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El presente informe se ha preparado en cumplimiento de la resolucion 72/277
de la Asamblea General, titulada “Hacia un Pacto Mundial por el Medio
Ambiente”, en la que la Asamblea solicitd al Secretario General que le presentase,
en su septuagésimo tercer periodo de sesiones de 2018, un informe técnico y de
base empirica en el que se indicasen y evaluasen posibles lagunas en el derecho
internacional del medio ambiente y los instrumentos relacionados con el medio
ambiente, con miras a fortalecer su aplicacion.

En el informe se examinan y analizan el corpus del derecho internacional del
medio ambiente y los instrumentos relacionados con el medio ambiente, asi como
la estructura de gobernanza y la aplicacion del derecho internacional del medio
ambiente. En ¢él se revelan lagunas y deficiencias en multiples niveles.

En primer lugar, en el derecho internacional del medio ambiente no existe un
marco normativo general Uinico que establezca normas y principios que puedan
considerarse de aplicacion general, aunque esos principios puedan contribuir a
unificar el actual enfoque sectorial del derecho internacional del medio ambiente
y colmar las lagunas de las normas establecidas en los tratados. Algunos principios
del derecho internacional del medio ambiente se encuentran bien reconocidos por
su incorporacion en los acuerdos ambientales multilaterales relativos a cuestiones
especificas y han sido afirmados por varios tribunales y cortes internacionales, pero
otros no gozan de claridad ni de consenso judicial en lo referente a su aplicabilidad,
ni de reconocimiento en los instrumentos juridicos vinculantes. Esto repercute en
la previsibilidad y la aplicacion de los regimenes ambientales sectoriales.
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En segundo lugar, el derecho internacional del medio ambiente es
fraccionario y reactivo. Se caracteriza por la fragmentacion y una carencia
generalizada de coherencia y sinergia entre un gran numero de marcos normativos
sectoriales. Esto da lugar a un déficit importante de coordinacion en la formulacion
de leyes y la aplicacion a todos los niveles y a una necesidad de mayor coherencia
normativa, apoyo mutuo y sinergias en la aplicacion.

En tercer lugar, la articulacion entre los acuerdos ambientales multilaterales
y los instrumentos relacionados con el medio ambiente sigue siendo problematica
a causa de la falta de claridad, en cuanto a contenido y situaciéon, de muchos
principios ambientales.

En cuarto lugar, la estructura de la gobernanza ambiental a nivel internacional
se caracteriza por la fragmentacion institucional y la heterogeneidad de los actores
involucrados, lo que pone de manifiesto importantes problemas de coherencia y
coordinacion. Los tribunales internacionales suelen hacer hincapié en el disenso
internacional sobre los principios ambientales.

En quinto lugar, la aplicacion del derecho internacional del medio ambiente
resulta problematica en los planos nacional e internacional. La falta de legislacion
nacional apropiada, recursos financieros, tecnologias ecoléogicamente racionales y
capacidades institucionales restringe la aplicacion en muchos paises. A nivel
internacional, la aplicacion esta limitada por la imprecision de muchos principios
ambientales.

El derecho internacional del medio ambiente y su aplicacion efectiva podrian
reforzarse a través de medidas como la aclaracion y el fortalecimiento de los
principios que rigen ese ambito del derecho. Esto podria lograrse con un
instrumento internacional exhaustivo y unificador que abarcase todos los
principios del derecho ambiental. También deberia haber medidas mas eficaces de
verificacion, examen y presentacion de informes, y unos mecanismos y
procedimientos de cumplimiento y aplicacion soélidos, que asegurasen que los
Estados que necesitasen apoyo dispusiesen de recursos suficientes para poder
cumplir sus compromisos de manera eficaz; ademas, la funcion de los agentes no
estatales deberia reforzarse en multiples niveles.

Es indispensable que los Estados y las Naciones Unidas trabajen de consuno
para colmar las lagunas del derecho internacional del medio ambiente
aprovechando los enfoques creativos que los Estados han adoptado hasta la fecha
para proteger el medio ambiente. Debemos aprovechar todos juntos la oportunidad
de utilizar el derecho internacional del medio ambiente de manera innovadora y
dinamica para establecer un régimen de gobernanza sélido y eficaz con miras a
proteger mejor el medio ambiente para las generaciones futuras.

2/50

18-03832




A/73/419

18-03832

VI.

VII.

Indice
INEFOTUCCION. ...ttt et ettt et e et sb e bbbt b et st e et e e b st e ere et 4
Lagunas relativas a los principios del derecho internacional del medio ambiente ...................... 6
A Alcance de 10S PrINCIPIOS ....cveveiiiieie e e et sresresreaneas 6
B. Trascendencia de [0S PriNCIPIOS ......cviviiiiiiiiirecr e 7
Lagunas en relacién con los regimenes juridicos vigentes
A ASPECEOS GENEIAIES .....cveiiiciiiee e
B. Proteccion de 12 atmOSTEra ..........ccuveieiiiiicicce s
C. Conservacion de la diversidad bioldgica y proteccion de 10s suelos............c.cccevrceennas 20
D. Proteccidn de 10s recursos de agua dUICE ........cecveieieieiiiise e 24
E. Proteccidn de 10S 0CEaN0S Y 10S MAIES ......ccviveieiieieie st 26
F. Reglamentacion de las sustancias, actividades y desechos peligrosos ...........cccocevevennns 29
Instrumentos relacionados con el medio ambiente ...t 33
A INStrUMENEOS COMEICIAIES ... vt 33
B INSErUMENLOS A& INVEISION ....cvviiiieiicie ettt 34
C. Instrumentos de propiedad inteleCtual............c.cooeiiiiiiiiiinei e 34
D Instrumentos de derechos NUMEANOS........cviiiiiieieree e 35

Lagunas relativas a la estructura de gobernanza del derecho internacional
(o [= W oo TTO IV o1 USSR 37

Lagunas relativas a la aplicacién y eficacia del derecho internacional

el MEAIO AMDIBNTE......ciiiicee ettt et be s e e s e neesrenes 40
A PN o] 1o Yo To] g8 4 - Tod o] 4 1 PSS 40
B. Medios de aplicacién; recursos financieros, transferencia de tecnologia y

Creacion de CapACIdAd.........ccciiiiiieeeeiecc et es 41
C. Solucion de controversias, cumplimiento y mecanismos de aplicacion.............c.cc....... 42
D. Responsabilidad y compensacién por los dafios transfronterizos al

MEAIO AMDIENTE ...ttt ste e e neeeeneeneenneas 44
L@ g Tod 111 [0 3 L-1 TSP R 47

3/50



Al73/419

Introduccion

1. La mayoria de los desafios y los problemas ambientales y sus efectos
trascienden las fronteras y, en algunos casos, son de alcance mundial, por lo que no
se tardd en reconocer que, a fin de idear soluciones y respuestas eficaces, era
indispensable que los Estados colaborasen a través de marcos juridicos apropiados.
El derecho internacional del medio ambiente es el ambito del derecho internacional
publico que se ocupa de los Estados y a las organizaciones internacionales con
respecto a la proteccién del medio ambiente’. No se aplica de manera aislada, sino
que se fundamenta en las normas y los principios del derecho internacional publico
general. Las fuentes tradicionales de derecho internacional enunciadas en el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia han dado lugar a un
amplio conjunto de obligaciones juridicas internacionales, cuyo principal objetivo es
la proteccion del medio ambiente y el uso sostenible de los recursos naturales?.

2.  Los tratados internacionales adoptados en los planos regional y mundial, que
comunmente se conocen como los acuerdos ambientales multilaterales, constituyen
las principales fuentes de derecho internacional del medio ambiente. Hasta el
momento se ha adoptado un vasto conjunto de acuerdos ambientales multilaterales
que comprende mas de 500 instrumentos. Cada uno de esos acuerdos aborda un
problema ambiental concreto y posee su propia entidad juridica e institucional. El
caracter gradual y fraccionario de la actividad legislativa internacional del medio
ambiente ha dado pie a una proliferacion de regimenes reguladores en gran medida
sectoriales y a la fragmentacion del marco juridico internacional para la proteccidon
del medio ambiente®. Esta fragmentacion se ha convertido en un fenémeno frecuente
en el derecho internacional y es una de las consecuencias de la adopcion de decisiones
multilaterales.

3. En la esfera del derecho internacional del medio ambiente no existe un marco
normativo general unico que establezca normas y principios que puedan considerarse
de aplicacion general. Sin embargo, muchas otras esferas del derecho internacional
cuentan con instrumentos marco vinculantes en los que se instituyen normas generales
cuyo alcance es lo suficientemente amplio como para acomodar normas y principios
mas concretos en los instrumentos sectoriales y regionales y dar cabida a cierto grado
de coordinacion y coherencia. Algunos ejemplos de ello son los acuerdos de derechos
humanos, el derecho mercantil internacional y el derecho internacional del mar. Sin
embargo, en la mayoria de esas esferas los acuerdos marco codificaron las normas
consuetudinarias existentes y, en numerosos casos, si no en todos, precedieron a la
elaboracion de tratados mas especificos. Como se ha observado, es inevitable que la
estructura fragmentada del derecho internacional del medio ambiente y el proceso
gradual de creacion de regimenes haya dado lugar a que algunos problemas
ambientales se aborden y otros no.
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! Véanse Alan Boyle y Catherine Redgwell, International Law and the Environment, 4th ed.
(Oxford University Press, 2019); Philippe Sands y otros, Principles of International
Environmental Law, 4th ed. (Cambridge University Press, 2018); Daniel Bodansky, The Art
and Craft of International Environmental Law (Harvard University Press, 2011); Daniel
Bodansky, Jutta Brunnée y Ellen Hey, eds., The Oxford Handbook of International
Environmental Law (Oxford University Press, 2008).

2 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 102.

