque los Estados que intervinieron y los jueces disidentes
WEERAMANTRY y PALMER parecian apoyar la tesis neozelandesal32,

— En el asunto Gabcikovo-Nagymaros (1997), el Tribunal que insta a
las partes a estudiar de nuevo el proyecto conjunto que acordaron en 1977,
parece aceptar la necesidad de este principio, pues tras reconocer como una
"cuestion clave" la importancia que un proyecto de impacto tiene sobre el

130. A favor por ejemplo se decantan DUuPUY (1997), pag. 884; y, parece,
SOHNLE, pags 117-119; también el IDI parece dar por hecho la necesidad de
respetar este principio: "La evaluacion de los efectos sobre el medio ambiente de
todo proyecto susceptible de tener efecto tales, sea internacional, nacional o local,
debe tener en cuenta las condiciones de vida y perspectivas de desarrollo de las
colectividades humanas afectadas por este Proyecto. Se efectuara seglin criterios
comparables a los de otros paises y en un espiritu de cooperacién internacional"
(Resolucion sobre el medio ambiente, de 4 septiembre 1997, art. 5).

En contra: FERNANDEZ DE CASADEVANTE, pag. 102; MARINO, pag. 623; SANDS
(1997), pags. 466 ss.

131. "Francia tiene la obligacién de efectuar de impacto medioambiental antes
de emprender nuevos ensayos nucleares en Mururoa y Fangataufa tanto en virtud
de compromisos convencionales especificos (Convencién para la proteccion de
los recursos naturales y el medio ambiente de la Region del Pacifico Sur de 25 de
noviembre de 1986 o 'Noumea Convention') como del Derecho consuetudinario
internacional derivado de una amplia préctica (...)" (CIJ Recueil 1995, pag. 290,
parrafo 5).

132. CIJ Recueil 1995, pags. 344-345 y 411 respectivamente.
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medio ambiente, asevera que "deben ser tenidas en consideracion, en orden a
evaluar los riesgos medioambientales, los estandares actuaies"!33, para
concluir indicando a las Partes que "deben, conjuntamente, examinar de
nuevo los efectos sobre el medio ambiénte de la explotacion de la central de
Gabcikovo. Debiendo, en particular, llegar a una solucidn satisfactoria en lo
que se refiere al volumen de las aguas a desviar en el antiguo cauce del
Danubio y en los brazos situados a una u otra parte del rio"134, Lo que el
Tribunal no hace es dar su opinién sobre el contenido preciso de este
principio.

Posiblemente, este describe un proceso que finaliza con un informe que
cumple tres funciones: Aportar a quienes decidirdn informacién sobre los
efectos medioambientales de las actividades proyectadas, generar la
expectativa de que las decisiones que finalmente se adopten al menos se verén
influidas por la informacién suministrada y asegurar, en fin, la participacion
de los eventualmente afectados en la toma de decisiones.

Asimismo, la realizacién de un estudio de impacto exige seguramente
tres etapas: preparacion del documento que identifica el impacto medio-
ambiental en sus diferentes zonas, transmision del mismo a las poblaciones
afectadas para que estas manifiesten su opinién, y decision final de los
"politicos"” a la luz de todos los datos conocidos!33,

36. Personalmente, precaucion y evaluacion del impacto me parecen
continente y contenido, o, por decirlo mejor, ;jno constituye una medida de
precaucion la realizacion de proyectos de impacto?. Hago estas observaciones
que aparentemente podrian ser las propias del discurso de Don Pero Grullo,
para poner de manifiesto que quizds convenga, antes de llegar a conclusiones
tajantes sobre la naturaleza consuetudinaria o no de estos conceptos, dejar que
vayan depuradndose aun, en si y conjuntamente, para formar tal vez una sola
norma mejor delimitada de la que, visibles per se pero formando parte del
mismo tronco, broten ramas diversas (como las citadas y ain otras).

133. Sentencia de 25 de septiembre de 1997, parr. 140, apartados primero y
segundo.

134. Sentencia citada, parr. 140, apartado quinto.
135. Dupuy (1997), pag. 884; SANDS (1997), pag. 466.
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3.1.3. Elsoft law

37. También las "normas" de soft law del Derecho internacional del
medio ambiente contribuyen al desarrollo del Derecho internacional piblico
contemporaneo. Principios como los citados de precaucion, evaluacién del
impacto, u otros, como el de quien contamina pagal3%, equidad inter e
intrageneracional'37 (_..), que hoy son nebulosas directrices que evolucionan
lentamente en el Limbo de lo que Serd pueden ir concretandose, precisandose,
condensandose, uniéndose con otros ideas, y penetrar en el universo de lo
juridico.

Siempre y cuando, claro, se traten de soft law-Dr. Jeckyll y no de su
terrible otro yo soft law- Mr. Hyde (infra 4.1).

3.2. Sus técnicas normativas y "procesales” caracteristicas

38. El Derecho internacional del medio ambiente viene experimentando
desde hace ya tiempo, tanto en la creacién como en el control de cumpli-
miento de sus normas, técnicas determinadas ("normativas" y "procesales"
podemos denominarlas). No son suyas, en el sentido de que ni se han em-
pleado ni se empleardn con toda probabilidad solamente en él, aunque sf
constituye una de sus caracteristicas el uso generalizado de las mismas.

Esas técnicas se concretan en la adopcién de convenios o tratados-marco
que sientan las grandes lineas, los principios generales de la actuacién de los
Estados en la proteccidn juridico internacional del medio ambiente, que son
sucesivamente detalladas, completadas, puestas al dia por instrumentos juri-
dico internacionales complementarios (Protocolos por lo comin se llaman),
adoptados cominmente mediante procedimientos abreviados o simplificados.
Dato relevante de estos "sistemas convencionales"!33, en los que en cierto
modo se separa la "parte diplomatica" (Convenio-marco) de la "parte técnica"
(los Protocolos de desarrollo)!3?, es también el establecimiento de procedi-

136. PAOLILLO, pag. 439,

137. FITZMAURICE, pags. 922-925.
138. Kiss (1993), pag. 793.

139. PAOLILLO, pag. 445,
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mientos de control que aseguran la vigilancia del cumplimiento de sus
disposiciones.

39. La utilizacién habitual de estas técnicas (normativas y procesales)
que si pudieran sintetizarse en unas pocas palabras estas serian las de "adapta-
cion al medio" y "capacidad de seguir la evolucion de los aconteci-
mientos"!40, en el Derecho internacional del medio ambiente tiene su razén
de ser, claro, que un especialista del tema ha expuesto brillantemente:

"El [Derecho del medio ambiente] introduce en el Derecho bienes
protegidos que los sistemas juridicos habitualmente no tenian en cuenta
-seres vivos no humanos- y atin conceptos desconocidos en el mundo del
Derecho, como ecosistemas o procesos que sirven de fundamento a la vida.
Ademas, el 'derecho de las generaciones futuras' se ha proclamado sin que,
hasta ahora, haya podido precisarse con claridad su contenido. En todo
caso, toda la reglamentacion relativa a la proteccion del medio ambiente
tiende a proyectarse inevitablemente sobre el futuro. Asi, la dimensién
'tiempo' juega un gran papel en el Derecho internacional del medio
ambiente. Uno de los aspectos de este hecho es que el desarrollo de las
normas debe tener en cuenta las posibilidades de evolucion tanto de las
situaciones dadas como de nuestros conocimientos" 41,

Los Convenios-marco sucintamente descritos constituyen el medio idd-
neo para ello.

3.2.1. La creacién de "sistemas convencionales" (o la negociacion
permanente)

40. Los Convenios-marco son tratados internacionales que enuncian los
principios genrales que guiaran la cooperacion de los Estados partes en el
tema de que se trate. Por ejemplo, respecto de la protecciéon de la capa de
ozono (Convencién de Viena de 1985), o en relaciéon con la lucha por estabi-
lizar las emisiones de gases que causan el "efecto invernadero" (Convencion

140. Pensando, seguramente, en esta idea de capacidad de adaptacién al
entorno que le rodea (més que en sus consecuencias: "disolverse", emboscarse,
confundirse...), es por la que MARTIN ARRIBAS (1994), pag. 542, llama a estos
sistemas "instrumento(s) juridico(s) internacional(es) camale6nico(s)".

