Anexo |

FORMACION Y DOCUMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO

(Michael Wood)

1. Las cuestiones relativas a las fuentes constituyen el
nlcleo central del derecho internacional. Las actividades
en esta esfera figuran entre las mas importantes y logradas
de la Comision, pero se han circunscrito en gran parte al
derecho de los tratados. Se propone incluir en el programa
de trabajo a largo plazo de la Comision un tema titulado
«Formacion y documentacion del derecho internacio-
nal consuetudinario». El titulo propuesto no impediria a
la Comision examinar aspectos conexos si fuera conve-
niente, pero su actividad se centraria en la formacion (el
proceso de elaboracién de las normas de derecho inter-
nacional consuetudinario) y la documentacion (identifica-
cion de esas normas). Como se ha hecho siempre, en caso
de que la Comision acepte el tema, sera importante, desde
un principio, definir cuidadosamente su alcance y deter-
minar el orden de prioridad de las cuestiones.

2. A pesar del considerable aumento del nimero de tra-
tados, y de su alcance cada vez mayor, el derecho inter-
nacional consuetudinario sigue siendo una importante
fuente del derecho internacional. El ideal de un derecho
completamente codificado que haga innecesario el dere-
cho internacional consuetudinario, aunque fuera desea-
ble, dista mucho de ser una realidad. En el pasado se ha
escrito mucho sobre el tema del derecho internacional
consuetudinario. En afios recientes se observa una ten-
dencia, en algunos sectores, a reducir su importancia.
Al propio tiempo, hay menos objeciones ideolégicas al
papel del derecho internacional consuetudinario. Parece
estarse reactivando el interés por la formacion del derecho
internacional consuetudinario, estimulado en parte por los
intentos, a veces bastante controvertidos, de los tribunales
nacionales de ocuparse de la cuestién. En la actualidad,
la formacion del derecho internacional consuetudinario
debe verse en el contexto de un mundo compuesto por
casi 200 Estados y con numerosas y variadas organiza-
ciones internacionales, tanto regionales como universales.

3. La formacion y la identificacion del derecho inter-
nacional consuetudinario se prestan a diferentes plantea-
mientos. No obstante, entender este proceso de formacion
e identificacion es esencial para todos aquellos que han
de aplicar las normas del derecho internacional. Llegar a
una interpretacion comun del proceso podria ser de gran
importancia practica, maxime teniendo en cuenta que
quienes se ven enfrentados a las cuestiones del derecho
internacional consuetudinario son, de modo creciente,
personas que quizas no sean especialistas en derecho
internacional, como el personal de los tribunales nacio-
nales de muchos paises, los funcionarios de ministerios
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distintos del de relaciones exteriores o los funcionarios de
organizaciones no gubernamentales.

4. Lo que se quiere no es codificar «normas» para la
formacion del derecho internacional consuetudinario,
sino ofrecer orientaciones autorizadas a los encargados
de identificar el derecho internacional consuetudinario,
incluidos los jueces nacionales o internacionales. Sera
importante no incurrir en una normatividad excesiva.
La flexibilidad sigue siendo un factor esencial para la
formacion del derecho internacional consuetudinario.
Teniendo esto en cuenta, el resultado Ultimo de la labor de
la Comisidn en este ambito podria adoptar una de varias
formas. Una posibilidad seria formular una serie de pro-
posiciones, acompariadas de comentarios.

5. Los tribunales internacionales han contribuido en
cierta medidaaaclarar las cuestiones, como también lo han
hecho los tribunales nacionales. Y hay muchos estudios
sobre la materia. Sin embargo, los esfuerzos colectivos
gue se han llevado a cabo para describir sistematicamente
el proceso de formacion del derecho internacional con-
suetudinario, si bien contenian una gran cantidad de mate-
rial dtil, no suscitaron la aprobacién general. Persisten
diferencias considerables de planteamiento entre los auto-
res. En tales circunstancias la Comision de Derecho Inter-
nacional, dada su composicion y sus métodos de trabajo
colegiados, asi como su estrecha relacidn con los Estados
a través de la Asamblea General, podria aportar una con-
tribucién atil.

Plan general

6. Por razones de conveniencia, el examen del tema
podria dividirse en varias etapas (aunque la separacion
entre ellas no seria rigida), a saber: cuestiones subya-
centes y recopilacion de materiales; algunas cuestiones
centrales referentes a la identificacién de la practica de
los Estados y la opinio juris; temas particulares; y con-
clusiones. Los parrafos que figuran a continuacion son de

! «London Statement of Principles Applicable to the Formation of
General Customary International Law», con comentario (resolucion
16/2000 (Formacion del derecho internacional consuetudinario general),
aprobada el 29 de julio de 2000 por la Asociacién de Derecho Inter-
nacional, Report of the Sixty-ninth Conference, London, 25-29th July
2000, pag. 39). En lo relativo al debate en sesién plenaria, véase ibid.
pags. 922 a 926. El «London Statement of Principles» se encuentra en
ibid., pags. 712 a 777, y el informe de la reunién de trabajo del Comité
sobre la formacion del derecho internacional consuetudinario (general),
celebrada en 2000, esta recogido en ibid., pags. 778 a 790. Los seis infor-
mes provisionales del Comité contienen informaciones mas detalladas.
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caracter indicativo: no todas las cuestiones sefialadas se
tendrén en cuenta necesariamente, y si podrian tenerse en
cuenta otras que no lo estan.

Cuestiones de fondo y materiales basicos

7. Laprimera etapa comprenderia algunas cuestiones de
fondo, asi como el examen de los materiales basicos. Las
cuestiones que podrian considerarse son las siguientes:

a) Definicion del alcance del tema, y posibles resul-
tados. Es esencial que se delimite claramente el alcance.
Habra que discernir los limites entre este tema y otros
temas que ya se han examinado o se estan examinando,
como la «fragmentacion» y «los tratados en el tiempo»,
0 bien que podrian examinarse en el futuro, como el jus
cogens. Las cuestiones que queden incluidas debera deci-
dirlas la Comision en su momento.

b) Terminologia/definiciones. Uso y significado del
los términos «derecho internacional consuetudinario»
y «normas del derecho internacional consuetudinario»,
gue parecen ser las expresiones mas utilizadas (también
se habla de «derecho consuetudinario internacional»,
«costumbre», «costumbre internacional», lex lata, lex
ferenda, e instrumentos juridicos no vinculantes («soft
laws)). Podria ser Gtil preparar un breve glosario de los
términos pertinentes en todos los idiomas oficiales de las
Naciones Unidas.

¢) Lugar que ocupa el derecho internacional con-
suetudinario en el ordenamiento juridico internacional
(principio Lotus; «toile de fond»?2), incluida la relacion del
«derecho internacional consuetudinario» con el «dere-
cho internacional general», los «principios generales del
derecho», y los «principios generales del derecho inter-
nacional». Esto podria requerir un examen del uso y el
significado del término «derecho internacional general»,
que pueden no ser los mismos que los del término «dere-
cho internacional consuetudinario»; la nocién de una
«fusion de las fuentes», que plantea entre otras cosas la
relacidn entre el derecho internacional consuetudinario y
los «principios generales del derecho» (Articulo 38.1 ¢
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia). Quizas
deban examinarse también las distinciones entre las nor-
mas del derecho internacional consuetudinario y la «soft
law», entre la lex lata y la lex ferenda, y entre el derecho
internacional consuetudinario y el mero uso por una parte,
y los tratados informales (con inclusion de los tratados en
forma no escrita) y la practica ulterior relacionada con la
interpretacion de los tratados, por el otro.

d) Un analisis del Articulo 38.1 b del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia (incluidos sus trabajos
preparatorios), y de los apartados ¢ y d de este mismo
parrafo.

e) Teorias y criterios principales de la formacion de
las normas de derecho internacional consuetudinario. Las
bases tedricas del tema son importantes, pero el obje-
tivo dltimo sera proporcionar ayuda practica a los que

2 Asunto Délimitation de la frontiére maritime dans la région du
golfe du Maine, fallo, C.IJ. Recueil 1984, pag. 246, en particular
pag. 291, parr. 83.

investigan las normas del derecho internacional consue-
tudinario. Sera necesario abordar cuestiones generales de
metodologia, como la investigacion empirica de la prac-
tica de los Estados asi como el razonamiento deductivo,
ilustrado por alguna jurisprudencia de las cortes y los tri-
bunales internacionales. Las consideraciones de caracter
practico pueden afectar a la metodologia, especialmente
en un mundo compuesto por casi 200 Estados.

f) Jurisprudencia pertinente de las cortes y tribunales
internacionales y nacionales.

g) Bibliografia.
La préactica de los Estados y la opinio juris

8. Después de reunir los materiales basicos y de haber
considerado algunas cuestiones de fondo, entre ellas las
cuestiones generales de metodologia indicadas en el pa-
rrafo 7 e supra, una segunda fase consistiria en el examen
de algunas cuestiones centrales del enfoque tradicional de
la identificacion de las normas de derecho internacional
consuetudinario, y en particular de la practica de los Esta-
dos y la opinio juris:

a) Identificacion de la practica del Estado. ;Qué se
entiende por «practica del Estado»? Acciones y omisio-
nes, acciones verbales y fisicas. ;Como pueden cam-
biar de posicion los Estados respecto de una norma de
derecho internacional? Decisiones de las cortes y los tri-
bunales nacionales (y respuesta a las mismas del poder
ejecutivo). Mas alla del Estado, ¢quién actta? ;Algunas
organizaciones internacionales, como la Unién Europea?
«Representatividad» de la préctica de los Estados (incluida
la diversidad regional)®.

b) Naturaleza, funcion e identificacion de la opinio
juris sive necessitatis.

3 Como se recordard, en sus periodos de sesiones primero y segundo,
celebrados en 1949 y 1950, respectivamente, la Comision, de conformi-
dad con el mandato conferido en virtud del articulo 24 de su estatuto,
examino el tema «Medios de hacer mas facilmente asequible la docu-
mentacion relativa al derecho internacional consuetudinario». El resul-
tado fue un informe influyente, que dio lugar a varias publicaciones
importantes de caracter nacional e internacional: Yearbook of the Inter-
national Law Commission 1950, vol. Il, documento A/1316, pags. 367 a
374, parrs. 24 a 94 (en espafiol: Informe de la Comision de Derecho Inter-
nacional, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quinto periodo
de sesiones, Suplemento n.° 12 (A/1316), pags. 4 a 10); véase también
La Comision de Derecho Internacional y su obra, 7.2 ed. (publicacion de
las Naciones Unidas, n.° de venta: S.07.V.9), vol. 1, parte IlI. secc. A.2.
La labor de la Comision en relacion con la practica de los Estados se ha
descrito en los términos siguientes: «La Comision de Derecho Interna-
cional reconoci6 sin reservas la importancia de una amplia disponibilidad
de la practica de los Estados, y su informe contribuye en gran medida a
la adopcion de medidas con este fin. Sin embargo, en la actualidad [este
texto es de 1998] dos circunstancias ponen en peligro la plena consecu-
ci6n de los objetivos fijados en 1950 por la Comision: la primera es la
enorme proliferacion de la documentacion disponible sobre los muchos
aspectos del derecho internacional y las relaciones internacionales, y la
segunda son los costos cada vez méas elevados resultantes de esta acu-
mulacién, almacenamiento y distribucion de estos documentos. Si a esto
se afiaden los efectos, en los Gltimos afios, de los avances revoluciona-
rios de la tecnologia de la informacién mundial, el tema examinado en el
informe de 1950 de la Comisién merece una renovada atencién» (A. D.
Watts, The International Law Commission 1949-1998, vol. Ill, Oxford
University Press, 1999, pag. 2106). La Comisién deberia desde luego
abordar de nuevo la cuestion del acceso a la practica de los Estados, para-
lelamente a otros trabajos sobre el derecho internacional consuetudinario
comprendidos en este programa.
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c) Relacion entre los dos elementos, la practica del
Estado y la opinio juris sive necessitatis, y sus funciones
respectivas en la identificacion del derecho internacional
consuetudinario.

d) Maneraen que surgen las nuevas normas del dere-
cho internacional consuetudinario; cémo las medidas uni-
laterales adoptadas por los Estados pueden conducir a la
formulacion de nuevas normas; criterios para determinar
si las desviaciones de una norma consuetudinaria han pro-
vocado un cambio en el derecho consuetudinario; papel
potencial del silencio/aquiescencia.

e) Elpapel de los «Estados especialmente afectados».

f) El elemento temporal y la densidad de la practica;
derecho internacional consuetudinario «instantaneo».

g) Saber si el criterio para identificar una norma de
derecho consuetudinario puede variar dependiendo de la
naturaleza de la norma o el &mbito al que pertenece.

Temas particulares

9. En una tercera etapa podrian examinarse temas parti-
culares, como por ejemplo:

a) Lateoria del «objetor persistente».

b) Lostratadosy laformacion del derecho internacio-
nal consuetudinario; los tratados como posible testimonio
documental del derecho internacional consuetudinario; la
«influencia/interdependencia mutua» entre los tratados y
el derecho internacional consuetudinario.

c) Las resoluciones de 6rganos de las organizacio-
nes internacionales, incluida la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y las conferencias internacionales, y
la formacién del derecho internacional consuetudinario;
su importancia como posible testimonio documental del
derecho internacional consuetudinario.

d) Formacién e identificacion de normas del dere-
cho internacional consuetudinario especial entre algunos
Estados (regional, subregional, local o bilateral — normas
«individualizadas» del derecho internacional consuetudi-
nario). ¢Desempefia un papel especial el consentimiento
en la formacion de las normas especiales del derecho
internacional consuetudinario?

Conclusiones
10. En la etapa final podrian consolidarse los resultados

de las etapas anteriores, en una forma adecuada para el
examen Y la aprobacidn por la Comision.
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Material de referencia

A. Comision de Derecho Internacional

«Ways and Means of Making the Evidence of Customary
International Law more Readily Available: Preparatory
work within the purview of article 24 of the Statute of
the International Law Commission», memorando del
Secretario General (A/CN.4/6 y Corr.1, publicacion de
las Naciones Unidas, n.° de venta: 1949.V.6, disponible
en el sitio web de la Comisidn, documentos del primer
periodo de sesiones).

Documento de trabajo preparado por la Secretaria
(A/CN.4/W.9), reproducido en Yearbook of the
International Law Commission 1949, acta resumida de
la 31.2 sesion, pags. 228 y 229, nota 10.

Article 24 of the Statute of the International Law
Commission, documento de trabajo preparado por el
Sr. Manley O. Hudson, Relator Especial, Yearbook of
the International Law Commission 1950, vol. Il, docu-
mento A/CN.4/16 y Add.1, pags. 24 a 33.

Informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su segundo periodo de sesiones,
Yearbook of the International Law Commission 1950,
vol. 11, documento A/1316, pags. 367 a 374, parrs. 24 a
94 («Part 11, Ways and means for making the evidence
of customary international law more readily available»).

B. Jurisprudencia
1. CorTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL

Lotus, fallo n. 9, 1927, C.PJ.I, série A n.° 10 (pags. 18,
20222y 28).

2. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Affaire colombo-péruvienne relative au droit d’asile,
fallo de 20 de noviembre de 1950, C.I.J. Recueil 1950,
pag. 266 (pags. 276 a 278).

Réserves a la convention pour la prévention et la répres-
sion du crime de génocide, opinién consultiva, C.1.J.
Recueil 1951, pag. 15.

Pécheries (Reino Unido c. Noruega), fallo de 18 de
diciembre de 1951, C.IJ. Recueil 1951, pag. 116
(pags. 131, 138 y 139).

Nottebohm, segunda fase, fallo de 6 de abril de 1955,
C.IJ. Recueil 1955, pag. 4 (pags. 22 y 23).

Droit de passage sur territoire indien, fondo, sentencia
de 12 de abril de 1960, C.IJ. Recueil 1960, pag. 6
(pags. 39 a 44).

Plateau continental de la mer du Nord, fallo, C.I.J.
Recueil 1969, pag. 3 (parrs. 60 a 83).

Délimitation de la frontiére maritime dans la région du
golfe du Maine, fallo, C.I.J. Recueil 1984, pag. 246
(parrs. 83, 90, 94, 110y 111).

Plateau continental (Jamahiriya Arabe Libia/Malta),
fallo, C.IJ. Recueil 1985, pag. 13 (parrs. 26 a 34, 43,
44y 7).

Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et con-
tre celui-ci (Nicaragua c. Estados Unidos de América),
fondo, fallo, C.IJ. Recueil 1986, pag. 14 (parrs. 172 a
192, 201 a 209, 211 y 273).

Différend frontalier (Burkina Faso/Republica de Mali),
fallo de 22 de diciembre de 1986, C.I.J. Recueil 1986,
pag 554 (parr. 21).

Délimitation maritime dans la région située entre le
Groenland et Jan Mayen, fallo, C.IJ. Recueil 1993,
pag. 38 (parr. 46).

Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléai-
res, opinidn consultiva, C.IJ. Recueil 1996, pag. 226
(parrs. 64 a 73, 75, 79 a 82, 84 y 96).

Projet  Gabcikovo-Nagymaros — (Hungria/Eslovaquia),
fallo, C.1.J. Recueil 1997, pag. 7.

Délimitation maritime et questions territoriales entre
Qatar et Bahrein, fondo, fallo, C.IJ. Recueil 2001,
pag. 40.

Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Republica Democrética
del Congo c. Bélgica), fallo, C.1.J. Recueil 2002, pag. 3
(pérrs. 51 a 59).