3Si el presente estudio se centra en la fragmentacion del derecho internacional del medio
ambiente, esa incoherencia también se extiende a la interaccion entre las normas
pertenecientes al derecho internacional del medio ambiente y las aplicables a otras esferas del
derecho internacional, como las relativas a los conflictos armados, tema que en la actualidad
estudia la Comision de Derecho Internacional (CDI) (véase A/73/10, parrs. 164 a 218).
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4.  El derecho internacional consuetudinario del medio ambiente no es abundante.
La existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario requiere la
presencia de una practica establecida junto con la opinio iuris de los Estados (la
creencia de que la practica es obligatoria debido a la existencia de una norma de
derecho que la impone)*. Con respecto a las normas internacionales del medio
ambiente, la determinacién de las normas del derecho internacional consuetudinario
es una empresa dificil, en particular en situaciones en que existe una brecha entre lo
que los Estados dicen y lo que hacen en la practica®. Sin embargo, las normas
consuetudinarias reconocidas del derecho internacional del medio ambiente ya se han
codificado en tratados. Ademads, varias cortes y tribunales internacionales han
confirmado la existencia de normas de derecho internacional consuetudinario en el
dmbito de la proteccion del medio ambiente®.

5.  Debido a los desafios fundamentales que plantean los problemas ambientales,
asi como a la necesidad de adoptar medidas urgentes y a las dificultades inherentes a
la obtencion de un acuerdo sobre instrumentos internacionales juridicamente
vinculantes, en el ambito del derecho internacional del medio ambiente ha surgido un
corpus importante de instrumentos no vinculantes que comprende declaraciones,
resoluciones, directrices y recomendaciones. Algunos ejemplos destacados son la
Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Declaracion de Estocolmo) y la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo’. Esos instrumentos no vinculantes, que han constituido una orientacion
significativa para la adopcion de medidas nacionales e internacionales, suelen actuar
como precursores de la posterior elaboracion y aprobacion de instrumentos
juridicamente vinculantes. También son de uso comun en el marco de los acuerdos
ambientales multilaterales, para aclarar el significado de ciertas disposiciones.

6. A través de los afios, la fragmentacion institucional y normativa del derecho
internacional del medio ambiente y el enfoque sectorial de la normativa ambiental se
han traducido en propuestas destinadas a aumentar la coherencia y la coordinacion de
la gobernanza ambiental mundial, como las propuestas que han dado buenos
resultados para mejorar la coordinacion entre los acuerdos ambientales multilaterales
concretos y las propuestas menos satisfactorias de crear una organizacion mundial
sobre el medio ambiente® o aprobar un pacto internacional sobre el medio ambiente y
el desarrollo®. M4s recientemente, se propuso la idea de un pacto mundial por el medio
ambiente que sintetiza y codifica los principios del derecho internacional del medio

4 North Sea Continental Shelf (Republica Federal de Alemania/Dinamarca; Reptblica Federal
de Alemania/Paises Bajos), Judgment, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44, parr. 77; Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, art. 38 1) b). A/73/10, parr. 65, conclusion 2.

5Véase Daniel Bodansky, “Customary (and not so customary) international environmental
law”, Indiana Journal of Global Studies, vol. 3, nim. 1 (Fall 1995), pag. 105.

6 Véanse, por ejemplo, The Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory
Opinion, 1.C.J. Reports 1996; Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay),
Judgment, 1.C.J. Reports 2010; Responsibilities and Obligations of States Sponsoring Persons
and Entities with Respect to Activities in the Area, Advisory Opinion, caso num. 17,
International Tribunal for the Law of the Sea Reports 2011.

"La CDI también ha elaborado una serie de instrumentos no vinculantes (a los que se hace
referencia mas adelante) relativos a aspectos del derecho internacional del medio ambiente y
cuestiones conexas.

8 Véanse, por ejemplo, Frank Biermann, “The emerging debate on the need for a world
environment organization”, Global Environmental Politics, vol. 1, nim. 1 (febrero de 2001);
Daniel C. Esty, “The case for a global environmental organization”, en Peter B. Kenen, ed,
Managing the World Economy: Fifty Years After Bretton Woods (Institute for International
Economics, 1994).

9 Véase Unioén Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y de los Recursos
Naturales, Draft International Covenant on Environment and Development: Implementing
Sustainability”, 5* ed., (2015) (UICN Proyecto de pacto).
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I1.

ambiente en un solo documento. El dia 10 de mayo de 2018, la Asamblea General
aprob6 la resolucion 72/277, titulada “Hacia un Pacto Mundial por el Medio
Ambiente”, y solicitdé al Secretario General que le presentase, en su septuagésimo
tercer periodo de sesiones de 2018, un informe técnico y de base empirica en el que
se indicasen y evaluasen posibles lagunas en el derecho internacional del medio
ambiente y los instrumentos relacionados con el medio ambiente, con miras a
fortalecer su aplicacion. Se ha elaborado el presente informe atendiendo a
esa peticion.

7. Elinforme identifica y evalta las lagunas normativas y de gobernanza existentes
en el derecho internacional del medio ambiente. “Laguna” se define como vacio,
defecto o deficiencia. A los efectos del presente informe, se entiende que los
términos “lagunas normativas” y “deficiencias de gobernanza” significan,
respectivamente, lagunas y deficiencias sustantivas y normativas (incluidas las de
procedimiento e institucionales) en el marco juridico internacional. La laguna puede
producirse dentro de un acuerdo ambiental multilateral en relacion con su contenido
o su capacidad de cumplir su objeto y propoésito; entre los marcos juridicos (por
ejemplo, superposiciones sustantivas o de procedimiento, discrepancias o conflictos);
o en caso de no existir reglamentacion alguna (por ejemplo, limitaciones en la
cobertura sustantiva, institucional o geografica). Se entiende que el término
“instrumentos relacionados con el medio ambiente” del parrafo 1 de la
resolucion 72/277 de la Asamblea General incluye los instrumentos juridicos
internacionales que no caen exclusivamente dentro de la esfera del medio ambiente o
tienen como principal objetivo la proteccion del medio ambiente. A este respecto,
cabe sefialar que las preocupaciones ambientales han ido penetrando en otros marcos
normativos internacionales, como los relacionados con el comercio internacional, las
inversiones, los derechos de propiedad intelectual, los derechos humanos, la paz y la
seguridad, la migracion y la gestion de desastres'®>. En el presente informe se
abordaran algunos de estos marcos normativos.

8.  Elinforme se divide en cinco secciones sustantivas: en la seccion II se determina
y evalua el alcance y la condicién juridica de los principios del derecho internacional
del medio ambiente; en la seccion I1I se abordan las lagunas relativas a los regimenes
normativos sectoriales; en la seccion IV se identifican y evaluan algunos instrumentos
relacionados con el medio ambiente; en la seccién V se estudian las lagunas relativas
a la estructura de gobernanza del derecho internacional del medio ambiente; y en la
seccion VI se abordan las deficiencias en cuanto a la aplicacion y eficacia del derecho
internacional del medio ambiente.

Lagunas relativas a los principios del derecho internacional
del medio ambiente

Alcance de los principios

9.  Los principios del derecho internacional del medio ambiente son un componente
importante y de utilizacién generalizada. Algunos estan incluidos en instrumentos no
vinculantes, como instrumentos politicos, mientras que otros estan consagrados en
acuerdos multilaterales especificos sobre el medio ambiente, juridicamente

6/50

10Véase “Pacto Mundial por el medio ambiente”, proyecto preliminar, 24 de junio de 2017,
disponible en https://perma.cc/L4APM-PTV2; Le club des juristes, White Paper: Global Pact
for the Environment (2017).

11'Véase Bryan A. Garner, 4 Dictionary of Modern Legal Usage, 2°* ed., (Oxford University
Press, 2001), pag. 496.

12'v¢ase Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 147.
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vinculantes. En los casos en los que se encuentran consagrados en dichos acuerdos,
esos principios tienen un alcance que se limita a ese acuerdo ambiental multilateral
especifico. Sin embargo, los principios que no se hallan contenidos en los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente también desempefian un papel importante a la
hora de orientar la interpretacion y el desarrollo ulterior de esos acuerdos.

10. En términos mas generales, los principios ambientales también sirven para
suplementar o complementar las normas mas especificas. De hecho, las convenciones
y convenios que contienen disposiciones de derecho ambiental pueden reconocer
expresamente que los principios pueden tener la funcién de suplir lagunas®®. El
caracter general de los principios permite aplicarlos a la interrelacion en constante
evolucion que existe entre la actividad humana y el medio ambiente. Los principios
también desempeflan un papel con respecto a las posibles lagunas derivadas de la
utilizacion de distintas fuentes juridicas. El apoyo mutuo en el derecho internacional
contemporaneo excede el paradigma de resolucion de deficiencias de los principios
juridicos y, en cambio, exige la sintesis de las fuentes del derecho internacional, en la
medida de lo posible, en un caso concreto*. En este contexto, los principios
ambientales pueden contribuir a unificar el actual enfoque sectorial del derecho
internacional del medio ambiente. Un instrumento internacional amplio y unificador
que esclarezca todos los principios del derecho ambiental podria contribuir a
aumentar su eficacia y reforzar su aplicacion.

Trascendencia de los principios

Prevencion

11. Los Estados estan obligados a ejercer su soberania sobre los recursos naturales
de una manera que garantice que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion
o bajo su control no dafien considerablemente el medio ambiente mas alld de sus
fronteras territoriales. Desde que apareciera por primera vez en el arbitraje en el caso
Trail Smelter en 1938, la prevencion del dafio transfronterizo se ha redactado como
principio en instrumentos fundacionales del derecho internacional del medio
ambiente'®, los instrumentos de las Naciones Unidas'’, los instrumentos regionales?®,

los textos redactados por la sociedad civil'® y las decisiones de la Corte Internacional

18 Véase, por ejemplo, Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CNUDM), preambulo.

14 Véase A/CN.4/L.682, parr. 43.

5 Trail Smelter Case (United States, Canada) (1938, 1941), Reports of the International
Arbitral Awards, vol. 111, pag. 1905, et. seq.

16 'vVéanse Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Declaraciéon de Estocolmo), Principio 21; Carta Mundial de la Naturaleza (WCN), arts. 13,
19 y 21; CNUDM, art. 194; Convenio sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un
Contexto Transfronterizo (Convenio sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un
Contexto Transfronterizo) preambulo y art. 2; Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB),
preambulo y art. 3; Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Carta de la
Tierra), principios 2, 14, 18 y 19; Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (CMNUCC), preambulo.

17 Articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, en
Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2001, vol. 11, Parte dos, parr 97. Véase
también la resolucion 62/68, anexo.