141. Kiss (1993), pag. 792.
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marco sobre el cambio climatico de 1992), o en el mantenimiento de la
riqueza organica de la biosfera (Convencion sobre la biodiversidad también de
1992). Tan generales son a veces sus disposiciones que su lectura nos trae a
la memoria "las maneras" de los textos softs. Pero no debemos confundirlos:
generales, si, pero vinculantes juridicamente. No obstante, los detalles y
regulaciones concretas de esa cooperacion, es decir el desarrollo pormeno-
rizado de tales principios se deja para tratados sucesivos (Protocolos), ligados
a aquél pero al mismo tiempo auténomos, en tanto en cuanto, y como regla
general, sélo los Estados partes en el Convenio-marco pueden vincularse a
"sus" Protocolos, pero no todos ellos tienen que hacerlo necesariamente: Por
ejemplo, el Protocolo de Montreal (1987) concreta los principios de la Con-
vencién de Viena sobre la proteccion de la capa de ozono (1985), y el de
Kyoto (1997) hace lo propio con el Convenio marco sobre el cambio
climético de 1992.

En sintesis, los Convenios-marco implican dos criterios esenciales!42;
El escalonamiento en el tiempo de las obligaciones resultantes de un mismo
sistema normativo-institucional y la posible diversidad en la identidad de las
partes contratantes de los dos textos.

41. Los Convenios-marco son hoy frecuentes en los temas mas diver-
sos: En relacién con los "mares regionales" (por ejemplo, el Mediterréaneo)!43,
respecto de la proteccion de la flora y la fauna (1979), la contaminacion
atmosférica a larga distancia (1979), la capa de ozono (1985), el cambio
climético (1992) (...). En mas de veinte, s6lo con referencia los multilaterales,
se habfa cifrado su miimero a comienzos de los noventa.

42. Si tuviéramos que sintetizar una serie de caracteristicas basicas
comunes a todos ellos, estas serian las fundamentales:

— Son "sistemas convencionales" que establecen un minimo comun
denominador para los sujetos partes. Es decir, estos pueden asumir obliga-
ciones juridicas mas "duras"” (por ejemplo en su Derecho interno) en relacién

142. Kiss (1993), pag. 793.

143. Convenio de Barcelona para la proteccién del Mar Mediterrdneo contra
la contaminacién y Protocolos anejos, de 16 de febrero de 1976 (BOE 21 febrero
1978).
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con ellas, naturalmente siempre y cuando no resulten incompatibles con el
Convenio-marco mismo.

— Estipulan normas adaptables y flexibles, que pueden desarrollarse,
y enmendarse, con relativa facilidad por medio de los mecanismos
(normativos e institucionales) que el propio Convenio-marco crea.

— Y, en fin, suelen establecer situaciones de diferenciacion entre los
Estados partes. Por ejemplo, ya conocemos como en el Convenio sobre ¢l
cambio climatico (1992), los Estados desarrollados, los Estados con econo-
mias en transicién a sistemas de mercado y los Estados en desarrollo tienen
obligaciones diferentes; y también hemos dado cuenta que en el Protocolo de
Kyoto (1997) se establece una marcada diferencia entre Estados desarrollados,
que asumen compromisos adicionales a los de la Convencién-marco y los
Estados en desarrollo que reafirman sus compromisos de 1992 y su intencion
de aplicarlos pero no compromiso adicional alguna.

3.2.2. El control de su aplicacion (o el palo y la zanahoria)

43. Todos los Convenios-marco "genuinos" establecen en su seno
mecanismos de seguimiento que vigilan el cumplimiento de los
compromisos y en los que prosigue, continia y se desarrolla la negociacion
plasmada primariamente en el Convenio-marco.

Todos ellos crean una Conferencia de Partes y otros 6rganos. Esa
Conferencia es la reunién periddica de los Estados partes que suele tener
competencias, digamos, de tres tipos:

—  De caracter administrativo y técnico, pues adoptan su reglamento
interno y régimen financiero, asi como de su Secretaria u otros 6rganos que el
Convenio-marco establezca.

— Competencias de informacién y control, velando por la correcta
aplicacién-del Convenio, analizando y valorando los informes recibidos,
armonizacion de las politicas y medidas adoptadas por los Estados partes,
adopcién de programas de investigacién (...).

—  Competencias, en fin, para introducir enmiendas al Convenio y, en
su caso, a los Protocolos, o para adoptar Protocolos nuevos o anexos adi-
cionales.
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El tema de los organos de esta naturaleza puede complicarse sobremanera
cuando, como es habitual, los Protocolos establecen a su vez Reuniones de
las partes. Y la complicacién no proviene sélo del hecho de la multiplicacion
de las reuniones internacionales sino también de la asimetria entre el circulos
de Partes: La Conferencia de las Partes en el Convenio-marco puede, y suele,
no ser la misma que la Reunion de las Partes en uno de sus Protocolos, dado
que no todos los Estados vinculados al Convenio tienen por qué serlo del
Protocolo que lo complementa. El problema ha sido resuelto, al parecer a
satisfaccion de todos, siguiendo el modelo que implanté el Convenio de
Barcelona sobre la proteccion del Mar Mediterrdneo contra la contaminacion,
esto es, que las Reuniones de las Partes en sus Protocolos se mantuvieran en
el seno de las reuniones ordinarias de la Conferencia de las Partes en el
tratado-marco!44. Asi, el Protocolo de Kyoto (1997) crea sus Reuniones de
las Partes pero estipula:

"La Conferencia de las Partes, 6rgano supremo de la Convencién [se
refiere al Convenio sobre el cambio climatico de 1992], servird como la
sesién de las Partes en el Protocolo.

Las Partes en la Convenciéon que no lo sean en el Protocolo pueden
participar como observadores en los debates de cualquier sesiéon de la
Conferencia que se utiliza como reunién de las Partes en este Protocolo
( )145

44, Otra caracteristica de estos "sistemas convencionales" es que los
mecanismos de seguimiento que establecen suelen determinar procedimientos
para que atiendan a supuestos de incumplimiento de los compromisos
asumidos, en los que se utiliza el palo y la zanahoria, pero sobre todo la
zanahoria, en la medida en que en situaciones de incumplimiento mas que
buscar la responsabilidad, Ia reparacidn, la represion del culpable, se pretende
prevenir esta, disuadir de su comisién o, producida, ayudar al culpable a que
no reincida en el futuro:

144. Protocolo sobre la prevenciéon de la contaminacién del Mar
Mediterraneo causada por vertidos desde buques y aeronaves, art. 14.1 y
Protocolo sobre cooperaciéon para combatir en situaciones de emergencia la
contaminacion del Mar Mediterraneo causada por hidrocarburos y otras sustancias
perjudiciales, art. 12.1 (BOE 21 feberro 1978).

145. Articulo 13.1y 2.
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——  Asi estos procedimientos contemplan la aprobaciéon de ayudas
financieras y de transferencia de tecnologia de unos Estados partes o otros con
el decidido prop6sito de evitar violaciones de las normas acordadas.

— Utilizan también eufemismos descarados ("no cumplimiento”,
"non-compliance") para no hablar de violacion, de hecho ilicito, es decir, para
transmitir la sensacion de que no estamos ante "procedimientos acusatorios,
de cardcter contencioso"146, lo cual, como Pierre Marie Dupuy ha destacado,
da a los drganos de gestién de la comunidad contractual de los Estados partes
un margen de maniobra para llamar la atencidén al violador cortésmente, sin
acritud, para incriminarlo suave, "diplométicamente” 147,

— Establece mecanismos de asistencia financiera y tecnoldgica post-
violacion, cuyo fin evidente no es tanto el de obtener una ejecucion forzosa
del acuerdo por parte del que no lo respeté como el de llegar rapidamente a un
acatamiento del mismo por todos, incluso por los que tienen mas dificultades
en cefiirse a lo acordado!48,

En suma, procedimientos de seguimiento estos en los que la figura de la
responsabilidad internacional del Derecho internacional general no parece
jugar segun las reglas generales sino como ultimo remedio y nunca en
solitario!49,

45, Técnicas "normativas" y "procesales” caracteristicas del Derecho
internacional del medio ambiente que pueden ejercer una influencia no despre-
ciable también en otros sectores del Derecho internacional: ;Por qué no en los
nuevos desarrollos internacionales que, quiérase o no, tendrén que acometerse
en relacién con el espacio ultraterrestre!3%; ; quizas en el campo del desarme?,
;0 en el del Derecho del Mar? (...).