Différend relatif a des droits de navigation et des droits
connexes (Costa Rica c. Nicaragua), fallo de 13 de julio
de 2009, C.IJ. Recueil 2009, pag. 213 (parrs. 140 a
144), y opinion separada del magistrado Sepulveda-
Amor (parrs. 20 a 28).

3. TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA LA EX-Y UGOSLAVIA

Le Procureur c. Dusko Tadi¢ alias “DULE”, Sala de
Apelaciones, caso n.° IT-94-1-AR72, Arrét relatif a
I’appel de la Défense concernant I’exception pré-
judicielle d’incompétence, 2 de octubre de 1995,
Recueils judiciaires 1994-1995, vol. I, pags. 352 y ss.
(parr. 99).

Le Procureur c. Kupreskié¢ etal., Sala de Primera Instancia,
caso n.° IT-95-16-T, sentencia de 14 de enero de 2000,
Recueils judiciaires 2000, vol. II, pags. 1398 y ss.
(pérrs. 524, 525, 527, 531 a 534 y 540).

4. TRIBUNALES ARBITRALES

Mergé, Comisién de conciliacion italo-americana, deci-
sion n.° 55, 10 de junio de 1955, Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XIV (n.° de venta:
65.V.4), pag. 236; véase también ILR 1955, pag. 443.

Texaco-Calasiatic ¢. Gouvernement libyen, laudo arbi-
tral sobre el fondo, de 19 de enero de 1977, Journal
du droit international, vol. 104, n.° 2 (1977), pag. 350
(parrs. 59, 60, 69 y 83 a 89).
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Délimitation du plateau continental entre le Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’lrlande du Nord et la
République frangaise, laudo de 30 de junio de 1977,
Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.V.7), pag. 130
(parrs. 45 a 47).

C. Asociacién de Derecho Internacional

Resolucion 16/2000 (Formacion del derecho internacio-
nal consuetudinario general), aprobada el 29 de julio
de 2000 por la Asociacién de Derecho Internacional,
Report of the Sixty-ninth Conference, London, 25-29th
July 2000, pag. 39.

D. Instituto de Derecho Internacional

«Problems arising from a succession of codification con-
ventions on a particular subject», resolucién apro-
bada el 1.° de septiembre de 1995 por el Instituto
de Derecho Internacional, Annuaire de I’Institut de
droit international, vol. 66-11 (periodo de sesiones
de Lisboa, 1995), pags. 434 y 435; disponible en
http://justitiaetpace.org/, Resolutions.

E. Bibliografia sumaria

ABI-SaaB, G.: «La coutume dans tous ses états ou le
dilemme du developpement du droit international géné-
ral dans un monde éclaté», en Le droit international
a lheure de sa codification. Etudes en [’honneur de
Roberto Ago, Milan, Giuffre, 1987, vol. |, pags. 53 a 65.

Aco, R.: «Science juridique et droit international»,
Recueil des cours de I’Académie de droit international
de La Haye, 1956-I1, vol. 90, pags. 857 a 954.

AKEHURST, M. «Custom as a source of international law»,
BYBIL 1974-1975, vol. 47, pags. 1 a 53.

Barseris, J. A.: «Réflexions sur la coutume internatio-
nale», AFDI, vol. 36 (1990), pags. 9 a 46.

— «La coutume est-elle une source de droit international ?»,
en Le droit international au service de la paix, de la jus-
tice et du développement. Mélanges Michel Virally, Paris,
Pedone, 1991, pags. 43 a 52.

BaARBOzA, J.: «The customary rule: from chrysalis to but-
terfly», en C. A. ARMAS BAREAa Y otros (eds.), Liber
Amicorum ‘In Memoriam’ of Judge José Maria Ruda,
La Haya, Kluwer Law International, 2000, pags. 1 a 14.

BariLg, G.: «La rilevazione e I’integrazione del diritto
internazionale non scritto e la liberta di apprezzamento
del giudice», Comunicazioni e studi, vol. V, Milan,
Giuffre, 1953.

BaxTer, R. R.: «Multilateral treaties as evidence of cus-
tomary international law», BYBIL 1965-1966, vol. 41,
pags. 275 a 300.

BErNHARDT, R.:. «Customary international law», en R.
BernHARDT (€d.), Encyclopedia of Public International
Law, vol. 1 (1992), pag. 898 ([1984], [1991],
bibliografia).

Bossio, N.: La consuetudine come fatto normativo, Padua,
Cedam, 1942.

Bos, M.: «The identification of custom in international
law», GYIL, vol. 25 (1982), pags. 9 a 53.

BrownLig, l.: Principles of Public International Law,
7.2 ed., Oxford University Press, 2008, pags. 6 a 12.

Buzzing, G. P.: «La théorie des sources face au droit inter-
national général: réflexions sur 1’émergence du droit
objectif dans I’ordre juridique international», RGDIP,
vol. 106 (2002), pags. 581 a 617.

— «Abstention, silence et droit international géné-
ral», Rivista di diritto internazionale, vol. 88 (2005),
pags. 342 a 382.

Byers, M.: Custom, Power and the Power of Rules.
International Relations and Customary International
Law, Cambridge University Press, 1999.

CaHIN, G.: La coutume internationale et les organisations
internationales — L’incidence de la dimension insti-
tutionnelle sur le processus coutumier, Paris, Pedone,
2001.

CHARPENTIER, J.; «Tendances de I’élaboration du droit
international coutumier», en SocIlETE FRANCAISE
POUR LE DROIT INTERNATIONAL, Colloque de Toulouse.
L’élaboration du droit international public, Paris,
Pedone, 1975, pégs. 105 a 131.

CHENG, B.: «Custom: the future of general State prac-
tice in a divided World», en R. St. J. MACDONALD
y D. M. Jonnston (eds.), The Structure and Process
of International Law: Essays in Legal Philosophy,
Doctrine and Theory, La Haya, Martinus Nijhoff,
1983, pags. 513 a 554.

CoHeN-JoNATHAN, G.: «La coutume locale», AFDI, vol. 7
(1961), pags. 119 a 140.

ConporeLLL, L. «La coutume», en M. Bebpiaour (ed.),

Droit international. Bilan et perspectives, Vol. 1, Paris,
Pedone, 1991, t. 1, pags. 187 a 221.

CorteN, O.: «La participation du Conseil de sécurité a
I’élaboration, & la cristallisation ou a la consolidation
de regles coutumieres», Revue belge de droit interna-
tional, vol. 37 (2004), pags. 552 a 567.

DAILLIER, P., M. Forteau y A. PELLET, Droit international
public (Nguyen Quoc Dinh), 8.2 ed., Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 2009, parrs. 207
a 220.

D’Awmato, A. A.: «The concept of special custom in inter-
national law», AJIL, vol. 63 (1969), pags. 211 a 223.

— The Concept of Custom in International Law, Londres/
Ithaca, Cornell University Press, 1971.

DaniLEnkO, G. M.: «The theory of international custo-
mary law», GYIL, vol. 31 (1988), pags. 9 a 47.
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DE VisscHER, C.: «Coutume et traité en droit international
public», RGDIP, vol. 26 (1955), pags. 353 a 369.

Dupuy, P.-M.: «Théorie des sources et coutume en droit
international contemporain», en M. RamMa-MONTALDO
(ed.), El derecho internacional en un mundo en trans-
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Anexo |1

PROTECCION DE LAATMOSFERA

(Shinya Murase)

I. Introduccion

1. Laatmosfera (masa de aire), que se encuentra en su
mayor parte en la troposfera y la estratosfera, es el mayor
recurso natural del planeta, y es indispensable para la
supervivencia de la humanidad. La degradacion de las
condiciones atmosféricas es motivo de grave preocupa-
cién para la comunidad internacional desde hace tiempo®.
Si bien se han celebrado varias convenciones dedicadas
especificamente a la proteccion de la atmoésfera transfron-
teriza y mundial, estas convenciones tienen importantes
lagunas en lo que se refiere a la cobertura geogréfica, las
actividades reglamentadas, las sustancias controladas y, lo
gue es mas importante, los principios y normas aplicables.
Este enfoque fragmentario ha resultado particularmente
restrictivo para la atmoésfera, cuya naturaleza misma jus-
tifica un tratamiento integral. En la actualidad no hay
ninguna convencién que abarque toda la variedad de pro-
blemas ambientales de la atmdsfera de manera completay
sistematica. Se cree pues que la Comision podria aportar
una importante contribucion codificando y desarrollando
progresivamente los principios y normas juridicos perti-
nentes, sobre la base de la practica y la jurisprudencia de
los Estados.

2. Es importante que la Comision de Derecho Interna-
cional se implique plenamente en las necesidades actuales
de la comunidad internacional. Aunque los proyectos de
articulos de la Comision sobre los cursos de agua interna-
cionales y sobre los acuiferos transfronterizos? contienen
algunas disposiciones pertinentes sobre la proteccion del
medio ambiente, la Comision no ha considerado ningln
tema relacionado con el derecho internacional del medio
ambiente desde que finalizé el examen del tema de la
responsabilidad (prevencién del dafio transfronterizo
y asignacién de la pérdida)®, lo que parece una omision
importante en un momento como el actual, en el que el
medio ambiente padece una degradacion critica en todo
el mundo. Se propone pues que la Comision considere
el tema de la «proteccion de la atmdsfera» para su labor
futura.

1 Véase, por ejemplo, A. Kiss y D. Shelton, International Environ-
mental Law, 3.2 ed., Ardsley (Nueva York), Transnational Publishers,
2004, pags. 555 a 592. Véanse también Sands, Principles of Interna-
tional Environmental Law (nota 483 supra), pags. 317 a 390; Birnie,
Boyle y Redgwell (nota 483 supra), pags. 335 a 378; D. Hunter, J. Salz-
many D. Zaelke, International Environmental Law and Policy, 3.2 ed.,
Nueva York, Foundation Press, 2007, pags. 538 a 733; y H. Xue, Trans-
boundary Damage in International Law, Cambridge University Press,
2003, péags. 200 a 203.

2 Anuario... 1994, vol. Il (segunda parte), parr. 222, y Anua-
rio... 2008, vol. Il (segunda parte), parrs. 53 y 54.

% Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), parrs. 97 y 98, y Anua-
rio... 2006, vol. Il (segunda parte), parrs. 66 y 67.
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II. Justificacion del tema propuesto

3. Hay numerosos ejemplos de préacticas estatales a este
respecto, y abundan los estudios sobre el tema. El asunto
de la Fundicion de Trail* (Estados Unidos, Canada, 1938,
1941), cuyo laudo arbitral se cita frecuentemente, ha sido
el caso principal de contaminacion aérea transfronteriza.
En los afios cincuenta los ensayos nucleares en la atmds-
fera fueron uno de los primeros problemas ambientales
a que hizo frente la comunidad internacional®. El asunto
Ensayos nucleares (Australia c. Francia; Nueva Zelandia
c. Francia, 1973, 1974), sometido a la Corte Internacional
de Justicia, suscito un vivo debate sobre la posible conta-
minacioén atmosférica®. Ademas, la Corte, en su opinion
consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo
de armas nucleares, de 1996, menciond la obligacion de
los Estados de abstenerse de causar dafios importantes en
el medio ambiente en razén de su contaminacion trans-
fronteriza, incluida la contaminacion atmosférica’. Los
accidentes en instalaciones nucleares pueden tener efectos
directos en el medio ambiente atmosférico, como demos-
traron los accidentes de Three Mile Island, en 1979, y de
Chernobyl en 1986, asi como los dafios causados a las
centrales nucleares de Fukushima por el violento terre-
moto y tsunami del 11 de marzo de 2011, que son causa de
grave preocupacion para la comunidad internacional. En
su reciente sentencia sobre el asunto Plantas de celulosa

4 Fonderie de Trail (Trail Smelter), Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. 111 (n.° de venta: 1949.V.2), pags. 1905 y ss.
Un pasaje citado a menudo del laudo de 1941 es el siguiente: «[...]
con arreglo a los principios de derecho internacional [...] ningin Estado
tiene derecho a usar o permitir que se use su territorio de manera que
cause perjuicios [por emanaciones] en el territorio o a dicho territorio,
ni a los bienes o personas que se encuentren en él, cuando la causa sea
de gran trascendencia y los perjuicios estén demostrados por pruebas
claras y convincentes» (ibid., pag. 1965).

5 Véase, por ejemplo, el incidente Daigo Fukuryumaru (Lucky Dra-
gon N.° 5) (Japon — Estados Unidos) en 1954: S. Oda, «The hydrogen
bomb tests and international law», Die Friedens-Warte, vol. 53 (1956),
pags. 126 a 135, y L. F. E. Goldie, «A general view of international
environmental law. A survey of capabilities, trends and limits», en A. C.
Kiss (ed.), The Protection of the Environment and International Law,
taller de 1973, Academia de Derecho Internacional de La Haya, Leiden,
Sijthoff, 1975, pags. 25 a 143, en particular pags. 72y 73.

6 Essais nucléaires (Australia c. Francia), medidas provisionales,
providencia de 22 de junio de 1973, C.I.J. Recueil 1973, pag. 99, y
fallo, C.I.J. Recueil 1974, pag. 253; Essais nucléaires (Nueva Zelandia
c. Francia), medidas provisionales, providencia de 22 de junio de 1973,
C.1.J. Recueil 1973, pag. 135, y fallo, C.I.J. Recueil 1974, pag. 457.

" Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires (véase la
nota 425 supra), pag. 241. En su opinion, la Corte afirmé lo siguiente:
«La existencia de la obligacion general de los Estados de asegurar que
las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién y control respetan el
medio ambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de su jurisdic-
cion nacional forma ya parte del cuerpo de normas del derecho interna-
cional relacionadas con el medio ambiente» (pags. 241y 242, parr. 29).
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en el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay), pronunciada
el 20 de abril de 2010, la Corte se refirié en parte a la
cuestidn de la presunta contaminacion del aire (en rela-
cién con el medio acuético fluvial)®. La causa relativa a la
Fumigacion aérea de herbicidas (Ecuador c. Colombia),
gue esta pendiente de resolucion en la Corte, podria refe-
rirse también a esta cuestion. El asunto Estados Unidos
— Pautas para la gasolina reformulada y convencional
(1996), planteado en la OMC, trataba de una importante
cuestion de compatibilidad del derecho interno de un pais
(en este caso, la Ley estadounidense de protecciéon de
la calidad del aire, de 1990) con las disposiciones sobre
comercio de la OMC/GATT?®. Por ultimo, las decisiones
pertinentes de los tribunales nacionales también pueden
ser esclarecedoras a este respecto.

4. La practica convencional y no convencional perti-
nente comprende los siguientes instrumentos:

— Convenio sobre la contaminacion atmosférica
transfronteriza a gran distancia (1979, que entro en vigor
en 1983); Protocolo relativo a la financiaciéon a largo
plazo del programa concertado de seguimiento conti-
nuo y evaluacion del transporte a gran distancia de los
contaminantes atmosféricos en Europa (EMEP) (1984);
Protocolo sobre reduccion de las emisiones de azufre o
de sus flujos transfronterizos en un 30% como minimo
(1985); Protocolo relativo a la lucha contra las emisiones
de 6xido de nitrogeno o sus flujos transfronterizos (1988);
Protocolo relativo a la lucha contra las emisiones de com-
puestos organicos volatiles o sus flujos transfronterizos
(1991); Protocolo relativo a reducciones adicionales de
las emisiones de azufre (1994); Protocolo en materia de
metales pesados (1998); Protocolo sobre la contamina-
cién atmosférica transfronteriza a gran distancia provo-
cada por contaminantes organicos persistentes (1998);
Protocolo relativo a la reduccién de la acidificacion, de la
eutrofizacion y del ozono en la troposfera (1999);

— Convenio de Viena para la proteccion de la capa de
0zono (1985);

— Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que
agotan la capa de ozono (1987);

— Directivas de la CE sobre grandes instalaciones de
combustién (1988-2001)*;

8 Usines de pdte a papier sur le fleuve Uruguay (Argentina c. Uru-
guay), fallo, C.1.J. Recueil 2010, pag. 14, en pags. 100y 101, parrs. 263
y 264. Esta cuestion se plante6 durante las vistas orales (8 de junio de
2006, CR 2006/47, parrs. 22, 28 y 34; disponible en www.icj-cij.org).

® Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y conven-
cional, informe del Organo de Apelacién, WT/DS2/AB/R, 29 de abril
de 1996, pags. 18y 19. VVéase también S. Murase, «Unilateral Measures
and the WTO Dispute Settlement», en S. S. C. Tay y D. C. Esty (eds.),
Asian Dragons and Green Trade. Environment, Economics and Inter-
national Law, Singapur, Times Academic Press, 1996, pags. 137 a 144.

10'\/éase, por ejemplo, Massachusetts v. £PA, decision de 2 de abril
de 2007 del Tribunal Supremo de los Estados Unidos (549 U.S. 497;
127 S. Ct. 1438; 2007 U.S. LEXIS 3785), que se referia en parte a cier-
tas obligaciones del Environmental Protection Agency (EPA) (Orga-
nismo de Proteccion del Medio Ambiente) de regulacion de las emisio-
nes de gases de efecto invernadero.