18 Véanse Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), art. 191; Acuerdo sobre
la Conservacion de la Naturaleza y los Recursos Naturales de la Asociacion de Naciones de
Asia Sudoriental (Acuerdo de ASEAN), articulo 20.

19 Véanse la Carta de la Tierra, principio 6 d); proyecto de pacto de la UICN, arts. 6, 14 y 41;
Centre international de droit comparé de l'environnement, Proyecto de Pacto internacional
sobre el derecho humano al medio ambiente (CIDCE Proyecto de Pacto), arts. 4 2) a 4).
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de Justicia?®. Este principio es intrinseco a una preferencia central en el derecho
internacional para prevenir los dafios ambientales en lugar de compensar el dafio que
ya se ha producido. El principio de prevencion esta bien establecido como norma del
derecho internacional consuetudinario, confirmada por la practica pertinente en
muchos tratados relativos al medio ambiente y los principales proyectos de
codificacion?. En la practica, este principio se relaciona también con las obligaciones
de diligencia debida, en particular la de realizar una evaluacion del impacto ambiental
antes de emprender actividades que entraflan un posible riesgo de dafio
transfronterizo?.

Precaucion

12. Este principio estipula que los Estados estan obligados a adoptar un enfoque
basado en el principio de precaucién al tomar decisiones o con respecto a posibles
omisiones que pueden ocasionar dafios al medio ambiente. Esa obligacion se mantiene
intacta, al margen de la falta de certeza cientifica acerca de la existencia o el alcance
de tales riesgos®. Si bien el principio formulado en el Principio 15 de la Declaracion
de Rio refleja otros principios fundamentales, como la aplicacion efectiva del derecho
internacional del medio ambiente?, la base juridica de precaucién como principio es
motivo de cierta controversia y debate®. Sin embargo, el ejercicio de precaucién en
este sentido se manifiesta en otros instrumentos fundacionales del derecho
internacional del medio ambiente?, instrumentos regionales?’, textos redactados por
la sociedad civil?® y fallos del Tribunal Internacional del Derecho del Mar?°.

8/50

2 Corfu Channel Case, Judgment of April 9th 1949, I.C.J. Reports 1949, pags. 4 y 22;
Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1.C.J. Reports 1997, pag. 7,
parr. 140; Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports
2010, pag. 14, parr. 101.

2l Véase Leslie-Anne Duvic-Paoli y Jorge E. Vinuales, “Principle 2: Prevention”, en Jorge E.
Vinuales, ed., The Rio Declaration on Environment and Development: A Commentary (Oxford
University Press, 2015), pags. 107, 120 y 121.

2 Ibid., pag. 118.

2 Véase Antonio Cancado Trindade, “Principle 15: precaution”, en Vifiuales, ed., The Rio
Declaration on Environment and Development, pag. 403.

2 Véase Martina Kunz, “Principle 11: environmental legislation”, en Vifiuales, ed., The Rio
Declaration on Environment and Development, pags. 311 y 321. Véase ademas A/HRC/37/59,
(Principio marco 11) parr. 33 ¢), y (Principio marco 12) parr. 34 y 35.

% Véase Kunz, “Principle 11: environmental legislation”, pag. 412.

% Véanse WCN art. 11 b). Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono,
preambulo; Convenio Internacional sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha contra la
Contaminacion por Hidrocarburos, 1990 (Convenio de Londres de 1990), preambulo; CDB,
preambulo; CMNUCC, art. 3 3); Protocolo al Convenio de 1979 sobre la Contaminacion
Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia, Relativo a la Reduccion de las Emisiones de
Azufre, preambulo (Convenio transporte de contaminantes atmosféricos a larga distancia);
Protocolo del Convenio de 1972 sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar por
Vertimiento de Desechos y Otras Materias, preambulo y art. 3; Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biologica (Protocolo de
Cartagena), arts. 10 6) y 11 8); Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos
Persistentes (Convenio de COP), preambulo, arts. 1 y 8 7) a).

27 Véanse Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, art. 191 2); Convenio para la
Proteccion del Medio Marino del Atlantico Nordeste (Convenio OSPAR), art. 2 2) a).

28 Véanse proyecto de pacto de la UICN, art. 7; Principios de Oslo de 2015 sobre las
obligaciones en materia de cambio climatico mundial (Principios de Oslo), parrs. 1 a) y b);
Proyecto de pacto del CIDCE, arts. 3 1) y 2).

2 Southern Bluefin Tuna (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Provisional Measures,
Order of 27 August 1999, ITLOS Reports 1999, pag. 280, parr. 77, Activities in the Area,
Advisory Opinion, caso num. 17, parr. 135
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Quien contamina, paga

13. Los Estados estan obligados no solo a adoptar medidas contra la contaminacion
ambiental, sino también cooperar sobre los regimenes de responsabilidad. Esta norma
tiene una base juridica firme como principio de derecho resultante de una variedad de
fuentes juridicas, incluidos los tratados y la costumbre regional, sobre todo en
Europa®. En la practica, el principio reduce la carga normativa a los Estados en la
consecucién de los objetivos de control de la contaminacion®L. El principio de quien
contamina paga se expresa en el principio 16 de la Carta de la Tierra, los instrumentos
regionales® y los textos y redactados por la sociedad civil®,

Democracia ambiental

14. El concepto de democracia ambiental se construye, por lo general, sobre los
principios del acceso a la informacion, la participacion en la adopcion de decisiones
y el acceso a la justicia ambiental. Estos elementos de la participacion publica han
aparecido en diversos contextos nacionales desde al menos los primeros afios de la
década de 1970, y en ellos se aprecian vinculos con determinados aspectos del
derecho internacional de los derechos humanos34. Si bien la mayoria de los acuerdos
ambientales multilaterales aprobados desde la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro (Brasil)
en 1992, respaldan el acceso del publico a la informacion y la participacion publica
por algunos medios, muchos de los avances juridicos subyacentes se han producido a
escala regional y con una llamativa falta de simetria entre las regiones . Esto
constituye una importante deficiencia en el derecho internacional del medio ambiente.

15. Elrequisito especifico de que los Estados deben poner a disposicion del publico
la informacion ambiental de que dispongan las autoridades publicas se expresa en
instrumentos fundacionales del derecho internacional del medio ambiente % |
instrumentos de las Naciones Unidas %, instrumentos regionales *®y en textos
redactados por la sociedad civil®. El requisito especifico de que los Estados deberian
permitir que el publico participe en la preparacion de las decisiones, medidas, planes,
programas, actividades, politicas e instrumentos normativos de los poderes publicos

que puedan tener un efecto significativo sobre el medio ambiente también se expresa

30 Véase Priscilla Schwartz, “Principle 16: the polluter-pays principle”, en Vifiuales, ed., The
Rio Declaration on Environment and Development, pags. 429 y 435.

31 Ibid., pag. 429.

82 Véanse Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, art. 191 2); Convenio OSPAR,
art. 2 2) b).

3 Véanse Carta de la Tierra, art. 6 b); Declaracion de Nueva Delhi sobre los Principios del
Derecho Internacional Relativos al Desarrollo Sostenible (Declaracion de Delhi), parr. 3.1;
Proyecto de pacto de UICN, art. 6.

3 Véase Jonas Ebbesson, “Principle 10: public participation” en Vifiuales, ed., The Rio
Declaration on Environment and Development, pag. 287.

% Ibid., pag. 293.

36 Véanse WCN, arts. 18 y 21 a); Declaracion de Rio, principio 10. Acuerdo de Paris, art. 12.
87 Véase el proyecto de articulos sobre prevencién del dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas, en Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2001, vol. 11,
art. 13; y resolucion 62/68, anexo.

3 Véanse Convencion sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién del Publico en la
Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales (Convencion de Aarhus),
art. 1; Convenio Africano sobre la Conservacion de la Naturaleza y los Recursos Naturales,
arts. XVI 1) a) yb).

% Véanse Carta de la Tierra, art. 8 c); Principio de Johannesburgo sobre el Desarrollo
Sostenible y la funcién del derecho; Declaracion de Nueva Delhi, parr. 5.2; proyecto de pacto
de la UICN;, art. 15 3); Principios de Oslo, preambulo; Declaracion Mundial sobre el Estado
de Derecho Ambiental (Declaracion Mundial de la UICN), articulo I d); proyecto de pacto del
CIDCE, arts. 8 1)a3)y91)a?2).
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en instrumentos fundacionales del derecho internacional del medio ambiente %°,
instrumentos regionales® y textos redactados por la sociedad civil*?. El requisito
especifico de que los Estados deben garantizar un acceso efectivo y asequible a los
procedimientos administrativos y judiciales para impugnar las acciones u omisiones
de las autoridades publicas o personas privadas que contravienen el derecho ambiental
se enuncia en el principio 10 de la Declaracion de Rio, instrumentos regionales® y
textos redactados por la sociedad civil#.

Cooperacion

16. Los Estados tienen la obligacion de contribuir a la conservacion, la proteccion
y el restablecimiento de la integridad del ecosistema de la Tierra, lo que conlleva la
obligacion de cooperar de buena fe y en un espiritu de asociaciéon mundial con miras
al cumplimiento de este objetivo. El encuadre de la cooperacion como principio del
derecho internacional del medio ambiente mediante la adopcidn por las Conferencias
de las Partes de instrumentos y normas complementarios contribuye al desarrollo
progresivo y la evolucién dindmica del derecho de los tratados®. El principio se ha
reconocido en los instrumentos fundacionales del derecho internacional del medio
ambiente®, instrumentos de las Naciones Unidas¥, textos elaborados por la sociedad
civil® y la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC)%.

17. La cooperacion es de vital importancia para lograr el objetivo de impedir la
degradacion del medio ambiente y la salud humana que pueda estar provocada por
determinadas sustancias y actividades peligrosas, en particular con respecto a los
Estados en desarrollo®. La notificacién y la asistencia en casos de emergencia
también sirven para prevenir los peligros que representan los desastres naturales para
la vida humana y el medio ambiente®. Si bien la obligacién de cooperar en forma de
notificacion en casos de emergencia ya es parte del derecho internacional
consuetudinario, el reconocimiento del deber de asistencia ante esos acontecimientos

10/50

40 Véanse WCN, art. 23; Declaracion de Rio, principio 10; Acuerdo de Paris, art. 12.

4 Véanse Convencién de Aarhus, arts. 6 2), 7 y 8; Convenio Africano, art. XVI ¢).

4 Véanse proyecto de pacto de la UICN, art. 15 4); Declaracién Mundial de la TUCN,
articulo I a), principio 10; proyecto de pacto del CIDCE, arts. 10 1) a 3).