Los tiempos cambian y a ellos hay que adaptarse. A la vista de lo que
en el Derecho internacional del medio ambiente sucede, de la utilidad que

146. BOISSON DE CHAZOURNES, pag. 63.

147. Dupuy (1997), pags. 893-895.

148. Para una valoracion general de estas y otras caracteristicas, KOSKENNIEMI,
pags. 123-162; BOISSON DE CHAZOURNES, pags. 37-74.

149, Para Dupuy (1997), pag. 878, esta, la responsabilidad por hecho ilicito
del Derecho internacional general, "se encuentra en ocasiones en estos casos si no
apartada s marginada" por estos procedimientos particulares de control que
combinan la cooperacion, la asistencia y la sancién disuasoria.

150. Vid. GUTIERREZ ESPADA (1997), pags. 209-210.
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algunos de sus experimentos normativos e institucionales parecen apuntar y
de su eventual influencia en otros sectores del Derecho internacional publico,
(como no dar la razén al tantas veces citado profesor Kiss?:

"los tiempos en que la adopcion de un tratado como culminacion de
unas negociaciones mas o menos laigas venia a ser una especie de 'final
feliz' perecen revueltos. Hoy, se da una tendencia hacia férmulas de
negociacion permanente en las que la adopcidon de un tratado es una
importante etapa, pero sélo una etapa (...). En suma, estas nuevas formas de
legislacion internacional se parecen a las que se utilizan en el interior de

los Estados"151.

Y si esto es asi, y puesto que oimos continuamente que el Derecho
internacional es un ordenamiento més basto y rudimentario, menos
sofisticado y avanzado que los sistemas juridicos internos, ¢no supone acaso
un progreso del Derecho internacional ptblico contemporéneo? A €l entonces
habria contribuido (y cierro asi el circulo) el Derecho internacional del medio
ambiente.

3.3. El concepto de desarrollo duradero (o sostenible)

46. Otra de las aportaciones del Derecho internacional del medio am-
biente al Derecho internacional es la de haber generado conceptos como el del
desarrollo duradero (sostenible), que intentan cohonestar dos grandes retos
del Derecho internacional contemporaneo: La proteccion del medio ambiente
y el Derecho al desarrgllo (por medio, fundamentalmente, del comercio
internacional).

El principio del desarrollo duradero se formé durante los trabajos de la
Comisién sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de la ONU, que presidi6
la entonces Primera Ministra de Noruega, Sra. Gro Harlem BRUNDTLAND
(Comisiéon Brundtland) y propuso la Conferencia de Rio (1992). En el Infor-
me de esta Comision, se entiendo por desarrollo sostenible "el desarrollo que
tiene en cuenta las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para atender sus propias necesidades"152,

151. Kiss (1993), pag. 797.

152. Comisién sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo: Our common future
cit. (supra nota 91), pag. 43.
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El principio aparece recogido- con gran frecuencia en la prdctica
internacional: Asi, por ejemplo, en la Declaracion de Rio (1992), se estipula
que "el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equita-
tivamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras"!33, También el la Convencién-marco sobre el cambio
climético (1992)!54 o en el Convenio sobre la diversidad biolégica (1992)155
se aboga como uno de los objetivos que la regulacion pertinente debe tener en
cuenta. Y, como muestra de una opinidn doctrinal generalizada, sirvan los
arts. 6 y 3 de la resolucion del IDI "sobre el medio ambiente" (1997)156.

47. Su contenido concreto, sin embargo, no ha madurado adn, siendo
imposible encontrar un consenso doctrinal sobre el mismo!37, Ni siquiera
sobre su contenido basico. Es decir, resulta evidente que el objetivo que este
concepto tiene es el de armonizar, hacer compatibles dos necesidades acu-
ciantes: De un lado, la de asegurar mediante la adopcidn de las reglas o
medidas adecuadas (que inevitablemente encarecerdn el precio final de un
producto dado o limitaran el desarrollo al obstaculizar la realizacion de ciertas
actividades), la proteccién del medio ambiente, pero de otros asegurar el
desarrollo de los pafses en su busqueda!8. Teéricamente no deberfan consi-
derarse como conceptos antitéticos, pues la destruccién del medio ambiente,
que es un hecho, a causa de las politicas de desarrollo de ciertos Estados no
se deben el Derecho al desarrollo en si sino a su perversion!39, y, en rigor,
desarrollo y medio ambiente son hijos de un padre comun: El derecho a la

153. Principio 3 (también se alude al desarrollo sostenible en otros
principios (4, 5, 6, 8...).

154. Articulos 2 y 4.2.

155. Articulos 1y 10. )

156. Articulo 3: "La realizacion efectiva del derecho a vivir en un medio
ambiente sano debe ser integrado en los objetivos del desarrollo sostenible".

Articulo 6: "Todo Estado cuando interviene por decisiones tomadas en el
ejercicio de su soberania en campos de actividad en los que los efectos de estas
decisiones sobre el medio ambiente son evidentes, tiene el deber de hacerlo de
suerte que las actividades ejercidas en los limites de su jurisdiccion o bajo su
control no causen dafios que puedan afectar la vida de las generaciones presentes
y futuras”.

157. Vid. EPINEY y SCHEYLI, pags. 247-251.

158. Para una panoramica de sintesis sobre los esfuerzos actuales por
reconciliar ambos, MARTIN ARRIBAS (1997), pags. 237-271.

159. Gros ESpIELL, pag. 50.
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vida plena y digna de todo ser humano. Esto es la teoria con todo. En la
practica, pueden darse situaciones en las que la politica de desarrollo que se
marca el Gobierno de un Estado choque con las exigencias de proteccion del
medio ambiente!%0; ;0 es que los Estados del Tercer Mundo y los "ex-
socialistas", que se han lanzado (fracasados, quizas, los enfoques "sociali-
zantes" de la década de los setenta) al mercado, al capitalismo moderado o a
sistemas socialdemdcratas cada vez mas rosas, no han aprendido (porque los
industrializados es materia que dominan) las ventajas que en una economia
mundial competitiva y abierta representa el tener estdndares medioambientales
mas bien bajitos?. ;Qué estipula, en estos casos, cuando hay problemas, el
concepto de desarrollo duradero?: ;'"Desarrollo", y cerramos los ojos a todo
lo demds, o "medio ambiente"?.

No hay acuerdo claro que pueda deducirse de la doctrina ni de la
practica en este sentido:

— Por gjemplo, cuando uno lee las citas del concepto en el Convenio
sobre diversidad bioldgica (1992) parece ver enfatizados sus componentes
ecolégicos'®!, mientras que en el Convenio marco sobre el cambio climatico
(1992) son los econdmicos los que, en mi opini6n, destacan mas!62,

— Si nos fijamos en la Declaracién de Rio (1992), algunos de sus
principios parecen gritarnos que la proteccién del medio ambiente pesa menos
que el desarrollo econémico 193, en otros lo importante son la generaciones
futuras con lo que si para respetar sus derechos hay que limitar las actividades
presentes (y el desarrollo que ellas comportaran) que amenacen con el agota-
miento de determinados recursos, hay que hacerlo!64, y en alguno, incluso, se
insinta claramente que un Estado debe evitar adoptar medidas unilaterales
para solucionar problemas de media ambiente, y que limite o entorpezca el
comercio internacional que se producen fuera de su jurisdiccién ("fuera de la
jurisdiccion del pais importador"165,

160. Vid. ad ex. las consideraciones que en este sentido apunta ZEMANEK,
pags. 126 ss.

161. Articulos 1y 10.

162. Articulos 2 y 4.2.

163. Principios 3, 5, 6, 11.

164. Principio 8, principios 15 ss.
165. Principio 12.
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-— En la alusién (se trata sin duda de un claro obiter dictum) que el
TIJ hace a la figura del desarrollo sostenible, en el asuntos Gabcikovo-
Nagymaros, los elementos medioambientales parecen primar, a mi juicio, en
la opinién del Tribunal sobre los del desarrollo!66,