U Directiva del Consejo, de 24 de noviembre de 1988, sobre limita-
cién de emisiones a la atmosfera de determinados agentes contaminan-
tes procedentes de grandes instalaciones de combustion, Diario Oficial
de las Comunidades Europeas, n.° L 336, de 7 de diciembre de 1988,

— Acuerdo Estados Unidos — Canada sobre la calidad
del aire (1991)%;

— Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico (1992);

— Protocolo de Kyoto de la Convencidn Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1997);

— Acuerdo de la Asociacion de Naciones del Asia
Sudoriental (ASEAN) en materia de contaminacion trans-
fronteriza derivada de la calina (2002)*3,;

— Declaracion de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano (Declaracién de
Estocolmo) (1972)%;

— Resolucién del Instituto de Derecho Internacional
sobre la contaminacion transfronteriza del aire (1987)%;

— Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (Declaracion de Rio) (1992)%;

— Proyecto de articulos de la Comision de Derecho
Internacional sobre la prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (2001)*;

— Proyecto de principios de la Comision de Derecho
Internacional sobre la asignacién de la pérdida en caso de
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas
(2006)2.

5. El proyecto propuesto para la codificacion y el desa-
rrollo progresivo del derecho internacional se justifica
por maltiples razones: la primera y principal es que es
necesario para colmar las lagunas de las convenciones
existentes relativas a la atmdsfera. Independientemente

pag. 1; y Directiva 2001/80/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2001, sobre limitacion de emisiones a la atmds-
fera de determinados agentes contaminantes procedentes de grandes
instalaciones de combustion, ibid., n.° L 309, de 27 de noviembre de
2001, pag. 1.

12 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1852, n.° 31532,
pag. 79.

3 Entré en vigor el 25 de noviembre de 2003.

14 El principio 21 de la Declaracion de Estocolmo dice lo siguiente:
«De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los prin-
cipios del derecho internacional, los Estados tienen [...] la obligacién
de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su juris-
diccion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o
de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional» (Informe de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Esto-
colmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacion de las Naciones Unidas,
n.° de venta: S.73.11.A.14), primera parte, cap. |, pag. 5); véase también
L. B. Sohn, «The Stockholm Declaration on the Human Environment»,
Harvard International Law Journal, vol. 14 (1973), pag. 423.

15 El articulo 2 dispone lo siguiente: «En el ejercicio de su derecho
soberano a explotar sus recursos de conformidad con sus propias politi-
cas ambientales, los Estados estaran obligados a adoptar todas las medi-
das adecuadas y efectivas a fin de que sus actividades, o las realizadas
dentro de su jurisdiccion o bajo su control, no causen la contaminacion
transfronteriza del aire» (Annuaire de I’Institut de droit international,
vol. 62-11 (periodo de sesiones del Cairo, 1987), pag. 299; disponible en
http://justitiaetpace.org/, Resolutions).

16'\/éase la nota 485 supra.

17 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), parrs. 97 y 98.

8 Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), parrs. 66 y 67.
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de su nOmero, estas convenciones no dejan de ser un
simple mosaico de instrumentos que abarcan solamente
algunas zonas geograficas y una gama reducida de acti-
vidades reguladas y sustancias controladas®®. El enfoque
gradual adolece de limitaciones en lo referente a la pro-
teccién de la atmdsfera que, por su naturaleza misma, jus-
tifica un trato integral en forma de una convencién marco
que abarque el conjunto de problemas ambientales de la
atmosfera de manera completa y sistematica. Asi pues,
la presente propuesta prevé un instrumento similar a la
parte XII de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, relativa a la proteccién y la preserva-
cién del medio marino.

6. En segundo lugar, se prevé que la Comision pro-
porcione directivas adecuadas para la armonizacion y la
coordinacion con otros regimenes convencionales ajenos
al derecho internacional del medio ambiente, que pueden
crear conflictos con la convencion propuesta durante las
fases de cumplimiento y aplicacion®. En tercer lugar,
también es importante que el proyecto de articulos pro-
puesto contribuya a establecer un marco para armonizar
las leyes y reglamentos nacionales con las reglas, normas
y précticas y procedimientos internacionales recomenda-
dos relativos a la proteccion de la atmésfera. En cuarto
lugar, es de esperar que el proyecto propuesto establezca
directrices sobre los mecanismos y procedimientos para
la cooperacion entre los Estados, a fin de facilitar la crea-
cion de capacidad en materia de proteccion transfronte-
riza y mundial de la atmésfera.

7. Es importante distinguir claramente entre la nocion
de atmosfera y la de espacio aéreo. El articulo 1 del
Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, de 1944,
reafirma la norma del derecho internacional consuetudi-
nario, segun la cual «todo Estado tiene soberania plena
y exclusiva en el espacio aéreo situado sobre su terri-
torio». Aunque es posible que los principios, normas y
reglamentaciones juridicas contempladas en el articu-
lado propuesto sean més aplicables a ciertas actividades
realizadas en tierra, dentro de la jurisdiccion territorial
del Estado, pueden darse situaciones en las que estas

¥ En los ultimos afios se han multiplicado las pruebas cientificas
sobre los llamados «ozono troposférico» y «carbono negro», que son
las dos sustancias de la atmoésfera que amenazan directamente tanto
a la calidad del aire como al cambio climatico. Se dice que los Ilama-
dos gases de invernadero identificados en la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico solo son responsables en
un 60% de dicho cambio, mientras que el porcentaje imputable a esas
sustancias seria de un 40% aproximadamente. Esto demuestra clara-
mente la vinculacién existente entre la contaminacion transfronteriza
del aire y el cambio climatico, y también las lagunas en el régimen
convencional vigente, que deben colmarse con un convenio multila-
teral completo sobre la atmosfera. Véase el estudio del PNUMA y la
OMM «Measures to limit near-term climate change and improve air
quality. The UNEP/WMO integrated assessment of tropospheric 0zone
and black carbon» (Medidas para limitar el cambio climatico a corto
plazo y mejorar la calidad del aire. Evaluacion integral del PNUMA
y la OMM del ozono troposférico y carbono negro), de 2011. Puede
observarse también que, por ejemplo, Europa esta pugnando por cum-
plir las normas de calidad del aire, de resultas de los contaminantes
procedentes de otras regiones del mundo. Esto hace ver que ni siquiera
los problemas regionales de contaminacion del aire pueden resolverse
si no se consideran sus causas y efectos a escala mundial.

2\/éase S. Murase, «Perspectives from international economic
law on transnational environmental issues», Recueil des cours de
I’Académie de droit international de La Haye, 1995, vol. 253, pags. 283
a431.

actividades se lleven a cabo en el espacio aéreo?. En
este contexto, conviene que el proyecto de articulos
reafirme la soberania del Estado sobre el espacio aéreo
nacional. Debe observarse que el proyecto no tiene por
finalidad, en ninglin caso, afectar la condicion juridica
del espacio aéreo tal y como se ha establecido en el dere-
cho internacional.

8. Esta propuesta no duplica trabajos anteriores de la
Comisidn. La Comisidn aprobé el proyecto de articulos
sobre la prevencion del dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas en 2001%, y el proyecto de
principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de
dafio transfronterizo resultante de actividades peligro-
sas en 2006%. Ambos proyectos contienen importantes
disposiciones, aplicables en potencia a los dafios atmos-
féricos. No obstante, el ambito de aplicacion de estos
proyectos es a la vez demasiado extenso (ya que su
objetivo es abarcar todos los tipos de dafios del medio
ambiente) y excesivamente limitado (porque se centra
en cuestiones relacionadas con la prevencion y la asig-
nacion de la pérdida causada por el dafio transfronterizo
y las actividades peligrosas). Como quiera que estos pro-
yectos de articulos no se ocupan adecuadamente de la
proteccion de las condiciones atmosféricas propiamente
dichas, se propone que la Comisién aborde el problema
de manera completa y sistematica, pero centrandose al
mismo tiempo en la atmésfera.

I1l. Caracteristicas fisicas de la atmoésfera

9. Para determinar la definicion, el alcance y el objetivo
del ejercicio de codificacion y desarrollo progresivo del
derecho internacional sobre la proteccion de la atmds-
fera, y establecer la condicién juridica de la atmdsfera,
es necesario ante todo conocer su estructura fisica y sus
caracteristicas.

10. La «atmdsfera» es una «capa de aire que rodea la
Tierra», y también una «capa gaseosa que rodea un cuerpo
celeste u otro cuerpo cualquiera»?*, Los principales compo-
nentes (y proporciones) de los gases en la atmdsfera son el
nitrégeno (78,08%), el oxigeno (20,95%), el argdn (0,93%)
y el dioxido de carbono (0,03%), con algunos gases raros
en bajas concentraciones (0,01%). La atmdsfera existe
en lo que se denominan células (o celdas) atmosféricas.
Las células atmosféricas estan divididas verticalmente en
cuatro esferas atmosféricas (de abajo arriba: troposfera,
estratosfera, mesosfera y termosfera), sobre la base de las
caracteristicas térmicas (véase el grafico 1).

2L E| anexo 16 del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional
lleva por titulo «Proteccion del medio ambiente» (véase OACI, «Pro-
teccion del medio ambiente, Anexo 16 al Convenio sobre Aviacion
Civil Internacional», vols. | (5.2ed.) y 1l (3.2 ed.) (2008)). Ya en 1980 la
OACI habia establecido las «Normas y préacticas recomendadas de las
emisiones de motores de aeronaves», para «lograr la mayor compatibi-
lidad posible entre el desarrollo seguro y ordenado de la aviacion civil y
la calidad del medio humano» (resolucién A18-11 de la Asamblea de la
OACI, parr. 2 (Doc 8958 - A18-RES)). Estas normas relativas a las emi-
siones regulan, entre otras cosas, la ventilacion del sistema de combus-
tible (parte II) y la centrificacion de las emisiones (parte 111), asi como
los limites para las emisiones de humo y de ciertas particulas quimicas.

22\/éase la nota 17 supra.
2 Véase la nota 18 supra.

% Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola,
22.2ed., Madrid, Espasa, 2001.
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Grdfico 1.
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11. A medida que aumenta la altitud, los gases de la
atmosfera se diluyen gradualmente. Alrededor del 80%
de la masa de aire se encuentra en la troposfera y un 20%
aproximadamente en la estratosfera. En la troposfera y en
la estratosfera, las proporciones relativas de la mayoria
de los gases son bastante estables; cientificamente, estas
esferas constituyen la atmdsfera inferior, que alcanza
una altitud media de 50 km y se distingue de la atmds-
fera superior. La atmésfera se mueve y circula en torno
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a la tierra de un modo complicado, en la llamada «circu-
lacion atmosférica»®. La influencia gravitacional del sol
y la luna también afecta a estos movimientos, causando
«mareas atmosféricas»®.

% G. Jones y otros, Collins Dictionary of Environmental Science,
Glasgow, Harper Collins Publishers, 1990, pag. 40.

% M. Allaby, A Dictionary of the Environment, 3.2 ed., New York
University Press, 1989, pag. 34.
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12. Tanto el entorno humano como el natural pueden
sufrir efectos perjudiciales de resultas de algunos cambios
en el estado de la atmosfera. Hay tres causas particular-
mente importantes de la degradacion de la atmosfera?.
En primer lugar, la introduccién de substancias nocivas
(por ejemplo, la contaminacion del aire) en la troposfera'y
en la estratosfera inferior hace que cambien las condicio-
nes atmosféricas. Los elementos que mas contribuyen a
la contaminacion del aire son los cidos, los 6xidos nitro-
sos (NO,), los Oxidos sulfaricos (SO,) y las emisiones de
hidrocarbonos, como el bioxido de carbono (CO,). Los
vientos horizontales fuertes, como las corrientes en cho-
rro®, pueden transportar y dispersar rapidamente estos
gases raros de modo horizontal por todo el globo terra-
queo, lejos de sus fuentes originales (aunque el transporte
vertical es muy lento). En segundo lugar, los clorofluoro-
carbonos (CFC) y los halones emitidos en la troposfera
superior y la estratosfera provocan el agotamiento de la
capa de ozono. Como su nombre indica, la capa de 0zono
contiene cantidades importantes de ozono (Os), que es
una forma de oxigeno. Las principales concentraciones de
0z0no se encuentran a altitudes de 15 a 40 km (las concen-
traciones maximas se sitlan entre 20 y 25 km). La capa
de ozono filtra los rayos ultravioletas procedentes del sol,
gue pueden causar cancer de la piel y otras lesiones gra-
ves. En tercer lugar, las modificaciones en la composicion
de la troposfera y la estratosfera inferior son otras tantas
causas del cambio climatico. El principal factor del cam-
bio climatico inducido por el hombre son los gases raros
adicionales, como el biéxido de carbono (CO,), el dxido
nitroso (N,O), el metano (CHy,), los clorofluorocarbonos y
el ozono troposférico (O3). Estos son los llamados «gases
de invernadero»®. Las condiciones en la troposfera afec-
tan en alto grado a la meteorologia en la superficie de la
tierra, influyendo en la formacién de nubes, la calina y
las precipitaciones. La mayoria de los gases y aerosoles
se eliminan mediante un «proceso de limpieza» natural
en la troposfera, pero cuando las emisiones son dema-
siado abundantes para que el proceso pueda eliminarlas,
empieza a producirse el cambio climatico.

13. Estas tres importantes cuestiones internacionales
relativas a la atmdsfera —contaminacion del aire, agota-
miento de la capa de ozono y cambio climéatico— estan
relacionadas con la troposfera y la estratosfera®, aunque
las causas principales pueden ser distintas en cada caso.
La atmésfera superior, o sea la mesosfera y la termosfera,
gue comprenden aproximadamente el 0,0002% de la masa
total atmosférica, tiene poco que ver con los problemas
ambientales que se consideran, por no hablar de las vastas
regiones del espacio ultraterrestre, desprovistas de aire.

IV. Cuestiones juridicas que deben considerarse

14. Se prevé que el producto final de esta empresa sea un
proyecto de articulado completo de una convencién marco

2'\/éase R. Dolzer, «Atmosphere, protection», en R. Bernhardt (ed.),
Encyclopedia of Public International Law, vol. 1 (1992), pag. 289.

% Las corrientes en chorro son vientos occidentales (o sea que
soplan de oeste a este) que se mueven en torno al estrato superior de la
troposfera. Se desplazan a una velocidad de 240 a 720 km/h.

2 Sin embargo, en los ultimos afios los cientificos han llegado a la
conclusién de que el carbono negro y el ozono de la troposfera también
son responsables del cambio climatico. VVéase la nota 19 supra.

% Kiss y Shelton (nota 1 supra), pags. 556 a 562.

para la proteccion de la atmdsfera. La parte XII de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
relativa a la proteccion y la preservacién del medio marino,
podria constituir un ejemplo de la forma eventual de esos
proyectos de articulo. Las cuestiones juridicas que deben
considerarse son las siguientes, entre otras:

15. (Definicion) Antes de empezar a formular los
principios y normas pertinentes para la proteccion de la
atmosfera, la Comision debera definir lo que es la atmos-
fera. La atmdsfera —o masa de aire— es una mezcla de
gases que rodean la tierra, la mayoria de los cuales se
encuentran en la troposfera y en la estratosfera. Quizas
haga falta ocuparse no solo de la composicion fisica de la
atmosfera sino también de su funcién como vehiculo de
transporte de contaminantes. Esta definicién debera hacer
una clara distincion entre las nociones de espacio aéreo y
atmosfera, e indicar lo que las diferencia.

16. (Alcance) Al determinar el alcance del proyecto,
debe quedar claro ante todo que el proyecto de articulo
propuesto trata solamente de los dafios causados por las
actividades humanas, y en consecuencia no comprende,
por ejemplo, los dafios causados por las erupciones vol-
canicas o la arena del desierto (salvo que la actividad
humana exacerbe esos dafios). En segundo lugar, en el
proyecto de articulos deberian indicarse claramente los
objetos que han de protegerse, los entornos naturales y
humanos y la relacién intrinseca entre ambos. En tercer
lugar, parece necesario referirse a las diferentes modalida-
des de dafios ambientales en la atmosfera; una de ellas es
la introduccion de sustancias (deletéreas) en la atmdsfera,
y otra la alternancia en el equilibrio de la composicion
atmosférica.

17. (Objetivo) Debido a su caracter dinamico y fluc-
tuante, para los fines de la proteccion del medio ambiente,
es necesario tratar a la atmésfera como una unidad glo-
bal Unica. Al tiempo que se reconoce la diferencia entre
las modalidades de las respuestas juridicas a la contami-
nacién transfronteriza del aire y a los problemas atmos-
féricos globales, a los efectos de la codificacion y el
desarrollo progresivo del derecho internacional sobre la
materia, ambos fendmenos deben tratarse en un mismo
marco juridico basado en la nocion funcional de la atmos-
fera. En otras palabras, para los fines de la proteccion del
medio ambiente, la atmdsfera debe ser objeto de un trata-
miento global.

18. (Condicion juridica de la atmdsfera) Hay por lo
menos cinco conceptos que pueden considerarse pertinen-
tes para la condicion juridica de la atmosfera: el espacio
aéreo, los recursos naturales compartidos o comunes, la
propiedad comun, el patrimonio comUn y la preocupacion
comun (interés comin)3. Cada uno de estos conceptos
debe considerarse detenidamente para ver si son apli-
cables a la proteccién de la atmosfera, y en qué medida

% Veéase A. E. Boyle, «International law and the protection of the
global atmosphere: concepts, categories and principles», en R. Chur-
chill y D. Freestone (eds.), International Law and Global Climate
Change, Londres, Graham and Trotman, 1991, pags. 7 a 19; véase
también J. Brunnée, «Common areas, common heritage, and common
concern», en D. Bodansky, J. Brunnée y E. Hey (eds.), The Oxford
Handbook of International Environmental Law, Oxford University
Press, 2007, pags. 550 a 573.