43 Véanse Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, art. 13; Convencion de Aarhus, art. 9.

4 Véanse Principio de Johannesburgo, predmbulo; proyecto de pacto de la UICN, art. 15 5);
Principios de Oslo, parr. 26; Declaracion Mundial de la UICN, preambulo; anteproyecto del
texto preliminar de una declaracion de principios éticos en relacion con el cambio climatico
de 2016 de la UNESCO, art. 5 5).

% Véase Peter H. Sand, “Principle 27: cooperation in a spirit of global partnership”, en
Vinuales, ed., The Rio Declaration on Environment and Development, pag. 617.

4 Véanse Declaracion de Estocolmo, principio 24; CNUDM, articulo 197; WCN, arts. 21 a)
y 22; Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, articulo 2 2) a);
Programa 21, cap. 2.1; Declaracion de Rio, principios 5, 7, 9, 12 a 14, 24 y 27; CMNUCC,
preambulo y articulo 3 5); CDB, articulo 5; Convencidn de las Naciones Unidas de Lucha
contra la Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacion, en
Particular en Africa (UNCCD), arts. 3 b) y ¢); Acuerdo de Paris, arts. 7 6) a 7) a) y 8 4) a) a f).
47 Véase el proyecto de articulos sobre prevencién del dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas, art. 4.

48 Véanse Principios de Oslo, preambulo; proyecto de pacto del CIDCE, art. 20.

49 Organizacion Mundial del Comercio: Estados Unidos — Prohibicién de las importaciones
de determinados camarones y productos del camaron, WT/DS58/AB/R, AB-1998-4, informe
del Organo de Apelacion, 12 de octubre de 1998, parr. 168.

%0 Véase Makane M. Mbengue, “Principle 14: dangerous activities and substances”, en
Vinuales, ed., The Rio Declaration on Environment and Development, pag. 383.

51 Véase Phoebe Okowa, “Principle 18: notification and assistance in case of emergency”, en
Vifiuales, ed., The Rio Declaration on Environment and Development, pag. 471.
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ha sido limitado®. Esos casos concretos de cooperacion transfronteriza se han
reconocido en instrumentos fundacionales del derecho internacional del medio
ambiente®, en el articulo 19, parrafo 1, del proyecto de pacto internacional de la
Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y en el articulo 7 del
proyecto de articulos sobre la proteccion de las personas en caso de desastre.

Derecho a un entorno limpio y saludable

18. La relacion entre el disfrute de los derechos humanos basicos y la calidad del
medio ambiente se reconoce desde hace mucho tiempo. Sin embargo, los tratados
internacionales no han definido el umbral por debajo del cual debe caer el nivel de
calidad ambiental para que se produzca una violacion de los derechos humanos de
una persona. Puede argumentarse que ese umbral varia en funcion del derecho
humano de que se trate.

19. En la actualidad, se ha informado de que hay por lo menos 155 Estados que
reconocen el derecho del ser humano a un medio ambiente sano en su Constitucion o
sus normas infraconstitucionales®®. Ademas, ese derecho se evoca en declaraciones
no vinculantes, como las Declaraciones de Estocolmo y de Rio. Solo en algunos
convenios internacionales y regionales vinculantes para unos pocos sectores se
reconoce el derecho a vivir en un medio ambiente saludable®. Los instrumentos
regionales e internacionales existentes sobre este tema no definen de forma universal
o completa el alcance y el contenido del derecho. Los acuerdos regionales que
reconocen el derecho a un medio ambiente saludable por lo general se encuadran en
el derecho de los derechos humanos y no tienen en cuenta las caracteristicas
especificas de las cuestiones ambientales. En varios de esos acuerdos no se permite a
individuos o grupos presentar reclamaciones individuales o de interés publico. Aun
cuando el derecho a un medio ambiente saludable no figura explicitamente en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos aprobado en 1950, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos lo ha utilizado para brindar proteccidon indirecta a través de
aquellos derechos que si figuran en él, sobre la base de una interpretacion dinamica
del Convenio®. Asimismo, el derecho internacional del medio ambiente carece en la

52 Ibid., pag. 491.

% Véanse CNUDM, arts. 123 a) ad) y 198; Convenio de Londres de 1990, art. 7 1); Convenio
sobre los Efectos Transfronterizos de los Accidentes Industriales, preambulo; Declaracion de
Rio, principios 14 y 18; CDB, art. 14 1) d).

54 Aprobado por la CDI en 2016. Véase A/71/10, parrafo 48.

% Véase David R. Boyd, “Catalyst for change: evaluating forty years of experience in
implementing the right to a healthy environment”, en John H. Knox y Ramin Pejan, eds., The
Human Right to a Healthy Environment, (Cambridge University Press, 2018), pags. 17 a 42).
% Entre ellos se cuentan la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 24; el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 11; la Convencion de Aarhus, art. 1; el
Convenio Africano, art. III; el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos relativo a los Derechos de la Mujer en Africa, art. 18; la Carta Arabe de Derechos
Humanos, art. 38; la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, art. 25; “El acuerdo regional sobre el acceso a la
informacién, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en
América Latina y el Caribe: el Acuerdo de Escaz”, art. 4 1).

57 Véanse Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TDEH), Lépez Ostra v. Spain, demanda
nim. 16798/90, sentencia de 9 de diciembre de 1994, parr. 51. En otros casos, la Corte ha
considerado que el derecho a la vida protegido por el articulo 2 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales incluye el derecho a la proteccion
contra los riesgos resultantes de actividades industriales peligrosas. Véase Oneryildiz v. Turkey,
demanda nim. 48939/99, sentencia del 30 de noviembre de 2004.
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actualidad de un marco juridico adecuado para proteger a los defensores de los
derechos ambientales®®.

Desarrollo sostenible

20. Muchos tratados de derecho internacional del medio ambiente hacen referencias
explicitas o implicitas a los principios esenciales del desarrollo sostenible®. También
se hace mencion del desarrollo sostenible en otros acuerdos internacionales, como los
tratados de comercio y de inversion y los acuerdos de la OMC®. Los tribunales
internacionales han adoptado el desarrollo sostenible como una fuente del derecho y
de politicas a la hora de abordar la aplicacion de los tratados y la interpretacion de las
normas®. Asi puede observarse en instancias judiciales tan diversas como la Corte
Internacional de Justicia® y los tribunales regionales, incluidos aquellos que se
ocupan de esferas conexas, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, la
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos®, grupos especializados
y tribunales como el Tribunal Internacional del Derecho del Mar® y el Organo de
Solucién de Diferencias de la OMC . Recientemente, la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible y los Objetivos de Desarrollo Sostenible han incorporado el
desarrollo sostenible de forma més extensa al programa mundial®. Los Objetivos
pueden considerarse indicadores especificos para el desarrollo sostenible y

12/50

%8 A diferencia de los defensores de los derechos humanos en virtud de la resolucién 53/144
del 9 de diciembre de 1998.

%9 Véanse, por ejemplo, Convenio de Minamata sobre el Mercurio (2017); Acuerdo de Paris
(2015); Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion en los Paises
Afectados por Sequia Grave o Desertificacion, en Particular en Africa (1994); Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (1988); Protocolo de Montreal relativo a las
Sustancias que Agotan la Capa de Ozono (1989).

80 Véase Nico Schrijver, “Advancements in the principles of international law on sustainable
development”, en Marie-Claire Cordonier Segger y H.E. Judge C.G. Weeramantry, (eds.),
Sustainable Development Principles in the Decisions of International Courts and Tribunals,
1992-2012 (Routledge, 2017), pags. 99 a 102.

61 Véase Cordonier Segger y Weeramantry, eds., Sustainable Development Principles in the
Decisions of International Courts and Tribunals, 1992-2012.

62 Véanse, por ejemplo, la Lista General num. 135, en Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungary v. Slovakia), Judgment, I.C.J. Reports 1997, Pulp Mills on the River Uruguay
(Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010. Whaling in the Arctic (Australia v.
Japan: New Zealand intervening), Judgment, 1.C.J. Reports 2014.

8 Véanse los siguientes casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, fallo de 28 de noviembre de 2007; caso Comunidad indigena
Yakye Axa vs. el Paraguay, fallo de 17 de junio de 2005; Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, fallo de 31 de agosto de 2001. Véase también Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, Centre for Minority Rights Development (Kenya) and
Minority Rights Group International (on behalf of Endorois Welfare Council) v. Kenya,
comunicacién num. 276/03, 2009.

64 \Véanse también Comisidn Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, The Social and
Economic Rights Action Centre (SERAC) and the Centre for Economic and Social Rights (CESR) v.
Nigeria, comunicacion nim. 155/96, 2001.

8 Véanse los siguientes casos del Tribunal Internacional del Derecho del Mar: caso Volga
(Russian Federation vs. Australia), 42 ILM 159 (2003); MOX Plant (Ireland v. United
Kingdom), providencia del 13 de noviembre de 2001; Southern Bluefin Tuna (Australia v.
Japan), providencia del 27 de agosto de 1999; M/V Saiga (Saint Vincent and the Grenadines
v. Guinea) caso num. 1, providencia del 21 de noviembre de 1997.

8 Véanse los siguientes informes de la OMC: China - medidas relativas a la exportacién de
diversas materias primas, WT/DS394/AB/R, WT/DS395/AB/R y WT/DS398/AB/R, 30 de
enero de 2012; Brasil — Medidas que afectan a las importaciones de neumdticos
recauchutados, WT/DS332/16, 29 de agosto de 2008; Estados Unidos — Prohibicion de las
importaciones de determinados camarones y productos del camaron, WT/DS58/AB/R, 12 de
octubre de 1998.