Personalmente, una lectura de conjunto de todas las disposiciones men-
cionadas, incluido el hecho de que en Rio (1992) se estipulara, afiadiendo la
palabra subrayada al principio 21 de la Declaracién de Estocolmo (1972), que
"De conformidad con la Carta de Naciones Unidas y los principios de Derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus pro-
pios recursos segin sus propias politicas medioambientales y de desarrollo
(...)" (principio 2), me impulsan a pensar (aunque deberia ser lo comtrario)
que en caso de contradiccion concreta entre medio ambiente y desarrollo, este
tendria prioridad. Entre Suiza y Austria, por la nacionalidad respectiva de sus
autores lo digo, me declaro mas austriaco que suizo: Si segiin EPINEY y
ScuevLI'®7, la figura del desarrollo sostenible es fundamentalmente un con-
cepto ecoldgico, en la Declaracion de Rio (1992) pesa més otra idea:

"estas formulaciones sugieren que debe darse preferencia al libre
comercio sobre las preocupaciones medioambientales hasta que emerja el

consenso apropiado"168,

48. En todo caso, el principios de desarrollo duradero no es, en rigor,
una norma juridica que puede ser directamente aplicable. Se trata de un prin-
cipio general, desprovisto de cardcter normativo y que, por contraposicion a
las reglas o normas juridicas, s6lo muy limitadamente puede ser objeto de
aplicacién directa, Se trataria de una "matriz conceptual"!6, un principio
inspirador de andlisis y reglas juridicas, que jugarfa un papel andlogo al de

166. Vid. sentencia de 25 de septiembre de 1997, parrafo 140, apartado cuarto.

167. Pags. 257 ss.

168. ZEMANEK, pags. 127-128 (la cursiva es mia). En este sentido, también DEL
LUJAN FLORES, pags, 832-833.

169. Dupuy (1997), pag. 886.

De principios conceptuales (por contraposicién a los de naturaleza
normativa) habla también SOHNLE, pag. 108.
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otros grandes principios del Derecho internacional, "como el de soberania del
Estado [o] el de autodeterminacion de los pueblos"170,

Su imprecision actual, sin embargo, no le priva de cardcter obligatorio.
Se trata de un principio de Derecho positivol7!, reconocido como tal en
instrumentos internacionales de todo orden relativos a la proteccion del medio
ambiente, y cuya concrecidn se ird produciendo con el paso del tiempo. Puede
mencionarse que en su sentencia de 25 de septiembre de 1997, el T1J o cita
como un concepto asentado ya "en un gran numero de instrumentos a lo largo
de los tltimas décadas", indicando que "estas nuevas normas deben tenerse en
consideracion, y darles el peso que merecen a estos nuevos estandares, no
solo cuando los Estados contemplan actividades nuevas sino también cuando
contintian actividades que iniciaron en el pasado. Esta necesidad de reconciliar
el desarrollo econémico con la proteccion del medio ambiente es correcta-
mente expresada en el concepto de desarrollo sostenible". Es quizés intere-
sante afiadir que tras ese pasaje el Tribunal indica a las partes (Hungria y
Eslovaquia) que deben conjuntamente reconsiderar los impactos medioam-
bientales del Proyecto que acordaron en 1977172,

De esta "matriz conceptual" pueden desgajarse principios menores que
van apareciendo: Sin duda el de precaucion puede ser uno, aunque en mi
opinién este tiene un alcance més general!73, pero también otros: El principio
de integracién del medio ambiente y el desarrollo, €l principio de
preocupacion o interés comun de la humanidad, €l de responsabilidad
comiin pero diferenciada, o el principio de que quien contamina paga'™*,

49. Recuérdese, en fin, que tras la Conferencia de Rio (1992) se cred
por la ONU un 6rgano, subsidiario del Consejo Econémico y Social, para
coordinara su accién en este tema: La Comision para el Desarrollo Sostenible
(supra paragrafo 4, iii, 5°). Su objetivo es, en particular, el de conseguir que

170. EPINEY y SCHEYLI, pag. 265.
171. Sic Dupuy (1997), pag. 887; EPINEY y SCHEYLI, pags. 264-266.
172. Sentencia citada, parrafo 140, apartado cuarto.

173. Comparto, pues, la idea de que el principio de precaucidn, aunque pueda
resultar indispensable para un desarrollo duradero, no debe incluirse en el
concepto mismo de este, pues significaria en definitiva, que numerosos dominios
del Derecho internacional pasarian a formar parte de la figura del desarrollo
sostenible, con la extrema dificultad consiguiente de determinar con una relativa
precision su contenido (EPINEY y SCHEYLI, pag. 264).

174. Dupuy (1997), pag. 891.
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se consagre el 0'7 % del PNB por los Estados desarrollados a la ayuda
publica al desarrollo.

3.4. El derecho internacional del medio ambiente y los derechos
humanos

50. EI Derecho internacional del medio ambiente, normativa esencial-
mente tuitiva, apoya y refuerza la vigencia de ciertos derechos humanos ya
existentes (el derecho a la vida, al desarrollo, a la salud...). De ahi a consi-
derar existente, sin embargo, como uno mas de los derechos humanos, el
derecho de todo ser humano a un medio ambiente sano hay todavia un trecho,
pero ahi estd "como horizonte ético y reivindicativo"!75. No, no creo que
exista ya ese derecho del hombre de nuevo cufio. En la Declaraciéon de Rio
(1992), las referencias a un derecho del hombre al medio ambiente son mas
bien escasas y practicamente limitadas a una referencia tangencial en el
principio 1: "Los seres humanos (...) tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza".

De hecho, la Conferencia estuvo centrada més en los derechos de los
Estados al desarrollo y al comercio internacional (con pinceladas de desa-
rrollo sostenible y amalgamas medioambientales), esto es, "aunque sea
terrible decirlo (...) a los Estados y sus derechos soberanos"176, que en el ser
humano y sus derechos. ;No resulta significativo, acaso, en este contexto el
laconismo espartano de este principio respecto de la formulacion notoriamente
mas rica y expresiva que utilizara, veinte afios atrds, la Declaracién de
Estocolmo?177,

51. Pero el moviiniento a asociar derechos humanos 'y medio ambiente
progresa, y con él el impulso a deslizarse de un Derecho internacional de/ me-
dio ambiente a un derecho a/ medio ambiente de todos los seres humanos!78,
Y es razonable. El hombre tiene derecho al medio ambiente porque entre el

175. MARINO MENENDEZ, pag. 622.
176. SHAW, pag. 588..

177. "El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a la igualdad y al
disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le
permita llevar una vida digna y gozar de bienestar (...)".

178. Vid. ad ex. Kiss (1987), pags. 13-29; SHAW, pags. 588-589.
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ser humano y el entorno en que vive existe una identidad ontologica. El
medio ambiente es todo, incluso el ser humano. El medio ambiente es una
unidad compuesta por animales, vegetales y minerales, lo cual incluye al
mundo organico y al hombre, "Nos nutrimos [se ha escrito vividamente] del
medio ambiente al comer y expelemos medio ambiente al respirar y al
eliminar las excretas"!79. Si el ser humano tiene derecho a la vida tiene
derecho al medio ambiente porque se trata de conceptos inseparables. No hay
agresion al medio ambiente que no constituya una agresién al ser humano,
econémica a veces, a su salud fisica o siquica otras, Si las iniciativas
tendentes a considerar interdependientes e indivisibles el derecho a un medio
ambiente saludable y los otros derechos del hombre (los civiles y politicos y
los econémicos y sociales) tienen o no fruto eso estd, sin embargo, todavia
por ver,

4. CONCLUSION
4.1. Normatividad relativa 'soft law' y deficiente cumplimiento

52. El Derecho internacional del medio ambiente ha contribuido,
contribuye y lo seguira haciendo, al desarrollo del Derecho internacional
publico contemporaneo. A efectos expositivos, podria decirse que esta
contribucion se articula en torno a tres grandes ejes:

— De una parte, s6lo por "ser", por "existir" el Derecho internacional
del medio ambiente contribuye al desarrollo del Derecho internacional: De un
lado, porque enriquece su sistema normativo, lo expande ratione materiae;
de otro, porque al hacerlo asi se convierte en la prueba viviente, benéfica a
efectos sicoldgicos, de que el "viejo" Derecho internacional publico sabe
reaccionar, al menos reaccionar, ante los problemas, algunos tan nuevos y
graves, que generan incesantemente las actividades del hombre. Saber esto
debe reconfortar a los politicos, a los diplomaticos y a los juristas, pero
también al ciudadano de a pie que a todos ellos soporta y aun, en ocasiones,
padece.