214 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 63.° periodo de sesiones

lo son. Por ejemplo, es posible que los Estados deseen
reafirmar su soberania sobre la atmosfera existente en su
espacio aéreo, por los motivos indicados en el parrafo 7.

19. (Principios bésicos para la proteccion de la
atmosfera) Hay que considerar las posibilidades de
aplicacion de los principios méas conocidos, entre ellos
los siguientes: obligaciones generales de los Estados de
proteger la atmdsfera, obligaciones de los Estados para
con otros Estados de no causar un dafio importante a la
atmasfera, principio sic utere tuo ut alienum non laedas,
aplicable a las actividades sometidas a la «jurisdiccion o
el control» de un Estado, obligaciones generales de coo-
peracidn de los Estados, principio de equidad, principio
de desarrollo sostenible y obligaciones comunes pero
diferenciadas.

20. (Medidas de prevencion y medidas precautorias
para proteger la atmdsfera) Una de las cuestiones que
debe abordar el proyecto es la de la diferenciacion y la
relacion entre el principio tradicional de «prevencion» y
el principio «precautorio», que es relativamente nuevo.
Las medidas de prevencién deben adoptarse cuando se
prevé un dafio probable con vinculos causales y pruebas
claras, mientras que las medidas precautorias deberian
adoptarse cuando los dafios sean cientificamente incier-
tos. La evaluacion del impacto ambiental sera fundamen-
tal en algunas situaciones.

21. (Cumplimiento de las obligaciones) El cumpli-
miento de las obligaciones prescritas deberd efectuarse
mediante el derecho interno de cada Estado. Las medidas
nacionales unilaterales y el efecto de la aplicacion extra-
territorial han sido cuestiones sensibles del derecho inter-
nacional del medio ambiente. No hay que pasar por alto el
papel de las organizaciones internacionales competentes
y las Conferencias de las Partes. Otros elementos espe-
cialmente importantes son el conflicto y la coordinacion
con el derecho mercantil.

22. (Mecanismos de cooperacidn) Deben explorarse
los procedimientos deseables de cooperacién técnicay de
otro tipo, y las medidas pertinentes para la creacion de
capacidad.

23. (Normas de procedimiento para el cumplimiento)
Deben considerarse la notificacion, el intercambio de
informaciones, la consulta, los sistemas de presentacion
de informes, los compromisos y las revisiones y los pro-
cedimientos de promocion y ejecucion, entre otros.

24. (Responsabilidad) La atribucion de responsabi-
lidad, la diligencia debida, la responsabilidad por las acti-
vidades de alto riesgo y la responsabilidad civil son sin
duda alguna cuestiones criticas que deberan considerarse
en relacion con las obligaciones que incumben al Estado
en virtud de los parrafos 19 a 23.

25. (Solucién de controversias) Al tiempo que se reco-
noce la naturaleza especifica de cada 6rgano de solucion
de controversias, deberan tenerse en cuenta cuestiones de
indole general como la jurisdiccidn, la admisibilidad, el
estatus y las pruebas cientificas.

V. Enfoques bésicos

26. A la Comision se le ha encargado la codificacion y
el desarrollo progresivo del derecho internacional, y no
se ocupara directamente de cuestiones politicas. Aunque
el tema del cambio climético, por ejemplo, provoca fre-
cuentes y apasionados debates politicos y normativos,
la Comision, que estd compuesta de juristas, se ocupara
solamente de los principios y normas juridicos relativos
a la proteccion de la atmdsfera, y no preparara propuestas
de orden practico. Para ello la Comision racionalizara los
marcos juridicos no coordinados establecidos hasta ahora
para tratar exclusivamente de problemas atmosféricos
especificos, en forma de unico cédigo flexible. Es de espe-
rar que esta sintesis siente las bases para una convencion
futura que abarque las cuestiones sustantivas y, al propio
tiempo, ayude a los Estados, a las organizaciones inter-
nacionales y a la sociedad civil en general aclarando las
consecuencias juridicas de sus actividades en esta esfera.

27. Es importante que la Comisidn considere los prin-
cipios y normas juridicos a este respecto en el marco del
derecho internacional general. Esto significa que, en
su labor, la Comision debe resistirse a la propension a
la «fragmentacion» de los criterios predominantes en el
derecho internacional del medio ambiente, que tienden a
individualizar las cuestiones. En otras palabras, los prin-
cipios y normas juridicos relativos a la atmésfera deberan
considerarse, en la medida de lo posible, en relacién con
las doctrinas y la jurisprudencia del derecho internacional
general. Ello significa que la labor de la Comision debera
versar también sobre la aplicacion de los principios y nor-
mas del derecho internacional general a diversos aspec-
tos del problema relacionados con la proteccion de la
atmosfera.

V1. Cooperacion con otros organismos

28. Puede concebirse una cooperacién con otros orga-
nismos bajo varias formas, para llevar a cabo un estudio y
preparar un proyecto de articulos sobre la proteccion de la
atmosfera. La Asociacion de Derecho Internacional, entre
otras, ha realizado un cierto niUmero de estudios relacio-
nados con el presente tema. El autor celebrd consultas
informales preliminares con los juristas del PNUMA en
Nairobi en enero de 2011, y en julio de 2011 celebré otras
consultas preliminares en la International Environmen-
tal House de Ginebra con expertos de las organizacio-
nes internacionales con sede en Ginebra que se ocupan
del medio ambiente y con varias secretarias de acuerdos
ambientales multilaterales.
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APLICACION PROVISIONAL DE LOS TRATADOS

(Giorgio Gaja)

I. Introduccion

1. Enlos tratados hay gran diversidad de clausulas rela-
tivas a su aplicacion.

Con arreglo al articulo 24, parrafo 1, de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, «Un
tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que
en él se disponga o que acuerden los Estados negociado-
res»; en el parrafo 2 se establece una regla subsidiaria con
arreglo a la cual: «A falta de tal disposicion o acuerdo, el
tratado entrard en vigor tan pronto como haya constancia
del consentimiento de todos los Estados negociadores en
obligarse por el tratado». Esta claro que la aplicacion pro-
visional de un tratado, que se aborda en el articulo 25 de la
Convencion de Viena, se refiere a la aplicacion del tratado
antes de su entrada en vigor en el sentido del articulo 24.
Estd igualmente claro que la aplicacion provisional no
llega a ser la entrada en vigor.

El interés en adelantar la aplicacion de un tratado puede
depender de una serie de razones. Una de ellas es que se
sienta la necesidad de ocuparse con urgencia de asun-
tos recogidos en el tratado. Por ejemplo, la Convencion
sobre la pronta notificacion de accidentes nucleares, de
1986, que fue aprobada tras el accidente de Chernobyl,
preveia en su articulo 13 la aplicacién provisional de la
Convencion. Otra razdn para recurrir a la aplicacion pro-
visional es evitar el riesgo de que se demore injustificada-
mente la entrada en vigor de un tratado. Ejemplo de ello
puede encontrarse en el articulo 7 del Protocolo n.° 14 bis
del Convenio europeo de derechos humanos.

El articulo 25 de la Convencién de Viena de 1969
considera que la aplicacion provisional de un tratado
depende del acuerdo de los Estados interesados. El pa-
rrafo 1 de ese articulo estipula que «Un tratado o una parte
de €l se aplicara provisionalmente antes de su entrada
en vigor: a) si el propio tratado asi lo dispone; o b) si
los Estados negociadores han convenido en ello de otro
modoy. Este segundo caso es el de un acuerdo cuya fina-
lidad especifica es determinar la aplicacion provisional,
como en el caso del Protocolo de Aplicacién Provisional
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1947. El primer caso hace referencia tam-
bién a un acuerdo que, pese a figurar en un tratado que
aun no esta en vigor, se aplica independientemente de
la entrada en vigor del tratado. Cabria remitirse a una
clausula convencional relativa a la aplicacion provisio-
nal del articulo 24, parrafo 4, de la Convencion de Viena,
que dice lo siguiente: «Las disposiciones de un tratado
gue regulen la autenticacion de su texto, la constancia
del consentimiento de los Estados en obligarse por el
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tratado, la manera o la fecha de su entrada en vigor, las
reservas, las funciones del depositario y otras cuestiones
que se susciten necesariamente antes de la entrada en
vigor del tratado se aplicaran desde el momento de la
adopcion de su texto*».

2. Ni el articulo 2 de la Convencion de Viena, que versa
sobre los «términos empleados», ni el articulo 25 de la
misma Convencion contienen una definicion de «aplica-
cion provisional». Este término no se habia utilizado en
el proyecto de articulos preparado por la Comisién®. Es
esencial definir en qué consiste la aplicacion provisional
a fin de determinar sus efectos juridicos y de considerar
ciertas cuestiones que la Convencién de Viena aborda
solo en parte: las condiciones previas de la aplicacion
provisional y su terminacion. En los péarrafos siguientes
se abundaré en estos aspectos.

3. Para simplificar el andlisis, el presente documento
considera unicamente los tratados entre Estados, inclui-
dos aquellos por los que se establece una organizacion
internacional. Asi pues, solo se hara referencia a la Con-
vencion de Viena de 1969. No obstante, surgen proble-
mas similares cuando una organizacion internacional
concluye un tratado, ya sea con Estados o con otras
organizaciones internacionales. Conviene sefialar que el
articulo 25 de la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados entre Estados y organizaciones interna-
cionales o entre organizaciones internacionales de 1986
es una mera adaptacion del articulo 25 de la Convencion
de Viena de 1969.
II. Significado de aplicacion provisional

4. La determinacion de los fundamentos de la aplica-
cién provisional en un acuerdo entre Estados no supone
necesariamente que el acuerdo tenga un contenido pre-
ciso. Los Estados pueden dar diversos efectos juridicos a
sus acuerdos. En ausencia de una especificacion de esos
efectos por las partes en el acuerdo, se han expresado
diferentes puntos de vista sobre el significado de aplica-
cion provisional.

Con arreglo a uno de ellos, los Estados en cuestion
estan obligados por el acuerdo a aplicar el tratado en la
misma forma que si este hubiera entrado en vigor. Segun
esta opinion, el acuerdo sobre la aplicacion provisional
constituye un compromiso paralelo al tratado. La prin-
cipal peculiaridad de este acuerdo es que su flexibilidad
respecto de la terminacion es mayor.

Y Anuario... 1966, vol. Il, documento A/6309/Rev.1, Parte II,

parr. 38.
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El punto de vista opuesto es que, al convenir en la aplica-
cién provisional de un tratado, los Estados no quedan obli-
gados a aplicar el tratado, sino que se limitan a manifestar la
intencidn de aplicarlo en el entendimiento de que los otros
Estados interesados hagan lo mismo. No obstante si uno de
los Estados deja de aplicar el tratado provisionalmente, no
incurriria en responsabilidad internacional alguna respecto
de los otros Estados, los cuales probablemente pondrian
fin, ante la falta de reciprocidad, a la aplicacion provisional
por su parte del tratado respecto del Estado que ha cam-
biado de parecer. Una de las razones que se han sugerido
para sustentar esta solucién es que el acuerdo sobre la apli-
cacion provisional puede otorgarlo un érgano del Estado
gue no esté facultado para obligar al Estado en el tratado
con arreglo al derecho internacional.

Una tercera opinidn es una variante de la segunda. Si
bien los Estados no estan obligados a aplicar el tratado, el
acuerdo sobre la aplicacion provisional les permite hacer
caso omiso, si lo hacen en cumplimiento del tratado, de
las obligaciones que puedan tener en sus relaciones reci-
procas con arreglo al derecho internacional.

Una cuarta opinién considera que el acuerdo sobre la
aplicacion provisional es una indicacion de que la entrada
en vigor del tratado, si se produce y cuando tenga lugar, sera
retroactiva. Hasta que el tratado entre en vigor, los Estados
interesados no quedan obligados por el tratado pero, si no
cumplen sus disposiciones se arriesgan a que, en Ultima
instancia, se considere que han incumplido el tratado.

5. Cuatro recientes laudos arbitrales relativos al Tra-
tado sobre la Carta de la Energia se pronuncian sobre el
significado de la aplicacion provisional en el articulo 45,
parrafo 1, de ese Tratado? En el caso Kardassopoulos v.
Georgia®, el tribunal arbitral entendié que la aplicacion
provisional «no es lo mismo que la entrada en vigor.
No obstante, la aplicacion provisional del Tratado sobre
la Carta de la Energia es un proceso en el que todos los
signatarios “convienen” en el articulo 45, parrafo 1: por
tanto, se trata (con sujecion a otras disposiciones del pa-
rrafo), de una cuestién de obligacidn juridica» (parr. 209).
Segun el tribunal, «con arreglo a los términos empleados
en el articulo 45, parrafo 1, debe interpretarse que todos
los Estados signatarios estan obligados, aln antes de que
el Tratado sobre la Carta de la Energia haya entrado for-
malmente en vigor, a aplicar la totalidad del Tratado como
si ya lo hubiese hecho» (parr. 211). A juicio del tribunal
existia «una préctica de aplicacion provisional de los tra-
tados lo suficientemente bien establecida para dar lugar a
un entendimiento aceptado de manera general de lo que
esa nocion quiere decir» (parr. 219).

Los tribunales de arbitraje expresaron una opinion
similar sobre el significado de aplicacion provisional
en el Tratado sobre la Carta de la Energia en los casos

2 Articulo 45, parrafo 1, del Tratado sobre la Carta de la Energia:
«Los signatarios convienen en aplicar el presente Tratado de manera
provisional, a la espera de su entrada en vigor con arreglo al articulo 44,
siempre y cuando dicha aplicacion provisional no esté en contradiccion
con su constitucion, leyes o reglamentos».

% loannis Kardassopoulos v. Georgia, laudo sobre jurisdiccion de
6 de julio de 2007, caso CIADI n.° ARB/05/18, http://italaw.com/docu-
ments/Kardassopoulos-jurisdiction.pdf. También estd disponible en
http://icsid.worldbank.org/ICSID/.

Yukos V. Russian Federation, Veteran Petroleum Ltd. V.
Russian Federation y Hulley Enterprises Ltd. V. Russian
Federation. En estos laudos, emitidos por un tribu-
nal integrado por los mismos miembros en la misma
fecha (30 de noviembre de 2009)* se citaba amplia-
mente, coincidiendo con él, el laudo emitido en el caso
Kardassopoulos v. Georgia. También se afirmaba en ellos
«el principio de que la aplicacién provisional de un tra-
tado crea obligaciones vinculantes» (parrafo 314 de cada
uno de los tres laudos).

Un andlisis a fondo de las decisiones internacionales y
la préctica de los Estados permitiria a la Comisién esta-
blecer una presuncion sobre el significado de la aplicacion
provisional de un tratado.

I11. Condiciones previas de la aplicacion provisional

6. La definicion del significado de la aplicaciéon provi-
sional de un tratado tiene algunas consecuencias impor-
tantes en lo que se refiere a sus condiciones previas, que
seria preciso examinar a partir de las conclusiones alcan-
zadas acerca de la definicion. De seguir la segunda o la
cuarta opinidn anteriormente mencionadas, el acuerdo
sobre la aplicacion provisional no tendria efecto juridico
alguno y no plantearia ninguna interrogante en relacion
con el derecho interno respecto de la competencia para
celebrar un tratado.

Si, por el contrario, se entiende que el acuerdo sobre la
aplicacion provisional implica que los Estados interesados
estan obligados a aplicar el tratado, adquiere relevancia el
derecho interno que regula la celebracion de acuerdos por
el ejecutivo. Las constituciones de algunos Estados pro-
hiben incluso la celebracion de acuerdos que estipulen la
aplicacion provisional de los tratados®. El mayor grado de
flexibilidad que los acuerdos sobre la aplicacion provisio-
nal tienen respecto de la terminacién impide que estos se
asimilen plenamente a los acuerdos del ejecutivo.

La tercera opinidon puede también plantear algunas
interrogantes en lo que se refiere al derecho interno que
regula la competencia para celebrar tratados, en la medida
en que el incumplimiento de las obligaciones existentes
con arreglo al derecho internacional no entra dentro de la
competencia de las autoridades del Estado que celebraron
el acuerdo sobre la aplicacion provisional.

IV. Terminacion de la aplicacion provisional

7. Elarticulo 25, péarrafo 2, de la Convencion de Viena
estipula que, «la aplicacion provisional de un tratado o
de una parte de él respecto de un Estado terminard si este

4 Corte Permanente de Arbitraje, Yukos Universal Limited (Isle of
Man) V. Russian Federation, caso n.° AA 227; Veteran Petroleum Limi-
ted (Cyprus) V. Russian Federation, caso n.° AA 228; y Hulley Enter-
prises Limited (Cyprus) V. Russian Federation, caso n.° AA 226, laudos
provisionales sobre jurisdiccion y admisibilidad de 30 de noviembre de
2009. El texto de los laudos provisionales puede consultarse en www.
encharter.org (Dispute Settlement).

5 En las reservas formuladas por algunos Estados (Colombia, Costa
Rica, Guatemala y Per() al articulo 25 de la Convencion de Viena de
1969 se hace referencia a disposiciones constitucionales, Traités mul-
tilatéraux déposés auprés du Secrétaire général (disponible en linea:
http://treaties.un.org), cap. XXIII.1. Una inquietud similar parece estar
subyacente en la reserva formulada por el Brasil al mismo articulo, ibid.
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notifica a los Estados entre los cuales el tratado se aplica
provisionalmente su intencién de no llegar a ser parte en
el mismo, a menos que el tratado disponga o los Estados
negociadores hayan convenido otra cosa al respecto». La
practica indica que, a veces, los Estados recurren a la ter-
minacion de la aplicacion provisional sin especificar que
tienen la intencién de no entrar a ser parte en el tratado.
Esto se debe probablemente al hecho de que este requi-
sito tiene escasa importancia, ya que la notificacion de un
Estado de su intencion de no entrar a ser parte en un tra-
tado no le impide convertirse, mas adelante, en parte de
ese tratado.