67 Cumbre de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (2015).
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constituyen un hito muy destacado. Sin embargo, sigue habiendo dudas en cuanto a
la medida en que los principios de desarrollo sostenible constituyen normas
vinculantes o no vinculantes, y sobre si deberian constituir una fuente de derecho. Se
ha sugerido que esta circunstancia pone de manifiesto la necesidad de nuevos analisis
y la necesidad de codificar los principios del desarrollo sostenible en una fuente de
derecho. Otros consideran que de hacerse asi se socavaria el aspecto dinamico del
desarrollo sostenible. Otra de las deficiencias guarda relacion con el hecho de que el
desarrollo sostenible sigue esperando su aplicacion efectiva como concepto juridico
integral a la hora de abordar la relacion entre el derecho internacional del medio
ambiente y otras esferas del derecho internacional®,

Responsabilidades comunes pero diferenciadas y capacidades respectivas

21. El principio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas y las
capacidades respectivas se elaboro a partir de la aplicacion de la equidad en el derecho
internacional general. Tradicionalmente, el derecho internacional se basa en el
principio de la igualdad soberana de los Estados, que tiene por objeto garantizar que
los Estados tienen iguales derechos y obligaciones. En la Declaracion de Rio, el
principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas se refiere a los casos en
que los paises desarrollados han contribuido en mayor medida al problema ambiental
en cuestion y tienen mayor capacidad para responder al problema ambiental. No todos
los acuerdos ambientales multilaterales incorporan el concepto de la diferenciacion.
Los que si lo incluyen garantizan la participacion de todos los Estados. Como técnica
para lograr ese objetivo, los Estados que se encuentran en situaciones distintas estan
sujetos a obligaciones diferentes y disfrutan de derechos diferentes. Los acuerdos
ambientales multilaterales expresan el principio de distintas formas, y no se aprecia
una aplicacion general del principio®. Algunos acuerdos funcionan estableciendo
categorias de paises desarrollados y Partes que son paises en desarrollo, que
contemplan obligaciones considerablemente mas estrictas para los paises
desarrollados y obligaciones menos onerosas, asi como acceso a asistencia de caracter
financiero, tecnoldgico o de desarrollo de la capacidad, para las Partes que son paises
en desarrollo y las Partes con economias en transiciéon’®. Otros acuerdos optan por la
autoseleccion ™ o abordan la diferenciacion sobre la base de criterios como los
recursos financieros y tecnoldgicos, la capacidad de participar en medidas de
mitigacion ambiental eficaces en funcion de los costos, la condicion de exportador o
importador del Estado?, el hecho de que un Estado se vea o no afectado por la

8 Véase Cristina Voigt, Sustainable Development as a Principle of International Law:
Resolving Conflicts between Climate Measures and WTO Law (Martinus Nijhoff, 2009).

%9 La Sala de Controversias de los Fondos Marinos del Tribunal Internacional del Derecho del
Mar, por ejemplo, determind que “las obligaciones y la responsabilidad del Estado
patrocinador se aplican por igual a todos los Estados patrocinadores, ya sean paises
desarrollados o en desarrollo”. Su conclusion fue que “la propagacion de los Estados
patrocinadores ‘de conveniencia’ pondria en peligro la aplicacion uniforme de las normas mas
estrictas de proteccion del medio marino, el desarrollo seguro de las actividades en la Zona y
la proteccidn del patrimonio comun de la humanidad”. Véase Responsibilities and obligations
of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the Area, opinion
consultiva, parrs. 158 y 159.

0 Lavanya Rajamani, Differential Treatment under International Environmental Law (Oxford
University Press, 20006).

"l Resolucion A39-3 de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional: Declaracion
consolidada de las politicas y practicas permanentes de la OACI relativas a la proteccion del
medio ambiente — Plan mundial de medidas basadas en el mercado (MBM) (CORSIA).

2 Véanse, por ejemplo, el Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento de Consentimiento
Fundamentado Previo Aplicable a Ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos Peligrosos
Objeto de Comercio Internacional y el Convenio de Basilea sobre el Control de los
Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion.
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cuestion”™ u otras categorias™. El Acuerdo de Paris establece que, en el contexto del
cambio climatico, la diferenciacion es dindmica, no se limita a parametros especificos
y debe considerarse a la luz de las diferentes circunstancias nacionales ™.

No regresion y progresividad

22. El principio de no regresion es relativamente nuevo en el ambito del derecho
ambiental, si bien en los sistemas que protegen los derechos humanos y el derecho
laboral se entiende bien la idea de no permitir retrocesos sobre la que se sustenta el
principio. La idea de que, una vez que un derecho humano ha sido reconocido, este
no puede ser coartado, destruido ni derogado es comun a todos los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos’. El corolario del principio de no
regresion es el principio de progresividad. La no regresion tiene por objeto garantizar
que la proteccion ambiental no se ve debilitada, mientras que la progresividad aspira
a mejorar la legislacion ambiental, incluso mediante el incremento del nivel de
proteccion, sobre la base de los conocimientos cientificos mas recientes. E1 Acuerdo
de Paris es explicito a este respecto y dispone, en su articulo 4, parrafo 3, que cada
contribucion determinada a nivel nacional sucesiva “representara una progresion con
respecto a la contribucion determinada a nivel nacional que esté vigente para esa Parte
y reflejara la mayor ambicion posible de dicha Parte”.

Lagunas en relacion con los regimenes juridicos vigentes
Aspectos generales

23. La mayoria de los Estados han pasado a ser Partes en los principales acuerdos
ambientales multilaterales. Dado que los problemas ambientales que estan en juego
son a menudo de caracter mundial, la solucion pasa por la accién colectiva’. El
desafio estd en fomentar la participaciéon de todos los actores pertinentes y, al mismo
tiempo, asegurar que los compromisos son lo suficientemente ambiciosos como para
ofrecer una respuesta eficaz al problema y asegurar que las Partes cumplen con sus

obligaciones’.

24. La participacion en las negociaciones de los tratados de un gran numero de
Estados con circunstancias y prioridades nacionales diferentes tiene como
consecuencia el hecho de que los acuerdos ambientales multilaterales suelen cumplir
multiples objetivos que no siempre son faciles de conciliar o mutuamente
beneficiosos, pero que se derivan de los compromisos politicos alcanzados entre

8 Véase UNCCD.

7 Enmienda del Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono,
decision XXVIII/1: nueva enmienda al Protocolo de Montreal, anexo 1.

s Véase Christina Voigt y Felipe Ferreira, “‘Dynamic differentiation’: the principles of
CBDR-RC, progression and highest possible ambition in the Paris Agreement”, Transnational
Environmental Law, vol. 5, nim. 2 (octubre de 2016).

6 Véase, por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 30.

" Véase Elinor Ostrom, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective
Action (Cambridge University Press, 1990); véase también Elinor Ostrom, ‘“Polycentric
systems for coping with collective action and global environmental change”, Global
Environmental Change, vol. 20, nim. 2 (octubre de 2010).

8 Véase Scott Barrett, Environment and Statecraft: The Strategy of Environmental Treaty-
Making (Oxford University Press, 2003); y Oran R. Young, The Institutional Dimension of
Environmental Change — Fit, Interplay, and Scale (MIT Press, 2002)
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distintos intereses’®. Sin esos compromisos, sin embargo, y sin sus ambigiiedades y
lagunas (a menudo intencionadas), la probabilidad de alcanzar acuerdos sobre los
tratados ambientales internacionales se veria considerablemente disminuida, lo que
socavaria las posibilidades de una cooperacion mundial sobre cuestiones ambientales
urgentes.

25. La participacion amplia también depende de nociones de equidad viables,
incluidos los conceptos de reparto equitativo de la carga y el esfuerzo comun. Los
acuerdos ambientales multilaterales, por lo tanto, a menudo incluyen disposiciones
que tienen en cuenta la disparidad de las circunstancias®. Por consiguiente, ciertas
categorias de Estados, a menudo paises en desarrollo, estan sujetas a obligaciones
“mas suaves”, como por ejemplo plazos mas largos de eliminaciéon o metas mas
flexibles, mientras que los paises desarrollados estan sujetos a la obligacion de prestar
apoyo financiero, tecnolégico y de fomento de la capacidad a los paises en desarrollo
y los paises con economias en transicion. Esta situacion es un requisito necesario para
recabar la participacion de todos los agentes pertinentes. De hecho, debido a que las
circunstancias nacionales y las capacidades de los Estados difieren considerablemente
entre si, es probable el desarrollo futuro del derecho internacional del medio ambiente
exija una mayor (y no menor) diferenciacién y flexibilidad®..

Proteccion de la atmosfera

Cambio climatico

26. Elrégimen internacional del cambio climatico consiste en la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992, su Protocolo de Kyoto
de 19978y el Acuerdo de Paris de 201584 El objetivo tltimo de la Convencién es
lograr la estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la
atmosfera a un nivel que impida interferencias antropogenas peligrosas en el sistema
climatico®. La Convencién es un instrumento marco en virtud del cual se establecen
principios generales, obligaciones basicas y arreglos institucionales. No contiene
objetivos ni plazos vinculantes, individuales y cuantificados de reduccion de las
emisiones, pero en clla se insta a las Partes que son paises desarrollados y a otras
Partes incluidas en el anexo I de la Convencidn a aprobar politicas de alcance nacional
y adoptar las medidas correspondientes®.

27. El Protocolo de Kyoto complementa la Convencion mediante el establecimiento
de objetivos cuantificados y vinculantes de reduccion de las emisiones a todos los
niveles de la economia para una serie de Partes que son paises desarrollados, dentro
de un marco de sucesivos periodos de compromiso. Al inicio de su primer periodo de
compromiso, en 2008, abarcaba aproximadamente el 60 % de las emisiones
mundiales, y al final del primer periodo de compromiso, en 2012, esta proporcion se
habia reducido al 25 % de las emisiones mundiales. El Protocolo de Kyoto sigue en
vigor. La enmienda aprobada en 2012, por la que se establece un segundo periodo de

¥ Stephen Humphreys y Yoriko Otomo, “Theorizing international environmental law”, en
Anne Orford y Florian Hoffmann, eds., The Oxford Handbook of the Theory of International
Law (Oxford University Press, 2016).