179. MAGARINOS, pag. 773.
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—  De otra, con la experimentacion generalizada de técnicas "norma-
tivas" y "procesales” (institucionales y de control) que no siempre eran nuevas
pero que nunca, desde luego, habian conocido una aplicacién tan rotunda, el
Derecho internacional del medio ambiente ha enriquecido el arsenal normativo
e institucional del Derecho internacional permitiendo su posible utilizacion en
otros sectores tanto para la formacion de sus normas como en la resolucion de
conflictos.

— Y, finalmente, el Derecho internacional del medio ambiente ha
enriquecido también otras materias del Derecho internacional, por ejemplo
generando conceptos que, como el del desarrollo sostenible, ha influido y lo
hara mas en el futuro en el Derecho internacional del desarrollo, o despertando
nuevas reflexiones en temas muy elaborados ya, como el relative a los
derechos humanos, que aportan su grado de arena a otros fendmenos, todos
ellos reclamando unos derechos humanos "de tercera generacion”.

53. No obstante todo esto, el Derecho internacional del medio
ambiente debe mejorar en muchos sentidos. Tres son, fundamentalmente, los
motivos de queja que un internacionalista encontraria:

i) Ante todo, quizés, que el Derecho internacional del medio
ambiente siga siendo en gran medida un "Derecho blando", un conjunto de
disposiciones que los Estados saben no exigibles juridicamente. Mas atin, no
solo es en buena parte soft /aw, sino que lo seguird siendo en el futuro,
aunque solo sea por la simple razén de que su naturaleza blanda "a medio
camino entre la orden y el consejo lo hace més sabroso al paladar de los
Estados" y "ajustarse mejor a los problemas del medio ambiente"!80, Todo
muy positivo salvo en algo que he apuntado ya: Los Estados implicados en
un texto soff saben que nada les obliga en Derecho y que nadie podra pedirles
cuenta formalmente de su conducta en relacion con €l ante, digamos, un
tribunal internacional.

Y si antes hablaba de quejas refiriéndome a las que puedan manifestar los
internacionalistas ante un corpus iuris en buena parte integrado por "Derecho
blando", estas se multiplicarian si uno de ellos tuviera razén cuando nos avisa
de que la figura del soff /law que conociamos estd cambiando: Este venia a ser
una especie de Dr. JeckvLL benéfico, en la medida en que las reglas de soft

180. PAOLILLO, pags, 450-451.
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law de la década de los sesenta eran tnicamente la semilla de la que podia y
eventualmente seria una regla emergente ¢ "Derecho internacional durc", que
se materializaria cuando el tema estuviese suficientemente maduro; es decir, el
soft law de toda la vida tenia como funcidn y mision prefigurar el Derecho del
futuro; atin no lo era, pero acabarfa siéndolo. Ese soft law, decfa, ha visto
pervertida su naturaleza, en particular en estos temas de medio ambiente,
convertido en un Mr. HYDE que no pretende en absoluto ofertar propuestas de
lege ferenda, sencillamente porque su objetivo mas que prefigurar el Derecho
del futuro es impedir que el Derecho tome forma, dando simultaneamente la
impresion, dirigida a la opinion publica internacional, de que el tema se trata
con el amoroso y minucioso cuidado que merece por los siempre atentos
organismos internacionales. El internacionalista mejicano Alberto SzEkeLY ha
desarrollado brillantemente una tesis de esta naturaleza, quizas exagerando
algunos aspectos, pero merecedora, sin duda, de una segunda lectural81,

ii) Un segundo motivo de queja para un internacionalista sobre la
situacion actual del Derecho internacional del medio ambiente se basa en el
hecho de que, incluso en sus manifestaciones de hard law, normas bésicas de
esta rama se redactan de forma vaga, genérica en exceso cuando no, en ocasio-
nes, si puedo decirlo con franqueza, pura y simplemente cinica. ;O no es un
patente ejercicio de cinismo adoptar un tratado para luego dejar indeter-
minadas y hueras las obligaciones, los compromisos que en su texto se regu-
lan?. Pero veamos algunas reflexiones.

En el Convenio-marco cobre el cambio climdtico (1992), los Estados
partes asumen una serie de compromisos (fundamentalmente en su articulo 4)
a fin de cumplir los principios que se recogen en el art. 3 sobre una base no
vinculante, puesto que en todos y cada uno de sus cinco parrafos se estipula
que las partes "deberian...". Asi las cosas, parece contradictorio asumir
compromisos, que en parte al menos se formulan en términos taxativos y
claros para llevar a cabo principios que no se consideran vinculantes
juridicamente.

Y el tema es muchos mas irritantes, sin duda, en el Convenio sobre la
diversidad bioldgica (1992), en que las obligaciones que las partes asumen
resulten tan mitigadas o condicionadas por todo tipo de cautelas (las Partes
deberdn, si, hacer esto o lo otro, pero "en tanto en cuanto sea posible...",

181. Su lenguaje es, en ocasiones, descarnado; Vid. SZEKELY, pags. 176-194
(sobre todo 183 ss.).
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"... apropiado”, "si es conveniente..." )!82 que més que un queso con agujeros
el Convenio parece un inmenso agujero con algunas briznas de queso.

iii) El Derecho internacional del medio ambiente, en fin, dista mucho
de tener un cumplimiento facil. Cuando la Comision para el Desarrollo
Sostenible de la ONU tuvo que realizar un Informe preparatorio de la sesiéon
extraordinaria (23 a 27 de junio de 1997) que la Asamblea General de la ONU
convoco para examinar y evaluar el cumplimiento de la Agenda 21 aprobada
en 1992 en la Conferencia de Rio (supra paragrafo 4, iii, 5°), sus conclu-
siones no pudieron ser mas desalentadoras, destacando el "incesante deterioro"
del medio ambiente mundial sufrido en los cinco afios siguientes a la
Conferencial83,

Las intervenciones habidas en el seno de la reunién extraordinaria con-
vocada por la Asamblea General no pudieron ser més explicitas, destacando la
mayoria de las delegaciones el desastroso estado del medio ambiente. Pero
pasemos revista a la aplicacion de las normas fundamentales:

—  El "sistema" para la proteccion de la capa de ozono demuestra que
pese a su universal aceptacion, paises productores y consumidores de sus-
tancias que la deterioran como China, India o Brasil que firmaron no sin
resistencia Convenio y Protocolo, siguen permitiendo la fabricacién y
exportacién de sustancias controladas con denominaciones falsas.

— La Convencién-marco sobre el cambio climatico (1992), no es
aplicada por las mayoria de los Estados partes en su referencia concreta al
objetivo de reducir las emisiones de diéxido de carbono. Estados Unidos,
principal contaminador con dicho producto sustancia, ha aumentado sus
emisiones desde la Cumbre de Rio en un 13%.

— El Convenio sobre diversidad biolégica (1992) encuentra también
serias dificultades para su efectivo cumplimiento!84,

— ¢Qué se ha hecho, en fin, desde 1992, con uno de los problemas
cruciales de la Cumbre de Rio, el tema de la deforestaciéon?. Sabemos que la
pugna entre Estados desarrollados y Estados productores y exportadores de

182. Articulos 5,6, 7, 8,9, 11, 14.

183. Informe de la Comisién sobre desarrollo sostenible, Doc. NU/A/S-19/14,
E/1997/60, 27 mayo 1997.

184. Vid. KINDELAN, pags. 409-418.
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maderas (tropicales y otras) impidié alcanzar un texto vinculante, y solo una
Declaracion "autorizada pero sin fuerza juridica obligatoria" pudo adoptarse
(supra paragrafo 4, iii, 4°). /Qué se ha hecho desde entonces?. Muy poco. Es
cierto que se ha adoptado el Convenio internacional de las maderas
tropicales, de 26 de enero de 1994185 que sustituye al Convenio de maderas
tropicales de 1983186, que no lleg6 a entrar en vigor, y cuya renegociacion se
pedia en la Agenda 21 de Rio. Pero se trata de un modesto avance acogido
sin gran entusiasmo!87. Su logro fundamental, seguramente, reafirmar
(siempre explicitando su cardcter no vinculante) el denominado compromiso
de Bali, previsto en la sexta sesion del Consejo internacional de las maderas
tropicales (que creo el Convenio de 1983) en la isla de Bali (Indonesia) entre
el 16 y el 23 de mayo de 1990, segin el cual las exportaciones totales de los
productos derivados de la madera tropical debe proceder para el afio 2000 de
recursos forestales gestionados de forma sostenible!88, Cuatro afios desde Bali
se han necesitado para insistir en que lo dicho, recuérdese que en todo caso
sin obligacion juridica alguna, dicho esta. Poco avance me parece a mi, pese a
que el mismo se extienda ahora no solo a las maderas tropicales sino para
todo tipo de bosques.