8. Un aspecto que tal vez sea necesario abordar es si,
antes de notificar la terminacion, el Estado deberia dar un
preaviso. Aunque es infrecuente en la practica, el preaviso
tendria la ventaja de hacer posible que todas las partes en
el acuerdo sobre la aplicacion provisional de un tratado le
pusieran término al mismo tiempo.

9. Si bien la Convencion de Viena no lo especifica,
estd claro que la aplicacion provisional también termina
cuando el tratado entra en vigor. Las disposiciones de la
Convencion de Viena sobre la terminacion de los trata-
dos parecen en general ser pertinentes para el acuerdo
sobre la aplicacion provisional. De especial importancia
es el motivo recogido en el articulo 54, ya que se refiere
a la terminacion «por consentimiento de las partes». De
considerarse que el acuerdo sobre la aplicacion provisio-
nal impone obligaciones a los Estados interesados, el ar-
ticulo 60 también seria pertinente, en la medida en que
prevé la posibilidad de alegar una violacion grave para
dar por terminado el tratado.

10. La Convencion de Viena no especifica las consecuen-
cias de la terminacién de un acuerdo sobre la aplicacién
provisional de un tratado. Podria considerarse que el ar-
ticulo 70 de la Convencion de Viena, que se refiere a las
consecuencias de la terminacion de un tratado en general,
seria aplicable a un acuerdo sobre la aplicacién provisional.
Con arreglo a dicho articulo, la terminacién «a) eximira a
las partes de la obligacién de seguir cumpliendo el tratado;
b) no afectara a ningn derecho, obligacion o situacion
juridica de las partes creados por la ejecucion del tratado
antes de su terminacion». Otra cuestion seria si el incumpli-
miento de obligaciones establecidas en normas de derecho
internacional que tuvieron lugar en razén de la aplicacion
provisional de un tratado conllevan responsabilidad inter-
nacional una vez que dicha aplicacion termine.

V. Conclusiones

11. Larealizacién por la Comision de un estudio basado
en un analisis exhaustivo de la practica aclararia las cues-
tiones planteadas en los parrafos precedentes. Dicho estu-
dio podria dar lugar a la elaboracién de algunos articulos,
gue complementarian las escasas normas recogidas en la
Convencion de Viena y en los que podria abordarse, a la
vez, el significado de la aplicacion provisional, las condi-
ciones previas de esta y su terminacion.

12. La Comisién podria elaborar también algunas
clausulas modelo que servirian de ayuda a los Estados
que tengan la intencion de dar un significado especial a
la aplicacion provisional de un tratado o de establecer
normas particulares sobre sus condiciones previas o su
terminacion.
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Anexo IV

LANORMADEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
EN MATERIA DE INVERSIONES

(Stephen C. Vasciannie)

I. Contexto

1. Las cuestiones que afectan a las inversiones interna-
cionales han venido desempefiando un papel cada vez mas
importante en las relaciones entre los Estados en el periodo
transcurrido desde la segunda guerra mundial. Asi, el dere-
cho internacional puablico reconoce hoy en dia diversos
conceptos que aclaran las relaciones bilaterales y multilate-
rales entre los Estados en materia de inversiones; también
incluye varios conceptos que definen las relaciones entre
los Estados, por una parte, y los inversores extranjeros, por
otra. Uno de esos conceptos, aplicable a los Estados en sus
relaciones mutuas y a las relaciones entre los Estados y los
inversores extranjeros, es el del trato justo y equitativo. Se
ha propuesto que la Comision de Derecho Internacional
emprenda un examen del concepto del trato justo y equita-
tivo en el derecho internacional en materia de inversiones.

2. Enlos ultimos afios, el concepto del trato justo y equi-
tativo ha adquirido un relieve considerable en la practica de
los Estados. Esta posicion destacada se debe en buena parte
a que los tratados bilaterales sobre inversiones se han con-
vertido en las principales fuentes del derecho en el terreno
de las inversiones. Existen en la actualidad més de 3.000
tratados bilaterales sobre inversiones en vigor entre Esta-
dos, que muy mayoritariamente establecen obligaciones
contractuales entre paises desarrollados, exportadores de
capital, por una parte, y paises en desarrollo, importado-
res de capital, por otra. Practicamente todos esos tratados
incluyen una referencia explicita a la norma del trato justo
y equitativo en una forma que garantiza a los inversores
extranjeros que obtendran un trato justo y equitativo del
pais que recibe la inversién. Al mismo tiempo, la norma
del trato justo y equitativo también ha tenido cabida en
otros dmbitos de la practica de los Estados. De este modo,
por ejemplo, el Convenio constitutivo del Organismo Mul-
tilateral de Garantia de Inversiones (MIGA), el Protocolo
de Colonia para la Promocidén y Proteccién Reciproca de
Inversiones en el MERCOSUR, el Tratado constitutivo
del Mercado Comun del Africa Oriental y Meridional
(COMESA), el Protocolo sobre Promocion y Proteccion de
Inversiones Provenientes de Estados no Partes del MER-
COSUR, Tratado sobre la Carta de la Energia, el Acuerdo
sobre Promocion y Proteccion de Inversiones de la ASEAN
y el Tratado de Libre Comercio de América de Norte inclu-
yen la norma del trato justo y equitativo como uno de los
medios para proteger las inversiones extranjeras.

3. Ademés, la norma del trato justo y equitativo tam-
bién ha recibido apoyo de los Estados en el marco de
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negociaciones que no han resultado en tratados. Una de
las primeras referencias a la norma del trato justo y equi-
tativo en las relaciones de inversion figura en la Carta de
La Habana para una Organizacion Internacional de Comer-
cio (1948). Aunque ese instrumento no llegd a entrar en
vigor, su fracaso no se ha atribuido a la aceptacién de la
norma del trato justo y equitativo. Otros proyectos de tra-
tado que incluyen esa norma son el Convenio Econémico
de Bogota (1948), el proyecto de convencion sobre inver-
siones en el extranjero (1959)? y el proyecto de convenio
sobre proteccion de la propiedad extranjera de la OCDE
(1967)3. Analogamente, el proyecto de codigo de conducta
de las Naciones Unidas para las empresas transnacionales®,
negociado inicialmente en el contexto de los intentos de
instaurar un nuevo orden econémico internacional en el
decenio de 1970, incluia la norma del trato justo y equita-
tivo. El proyecto de acuerdo multilateral sobre inversiones
de la OCDES®, negociado exclusivamente por los Estados
miembros de la OCDE, también incluia la norma.

4. EI concepto del trato justo y equitativo también ha
recibido apoyo en la labor de algunas organizaciones inter-
nacionales y organizaciones no gubernamentales. Asi, en el
caso de las primeras, el Banco Mundial, en sus Directrices
sobre el trato de la inversion extranjera directa, de 19925,
recomend6 explicitamente la norma. Por lo que respecta a
las segundas, en 1949 la Camara de Comercio Internacio-
nal (CCl), en su Cddigo para el Trato Justo de las Inver-
siones Extranjeras’, apoyo la idea del trato justo sefialando
algunos de los posibles elementos que configurarian dicha
norma. Posteriormente, en 1972, la Camara de Comercio

! United Nations Conference on Trade and Employment held at
Havana, Cuba, from November 21, 1947, to March 24, 1948 - Final
Act and Related Documents (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de
venta: 1948.11.D.4).

2 Journal of Public Law, vol. 9 (1960), pags. 116 y ss.
3 OCDE, Draft Convention on the Protection of Foreign Property

and Resolution of the Council of the OECD on the Draft Convention,
Parfs, 1967.

4 Informe de la Comisién de Empresas Transnacionales, Documen-

tos Oficiales del Consejo Economico y Social, 1983, Suplemento n.°7
(E/1983/17/Rev.1-E/C.10/1983/S/5/Rev.1), anexo Il.

5 OCDE, DAFFE/MAI(98)7/REV1, 22 de abril de 1998; disponible
en www.oecd.org/investment/internationalinvestmentagreements/mul-
tilateralagreementoninvestment.htm.

5 Banco Mundial, Legal Framework for the Treatment of Foreign
Investment. Volume II: Report to the Development Committee and
Guidelines on the Treatment of Foreign Direct Investment, 1992,
pags. 33y ss.

"UNCTAD, International Investment Instruments: A Compendium.

Volume I1I: Regional Integration, Bilateral and Non-governmental Ins-
truments (UNCTAD/DTCI/30(Vol.111)), 1996, pags. 273 y ss.
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Internacional, en sus Directrices para la inversion interna-
cional, se refiri6 a la necesidad de asegurar un «trato justo y
equitativo» de la propiedad de los inversores extranjeros®.
La Carta de la Cuenca del Pacifico sobre las Inversiones
Internacionales, aprobada por el Consejo Econémico de la
Cuenca del Pacifico en 1995, también apoyaba la idea de
que habia que conceder un trato «justo y razonable» a las
inversiones extranjeras como cuestion de derecho®.

5. Asi pues, la préactica de los Estados y de otras entida-
des reconoce a distintos niveles la importancia de la norma
del trato justo y equitativo en el derecho internacional. No
obstante, a pesar del relieve que tiene esta norma, el sig-
nificado y el alcance de lo que constituye un trato justo y
equitativo siguen siendo motivo de controversia. En primer
lugar, si bien los Estados son parte en numerosos tratados
que contemplan la norma, no esta del todo claro qué es lo
que los Estados pretenden incluir en el tratado al utilizar
esta expresion. En segundo lugar, los Estados no siempre
han incorporado la norma del trato justo y equitativo de
la misma manera en sus tratados sobre inversiones: esto
plantea interrogantes acerca de si se han utilizado formu-
laciones divergentes para aprehender distintos significados
posibles de la expresion. Y, en tercer lugar, debido a que la
frase «trato justo y equitativo» tiene un significado intrin-
secamente amplio, han surgido incertidumbres acerca de la
manera en que la norma deberé aplicarse en la practica.

6. En este contexto, no es sorprendente que las cuestiones
relativas al significado y al alcance de la norma del trato
justo y equitativo hayan sido objeto de un nimero consi-
derable de litigios en los Gltimos afios. En su mayor parte
estos casos han sido dirimidos por tribunales de arbitraje,
que han procurado dar un sentido a la norma tal como se
establece en determinados tratados bilaterales sobre inver-
siones o en el Tratado de Libre Comercio de América de
Norte. Basandose en el criterio expresado en una decision
arbitral, la Comisién de Libre Comercio del Tratado apro-
vecho la oportunidad para emitir una aclaracion del sig-
nificado de la frase «trato justo y equitativo» tal como se
utiliza en el Tratado. Sin embargo, incluso después de esta
aclaracion, sigue habiendo dudas acerca del significado
de la frase. Teniendo en cuenta esta incertidumbre, existe
una oportunidad para que la Comisién de Derecho Inter-
nacional ofrezca un analisis de la norma del trato justo y
equitativo que ayude a aclarar el principio de derecho y a
generar una mayor seguridad para la practica de los Esta-
dos al respecto. No se tratard de intentar juzgar de nuevo
los casos pertinentes, sino mas bien de extraer de ellos una
evaluacion del estado del derecho relativo al significado y
a los elementos de la norma del trato justo y equitativo en
las relaciones de inversion. Algunos de los casos que habra
que considerar en este analisis figuran en la lista de casos
contenida en el apéndice 11 del presente prospecto.

Il.  Algunas cuestiones que habra que examinar

7. La cuestién central que habrd que examinar sera el
significado del concepto del trato justo y equitativo tal
como se emplea en los instrumentos internacionales sobre
inversiones. Para responder a esta cuestion, se propone
tener en cuenta los aspectos siguientes:

8 1bid., pags. 279 y ss., en particular pag. 287.
° Ibid., pags. 375y ss., en particular pag. 378.

a) Forma. ;En qué formas diferentes se ha incorpo-
rado la norma del trato justo y equitativo en los instru-
mentos bilaterales y multilaterales? En algunos casos, la
norma del trato justo y equitativo se establece como un
concepto independiente, mientras que en otros se com-
bina, a veces en la misma clausula dispositiva, con otras
normas relativas al trato de los inversores, como la «plena
proteccion y seguridad», el «trato requerido por el dere-
cho internacional», el «trato de la hacion més favorecida»
y el «trato nacional». En algunos casos, la norma del trato
justo y equitativo se incorpora en una forma no vincu-
lante, y ocasionalmente se incluye en los instrumentos
como una disposicion del preambulo. Por tanto, el estu-
dio debera abordar esas formas diferentes y determinar
la medida en que formas diferentes pueden dar lugar a
consecuencias juridicas diferentes.

b) Relacidn con las normas contingentes. En la vasta
mayoria de tratados bilaterales sobre inversiones, los
inversores extranjeros obtienen la garantia de recibir no
solo un trato justo y equitativo sino también un trato de
nacién mas favorecida y un trato nacional. Esas normas
difieren entre si: las dos ltimas son normas contingentes,
lo cual significa que en cada caso particular su contenido
vendra determinado por el trato ofrecido a una categoria
de inversores definida. El trato justo y equitativo es una
norma no contingente, pero en la practica el trato otor-
gado a un inversor puede ser justo o injusto en funcién de
la manera en que otros inversores sean tratados en el pais
que recibe las inversiones. Asi pues, la cuestion serd si es
posible definir la relacion entre la norma del trato justo
y equitativo y cualesquiera otras normas contenidas en
un tratado. Como parte de esta labor, también habria que
prestar atencion a determinar qué es, en particular, lo que
una disposicién sobre el trato justo y equitativo agrega
realmente a un tratado que también incorpora las normas
contingentes del trato de la nacion mas favorecida y del
trato nacional.

c) Relacion con la norma de la «plena proteccion y
seguridady. Como se ha sefialado, la norma del trato justo
y equitativo se incorpora a menudo junto con la norma de
la «plena proteccion y seguridad». El analisis que aqui
se propone examinara la relacion entre estas dos normas
no contingentes. Ello requerird analizar el significado del
concepto de la plena proteccién y seguridad y averiguar si
este concepto incluye realmente elementos de proteccion
para los inversores extranjeros que no sean ya inherentes
a la norma del trato justo y equitativo.

d) JEs el trato justo y equitativo sinonimo de la
norma internacional minima? Una opinion expresada en
las publicaciones sobre la norma del trato justo y equi-
tativo (y en cierta medida en la jurisprudencia sobre el
concepto) es que en realidad la norma del trato justo y
equitativo es equivalente a la norma internacional minima
que algunos Estados consideran un requisito del derecho
internacional consuetudinario para el trato de los inverso-
res extranjeros. Cabe sefialar que la norma internacional
minima, establecida por ejemplo en el caso Neer'’, no ha
sido aceptada por un ndmero considerable de Estados.

© . F. H. Neer and Pauline Neer (U.S.A.) v. United Mexican States,
Comision de Reclamaciones México-Estados Unidos, 15 de octubre
de 1926, Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1V
(n.° de venta: 1951.V.1), pag. 60.
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Tradicionalmente, los paises de América Latina han sos-
tenido que el derecho internacional consuetudinario exige
gue el Estado receptor otorgue al inversor extranjero un
trato no menos favorable que el que otorga a los inver-
sores nacionales. Por consiguiente, si la norma del trato
justo y equitativo es sinénima de la norma internacional
minima, los paises de América Latina seran ahora en gran
medida parte en varios tratados que requieren que se apli-
gue a los inversores la norma internacional minima, inde-
pendientemente de que esa norma sea 0 no obligatoria con
arreglo al derecho internacional consuetudinario.

€) JEs la norma del trato justo y equitativo una
norma independiente? El estudio analizara también una
interpretacion del significado de la norma del trato justo y
equitativo distinta de la mencionada en el apartado d. Esa
interpretacion alternativa entrafia que la norma del trato
justo y equitativo es una norma independiente que, aten-
diendo al significado estricto de las palabras, difiere de la
norma minima internacional. Segun esta opinién, el sig-
nificado manifiesto de las palabras exige que los Estados
gue garantizan a los inversores un trato justo y equitativo
otorguen a dichos inversores un trato no falto de justicia
0 de equidad en todas las circunstancias que se examinen.
Con arreglo a esta interpretacion, la norma exigira que los
arbitros evallen el trato otorgado al inversor extranjero
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso. Los
elementos de lo que es justo y equitativo segln este crite-
rio se iran formulando caso por caso.

f)  ¢Constituye ya la norma del trato justo y equitativo
una norma del derecho internacional consuetudinario?
Dado que mas de 3.000 tratados bilaterales sobre inver-
siones incorporan la norma del trato justo y equitativo, y
teniendo en cuenta que diversos instrumentos multilate-
rales recurren a esta disposicién, cabe preguntarse si esa
norma ya forma parte del derecho internacional consue-
tudinario. Ello plantea el interrogante de si la norma es o
no sindnima de la norma internacional minima, partiendo
en gran medida de la practica de los Estados. Se espera
que la Comisién emprenda un estudio sobre la formacién
y documentacidn del derecho internacional consuetudina-
rio, de modo que algunos de los instrumentos de analisis
utilizados en ese estudio tal vez sean pertinentes para esta
cuestion particular, y viceversa. En la etapa actual tal vez
baste con mencionar que la mera existencia de un volu-
men considerable de préactica no genera normalmente, por
si sola, una norma del derecho internacional consuetu-
dinario. Asi pues, al intentar determinar si la norma del
trato justo y equitativo constituye una norma de derecho
internacional consuetudinario, también habra que hacer
referencia a la necesaria opinio juris de los Estados, si
la practica en cuestion tiene un caréacter extendido y uni-
forme, incluida la préctica de los Estados «especialmente
afectados». Las decisiones de los tribunales de arbitraje
en los casos citados en el apéndice Il, y en otros lugares,
deberan ser plenamente tenidas en cuenta en este analisis.