80 Véase Rajamani, Differential Treatment in International Environmental Law.

81 Oliver Stuenkel, Post Western World (Polity Press, 2016).

82 Aprobado en Nueva York el 9 de mayo de 1992; entr6 en vigor el 21 de marzo de 1994.

8 Aprobado en Kyoto (Japon) el 11 de diciembre de 1997; entré en vigor el 16 de febrero
de 2005.

84 Aprobado en Paris el 12 de diciembre de 2015; entr6 en vigor el 4 de noviembre de 2016.
8 CMNUCC, art 2.

8 Daniel Bodansky, “The United Nations Framework Convention on Climate Change: a commentary”,
Yale Journal of International Law, vol. 18, Issue 2 (1993).
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compromiso de 2013 a 2020%, est4 recibiendo un mayor nimero de ratificaciones, y
si llega a entrar en vigor permitira un segundo periodo de compromiso con arreglo al
Protocolo de Kyoto.

28. El Acuerdo de Paris, aprobado en el 21¢ periodo de sesiones de la Conferencia
de las Partes en la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, celebrada en diciembre de 2015, tiene por objeto, entre otras cosas,
mantener el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo de 2 °C por
encima de los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar ese
aumento de la temperatura a 1,5 °C, con lo que se especifica el objetivo ultimo de la
Convencidn en términos mensurables de temperatura. El Acuerdo es de caracter
transformador y pretende reformar las economias y las sociedades de todo el mundo
en aras de la neutralidad y la resiliencia climaticas. En €l se reconoce explicitamente
el vinculo entre los derechos humanos y el medio ambiente y se exhorta a los Estados
a respetar, promover y tener en cuenta sus respectivas obligaciones en materia de
derechos humanos al adoptar medidas relacionadas con el clima. Exige que las
emisiones mundiales alcancen su punto maximo lo antes posible, insta a los Estados
a alcanzar la neutralidad climatica en la segunda mitad del presente siglo, establece
el objetivo de aumentar la capacidad de adaptacion, reitera las obligaciones que
incumben a las Partes que son paises desarrollados en relacion con la prestacion de
apoyo a tiempo que alienta a otras Partes a que lo hagan a titulo voluntario y, en su
preambulo, exhorta a las Partes a que, cuando adopten medidas para hacer frente al
cambio climatico, tengan en cuenta las obligaciones en materia de derechos humanos,
asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad
intergeneracional. La obligacion principal, vinculante para todas las Partes, es la
comunicacion de las contribuciones determinadas a nivel nacional cada cinco afios,
que reflejard la mayor ambicion posible de cada Parte y representard una progresion
con respecto a la contribucion determinada a nivel nacional que esté vigente para esa
Parte®. También cabe sefialar que las actuales contribuciones determinadas a nivel
nacional no son hasta ahora suficientemente ambiciosas, y que si no se incrementan
no propiciaran el logro de los objetivos establecidos sobre la temperatura mundial®.
Podria aducirse que una asignacion vertical de obligaciones vinculantes e individuales
de reduccion de las emisiones, quiza incluso combinada con un mecanismo de
aplicacion, habria sido una forma mas directa y previsible de mantenerse por debajo
de ese umbral, pero resultdé imposible llegar a un acuerdo al respecto. La
responsabilidad y la indemnizacion por dafios ocasionados al clima fueron excluidas
expresamente del régimen del Acuerdo de Paris, y se ha argumentado que esa
exclusion constituye una importante carencia®.

29. En el Protocolo de Kyoto y el Acuerdo de Paris se incluyen arreglos para
promover y facilitar el cumplimiento, asi como para hacer frente a los casos de
incumplimiento. La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico contemplaba el establecimiento de un proceso consultivo multilateral para
la resolucion de cuestiones relacionadas con la aplicacion que nunca llegd a entrar en
funcionamiento. La interaccion de multiples tratados de Partes y obligaciones
diferentes plantea un desafio sistémico en el régimen del cambio climatico de las
Naciones Unidas. Puede que sea necesario armonizarlos, por ejemplo en lo tocante a
la presentacion de informes, a fin de evitar la regresion y tensiones entre las
exigencias de los tres tratados.

16/50

8 Enmienda de Doha al Protocolo de Kioto, aprobada el 8 de diciembre de 2012; todavia no
ha entrado en vigor.

8 Véanse Acuerdo de Paris, art. 4 2); Voigt y Ferreira, “*Dynamic differentiation’”.

8 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), The Emissions Gap
Report 2017: A UN Environment Synthesis Report (2017).

9 Véase FCCC/CP/2015/10/Add.1, parr. 51 y art. 8.
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Capa de ozono estratosférica

30. El marco juridico internacional para la proteccion de la capa de ozono
estratosférica esta compuesto por el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa
de Ozono de 1985% y el Protocolo de Montreal del Convenio de Viena de 1987%y
sus enmiendas posteriores. La enmienda mas reciente, aprobada en Kigali en 2016,
amplié el alcance del Protocolo de Montreal para incluir la reduccion de los
hidrofluorocarbonos®, con lo que se cerré una de las brechas existentes entre los
regimenes del ozono y el clima®. La enmienda garantiza la aplicacion de ambos
regimenes de manera que se apoyen mutuamente. Si bien el régimen internacional del
ozono en conjunto ha sido un éxito, persisten algunas carencias sustantivas
importantes. El Protocolo de Montreal aborda unicamente la produccion y el consumo
de las sustancias controladas. Algunas sustancias que agotan el ozono no estan
controladas en virtud del Protocolo de Montreal, entre ellas algunos contaminantes
quimicos efimeros y el 6xido nitroso (N,O); algunos usos especificos de sustancias
controladas no estan sujetos a control alguno, como los usos como materia prima y
los usos para aplicaciones de cuarentena y previas al envio; y en el Protocolo no se
regula la eliminacién de sustancias que se conservan en bancos, como espumas de
aislamiento o equipos. Con respecto a la vigilancia y la verificacion, el Protocolo
obliga a todas las Partes a informar de su producciéon y consumo de todas las
sustancias controladas de forma anual, incluso si las sustancias se han eliminado
completamente. Aun cuando el Convenio de Viena y el Protocolo de Montreal
incluyen disposiciones para la supervision cientifica continuada de la capa de ozono,
no hay ningln requisito explicito de verificacion periddica a nivel nacional que
garantice que las sustancias que han sido eliminadas sigan estandolo. Las Partes que
operan al amparo del parrafo 1 del articulo 5, es decir, los paises en desarrollo que
tienen niveles de consumo inferiores a los limites establecidos en el Protocolo y que
reciben financiacion del Fondo Multilateral para la Aplicacion del Protocolo de
Montreal para la conversion de las industrias manufactureras basadas en el uso de
sustancias controladas, tienen la obligacion de destruir los equipos sustituidos que
utilizaban las sustancias controladas. Los paises que reciben financiacion también
tienen la obligacion de comunicar anualmente datos adicionales para demostrar el
cumplimiento de sus acuerdos de eliminacion. Periddicamente se lleva a cabo una
verificacion independiente para confirmar ese cumplimiento, aunque por lo general
la verificacion cesa una vez finalizado el proyecto.

31. El Protocolo de Montreal tiene un procedimiento de incumplimiento basado en
un enfoque cooperativo y consultivo de los casos de incumplimiento. Las Partes son
directamente responsables de la aplicacion de las restricciones impuestas por el
Protocolo sobre las sustancias controladas, e informan anualmente a la Secretaria del
Protocolo de Montreal sobre la produccion y el consumo de sustancias controladas y
cuestiones conexas. Estos informes fundamentan los debates del Comité de
Aplicacion establecido con arreglo al Procedimiento relativo al Incumplimiento del
Protocolo de Montreal, en el que se examinan las cuestiones relativas al cumplimiento
y se formulan recomendaciones a la reunion de las Partes en el Protocolo de Montreal
con respecto a las decisiones que deben adoptarse. Los datos notificados se aceptan
sin ser cuestionados; ni el mandato de la Secretaria ni el del Comité de Aplicacion
contemplan la verificaciéon de los datos notificados, salvo por invitacién de la Parte
en cuestion. Sin embargo, en los casos en que la Secretaria, al examinar los informes
de datos, tenga conocimiento de posibles incumplimientos por cualquiera de las

9 Aprobada en Viena el 22 de marzo de 1985; entrd en vigor el 22 de septiembre de 1988.

9 Aprobado en Montreal el 16 de septiembre de 1987; entr6 en vigor el 1 de enero de 1989.
9 Aprobada en Kigali el 15 de octubre de 2016; entré en vigor el 1 de enero de 2019.

9 Véase Enmienda del Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de
Ozono, art. I'V.
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Partes, podra solicitar mas informacion y, si la cuestion sigue sin resolverse, remitir
el asunto al Comité de Aplicacion para su examen.

32. El comercio ilicito de sustancias que agotan el ozono controladas en virtud del
Protocolo se aborda a escala nacional mediante un sistema de licencias de exportacion
e importacién puesto en marcha por las autoridades nacionales competentes®. El
papel que desempefa la Secretaria es limitado, y consiste en el intercambio de
informacion sobre las importaciones y las exportaciones con los paises exportadores
e importadores, respectivamente, y en difundir la informacion sobre el comercio
ilicito que proporcionen las Partes®. Més alla de esto, ninguna de las instituciones del
Protocolo tiene el mandato especifico de investigar o realizar verificacion alguna con
respecto al comercio ilicito.

Mercurio

33. Se reconoce que el mercurio y los compuestos de mercurio son productos
quimicos que suscitan preocupaciéon a nivel mundial como consecuencia de su
transporte a gran distancia en la atmoésfera, su persistencia en el medio ambiente, su
capacidad de bioacumulacion en los ecosistemas y sus importantes efectos
perjudiciales sobre la salud humana y el medio ambiente®’. El Convenio de Minamata
sobre el Mercurio de 2013% obliga a las Partes a reducir o controlar las fuentes de
contaminacién por mercurio a fin de proteger la salud humana y el medio ambiente %°.
La presentacion de informes es la base principal para evaluar el cumplimiento
individual de los Gobiernos y la eficacia general del Convenio de Minamata. La
supervision estricta, asi como la evaluacion independiente y la verificacion de los
datos sera crucial. Algunos expertos han sugerido que, a fin de evaluar la eficacia del
Convenio de la mejor forma posible, debe establecerse un sistema coherente e integral
de recopilacion de datos. No hay orientaciones concretas sobre el contenido y el
formato de los datos notificados en virtud del articulo 21 del Convenio, y los datos
tampoco permiten evaluar los avances colectivos. Ademas, la vigilancia de los niveles
mundiales podria complementarse con observaciones relativas a las escalas local y
regional'®, En términos generales es poco lo que se sabe sobre las situaciones locales,
especialmente en los paises en desarrollo, debido a la escasez de datos y al elevado
costo del muestreo y analisis®’. También puede aducirse que es necesario recabar y
recopilar mejores datos sobre exportaciones e importaciones en apoyo de las
disposiciones del Convenio relativas al comercio®®,

34. Abordar de forma simultanea la oferta y la demanda de mercurio de manera
coordinada plantea un desafio fundamental en materia de gobernanzal®. Podria ser
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% Véase “The 1987 Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer as adjusted
and amended by the second meeting of parties”, articulos 4, 4A y 4B.