— Y, en fin, queda por ver cual serd el resultado o alcance del
cumplimiento del Protocolo de Kyoto (1997). Indicios de problemas serios
ya existen:

) Uno, lo apunté en su momento, tiene que ver con las reticencias
del Senado de los Estados Unidos a su ratificacién (supra paragrafo 18).

) Otro se ha visto recientemente en el marco de la Unién Europea.
Durisimas negociaciones para repartir interna mente la reduccién de un 8%
sobre los niveles de 1990 en el periodo comprendido entre el 2008 y el 2012

185. Entr6é en vigor provisionalmente el 1 de enero de 1997 (BOE 21
noviembre 1996; corr. de errores de 14 de diciembre).

186. BOE de 18 junio 1985; correcciéon de errores en BOE de 6 de
noviembre).

187. Vid. ad ex. SCHALLY, pégs. 37 ss.; més sucintamente da noticia del mismo
DE PIETRI, pags. 385-388.

188. El compromiso fue finalmente adoptado por el Consejo en su decision de
6 de junio de 1991 y precisado, estableciéndose un elenco de criterios que sirven
para medir el caracter sostenible de la gestion de los bosques tropicales (decision
3 [XII], 14 mayo 1992).
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(supra paragrafo 18, i), que finalmente han acabado en acuerdo!89, con lo que
la Unién Europea es el primer grupo de paises que acudird a la préxima
sesion (la cuarta ya) de la Conferencia de las Partes en la Convencién marco
sobre el cambio climatico (1992) (Buenos Aires, noviembre 1998) con una
postura comun. Las cantidades asignadas a cada Estado miembro, algunas al
menos, plantean serias dudas sobre su cumplimiento: Espafia, sin ir més
lejos, parece dificil que pueda limitarse a emitir el 15% mdas que se le
permite; "sin un cambio radical en las tendencias econémicas o en la politica
energética del Gobierno, para el afio 2000 se habra superado el 15% de
aumento en las emisiones de CO2"190, De hecho este pesimismo no tiene
solo raices "ecologistas" y "no gubernamentales”; curiosamente, en un estudio
prospectivo sobre la evolucion de la demanda energética elaborado por la
Secretarfa de Estado de Energia y Recursos Minerales y por el Instituto de
Diversificacion y Ahorro Energéticos, en colaboracién con el Ministerio de
Economia y Hacienda y otros instituciones, amén de empresas publicas y
privadas, y dado a conocer durante la VI Conferencia Internacional sobre
Industria y Medio Ambiente (CIMAT 1998) celebrada en Madrid!9!, se
apunta a que Espafia incrementara previsiblemente sus emisiones de CO2 de
aqui al 2010 hasta un 26% sobre los niveles de 1990. Mas aun, ni siquiera es
posible que la Unidn en su conjunto sea capaz de respetar los compromisos
que asumio en el Protocolo de Kyoto (1997): A la pregunta que un periodista
formulé nada menos que al Director de la Agencia Europea del Medio
Ambiente, el espafiol Domingo JimENEZ BELTRAN, acerca de si los paises de la
Unidn podrian cumplir la obligacion de reducir en un 8% sobre los niveles de
1990 las emisiones de CO2 en el periodo comprendido entre el afio 2008 y el
2012, ésta fue su tajante respuesta:

"Creo que no va a ser posible. La Agencia Europea del Medio
Ambiente ha calculado que Europa, en lugar de reducir un 8% va a

189. Ocho de los quince miembros de la Unién Europea tendran que reducir
sus emisiones: Luxemburgo (28%), Alemania (21%), Austria (13%), Gran Bretafia
(12'5%), Bélgica (7'5%), Italia (6'5%), Paises Bajos (6%) y Dinamarca (2'1%).

Dos, Francia y Finlandia, deberdn mantener sus emisiones de gases
contaminantes en los niveles que alcanzaban en el afio 1990.

Y cinco podran aumentar sus emisiones: Espafia (15%), Portugal (27%),
Grecia (25%), Irlanda (13%) y Suecia (4%).

190. Asociacién Ecoldgica de Defensa de la Naturaleza (ADENA), ad ex. en
ABC, jueves 18 de junio de 1998, pag. 77.

191. Ad ex. ABC, martes 26 de mayo de 1998, pag. 70.
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incrementar de un 8 a un 15% sus emisiones de CO2. Con el actual modelo
de ciudad, de energia, de transporte, vamos hacia un incremento imparable
de estas emisiones, El trafico aéreo sobre Europa va a pasar de los actuales
7'5 millones de vuelos anuales a 15 millones ene | afio 2020, Eso no puede
hacerse disminuyendo las emisiones de CO2. Los europeos cada vez
tenemos mas coches de mayor cilindrada y hacemos més kilémetros. Desafio
a que se me diga como lo van a hacer. Los compromisos, por ahora, estan
vacios. En Europa vivimos una cierta esquizofrenia ambiental. Se crean

compromisos que no se sostienen en la realidad"192,

54. Hay, pues, que llevar a cabo serios esfuerzos por mejorar el Derecho
internacional del medio ambiente. Y no serd facil, porque ello implicard me-
didas, internas e internacionales, a largo plazo, y, todos lo sabemos ya un
poco, es dificil atreverse (y pienso ahora ya sobre todo en la esfera interna) a
tomar medidas impopulares casi siempre a largo plazo. Y es que "las eleccio-
nes politicas tienen lugar como méaximo cada cuatro afios y el tiempo en que
el balance de una empresa, que debe reflejar beneficios, debe rendirse es toda-
via mas corto"!93, ;Qué Gobierno arrojaré la primera piedra?.

Pero la dificultad no elimina el problema: Mejorar el Derecho interna-
cional del medio ambiente es necesario porque nos jugamos mucho. Y su
mejora tiene dos frentes; El de las formacion de sus normas es uno; el otro el
de su aplicacion, su cumplimiento efectivo.

4.2, ¢Cémo mejorar los procedimientos de 'formacién' del derecho
internacional del medio ambiente?

55. Las normas internacionales en esta materia nacen, segiin hemos
visto, de tratados internacionales, de resoluciones obligatorias de Organiza-
ciones internacionales y de la formacién de normas consuetudinarias. ;Coémo
mejorar, puesto que no hay otras vias, estas técnicas para contribuir a una més
répida, mas precisa y mas completa formacion del Derecho internacional del
medio ambiente?.

56. Aprovechando la experiencia recibida resulta obvio que debemos
apuntar tres consideraciones:

192. ABC, jueves 9 de julio de 1998, pag. 40.
193. Kiss (1996), pag. 165.
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— La primera es que la formacién del Derecho internacional del
medio ambiente mejorarfa inequivocamente si su contenido fuese mas preciso,
menos genérico, més "comprometido" de lo que algunas de sus
manifestaciones mas reciente y bésicas ofrecen. Naturalmente, dar a los
compromisos juridicos vinculantes que se asumen un tenor claro, imperativo,
preciso y lo mas completo posible sélo estd en manos de los que los realizan,
los Estados. Lo nico que un internacionalista puede hacer, como yo en este
momento, es manifestar que el perfeccionamiento del sistema normativo
internacional dedicado a la proteccién del medio ambiente pasa
necesariamente por subir el volumen de su precision y compromiso. A quien
corresponda va esta afirmacion dedicada.