9) /Es la norma del trato justo y equitativo un prin-
cipio de derecho internacional? Existe una opinién mino-
ritaria al efecto de que la norma del trato justo y equita-
tivo refleja un principio de derecho, aplicable a todos los
Estados. Este punto de vista se basa en la idea de que cabe
esperar que todos los Estados traten con justicia tanto a
los nacionales como a los extranjeros, porque la justicia

debe ser intrinseca a las actividades de los Estados. Esa
argumentacion tiende a sugerir que el trato justo y equita-
tivo es parte del estado de derecho. Sera necesario evaluar
la validez de esta afirmacion.

8. Otro grupo de cuestiones que habra que analizar es el
referente al contenido y al alcance de la norma del trato
justo y equitativo. En algunos aspectos, esas cuestiones
coinciden con las relativas al significado de la norma. Las
cuestiones que cabria examinar en este sentido son las
siguientes:

a) /Cudles son los elementos del trato justo y equi-
tativo en la practica? Los tribunales de arbitraje han
estudiado diversos elementos de la norma, y han acep-
tado o han rechazado diferentes sugerencias acerca de
cudles son los componentes del trato justo y equitativo.
Asi, por ejemplo, existe cierto apoyo a la opinién de que
una medida particular adoptada por un Estado tal vez no
cumpla los requisitos de la norma del trato justo y equi-
tativo si: i) es discriminatoria, ii) supone una denegacion
de justicia, iii) se ha tomado de mala fe, iv) no respeta las
debidas garantias procesales en el Estado de que se trate,
v) altera las legitimas expectativas del inversor extran-
jero, o vi) no respeta las normas de transparencia. Se ha
sugerido también que la conducta de un Estado tal vez
incumpla la norma del trato justo y equitativo si menos-
caba la estabilidad de las relaciones comerciales en el pais
receptor de la inversién, o si contraviene ciertas normas
en que confiaba el inversor extranjero al entrar en el pais.

b) ¢;De qué maneras ha afectado la norma del trato
justo y equitativo a otras disposiciones de los tratados
bilaterales sobre inversiones? En algunas decisiones
arbitrales se ha aceptado que la norma del trato justo y
equitativo puede aplicarse a un determinado conjunto de
circunstancias aun cuando otra disposicion de un tratado
bilateral sobre inversiones sea mas especifica y direc-
tamente aplicable. Esto ha sucedido, por ejemplo, en el
caso de los perjuicios causados a las inversiones como
consecuencia de un conflicto armado, cuando existia una
disposicion directamente aplicable relativa a los conflic-
tos armados; esa disposicion no impidio que el tribunal
aplicara la disposicién méas general de la norma del trato
justo y equitativo. Por tanto, el estudio debera examinar si
existen limites para las circunstancias en que puede apli-
carse la norma del trato justo y equitativo. Cabe la posibi-
lidad de que la norma constituya una disposicion de apli-
cacion general que se utilizara cuando otras disposiciones
no aporten una solucién que coincida con los intereses de
la justicia, tal como los interpreta el tribunal de arbitraje u
otro drgano facultado para adoptar decisiones.

9. EIl concepto del trato justo y equitativo también
plantea cuestiones referentes a la relacién entre el dere-
cho internacional y el derecho interno. En primer lugar,
cuando un pais receptor ofrece garantias de un trato justo
y equitativo en sus relaciones contractuales, es posible
que esto no tenga mas que un efecto indirecto en el inver-
sor extranjero considerado beneficiario de la norma. En
sus actividades cotidianas, el inversor extranjero estara
sujeto al derecho interno y, en primera instancia, tendera
a recurrir al derecho interno para la proteccion de sus
intereses como inversor. Por lo tanto, la cuestion de si la
norma del trato justo y equitativo ha pasado a ser parte de
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los regimenes juridicos nacionales, y en qué medida lo ha
hecho, tendra una importancia préctica considerable para
los inversores. Esta cuestion también serd importante para
los Estados cuyos nacionales traten de obtener proteccion
amparandose en la norma del trato justo y equitativo,
puesto que si los paises que aceptan la norma no la aplican
simultaneamente en su legislacidn nacional el efecto de la
norma quedara reducido en la préactica.

10. Sobre un aspecto conexo, el estudio propuesto sobre
la norma del trato justo y equitativo también deberia exa-
minar si la norma ya es parte integrante de los regimenes
juridicos nacionales, y en qué medida lo es. Como punto de
partida, puede ser razonable apuntar que todos los regime-
nes juridicos aspiran a la justicia y el trato equitativo para
las personas. Por consiguiente, una cuestion que se plantea
es la referente a las formas precisas en que el respeto de
la norma del trato justo y equitativo en las relaciones en
materia de inversiones complementa, o aclara, los derechos
y deberes contemplados en los regimenes juridicos internos
de los paises receptores de las inversiones. En general, con
la interpretacion de la norma del trato justo y equitativo por
un tribunal internacional se abre la oportunidad de que un
organo externo determine si la conducta de un Estado es
acorde con la justicia y la equidad como cuestion de dere-
cho internacional. No obstante, en la practica, a raiz de la
decision del tribunal externo, los érganos administrativos
de las jurisdicciones nacionales deberan aplicar el signifi-
cado atribuido a la norma del trato justo y equitativo en el
derecho interno. Por tanto, el estudio debera examinar las
formas en que los responsables de la adopcion de politicas
y los 6rganos encargados de su aplicacion a nivel nacional
responden a las decisiones de los tribunales internacionales
acerca del significado del trato justo y equitativo. Este ana-
lisis también daria lugar a preguntarse si existe, y en qué
medida, un acervo de derecho administrativo que ya sea
generalmente aplicable al trato otorgado a los inversores
extranjeros.

11. Si bien el concepto del trato justo y equitativo se
ha desarrollado en gran medida en el contexto del dere-
cho internacional en materia de inversiones, existen
vinculos significativos entre este concepto y otros ambi-
tos del derecho. Asi, por ejemplo, es razonable sugerir
que cuando el inversor extranjero es considerado como
persona, el trato que reciba esa persona debera ser acorde
con los derechos humanos reconocidos universalmente a
las personas, incluido el derecho a la propiedad. Al mismo
tiempo, el trato concedido por los inversores extranjeros
a las personas en los paises que reciben las inversiones
también debera ser acorde con las normas de derechos
humanos. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el
estudio del trato justo y equitativo no debera concentrarse

exclusivamente en el concepto estricto, sino que mas bien
deberia considerar las consecuencias del concepto para
diferentes interesados en el proceso de inversion, y habria
que obtener orientacion sobre el significado de la idea de
justicia en diferentes &mbitos del derecho internacional y
nacional.

III. Cuestiones relativas al producto final

12. Es dificil afirmar con certeza qué tipo de documento
deberia surgir del estudio que aqui se propone. Una posi-
bilidad sera presentar una declaracion sobre el significado
de la norma, en que se describan algunas de las conse-
cuencias que probablemente se produciran para los Esta-
dos que ofrezcan una garantia de trato justo y equitativo
en sus relaciones contractuales. También cabe la posibili-
dad de examinar los respectivos significados de las dife-
rentes formas que la norma del trato justo y equitativo ha
adoptado en diversos tratados. Aplicando ese criterio, el
estudio contribuird a aclarar el derecho que regula una de
las cuestiones més polémicas de la préactica moderna.

13. También es razonable sugerir que la forma final
del estudio sobre el trato justo y equitativo pueda verse
influida por el enfoque que decida adoptar la Comision
respecto de la forma final que tendran los resultados de su
labor sobre el tema del trato de la nacién mas favorecida'y
sobre el estudio del derecho internacional consuetudinario.

14. Cabe la posibilidad de que del estudio surja un
conjunto de directrices para los Estados. Las directrices
podrian indicar si la norma del trato justo y equitativo
refleja o no el derecho internacional consuetudinario, y
exponer a continuacion las probables consecuencias para
los Estados si formulan la norma del trato justo y equita-
tivo de una u otra de diversas formas diferentes.

15. Se sugiere que, independientemente de su forma
final, el estudio sera pertinente para los Estados. Dado el
volumen de trabajo de las oficinas de derecho internacio-
nal, es posible que los abogados no tengan ni el tiempo
ni la oportunidad de estudiar la jurisprudencia relativa al
trato justo y equitativo. No obstante, teniendo en cuenta
la proliferacion de tratados sobre inversiones en que
consta esa disposicion, el significado que se otorgue a la
norma tendra importancia para muchos Estados. En este
contexto, una clara afirmacion del derecho sobre el tema,
formulada por una fuente autorizada, sera de utilidad.
Tomado juntamente con la labor de la Comisidn sobre
la clausula de la nacion méas favorecida, el estudio con-
tribuird a mejorar la labor de la Comision en un aspecto
de tanta actualidad como es el derecho internacional en
materia de inversiones.
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Anexo V

PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN RELACION
CON LOS CONFLICTOS ARMADOS

(Marie G. Jacobsson)

1. Introduccién

1. Desde hace mucho tiempo se reconoce que los efec-
tos ambientales durante y después de un conflicto pueden
representar una grave amenaza para los medios de subsis-
tencia e incluso para la propia existencia del ser humano
y la comunidad. Los efectos sobre el medio ambiente se
diferencian de otras consecuencias de los conflictos arma-
dos porque pueden ser de larga duracién e irreparables.
Pueden persistir después de terminado el conflicto y difi-
cultar una reconstruccion efectiva de la sociedad, destruir
zonas virgenes o desarticular importantes ecosistemas.

2. La proteccion del medio ambiente durante los con-
flictos armados se ha enfocado principalmente desde el
punto de vista del derecho de la guerra, incluido el derecho
internacional humanitario. Sin embargo, esta perspectiva
es demasiado limitada, ya que en el derecho internacional
moderno se reconoce que el derecho internacional aplica-
ble durante un conflicto armado puede ser mas amplio que
el derecho de la guerra. También lo reconoce la Comisién
de Derecho Internacional en sus recientes trabajos sobre los
efectos de los conflictos armados en los tratados. En ellos se
toma como punto de partida (art. 3) el presupuesto de que
la existencia de un conflicto armado no produce ipso facto
la terminacion de los tratados ni la suspension de su aplica-
cién. Del articulo 7, en relacién con el anexo, se desprende
que, como resultado de su materia, varias categorias de tra-
tados relativos a la proteccién del medio ambiente pueden
continuar aplicandose durante un conflicto armado’.
Il.  Antecedentes?

3. La necesidad de proteger el medio ambiente en
tiempo de conflicto armado no es una idea del siglo XXI,

! En el presente periodo de sesiones, la Comision aprobd, en segunda
lectura, un conjunto de 18 proyectos de articulo y un anexo (con una
lista indicativa de los tratados cuya materia implica que siguen en vigor,
en su totalidad o en parte, durante los conflictos armados), junto con
los comentarios correspondientes. El proyecto de articulo 3 lleva por
titulo «Principio general» y el proyecto de articulo 7 «Continuacion
de la aplicacion de los tratados en razon de su materia». Figuran en la
lista indicativa de tratados aneja tratados relativos a la proteccion inter-
nacional del medio ambiente, tratados relativos a cursos de agua inter-
nacionales e instalaciones y construcciones conexas, tratados relativos
a acuiferos e instalaciones y construcciones conexas, tratados relativos
a los derechos humanos y tratados en materia de justicia penal inter-
nacional, asi como, por razones obvias, tratados sobre el derecho de
los conflictos armados, incluidos los tratados de derecho internacional
humanitario (véase supra cap. V1, secc. E, pérrs. 100 y 101).

2 Esta seccion es inevitablemente breve e incompleta. Sirve Unica-
mente como marco de referencia historica.
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ni siquiera del siglo XX. Ya en la antigiiedad pueden
rastrearse disposiciones juridicas relativas al medio
ambiente natural y sus recursos. Dichas normas estaban
estrechamente relacionadas con la necesidad del indivi-
duo de tener acceso a recursos naturales esenciales para
su supervivencia, por ejemplo agua potable. Teniendo en
cuenta las condiciones en que se desarrollaba entonces la
guerra y los medios y métodos empleados, el riesgo de
gue se produjera una destruccion de grandes proporciones
en el medio ambiente era limitado.

4. Estasituacion cambiden el siglo XX, cuando el desarro-
llo tecnoldgico aumentd el riesgo de que el medio ambiente
resultara destruido permanentemente por las armas nuclea-
res u otras armas de destruccidn en masa, aunque también
por los efectos de los medios y métodos convencionales de
hacer la guerra. El desarrollo tecnolégico también estuvo
acompafiado de una mayor toma de conciencia acerca de
la necesidad de proteger el medio ambiente en beneficio de
las generaciones actuales y futuras.

5. Desde la aprobacion de la Carta de las Naciones Uni-
das, es posible identificar tres etapas en las que se abordd
la cuestion de la proteccién del medio ambiente en rela-
cion con los conflictos armados a los efectos de aumentar
la proteccion juridica. La primera etapa comenz6 a prin-
cipios de los afios sesenta, la segunda a principios de los
afios noventa y la tercera en el decenio de 2010.

6. La primera etapa, que comenzé en los afios sesenta,
fue motivada, por una parte, por los medios y métodos de
hacer la guerra empleados durante la guerra de Viet Nam
y, por otra parte, por la toma de conciencia acerca de la
necesidad de proteger el medio ambiente méas en general
(el nacimiento del derecho ambiental internacional). La
Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano (Declaracién de Estocolmo)®
(una declaracién politica formulada en 1972) supone un
intento de ampliar el principio establecido en el asunto
de la Fundicion de Trail* a un contexto no solo bilateral
(principio 21). La delicada cuestion del empleo de armas
nucleares se abordo, en términos generales, en el princi-
pio 26. Aunque no cabe extraer de ella ninguna conclusion
juridica definitiva, esa declaracion sirvio de indicacion de
lo que preocupaba y de lo que acabaria incluyéndose en la

3 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacion de las
Naciones Unidas, n.° de venta: S.73.11.A.14), primera parte, cap. I.

4 Fonderie de Trail (Trail Smelter), Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. Il (n.° de venta: 1949.V.2), pags. 1905y ss.
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Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo (Declaracion de Rio)® (1992) (véase infra).

7. Unos afios después, en los tratados de derecho inter-
nacional humanitario se incluyeron disposiciones rela-
tivas a la proteccion del medio ambiente. Cabe citar al
respecto los articulos 35y 55 del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Protocolo 1) (1977), entre otras cosas
porque parecen contradecirse parcialmente.

El articulo 35, parrafo 3, dice lo siguiente:

Queda prohibido el empleo de métodos o medios de hacer la guerra
gue hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que
causen, dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural®.

El articulo 55 dice lo siguiente:

1. En la realizacion de la guerra se velara por la proteccion del
medio ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y graves.
Esta proteccion incluye la prohibicién de emplear métodos o medios
de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los que
quepa prever que causen tales dafios al medio ambiente natural, com-
prometiendo asi la salud o la supervivencia de la poblacion.

2. Quedan prohibidos los ataques contra el medio ambiente natu-
ral como represalias.

8. Ademas, se aprob6 un tratado cuyo Unico objetivo era
proteger el medio ambiente’. El articulo 1, parrafo 1, de
caracter normativo, dice lo siguiente:

Cada Estado Parte en la presente Convencion se compromete a no uti-
lizar técnicas de modificaciéon ambiental con fines militares u otros fines
hostiles que tengan efectos vastos, duraderos o graves, como medios para
producir destrucciones, dafios o perjuicios a otro Estado Parte.

9. En los afios ochenta, la guerra entre el Iran y el Iraq
hizo que los Estados y organizaciones empezaran a con-
siderar la necesidad de aumentar la proteccion del medio
ambiente durante los conflictos armados. Asi lo demues-
tra la peticion de un informe sobre la cuestidn realizada
por la Comision de las Comunidades Europeas®.

10. La segunda etapa comenz6 con la guerra entre el
Irag y Kuwait en 1990. El incendio de pozos de petréleo y
otros efectos ambientales desastrosos de la guerra pusie-
ron de manifiesto ante la comunidad internacional las
repercusiones de la guerra moderna en el medio ambiente.
Ademas, se establecio la Comision de Indemnizacién de
las Naciones Unidas, a la que se encomendaron los asun-
tos relacionados con la destruccion o los dafios causados
en el medio ambiente y el agotamiento de los recursos

% Véase la nota 485 supra.

¢ Este enunciado se repite en el predmbulo de la Convencién sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convenciona-
les que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indis-
criminados (1980).

" Convencion sobre la prohibicién de utilizar técnicas de modifica-
cion ambiental con fines militares u otros fines hostiles, de 10 de diciem-
bre de 1976. Se prevé en ella la celebracion de conferencias, por lo
menos cada cinco afios, con el objetivo de revisar su aplicacion, pero
solo se han celebrado hasta la fecha dos de esas conferencias, en 1984
y 1992.