% Decisiones XIV/7, XVII/16 y XXIV/12 de la Reunién de las Partes en el Protocolo de
Montreal.

9" PNUMA, Evaluacién mundial sobre el mercurio (2002); PNUMA: The Global Atmospheric
Mercury Assessment: Sources, Emissions and Transport (2008).

% Aprobado en Kumamoto (Japon) el 10 de octubre de 2013; entr6 en vigor el 16 de agosto
de 2017.

9 Henrik Hallgrim Eriksen y Franz Xaver Pérez, “The Minamata Convention: a comprehensive
response to a global problem”, Review of European, Comparative and International Law,
vol. 23, nam. 2 (julio de 2014).

10 David C. Evers y otros, “Evaluating the effectiveness of the Minamata Convention on
Mercury: principles and recommendations for next steps”, Science of the Total Environment,
vol. 569 y 570, nim. 1 (noviembre de 2016).

101 Henrik Selin y otros, “Linking science and policy to support the implementation of the
Minamata Convention on Mercury”, Ambio, vol. 47, nim. 2 (marzo de 2018).

102 PNUMA, Global Mercury: Supply, Trade and Demand (2017).

103 Jpid.
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necesario determinar otras fuentes de emisiones y liberaciones de mercurio, elaborar
y actualizar las orientaciones sobre las mejores técnicas disponibles y mejores
practicas ambientales o introducir nuevas disposiciones para tener en cuenta la gestion
transversal del mercurio. Ademas, la Conferencia de las Partes en el Convenio de
Minamata tal vez desee ampliar su atencion a otros procesos y productos que
contienen mercurio. La aplicacion del Convenio de Minamata también guarda
relacion con otros acuerdos ambientales multilaterales, lo cual hace que la
coordinacion sea un elemento importante. A ese respecto, la gestion y eliminacion
ambientalmente seguras de los desechos de mercurio establece vinculos en materia de
formulacion de politicas y gestion con otros esfuerzos paralelos en el marco del
Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los
Desechos Peligrosos y su Eliminacion, ya que los centros regionales de los Convenios
de Basilea y Estocolmo también prestan ayuda a los paises en lo que se refiere a la
reduccién del mercurio'®. Habida cuenta de que el mercurio es un subproducto de la
quema de combustibles fosiles, la aplicacion del Convenio de Minamata también
contribuira significativamente a mitigar el cambio climatico %,

Contaminacion atmosférica transfronteriza

35. La contaminacion atmosférica es un problema ambiental mundial de gran
envergadura que tiene diversas repercusiones negativas sobre la salud y el medio
ambiente. La contaminacién atmosférica transfronteriza se aborda en diversos
instrumentos sectoriales y regionales, siendo los mas importantes, entre otros, el
Convenio sobre la Contaminacién Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia
de 19791% y sus ocho protocolos complementarios, el Convenio de Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Persistentes de 2001, y el Acuerdo de la Asociacion de
Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN) sobre Contaminaciéon Transfronteriza
derivada de la Calima de 2002 7. El estado de fragmentacion del derecho
internacional en lo que a la contaminacién atmosférica se refiere se traduce en
deficiencias importantes en la cobertura geografica, las actividades y sustancias
reguladas y, lo que es mas importante, los principios y normas aplicables%,

36. El Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran
Distancia trata el problema de la lluvia 4cida y otros contaminantes dispersos®®. En
un mundo en el que se esta experimentando un rapido crecimiento econdémico en
muchas otras regiones, el alcance regional del Convenio se limita a Europa y América
del Norte. En él no se establecen limites especificos a las emisiones de contaminantes
industriales, ni metas ni calendarios. Sin embargo, ha pasado de ocuparse del examen
de contaminantes especificos (por ejemplo, el dioxido de azufre (SO»)) y de
problemas concretos a adoptar un enfoque mas amplio y mas detallado en el que ocho
protocolos abordan el examen de diversos contaminantes por intermedio de
instrumentos de multiples efectos®. Ademas, ha servido de modelo para tratados

104 Henrik Selin, Global Governance of Hazardous Chemicals: Challenges of Multilevel
Management (MIT Press, 2010).

105 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 276.

196 Aprobado en Ginebra el 13 de noviembre de 1979, entré en vigor el 16 de marzo de 1983.
107 Aprobado en Kuala Lumpur el 10 de junio de 2002, entré en vigor el 25 de noviembre
de 2003.

108 yVéase en A/CN.4/667, parr. 30, la lista de acuerdos multilaterales y bilaterales vinculantes
relacionados con los problemas atmosféricos.

109 Adam Byrne, “The 1979 Convention on Long-Range Transboundary Air Pollution:
assessing its effectiveness as a multilateral environmental regime after 35 years”,
Transnational Environmental Law, vol. 4, nim. 1 (abril de 2015); Adam Byrne, “Trouble in
the air: recent developments under the 1979 Convention on Long-Range Transboundary Air
Pollution”, Review of European, Comparative and International Environmental Law, vol. 26,
nim.3 (noviembre de 2017).
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ulteriores adoptados a nivel mundial con vistas a hacer frente al cambio climatico y
el agotamiento del ozono, y sirve de precedente para otras regiones a la hora de
abordar la contaminacién atmosférica transfronteriza. El cumplimiento por las Partes
de sus obligaciones contraidas en virtud de los protocolos del Convenio es examinado
por el Comité de Aplicacion. Sin embargo, existen deficiencias considerables, por
ejemplo, no ha establecido normas en materia de responsabilidad, algunos de los
protocolos no han entrado en vigor y su alcance geografico es limitado.

37. Habida cuenta de que otras regiones estan experimentando un rapido desarrollo
econdmico, la necesidad de encarar el reto que plantea la contaminaciéon atmosférica
en esas regiones adquiere caracter urgente. Se estan realizando esfuerzos por ampliar
o reproducir el régimen del Convenio sobre la Contaminacién Atmosférica
Transfronteriza a Gran Distancia allende las regiones de Europa y América
del Norte'??,

38. El Acuerdo de la ASEAN sobre la Contaminacion Transfronteriza Causada por
la Calima aborda la contaminacion transfronteriza ocasionada por la calima resultante
de la tierra y los incendios forestales. No obstante, se ha sugerido que la eficacia del
Acuerdo estd limitada por el principio de no injerencia, ya que no establece metas
nacionales de reduccion de las emisiones y se ha descrito como un régimen para la
cooperacion y la prevencion!'!. El Acuerdo no contiene disposiciones relativas a la
responsabilidad y el cumplimiento y no aborda la contaminacion atmosférica
procedente de fuentes distintas de la tierra y los incendios forestales, tales como los
motores de combustion, la contaminaciéon dentro de los hogares y la quema de
combustibles industriales so6lidos. Ademas, y de la misma manera que el Convenio
sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia, el Acuerdo no
contempla disposiciones especificas sobre la responsabilidad del Estado, o la
indemnizacion por parte de este, en lo que respecta a la contaminacion transfronteriza
causada por la calima.

39. La Comision de Derecho Internacional esta elaborando actualmente un conjunto
de proyectos de directrices sobre la proteccion de la atmoésfera en relacidon con la
contaminacién atmosférica y la degradacion atmosférical’?, que, entre otras cosas,
tiene por objeto reconocer la existencia de una obligacidn juridica internacional de
proteger la atmodsfera. Se prevé que la labor sobre el proyecto de directrices llegue a
su fin en 2020, cuando sera remitido a la Asamblea General para la adopcion de
medidas.

Conservacion de la diversidad biolégica y proteccion de los suelos

Diversidad biologica

40. La diversidad bioldgica es la variabilidad de los sistemas vivos y abarca la
diversidad genética de las especies y los ecosistemas. El uso de este concepto en el
derecho internacional del medio ambiente es relativamente nuevo, ya que los tratados
internacionales anteriores se ocupaban mas bien de especies concretas o hacian
referencia a la “naturaleza” o la “fauna y flora silvestres”. Existe el consenso
cientifico que, a nivel mundial, la diversidad biologica se estd perdiendo a un ritmo
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110 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 293.

111 Shawkat Alam y Laely Nurhidayah, “The international law on transboundary haze pollution:
What can we learn from the Southeast Asia region?”, Review of European, Comparative and
International Environmental Law, vol. 26, num. 3 (noviembre de 2017).

N2 véase A/73/10, parr. 78.
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alarmante!'®. Las amenazas a la diversidad biolégica proceden de una multitud de
fuentes y actividades directas e indirectas, que abarcan desde la fragmentacion de los
habitats, la contaminacion y la introduccion de especies exoéticas invasoras hasta el
cambio climatico''®. Los factores que ocasionan la pérdida de diversidad biolégica
suelen ser complejos, multiples e interrelacionados y para abordarlos se requiere la
interacciéon de numerosos instrumentos diferentes'®. Muchas de las amenazas no
respetan las fronteras nacionales o se plantean en zonas situadas fuera de la
jurisdiccion nacional; lo mismo sucede con los habitats y ecosistemas o especies a los
que se aplican. Al mismo tiempo, habida cuenta de la complejidad de la cuestion, la
evidencia cientifica es incompleta o inexistente en algunos aspectos.

41. Los instrumentos juridicos para la conservacion de la diversidad biologica se
han desarrollado sin una estrategia general y carecen de una estructura coherente. Esta
situacion hace que algunas cuestiones no estén sujetas a regulaciones especificas
juridicamente vinculantes, entre otras, sobre la conservacion y el uso sostenible de
los bosques!!®, la contaminacion de las zonas marinas por desechos plasticos de origen
terrestre, la proteccion del suelo, el uso de plaguicidas, la contaminacién acustica, los
derechos humanos y la diversidad biolégica'’, la zona del Artico, los nanomateriales
y algunos procesos de geoingenieria.