— En segundo lugar, la practica contemporénea demuestra que la
técnica de los Convenios-marco facilita la participacion de los Estados en el
Derecho positivo sobre el medio ambiente, permite la adopcion més rapida de
sus normas, y asegura una puesta al dia de las mismas, facilitdndose su rapida
enmienda a tenor de los nuevos conocimientos cientificos o cambios en la
situacion. De lo que se trata entonces es de insistir y generalizar su uso.

—  En ftercer lugar, lo mismo debe sefialarse respecto de la préctica
contemporanea en establecer 6rganos y mecanismos institucionales, en el
marco de las normas mismas, que aseguren un seguimiento continuo y
permitan un control y vigilancia permanentes de su aplicacion. De nuevo,
insistir y generalizar disposiciones institucionales de esta naturaleza.

También podria contribuirse a mejorar la formacion del Derecho interna-
cional del medio ambiente la adopcion de técnicas ya conocidas en el marco
del Derecho internacional y que suponen presiones juridicas muy utiles para
que los Estados "actien" pronta y eficazmente las normas internacionales.
Todos sabemos, por ejemplo, que los convenios internacionales adoptados
en el seno de la OIT o sus recomendaciones tienen que ser sometidas por los
Estados miembros en un plazo concreto (un afio a partir de la clausura de la
reunion o de la Conferencia o, excepcionalmente, en un plazo méximo de
dieciocho meses) a sus autoridades competentes "al efecto de que le den forma
de ley o adopten otras medidas", obligdndose igualmente los miembros a
tener informado al Director General de la Organizacién de la marcha de esta
cuestion y de su desenlace!?*. Medidas de este tipo podrian, seguramente, ser

194. Constitucion de la OIT, art. 19.5.b-d y 19.6.b-d (BOE de 21 septiembre
1982).
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utiles. Asi el establecimiento en tratados internacionales o en resoluciones de
Organizaciones que impliquen la generacion de leyes internas o la adopcion
de medidas de aplicacion por los Estados partes (o miembros) "deberian esta-
blecer plazos dentro de los que los Estados deben cumplir la accién reque-
rida", o indicar, a falta de plazo concreto estipulado, la obligacién de hacerlo
"en un periodo de tiempo razonable" y, en su caso, si ni plazo fijo ni
obligacién de hacerlo en tiempo razonable hay, esos tratados o dichas resolu-
ciones deberian obligar a los Estados partes o miembros a informar a la
Conferencia de Estados partes (o al 6rgano pertinente de la Organizacién) si se
hace, o por qué no se hace en su caso!%5.

57. Poco "agresivas”, podria quizds pensarse, son estas sugerencias de
mejora de la formacion del Derecho internacional del medio ambiente. Pues
posiblemente, pero "no hay més cera que la que arde". Bueno, no ignoro que
siempre cabria formular propuestas magnificas. Por ejemplo, observamos que
a diferencia de lo que ha ocurrido en otros ambitos de la cooperacion o del
comercio no se ha creado a escala mundial ninguna Autoridad Internacional
(léase Organizacion Mundial del Comercio), ni siquiera, como ocurre en el
sistema de la ONU, ningin Organismo o Agencia Especializada (como la
OMM o la OIT) en temas de medio ambiente; s6lo "un simple"!9¢ Programa
de Naciones Unidas para el Medio ambiente. Esta reflexién ha impulsado a
algunos a pedir una "Autoridad Mundial' inspirada en la 'Autoridad de los
Fondos Marinos y Ocednicos' encargada del andlisis y vigilancia del estudio
del medio ambiente asi como la promocion del Derecho internacional del
medio ambiente "197, institucién u organismo internacional que deberia ser
“capaz de ejercer una seria labor de control y de adoptar decisiones
obligatorias (...)"19,

195. Apartados 1.15, 1.16 y 1.17 del Anteproyecto de resolucion presentado
por el Relator PAOLILLO sobre "Procedimientos de adopcion y aplicacion de reglas
sobre el medio ambiente”, en la que se proponen hasta once "técnicas" de mejora
(Annuaire de I'IDI, sesion de Estrasburgo, 67-1, Paris, Pédone, 1997, pags. 474-
478), que figuran igualmente en la Resolucién definitiva (dnn. de I'IDI, vol. 67-11,
Paris, Pédone, 1998).

196. Juste Ruiz, pag. 400,

197. DiEz DE VELASCO: "Quelques...", 1997, pag. 258; también en sus
respuestas al cuestiones del Relator en Annuaire de I'IDI, 67-1, pag. 424.

198. HERRERO DE LA FUENTE, pag. 581.
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A algunos, por lo demas, que no son sélo teoricos o profesores perdidos
en el almibar de la utopia legeferendista. El colosal Canciller de la no menos
enorme Alemania unida, hablaba en la Cumbre de Rio (1992) de una
Organizacion Mundial del Medio Ambiente.

No se trata de que no me gustarfa. ;A qué internacionalista sensato le
amargaria el dulce, por emplear las expresion de uno de los Relatores del
tema en el Instituto de Derecho Internacional, de "una autoridad legislativa
con poder para crear el Derecho e imponerlo a los Estados"!9? en temas de
medio ambiente? En todo caso, no creo, sinceramente, que eso sea posible
durante un futuro previsible, Y ningin bien se hace a tan noble causa con
dosis masivas de voluntarismo. Es preciso ser realista, y, por serlo,
personalmente imito a Luigi FERRaRI BRAVO cuando justificaba lo que para
algunos seria, pensaba €él, una vision conservadora del problema, y "dejaba de
lado las gafas verdes de los ecologistas para contemplar la realidad que le
rodea directamente con sus 0jos"200, "Pensar en verde" puede ser, sin duda,
un buen reclamo publicitario que va acompafiado de un imaginativo apoyo
visual para los espectadores de televisién y amantes de la cerveza; dejémoslo,
entonces, en eso.

4.3, ;Cémo mejorar su aplicacion y cumplimiento?

58. ;Como hacerlo?. Ante todo insistiendo en la practica contem-
porénea que demuestra que todo "sistema normativo" sobre problemas bésicos
del medio ambiente va acompafiado de un entramado institucional perma-
nente, que asegura su control y vigilancia constante. La experiencia demuestra
que disposiciones institucionales de esta naturaleza contribuyen al mejor
cumplimiento de las normas sustantivas.

También, seguramente, generalizando las cldusulas de sumision (volun-
tarias lamentablemente) al TIJ que los Estados partes en los Convenios de
1985 sobre la capa de ozono, de 1992 sobre el cambio climético y de 1992
sobre la biodiversidad estipularon2%! para cuando se les plantearan problemas

199. PAOLILLO, pag. 453.
200. FERRARI BRAVO, pag. 487.

201. Por ejemplo, el art. 14 de la Convencién-marco sobre el cambio climatico
dice asi:
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de interpretacion y/o aplicacion de sus disposiciones. Dar un paso adelante
implicaria, claro, que la intervenciéon del TIJ fuese obligatoria, al menos
cuando las partes no encontrasen otro modo de resolver sus disputas.

Y, en fin, la practica demuestra la utilidad, por lo que habria que insistir
y generalizar su uso, de los procedimientos de control del cumplimiento (non
compliance) de algunos de los tratados medioambientales basicos. Procedi-
mientos que se caracterizan por no pretender tanto encontrar al culpable y
castigarlo (responsabilidad internacional) como identificar las dificultades que
explican el incumplimiento cometido, asistir al violador para que se reintegre
a la disciplina, negociar para intentar un equilibrio que evite la confrontacién
y el recurso a procedimientos judiciales202;

— EI Protocolo de Montreal (1987) aporta un buen ejemplo. En la
cuarta reunion de las Partes, estas establecieron un Comité de diez Estados
miembros. Cuando un Estado tiene "reservas" sobre el cumplimiento que del
Protocolo otro efectia, dirige, por medio de la Secretaria, al Comité una
comunicacion. Este la examina, asi como las observaciones del acusado y las
informaciones proporcionadas por la Secretaria. El Comité puede reunir la
informacién que precise en el territorio del Estado acusado si este lo pide, e
intenta llegar a "un arreglo amistoso de la materia sobre la base del respeto a
las disposiciones del Protocolo", recomendando, si no lo consigue, a la
Reunién de las Partes las medidas pertinentes. Estas pueden adoptar la asis-
tencia que sea apropiada, realizar los avisos o amonestaciones de rigor o
decretar la suspension de derechos o privilegios del Estado implicado. Este
procedimiento puede ser iniciado por el propio Estado con dificultades (jpor
el propio Estado "acusado", reparese; lo que demuestra la naturaleza original y

"1. En caso de controversia entre dos o mas Partes sobre la interpretacion o
aplicacion de la Convencidn, las Partes interesadas tratardan de solucionarla
mediante la negociacion o cualquier otro medio pacifico de su eleccion. 2. Al
ratificar, aceptar o aprobar la Convencién o al adherirse a ella, o en cualquier otro
momento a partir de entonces, cualquier Parte que no sea una organizacion
regional de integracién econdmica podra declarar en un instrumento escrito
presentado al Depositartio que reconoce como obligatorio 'ipso facto' y sin
acuerdo especial, con respecto a cualquier controversia relativa a la interpretacion
o aplicacién de la Convencidn, y en erelacion con cualqueir Parte que acepte la
misma obligacion: a) El sometimiento de la controversia a la Corte Internacional
de Justicia; (...)"