8 M. Bothe, A. Cassese, F. Kalshoven, A. Kiss, J. Salmon y K. R.
Simmonds, «Protection of the Environment in Times of Armed Con-
flict» (SJ/110/85) (1985).

naturales®. En sus informes, la Comisién de Indemniza-
cion examina cada reclamacion de indemnizacién por
separado y fundamenta su aceptacién, denegacion o modi-
ficacion. Sus decisiones constituyen una considerable
jurisprudencia, si bien la Comision de Indemnizacion se
basa en los criterios formulados por el Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas y el Consejo de Administra-
cion, y no en el derecho internacional per se. Cabe sefialar
que la Comision de Indemnizacion concedi6 algun tipo
de indemnizacion en todas estas reclamaciones, incluso
por los dafios indirectos causados en humedales debido al
consumo de agua por los refugiados.

11. Al mismo tiempo, se incluyé el tema de la pro-
teccion del medio ambiente en el programa de las
Naciones Unidas, primero bajo el titulo «Explotacion
del medio ambiente como arma en tiempo de conflicto
armado y adopcion de medidas practicas para impedir esa
explotacién», y posteriormente «Proteccién del medio
ambiente en tiempo de conflicto armado»'®. El Secretario
General presentd su primer informe sobre la proteccion
del medio ambiente en tiempo de conflicto armado en
1992 y un segundo informe en 19932 En esos infor-
mes basicamente se reproducia la informacion recibida
del CICR. En el informe de 1993 se indicaban los temas
gue podrian ser estudiados por la Sexta Comision. Cabe
mencionar, entre otros, la cuestion de la «[a]plicabilidad
del derecho internacional del medio ambiente en caso de
conflicto armado: aclaracion general y medidas en caso de
revision de los tratados»*®. En aquella época, esta cuestion
habia dejado de ser un tema independiente del programa,
y se examinaba en el marco del tema titulado «Decenio
de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional»*4.

12. La Asamblea General encomend6 al CICR la tarea
de ocuparse de esa cuestion. En consecuencia, se cele-
braron reuniones de expertos, y también se incluyé ese
tema en el programa de las conferencias internacionales
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Un resultado
de esas reuniones fueron las Directrices sobre la protec-
cion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado
para manuales y programas de instruccion militares, que
figuraban en el anexo del informe presentado por el CICR
a la Asamblea General de las Naciones Unidas en su cua-
dragésimo octavo periodo de sesiones'®. Debido a la falta
de apoyo politico a cualquier modificacién del derecho

¢ La Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas se estable-
cid en virtud de la resolucion 687 (1991) del Consejo de Seguridad, de
3 de abril de 1991. El mandato de la Comision estd méas estrechamente
relacionado con las denominadas normas de La Haya (1907) (Conven-
ciones de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre),
relativas a la indemnizacion por violaciones del derecho de la guerra,
mas que con los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y su
Protocolo adicional I.

10 Jordania originalmente propuso en 1991 la inclusion del tema en
el programa (véase A/46/141), y la propuesta fue aceptada. En 1992,
la Asamblea General incluy6 el tema «Proteccion del medio ambiente
en tiempo de conflicto armado» en su programa y lo asigné a la Sexta
Comision (véase la decision 46/417 de la Asamblea General, de
9 de diciembre de 1991).

1L AJ47/328.

12 A/48/269.

3 1bid., parr. 110.

4Véase la resolucion 47/37 de la Asamblea General, de
25 de noviembre de 1992, en particular parr. 4.

15 A/48/269, parrs. 4y ss.
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relativo a los conflictos armados formalizado en las dis-
posiciones de los tratados vigentes, el hecho de adjuntar
las directrices a una resolucion e invitar a los Estados a
difundirlas era lo mas que podia hacerse en las circuns-
tancias del momento®®.

13. Debe recordarse que en 1992 se celebr6 la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo. En esa conferencia se aprob6 la Decla-
raciéon de Rio, que, en los principios 24 y 23 respectiva-
mente, estipula claramente lo siguiente:

La guerra es, por definicion, enemiga del desarrollo sostenible. En
consecuencia, los Estados deberan respetar las disposiciones de dere-
cho internacional que protegen al medio ambiente en épocas de con-
flicto armado, y cooperar en su ulterior desarrollo, segin sea necesario.

y

Deben protegerse el medio ambiente y los recursos naturales de los
pueblos sometidos a opresion, dominacion y ocupacion.

14. El Manual de San Remo sobre el derecho internacio-
nal aplicable a los conflictos armados en el mar'’ aborda
repetidamente la cuestion de la proteccion del medio
ambiente, por ejemplo incluyendo los dafios causados al
medio ambiente natural o a bienes que no son objetivos
militares en si mismos, o su destruccion, como victimas o
dafios incidentales. La dimension juridica de la proteccion
del medio ambiente es especialmente pertinente en la gue-
rra naval, ya que los beligerantes y terceras partes pueden
tener derechos legitimos y concurrentes a usar una zona
gue quede fuera de la soberania de un Estado®.

15. Los conflictos armados en la ex-Yugoslavia tam-
bién pusieron de manifiesto los efectos desastrosos en
el medio ambiente del empleo de medios y métodos de
hacer la guerra tanto licitos como ilicitos. Al mismo
tiempo, la apremiante inquietud de la comunidad civil
internacional obligd a los Estados a abordar un aspecto
concreto del derecho internacional humanitario que
atafie directamente a la proteccion del medio ambiente:
el uso de minas terrestres antipersonal. No hay duda de
que la falta de aplicacién de las disposiciones conteni-
das en la Convencion sobre prohibiciones o restricciones
del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indis-
criminados causé devastacion no solo entre los civiles
que resultaron mutilados por las minas terrestres, sino
también porque imposibilité el uso efectivo y seguro
de la tierra una vez terminada la guerra. Los ejemplos
de los Balcanes, Camboya y Mozambique son patentes.

16 Resolucion 49/50 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de
1994, parrafo 11 de la parte dispositiva. La falta de un apoyo amplio a
un mayor desarrollo de la cuestion se puso atin mas de manifiesto por la
falta de avances en relacion con la Convencion sobre la prohibicion de
utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros
fines hostiles.

7 International Institute of Humanitarian Law, San Remo Manual
on International Law Applicable to Armed Conflicts at Sea, Cambridge
University Press, 1995.

18 E] Manual de derecho internacional aplicable a la guerra aérea y
la guerra de misiles del Programa de politica humanitaria e investiga-
cion de conflictos de la Universidad de Harvard (HPCR) (Manual on
International Law Applicable to Air and Missile Warfare (2009); dis-
ponible en linea: www.ihlresearch.org/amw/manual) también contiene
normas especificas relativas a la proteccion del medio ambiente natural
(véanse las reglas 88 y 89).

Ademas de la falta de aplicacion, un motivo de grave
preocupacion era el simple hecho de que la Convencion
vigente no fuera aplicable a los conflictos armados sin
caracter internacional. Debido a ello, se revisaron la
Convencion y su Protocolo sobre prohibiciones o res-
tricciones del empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos (Protocolo II). Ahora bien, esto no fue sufi-
ciente para los Estados y los grupos que deseaban una
prohibicion méas general. Al mismo tiempo, se negocio y
aprohd la Convencidn sobre la prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de minas
antipersonal y sobre su destruccion.

16. El aspecto més interesante de esta evolucion desde
el punto de vista juridico es que la renuencia inicial de
importantes Estados militarmente poderosos a modificar
la legislacion sobre los conflictos armados no impidid
el desarrollo paralelo de un régimen de proteccion de la
poblacién civil y de su base de subsistencia.

17. La tercera etapa comenzd a partir de 2010. Es
dificil poner en relacién el comienzo de esta etapa con
una guerra concreta, ya que es mas bien el resultado de
una creciente toma de conciencia acerca de la necesidad
de proteger el medio ambiente en cuanto tal. En efecto,
varias guerras, como las de Kosovo, el Iraq y el Libano,
han puesto de manifiesto que las sociedades asoladas
por la guerra pagan un alto precio ambiental. Al mismo
tiempo, las cortes y los tribunales internacionales han
abordado la cuestién de la proteccion del medio ambiente
en la practica judicial. Algunas misiones de investiga-
cion también han destacado los efectos negativos en el
medio ambiente. A partir de las demandas presentadas en
el decenio de 1990, dejo de ser suficiente tratar de hallar
respuestas juridicas en el ambito del derecho de la guerra.
El desarrollo del derecho ambiental y del derecho penal
internacional no podia pasarse por alto, y debe observarse
gue la Corte Penal Internacional tiene jurisdiccidn sobre
los delitos que causen determinados dafios en el medio
ambiente®.

I1l. Labor realizada por otros 6rganos

18. Como se menciond maés arriba, el CICR convoco
reuniones de expertos y presentd importantes informes
en el decenio de 1990. Cabe mencionar al respecto las
Directrices sobre la proteccion del medio ambiente en
tiempo de conflicto armado para manuales y progra-
mas de instruccion militares (1994). La perspectiva del
CICR es, por razones obvias, la del derecho internacio-
nal humanitario, lo cual plantea basicamente la cuestion
de en qué medida el derecho internacional humanitario
vigente contiene principios, normas o disposiciones
cuyo objetivo sea la proteccion del medio ambiente
durante un conflicto armado. Se observa a menudo que
es preciso proteger el medio ambiente para alcanzar el
objetivo de proteger a la poblacion civil y sus medios
de subsistencia. Ahora bien, también se sefiala que el
medio ambiente en cuanto tal necesita proteccion. El
presupuesto basico es que el medio ambiente es civil
por naturaleza. EI CICR asi lo pone de relieve en su
estudio, en dos volumenes, El derecho internacional

9 Articulo 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(1998).
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humanitario consuetudinario, publicado en 2005%. Tres
de las normas que el CICR considera que forman parte
del derecho consuetudinario, a saber, las normas 43 a
45, se refieren en particular a la proteccion de los recur-
sos naturales y el medio ambiente durante los conflictos
armados. La norma 44 dice lo siguiente:

Los métodos y medios de hacer la guerra deben emplearse teniendo
debidamente en cuenta la necesidad de proteger y preservar el medio
ambiente natural. En la conduccion de las operaciones militares, han de
tomarse todas las precauciones que sean factibles para no causar dafios
incidentales al medio ambiente o reducirlos, al menos, todo lo posible.
La falta de certeza cientifica acerca de los efectos de ciertas operaciones
militares sobre el medio ambiente no exime a las partes en conflicto de
tomar tales precauciones?.

19. En 2010, el CICR planted la cuestion del estado
actual del derecho internacional humanitario. En su pre-
sentacion del tema «Fortalecer la proteccion juridica de
las victimas de conflictos armados», el CICR llega a la
conclusion de que es preciso fortalecer el derecho huma-
nitario a fin de proteger el medio ambiente natural?’. Apa-
rentemente, concluye que al amplio desarrollo registrado
en los Gltimos decenios del derecho internacional relativo
al medio ambiente no corresponde un desarrollo analogo
del derecho internacional humanitario. La clarificacion y
el desarrollo del derecho internacional humanitario para la
proteccién del medio ambiente han quedado a la zaga. Es
una conclusidn digna de destacar, ya que el CICR expresa
preocupacion especialmente por la falta de aplicacion de
las disposiciones del derecho internacional humanitario.

20. La Asociacién de Derecho Internacional ha publi-
cado varios informes relacionados con el tema. Por ejem-
plo, el informe del Comité sobre el Derecho de los Recursos
Hidricos de 2004 es directamente pertinente. El capitulo X,
articulos 50 a 55, esta dedicado enteramente a la proteccién
del agua y las instalaciones hidricas en tiempo de guerra
o de conflicto armado?. Otro informe es el publicado en
2010 sobre el pago de reparaciones a las victimas de los
conflictos armados?. También cabe mencionar el informe
del Comité sobre la Aplicacion Transnacional del Derecho
Ambiental publicado en 2006. Aunque no se examina en
él concretamente la proteccion del medio ambiente en el
contexto de los conflictos armados, se proponen normas
relativas a la capacidad del individuo para presentar recla-
maciones por la destruccion del medio ambiente y se abor-
dan otras cuestiones relativas al acceso a la justicia®.

2 CICR, EI derecho internacional humanitario consuetudinario,
vol. I: Normas, y vol. Il (Gnicamente en inglés): Practice-Part 1 y
Practice-Part 2, 2007 (primera edicion en inglés: Cambridge Univer-
sity Press, 2005; reimpresion revisada: 2009).

2 1hid., vol. I: Normas, pag. 163.

22 Declaracion del Sr. Jakob Kellenberger, Presidente del CICR,
21 de septiembre de 2010; disponible en linea: http://www.icrc.org/spa/
resources/documents/statement/ihl-development-statement-210910.
htm.

2 Asociacion de Derecho Internacional, Report of the Seventy-First
Conference, Berlin, 16-21 August 2004, Londres, 2004, pags. 334y ss.,
en particular pags. 394 y 395 y 398.

2 Ibid., Report of the Seventy-Fourth Conference, The Hague,
15-19 August 2010, Londres, 2010, pags. 291y ss.

% bid., Report of the Seventy-Second Conference, Toronto, 4-8 June
2006, Londres, 2006, pags. 655 y ss. Su principal prioridad parecen ser
los recursos internos disponibles para presentar reclamaciones relacio-
nadas con el medio ambiente, pero también se examina en el informe el
proyecto de articulo 7 rechazado, que habria permitido emprender una
accion judicial contra un gobierno por violacion del derecho ambiental
internacional.

21. La Unidn Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza y sus Recursos (UICN) ha constituido un grupo
de especialistas sobre los conflictos armados y el medio
ambiente que estd realizando dos actividades conexas:
estudiar las cuestiones actuales del derecho de los con-
flictos armados en su relacion con la proteccion del medio
ambiente y evaluar las experiencias de ordenacién de los
recursos naturales y el medio ambiente después de los
conflictos. Aparentemente se esta realizando una encuesta
sobre el estado actual del derecho internacional que protege
el medio ambiente durante los conflictos armados, incluidas
las oportunidades de reforzar el derecho y su aplicacion.

22. El Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) y el Environmental Law Institute
(ELI), junto con destacados especialistas en derecho inter-
nacional y el CICR, han realizado una evaluacion juridica
de la proteccion del medio ambiente durante los conflic-
tos armados que se plasmo en el informe de 2009 titulado
Protecting the Environment During Armed Conflict — An
Inventory and Analysis of International Law (Proteccion
del medio ambiente durante los conflictos armados: inven-
tario y analisis del derecho internacional). En el informe
se examinan cuatro regimenes principales de derecho
internacional que protegen el medio ambiente en tiempo
de conflicto armado: el derecho internacional humanitario,
el derecho penal internacional, el derecho ambiental inter-
nacional y las normas de derechos humanos. El informe
extrae varias conclusiones importantes que explican las
razones por las que no existe todavia una proteccion eficaz
del medio ambiente en tiempo de conflicto armado. Tam-
bién se formulan recomendaciones sobre la forma de abor-
dar estos retos y de reforzar el marco juridico.

IV. Propuesta del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente a la Comision de Derecho
Internacional

23. Debido a la preocupacidn existente por el hecho de
«que el medio ambiente sigue siendo la victima silen-
ciosa de la guerra moderna», el PNUMAy el Instituto de
Derecho Ambiental «emprendieron una evaluacién con-
junta del estado actual del marco juridico existente para la
proteccion de los recursos naturales y el medio ambiente
durante un conflicto armado»®, en 2009. Esa evaluacion
es el resultado de una reunion de expertos internacionales
celebrada por el PNUMA y el CICR en marzo de 20009.
Sobre la base de 10 conclusiones fundamentales, se for-
mulan en el informe 12 recomendaciones, entre ellas que
la Comisidn, en su condicidn de «principal 6rgano de las
Naciones Unidas especializado en derecho internacio-
nal», deberia «examinar el derecho internacional actual-
mente existente para proteger el medio ambiente durante
un conflicto armado y recomendar como puede clarifi-
carse, codificarse y ampliarse»?.

En el informe se sugiere que se aborden las cuestiones
siguientes:

«— la elaboracion de un inventario de las disposi-
ciones legales vigentes, junto con la identificacion de las
lagunas y los obstaculos a su aplicacion existentes;

% PNUMA, Protecting the Environment During Armed Conflict —
An Inventory and Analysis of International Law, 2009, pag. 9.

2 |bid., recomendacion 3, pag. 53.
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— larealizacién de un examen de las opciones de cla-
rificacion y codificacion de esa normativa;

— la definicion de términos clave como “extensos”,
“duraderos” y “graves”;

— laconsideracion de la aplicabilidad de los acuerdos
multilaterales sobre medio ambiente en tiempo de con-
flicto armado como parte de su andlisis en curso de los
“efectos de los conflictos armados en los tratados”;

— la ampliacién de la proteccion del medio ambiente
y los recursos naturales en el contexto de los conflictos
armados sin cardcter internacional; y

— la consideracion de como utilizar las normas, la
practica y la jurisprudencia del derecho ambiental inter-
nacional para eliminar las lagunas existentes y aclarar las
ambigtiedades en el derecho internacional humanitario»?,

V. Principales cuestiones planteadas por el tema

24. La propuesta que se formula en el informe del
PNUMA plantea el interrogante de si el tema sugerido
seria apropiado para la Comisién.

25. La Comision debe seguir dispuesta a examinar
las propuestas que se le presenten. Las formuladas por
la Asamblea General, otros 6rganos del sistema de las
Naciones Unidas y los Estados se estudian con especial
atencion. Debe observarse que la Comision trata, por
lo menos desde 1996, de animar a otros 6rganos de las
Naciones Unidas a que le formulen propuestas®. Por ello,
la propuesta del PNUMA debe estudiarse concienzuda-
mente, en especial porque prima facie parece fundada.

26. Asi pues, ¢cuales son las principales cuestiones
planteadas por el tema?

27. La legislacion aplicable en relacion con los conflic-
tos armados excede claramente el ambito del derecho de
la guerra. No basta hacer referencia al derecho internacio-
nal humanitario como lex specialis con la esperanza de
hallar una solucién a un problema juridico concreto. Tam-
bién podrian ser aplicables otras ramas del derecho inter-
nacional, por ejemplo los derechos humanos. La Corte
Internacional de Justicia asi lo reconoce claramente.

Mas en general, la Corte considera que la proteccion que ofrecen
los convenios y convenciones de derechos humanos no cesa en caso de
conflicto armado, salvo en el caso de que se apliquen disposiciones de
suspension como las que figuran en el articulo 4 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En cuanto a la relacion entre el derecho
internacional humanitario y las normas de derechos humanos, pueden
presentarse tres situaciones: que algunos derechos estén contemplados
exclusivamente en el derecho internacional humanitario, que otros
estén contemplados exclusivamente en las normas de derechos huma-
nos, y que otros estén contemplados en ambas ramas del derecho inter-
nacional. Para responder a la cuestion que se le ha planteado, la Corte
tendra que tomar en consideracion ambas ramas del derecho internacio-
nal, es decir, las normas de derechos humanos y, como lex specialis, el
derecho internacional humanitario®.

2 |bid.
2 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), parrs. 148 y 165.

¥ Conséquences juridiques de I’édification d’un mur dans le terri-
toire palestinien occupé, opinioén consultiva de 9 de julio de 2004
(véase la nota 284 supra), pag. 178, parr. 106.

28. El presupuesto bésico del razonamiento de la Corte
también es reconocido por la Comisidn, por ejemplo en
sus trabajos sobre la fragmentacion® y sus recientes tra-
bajos sobre los efectos de los conflictos armados en los
tratados. En ellos se toma como punto de partida (art. 3)
el presupuesto de que la existencia de un conflicto armado
no produce ipso facto la terminacion de los tratados ni la
suspension de su aplicacion®,

29. Aunque se presupusiera que durante un conflicto
armado solo es aplicable el derecho de los conflictos
armados, este también es aplicable antes y después de
un conflicto armado, ya que contiene normas relativas a
las medidas adoptadas antes y después del conflicto. Por
tanto, es evidente que las normas aplicables de la lex spe-
cialis (el derecho de los conflictos armados) coexisten con
otras normas de derecho internacional.

30. Parece que ningln Estado u 6rgano judicial pone
en tela de juicio la aplicacién paralela de distintas ramas
del derecho internacional, como las normas de dere-
chos humanos, el derecho de los refugiados y el derecho
ambiental. También parece que los Estados y los 6rganos
judiciales no estdn seguros del alcance exacto de esas
ramas del derecho y del equilibrio entre ellas. Al mismo
tiempo, existe una necesidad manifiesta de analizar y lle-
gar a conclusiones con respecto a este problema. Es una
situacion nueva en la aplicacion del derecho internacio-
nal, y los Estados se enfrentan con problemas concretos
de necesidad urgente. El caso de los efectos ambientales
de la guerra en la Republica Democratica del Congo es
un ejemplo importante de la manera en que las guerras
internas obligan a la poblacion a huir y a reasentarse, a
menudo en ecosistemas forestales fragiles o en sus proxi-
midades. En tales situaciones, ¢sigue siendo aplicable la
Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial
Cultural y Natural, de 1972?

VI. Propuesta

31. Desde hace casi dos decenios, varios 6rganos juridi-
cos 'y semijuridicos han abordado la cuestion de la protec-
cion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado,
lo cual indica claramente tanto la existencia de un pro-
blema juridico como la necesidad de abordar la cuestion.

Por tanto, se propone que la Comisidn examine el tema
en el marco de su programa de trabajo a largo plazo. El
objetivo ha de ser el siguiente:

— determinar el alcance del problema juridico;

— identificar las novedades en la jurisprudencia o el
derecho consuetudinario;

— aclarar la aplicabilidad del derecho internacional
humanitario, el derecho penal internacional, el derecho
ambiental internacional y las normas de derechos huma-
nos, asi como la relacidn entre ellos;

81 Estudio analitico del Grupo de Estudio de la Comision sobre la
fragmentacion del derecho internacional (véase la nota 421 supra).

32 \/éase supra la nota 1 del presente anexo.
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— seguir desarrollando las conclusiones de los tra-
bajos de la Comision sobre los efectos de los conflictos
armados en los tratados, especialmente en cuanto a la con-
tinuacién de la aplicacion de los tratados de proteccion
del medio ambiente y los derechos humanos;

— aclarar la relacién existente entre el derecho de los
tratados vigente y la evolucion juridica reciente (incluido
el razonamiento juridico);

— sugerir lo que debe hacerse para lograr un sis-
tema uniforme y coherente (a fin de evitar el riesgo de
fragmentacidn);

— considerar la formulacion de normas aplicables y
formular principios de derecho internacional general per-
tinentes para el tema.

32. Eltematambién responderia a las ambiciones expre-
sadas por la Comisién en 1997, a saber, que la Comision

no debe limitarse a los temas tradicionales, sino que debe
examinar también los nuevos temas que se deriven de
la evolucion del derecho internacional y de las preocu-
paciones urgentes de la comunidad internacional en su
conjunto®.

33. El resultado final podria ser un proyecto de con-
vencion marco o una declaracion de principios y normas
sobre la proteccion del medio ambiente en tiempo de con-
flicto armado.

34. El plazo previsto deberia ser cinco afios. Los pri-
meros tres se dedicarian a determinar las normas existen-
tes y los conflictos entre ellas. Los afios cuarto y quinto
se dedicarian a las conclusiones operativas y a ultimar el
documento final en la forma que la Comision estime mas
adecuada.

3 Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), parr. 238; y Anua-
rio... 1998, vol. Il (segunda parte), parr. 553.
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Apéndice |

Ejemplos de practica convencional y no convencional pertinente

1. Derecho de la guerray derecho
penal internacional

a) Tratados que se ocupan de la proteccion del medio
ambiente en relacion con los conflictos armados

i) Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas
de modificacion ambiental con fines militares u otros fines

hostiles (1976).

ii) Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Pro-
tocolo 1) (1977), en particular articulo 35, parrafo 3, y ar-
ticulo 55, parrafo 1.

iii) Convencién sobre prohibiciones o restricciones del
empleo de ciertas armas convencionales que puedan con-
siderarse excesivamente nocivas o de efectos indiscrimi-
nados y su Protocolo sobre prohibiciones o restricciones
del empleo de armas incendiarias (Protocolo 111) (1980).

iv) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(1998), en particular articulos 6, 7 y 8.

b) Derecho internacional humanitario y tratados de des-
arme que protegen de manera indirecta el medio am-
biente en relacion con los conflictos armados

i) Convencién IV relativa a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre (Convencién IV de La Haya) (1907).

ii) Convencion V concerniente a los derechos y deberes
de las Potencias y de las personas neutrales en caso de
guerra terrestre (Convencion V de La Haya) (1907).

iii) Convencién XIII concerniente a los derechos y
deberes de las Potencias neutrales en caso de guerra mari-
tima (Convencién X1l de La Haya) (1907).

iv) Protocolo relativo a la prohibicion del empleo en
la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y de
medios bacterioldgicos (1925).

v) Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida
a las personas civiles en tiempo de guerra (Convenio V)
(1949).

vi) Convencion para la proteccion de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado (1954) y sus Protocolos
primero (1954) y segundo (1999).

vii) Tratado por el que se prohiben los ensayos con
armas nucleares en la atmdsfera, el espacio ultraterrestre
y debajo del agua (1963).

viii) Tratado sobre la no proliferacion de las armas
nucleares (1968).

ix) Convencion sobre la prohibicién del desarrollo, la
produccion y el almacenamiento de armas bacterioldgicas
(bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion (1972).

X) Protocolo adicional relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacio-
nal (Protocolo I1) (1977).

xi) Convencién sobre la prohibicién del desarrollo, la
produccidn, el almacenamiento y el empleo de armas qui-
micas y sobre su destruccion (1993).

xii) Tratado de prohibicién completa de los ensayos
nucleares (1996).

xiii)  Convencion sobre la prohibicidn del empleo, alma-
cenamiento, produccién y transferencia de minas antiper-
sonal y sobre su destruccion (1997).

xiv)  Convencion sobre Municiones en Racimo (2008).
xv) Ejemplos de regimenes especiales

(1) Tratado de Spitzberg (1920).

(2) Convenio relativo a la no fortificacion y la neu-
tralizacion de las islas Aaland (1921).

(3) Tratado Antértico (1959).

(4) Tratado para la Proscripcion de las Armas
Nucleares en la América Latina y el Caribe (Tratado de
Tlatelolco) (1967).

(5) Tratado sobre la zona libre de armas nucleares del
Pacifico Sur (Tratado de Rarotonga) (1985).

(6) Tratado sobre una Zona Libre de Armas Nucleares
en el Sudeste Asiatico (1995).

(7) Tratado sobre una Zona Libre de Armas Nucleares
en Africa (Tratado de Pelindaba) (1996).

(8) Tratado sobre una zona libre de armas nucleares
en el Asia central (2006).

¢) Principios generales y normas de derecho internacio-
nal humanitario relacionados con la proteccion del
medio ambiente en relacion con los conflictos armados

i) El principio de distincidn.

ii) El principio de necesidad militar.

iii) El principio de proporcionalidad.

iv) El principio de humanidad.
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d) Otros instumentos relacionados con el corpus del
derecho de la guerra

i) Manual de San Remo sobre el derecho internacional
aplicable a los conflictos armados en el mar (1994).

ii) Normas de derecho internacional humanitario con-
suetudinario (CICR) (2005).

iii) Manual de derecho internacional aplicable a la gue-
rra aérea y la guerra de misiles del Programa de politica
humanitaria e investigacion de conflictos de la Universi-

dad de Harvard (HPCR) (2009).

iv) Numerosas resoluciones de la Asamblea General
sobre la cuestion de la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados. No se citan aqui.

€) Asuntos en cortes y tribunales en los que se ha abor-
dado la cuestién de la proteccion del medio ambiente
en relacion con los conflictos armados

i) Jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia:

(1) Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, opinion consultiva de 8 de julio de 1996, C.1.J.
Recueil 1996, pag. 226.

(2) Licitud del uso de la fuerza, providencias de
2 de junio de 1999%.

(3) Actividades armadas en el territorio del Congo
(Republica Democratica del Congo c. Uganda), fallo de
19 de diciembre de 2005, C.I.J. Recueil 2005, pag. 168.

ii) Decisiones de tribunales internacionales tales como
la decisién de la Corte Penal Internacional en el caso del
Fiscal c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir («Omar Al Bas-
hir») sobre la solicitud de la Fiscalia de emitir una orden
de detencion contra Omar Hassan Ahmad Al Bashir, de
4 de marzo de 2009 (ICC-02/05-01/09), la decision de la
Corte Penal Internacional sobre la solicitud de la Fiscalia
de emitir una segunda orden de detencién, de 12 de julio
de 2010, y decisiones de la Comisién de Indemnizacién
de las Naciones Unidas.

2. Derecho internacional del medio ambiente
a) Acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente

i) Acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente que
de manera directa o indirecta contienen provisiones sobre
su aplicacion en relacion con los conflictos armados:

(1) Convenciones de caracter universal:

(a) Convenio internacional para prevenir la con-
taminacion de las aguas del mar por los hidrocarburos
(1954).

% El 2 de junio de 1999, la Corte dict6 providencias en los siguien-
tes asuntos entre Serbia y Montenegro y miembros de la OTAN:
Licéité de I’emploi de la force (Yugoslavia c. Bélgica), C.I.J. Recueil
1999, pag 124; (Yugoslavia c. Canada), ibid., pag. 259; (Yugoslavia
c. Francia), ibid., pag. 363; (Yugoslavia c. Alemania), ibid., pag. 427;
(Yugoslavia c. Italia), ibid., pag. 481; (Yugoslavia c. Paises Bajos),
ibid., pag. 542; (Yugoslavia c. Portugal), ibid., pag. 656; (Yugoslavia c.
Espafia), ibid., pag. 761; (Yugoslavia c. Reino Unido), ibid., pag. 826; y
(Yugoslavia c. Estados Unidos), ibid., pag. 916.

(b) Convenio relativo a humedales de importan-
cia internacional, especialmente como habitat de aves
acuaticas (1971).

(c) Convencidn para la Proteccion del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural (1972).

(d) Convenio sobre la prevencion de la contami-
nacion del mar por vertimiento de desechos y otras
materias (1972).

(e) Convenio Internacional para prevenir la conta-
minacion por los buques, 1973 (Convenio MARPOL)
(1973), modificado por el Protocolo de 1978.

(f) Convenio sobre la contaminacién atmosférica
transfronteriza a gran distancia (1979).

(9) Convencidn de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (1982).

(h) Convencion sobre el derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion (1997).

(2) Convenciones de caracter regional, inclusive:

(@) Convenio para la proteccion del Mar
Mediterraneo contra la contaminacién (1976), que se
enmendod y cuyo nombre se modifico a Convenio para
la Proteccidn del Medio Marino y de la Regidn Costera
del Mediterraneo (1995).

(b) Convenio para la proteccion y el desarrollo del
medio marino de la region del Gran Caribe (1983).

(c) Convenio Africano sobre la Proteccion de la
Naturaleza y los Recursos Naturales (revisado) (2003).

ii) Acuerdos multilaterales sobre medio ambiente que
contienen provisiones especificas sobre su suspension,
derogacién o terminacion en relacion con los conflictos
armados:

(1) Convenio acerca de la responsabilidad civil en
materia de energia nuclear (1960).

(2) Convencién de Viena sobre responsabilidad civil
por dafios nucleares (1963).

(3) Convenio internacional sobre responsabilidad
civil por dafios causados por la contaminacion de las
aguas del mar por hidrocarburos (1969).

(4) Convenio sobre la responsabilidad civil por
dafios resultantes de actividades peligrosas para el medio
ambiente (1993).

iii) Acuerdos multilaterales sobre medio ambiente
que pueden ser pertinentes para la proteccion del medio
ambiente en relacion con los conflictos armados:

(1) Convencion sobre la pronta notificacion de acci-
dentes nucleares (1986).
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(2) Convenio de Basilea sobre el control de los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su
eliminacion (1989).

(3) Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992).

(4) Convencion de las Naciones Unidas de lucha
contra la desertificacion en los paises afectados por sequia
grave o desertificacion, en particular en Africa (1994).

b) Derecho internacional consuetudinario sobre el
medio ambiente que figura en:

i) Principio establecido en el asunto de la Fundicion de
Trail®.

ii) Declaraciénde la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano (Declaracién de Estocolmo)®
(1972).

iii) Carta Mundial de la Naturaleza® (1982).

iv) Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (Declaracion de Rio)® (1992).

v) Programa de Accidn para el Desarrollo Sostenible
(Programa 21)*(1992).

vi) Resoluciones de la Asamblea General 47/37,
de 25 de noviembre de 1992, sobre la proteccion del
medio ambiente en tiempo de conflicto armado, y 49/50,
de 9 de diciembre de 1994, sobre el Decenio de las
Naciones Unidas para el Derecho Internacional.

vii) Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible*
(2002).

viii) Decision 23/1/1V del Consejo de Administracion
del PNUMA* (2005).

% Véase supra la nota 4 del presente anexo.
% \/éase supra la nota 3 del presente anexo.

37 Resolucion 37/7 de la Asamblea General, de 28 de octubre de
1982, anexo.

% Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (véase la nota 485 supra), resolucion 1, anexo .

% |bid., anexo II.

40 \éase Informe de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sos-
tenible, Johannesburgo (Suddfrica), 26 de agosto a 4 de septiembre
de 2002 (A/CONF.199/20, publicacién de las Naciones Unidas, n.° de
venta: S.03.11.A.1).

4 Informe del Consejo de Administracion del Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente, vigésimo tercer periodo
de sesiones (21 a 25 de febrero de 2005), Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo periodo de sesiones, Suplemento n.°25

(A/60/25), anexo, pag. 17.

3. Derecho relativo a los derechos humanos
a) Convenios marco
de Derechos Humanos*

i) Declaracion Universal
(1948).

ii) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966).

iii) Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966).

iv) Otros instrumentos del derecho internacional rela-
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(1) Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en
lo Social, en particular articulos 9 y 25* (1969).

(2) Convencion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer (1979).

(3) Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo*
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(4) Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

(5) Convenio de la OIT (n.° 169) sobre pueblos indi-
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(6) Declaracion del Milenio* (2000).

(7) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas*® (2007).

v) Convenciones de caracter regional:

(1) Convenio para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (Convenio
europeo de derechos humanos) (1950).

(2) Convencién americana sobre derechos humanos:
«Pacto de San José de Costa Rica» (1969).

(3) Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (1981).

42 Resolucion 217 A (I11) de la Asamblea General, de 10 de diciem-
bre de 1948.

4 Resolucion 2542 (XXIV) de
11 de diciembre de 1969.

4 Resolucion 41/128 de la Asamblea General, de 4 de diciembre
de1986.

4 Resolucion 55/2 de la Asamblea General, de 8 de septiembre de
2000.

4 Resolucion 61/295 de la Asamblea General, de 13 de septiembre
de 2007, anexo.
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