202. Vid. BoisSON DE CHAZOURNES, pag. 63; PAOLILLO, pags. 464 ss.
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propia de la técnica, tan alejada de los pardmetros de la responsabilidad) o
por la Secretaria del Protocolo.

— Técnicas similares pueden ser adoptadas en el futuro. Recuérdese
que el Protocolo de Kyoto (1997) establece que las Partes crearan, en su pri-
mera reunion, "mecanismos y procedimientos efectivos y apropiados para
determinar y estudiar casos de incumplimiento de las previsiones de este
Protocolo" (art. 18) (supra paragrafo 18, iii).

La incorporacién en los tratados respectivos de disposiciones que
ofrezcan incentivos econémicos, financieros y tecnolégicos y un trato diferen-
ciado entre los Estados partes segiin sus capacidades, se consideran conve-
nientes para una aplicacién mejor. No tanto la imposicién de sanciones
econémicas203,

59. Para terminar. El Derecho internacional del medio ambiente debe
mejorar los procedimientos de formacién de sus normas y su aplicaciéon o
cumplimiento. Se habréd observado que en las propuestas destinadas a su
mejora, como en general a lo largo de su contenido, la prevencion es la
Reina. "M4s vale prevenir que curar” ciertamente. Es mejor que el dafio al
medio ambiente no se produzca que tener que repararlo. Eso explica que la
figura, no siempre agradable, de la represion, de la responsabilidad, no sea
popular en este tema. El profesor BROWNLIE insistié en esta idea en el Curso
General que pronuncié en La Haya: El Derecho internacional del medio
ambiente contemporaneo margina la responsabilidad para preferir un enfoque
preventiv0204.

De acuerdo. estd muy bien. Yo querfa, si embargo, apuntar que no pode-
mos expulsar completamente del Derecho internacional del medio ambiente la
idea de la responsabilidad. Las amenazas al medio ambiente son tan graves
que pueden constituir, incluso, una amenaza a la seguridad internacional que
exija medidas ex Capitulo VII de las Carta205, Sabemos, asimismo, que el
art. 19 del Proyecto de la CDI sobre la responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos considera como un "crimen internacional"
una violacién grave de las normas que consagran la proteccién del medio

203. Vid. PAOLILLO, pags. 466-473.
204. BROWNLIE, pag. 193.
205. HERRERO DE LA FUENTE, pags. 566, 571 ss.
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ambiente, ejemplificando con la que suponga la contaminacion masiva de la
atmosfera o de los mares2%6, Recordaremos, en fin, que Irak fue duramente
sancionado por la ONU por la destruccion intencionada de pozos de petréleo
y la contaminacién consiguiente que ocasionaron con motivo de la Guerra del
Golfo207, Téngase en cuanta también que esta prefigurandose lo que vendria a
ser un derecho de injerencia ecoldgica, que autorizaria a cualquier Estado a
intervenir en la esfera de soberania territorial de otro ante riesgos graves de
contaminacion; prefigurandose, digo, a nivel general, pues manifestaciones
particulares de la figura sin duda existen ya (vga. el denominado derecho de
intervencion en alta mar)298, Finalmente, en el asunto Gabcikovo-Nagymaros
(1997), Hungria invoc6 la figura de un estado de necesidad ecolégico (con-
cepto que tiene su relacion, sin duda, con figuras a las que ya me he
referido)20?, al amparo del articulo 33 del proyecto de la CDI sobre la respon-
sabilidad del Estado por hechos ilicitos, para justificar el incumplimiento de
sus trabajos en el proyecto conjunto con Eslovaquia, alegacion que el
Tribunal descartd en el caso en cuestion (supra paragrafo 33).

Quiero poner de manifiesto con todo esto, que no debe descartarse el
tratamiento del Derecho internacional del medio ambiente desde una pers-
pectiva de responsabilidad internacional, por violacion de sus normas. Mas
aun, parece emergente una idea de criminalizar ciertas violaciones graves de
las normas medioambientales. Esa tendencia es manifiesta a nivel tanto
internacional (concepto de crimen internacional)?'0, como nacional. En la

206. Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1976, 11, Segunda
Parte, pags. 94 ss.

207. Res. 687 del Consejo de Seguridad, de 2 de abril de 1991
208. Vid. ad ex. JUSTE Ruiz, pags. 412-413.
209. GUTIERREZ ESPADA (1987), pags. 53-54, 57-58 y 69-73.

210. El concepto de crimen internacional es, con todo, objeto de ataques (y
pasados también) recientes, el ultimo el de los Estados Unidos en su comentario al
Proyecto de la CDI sobre responsabilidad: "Draft articles on State responsability",
International Legal Material, XXXVII (1998), pags. 442-467; y "United States:
Comments on the Draft articles on State responsability (october 22 1997)",
International Legal Materials, XXXVII (1998), pags. 468-487.

Sobre la nocién de "crimen internacional" (pags. 474-78), el comentario final
del Gobierno de los Estados Unidos no puede ser mas revelador: "En suma, el
proyecto de articulo referido a los "crimenes internacionales" es inaceptable y
genera el riesgo de minar en su conjunto el proyecto de codificacion del Derecho
de la responsabilidad del Estado".
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legislacion espafiola piénsese en el Cédigo penal?!! que, en desarrollo del art.
45.3 de la Constitucidn tipifica los delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente (arts. 325-331) y los relativos a la proteccion de la flora y la
fauna (arts. 332-337). Y dispone medidas comunes encaminadas a restaurar el
equilibrio ecolégico perturbado. En esta misma linea sancionadora (aunque ya
no penal), ha sido objeto de publicacién reciente en nuestro pais la Ley
4/1998, de 3 de marzo, por la que s establece el régimen sancionador previsto
en el reglamento comunitario 3093/1994, del Consejo, de 15 de diciembre,
relativa a las sustanciaa que agotan la capa de 0zono?!2 con multas de hasta
cincuenta millones de pesetas. Més alto es el tope de la responsabilidad civil
medioambiental (quince mil millones) que fija para los casos més graves el
borrador del Anteproyecto de ley de responsabilidad civil derivada de
actividades con incidencia medioambiental elaborado (escribo en julio de
1998) por el Ministerio de Medio Ambiente. La futura Ley (con 15 arts. y 3
disposiciones finales hoy) configurard un "régimen de responsabilidad civil de
carcter objetivo y derivado por tanto, del funcionamiento normal de las
actividades con incidencia medioambiental, sin que sea preciso la
concurrencia de culpa o negligencia por parte del responsable ni que el dafio o
deterioro medioambiental sean consecuencia de accidente o causas similares".
Esta obligacién de "reparar” se entiende "con independencia de las sanciones
penales o administrativas que también correspondan". '

60. El envite que la proteccién del medio ambiente plantea a la huma-
nidad, a la sociedad internacional, es formidable. Y no hay mas alternativas
que estas: "El siglo XXI o verd la herctilea reordenacion de los sistemas
humanos o los tragicos resultados derivados del fracaso de la humanidad en
llevarlos a cabo"213,

211, LO 10/1995, 23 noviembre (BOE de 24 noviembre 1995).
212. BOE de 4 marzo 1998.
213. NANDA, pag. 107.
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