42. El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica!*® es el principal instrumento

juridico internacional para la conservacion de la diversidad biolégica, la utilizacion
sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios
que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos!'®. A diferencia de anteriores
instrumentos que abordan la conservacion de la naturaleza, el Convenio adopta un
enfoque mas holistico que trata las causas directas e indirectas de la pérdida de la
diversidad bioldgica, y busca “incorporar” las consideraciones en materia de
diversidad bioldgica en todas las esferas normativas pertinentes'?°. Un requisito
fundamental que han de cumplir las Partes es la elaboracion de estrategias y planes
de accién nacionales en materia de diversidad bioldgica ?'. No obstante, es
ampliamente reconocido que se han hecho progresos insuficientes en su aplicacion,
asi como en la integracion de las consideraciones relativas a la diversidad biologica
en otros sectores o politicas intersectoriales. El establecimiento de zonas protegidas
es una via fundamental para implementar la conservacion in situ, aunque su eficacia
es motivo de preocupacion. Si bien la meta 11 de las Metas de Aichi para la Diversidad
Biologica establece zonas protegidas, no impone obligaciones juridicas. En lugar de
ello, se insta a las Partes a elaborar planes nacionales y regionales con miras a
contribuir a los esfuerzos por alcanzar las metas de Aichi a nivel mundial. Ese enfoque
puede no ser suficiente para abordar la interrelacion entre las actividades de los

113 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Perspectiva Mundial sobre la
Biodiversidad 3 (2010); Millennium Ecosystem Assessment, Ecosystems and Human
Well-Being: Synthesis, (Island Press, 2005).

14 pid.

115 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Perspectiva Mundial sobre la
Biodiversidad 3.

116 En 1992, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
aprob6 la Declaracion autorizada, sin fuerza juridica obligatoria, de principios para un
consenso mundial respecto de la ordenacion, la conservacion y el desarrollo sostenible de los
bosques de todo tipo (véase A/CONF.151/26/Rev.1 (vol. I)).

17 Véase el articulo 8 j) del CDB.

118 Aprobado en Rio de Janeiro (Brasil), el 5 de junio de 1992; entré en vigor el 29 de
diciembre de 1993.

119 CDB, art. 1.

120 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 387.

121 CDB, art. 5.
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ecosistemas o los usos que tienen lugar fuera de la zona protegida!??. Se deberia
considerar la posibilidad de establecer compromisos vinculantes o emprender
acciones voluntarias con un mayor hincapié en la vigilancia, notificacion y
verificacion!?, Ademas, una de las principales deficiencias del Convenio es que su
dmbito jurisdiccional se limita a zonas situadas dentro de la jurisdiccién nacional 124,

43. La aplicacion efectiva del Convenio sobre la Diversidad Biologica también
depende de la cooperacion y el apoyo mutuo entre los acuerdos sobre el cambio
climatico, la proteccion del medio marino, los recursos de agua dulce y los desechos
peligrosos. También es necesaria la cooperacion con los acuerdos internacionales en
otras esferas, como el comercio, los derechos de propiedad intelectual y los recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura'®. Lo complejo del entorno
normativo que aborda las especies exdticas invasoras, compuesto por el Convenio
sobre la Diversidad Biolégica, la Organizacion de Aviacion Civil Internacional
(OACI), la Organizacion Maritima Internacional (OMI), la OMC y la Organizacion
Mundial de Aduanas, exige la coordinacion y coherencia de las politicas. Mas
recientemente, las cuestiones relativas a la biologia sintética y la informacion digital
sobre secuencias han suscitado seria preocupacion y planteados interrogantes acerca
de la aplicabilidad del Convenio.

44. Aunque el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y
Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de su Utilizacion al
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 2010 establece requisitos especificos en
lo que respecta al acceso y las condiciones de ese acceso®?, incluida la obligacion de
proporcionar informaciéon respecto de la utilizacion de recursos genéticos y
conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos, la falta de normas
similares en materia de divulgacion de informacion en el sistema internacional de
patentes en virtud del Tratado de cooperacion en materia de patentes de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) podria socavar la eficacia
del régimen. Podria ser necesario elaborar medidas de cooperacion y apoyo mutuo
entre los dos regimenes.

45. La conservacion y la gestion eficaz de las especies migratorias es el objetivo de
la Convencidon sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales
Silvestres, de 1979. Las Partes que son Estados del area de distribucion de las especies
migratorias enumeradas en el apéndice I de la Convencidén deben esforzarse por
conservar y recuperar los habitats y evitar —o reducir al minimo— los efectos
adversos de las actividades que dificultan gravemente o impiden la migracion'?’. En
lo que respecta a las especies que se encuentran en un estado de conservacién poco
favorable, la Convencidon exige que los Estados del area de distribucion celebren
acuerdos en beneficio de esas especies'®. Hasta la fecha se han aprobado siete
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122 Froukje Maria Platjouw, Environmental Law and the Ecosystem Approach: Maintaining
Ecological Integrity through Consistency in Law (Routledge, 2016).

123 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Perspectiva Mundial sobre la
Biodiversidad 4 (2014).

124 CDB, art. 4. El Convenio también se aplica a las zonas situadas fuera de la jurisdicciéon
nacional, pero solo a los procesos y actividades realizados bajo la jurisdiccion o el control de
una Parte.

125 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pags. 388 y 405.

126 Entrada en vigor el 12 de octubre de 2014; véase también UNEP/CBD/COP/DEC/X/1.

127 Convencion sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres
articulo. IIT 4).

128 1bid., art. IV.
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acuerdos juridicamente vinculantes!?, pero el margen para concertar nuevos acuerdos
entre los Estados del area de distribucion sigue siendo amplio. Se han establecido
varios acuerdos de cooperacion entre la Convencion y otros acuerdos ambientales
multilaterales e instituciones ambientales. Sin embargo, se ha sefialado que la
colaboraciéon con la Plataforma Intergubernamental Cientifico-normativa sobre
Diversidad Biologica y Servicios de los Ecosistemas adolece de mecanismos
institucionales para hacer que las decisiones y resoluciones relacionadas con la
diversidad bioldgica, adoptadas por esos acuerdos ambientales multilaterales,
constituyan una prioridad de la Plataforma. Ese vinculo podria garantizar también que
los productos de la Plataforma sean examinados por otros acuerdos ambientales
multilaterales relacionados con la diversidad bioldgica como base de sus procesos de
adopcién de decisiones, a fin de evitar procesos paralelos.

46. La Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres®® regula el comercio con respecto a unas 36.000 especies
recogidas en tres apéndices de la Convencién®!. La aplicacién y el cumplimiento de
la Convencidn se basa en la legislacion nacional y en la eficacia en la administracion,
las inspecciones y los controles fronterizos de permisos por parte de las autoridades
nacionales competentes. El cumplimiento y la ejecucion, incluida la lucha contra el
comercio ilicito®®?, siguen siendo retos importantes. En general, es necesario reforzar
la ejecucion mediante la capacitacion, asi como contar con apoyo adicional y lograr
una colaboracion mas estrecha entre los organismos encargados de hacer cumplir la
ley y organizaciones intergubernamentales como la Organizacion Mundial de
Aduanas y la Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL). Una
mejor coordinacion y una aclaracion de la funcion de la Convencion y su relacion con
esos acuerdos podrian ser necesarias, especialmente en lo que respecta a algunas
especies de recursos de pesca comercial que estan —o podrian estar— —en peligro, y
que son reguladas por diversos acuerdos, por ejemplo, la Convencidon de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el Acuerdo de las Naciones Unidas sobre
la Aplicacion de las Disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 10 de Diciembre de 1982 Relativas a la Conservacion y
Ordenacién de las Poblaciones de Peces Transzonales y las Poblaciones de Peces
Altamente Migratorios (Acuerdo de 1995 sobre las Poblaciones de Peces
Transzonales y las Poblaciones de Peces Altamente Migratorios) y organizaciones
regionales de ordenacion pesquera.

47. La Convencioén relativa a los Humedales de Importancia Internacional,
especialmente como Habitat de Aves Acuaticas de 1971 fue el primer acuerdo
internacional dirigido a proteger un habitat particular, en lugar de una especie. La
Convencion no forma parte del sistema de las Naciones Unidas y se considera que
ello ha impuesto algunas restricciones a su funcionamiento, asi como a su
participacion en algunos de los procesos de las Naciones Unidas.

129 Acuerdo sobre la Conservacidon de las Focas del Mar de Wadden; Acuerdo sobre la
Conservacion de las Poblaciones de Murciélagos en Europa; Acuerdo sobre la Conservacion
de los Pequeiios Cetaceos del Mar Baltico, el Atlantico Nordeste, el Mar de Irlanda y el Mar
del Norte; Acuerdo sobre la Conservacion de las Aves Acuaticas Migratorias
Afroeuroasiaticas; Acuerdo sobre la Conservacion de los Cetaceos del Mar Negro, el Mar
Mediterraneo y la Zona Atlantica Contigua; Acuerdo sobre la Conservacion de Albatros y
Petreles, Acuerdo de la Convencion sobre la Conservacion de los Gorilas y sus Habitats.

130 Aprobada en Washington, DC, el 3 de marzo de 1973; entr6 en vigor el 1 de julio de 1975.

181 y¢ase http://cites.org/eng/app/appendices.php.

132 yVéase Rosalind Reeve, Policing International Trade in Endangered Species: The CITES
Treaty and Compliance (Routledge, 2002).
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Degradacion de la tierra y proteccion del suelo

48. Hace mucho tiempo que se ha determinado que la degradacién del sueclo y la
tierra es un problema mundial®®, A pesar de las consecuencias potencialmente graves
para la agricultura y la seguridad alimentaria, las respuestas juridicas internacionales
son limitadas. Mé4s all4 de los instrumentos que establecen obligaciones generales'3,
y el Protocolo de 1998 del Convenio para la Proteccion de los Alpes, que se ocupa de
la proteccion del suelo, no existen instrumentos juridicamente vinculantes que tengan

como objetivo principal la conservacion, la mejora y la rehabilitacion del suelo.

49. La Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion en
los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacion, en Particular en Africa,
de 1994% es el tinico acuerdo internacional juridicamente vinculante que establece
una relacion entre el medio ambiente y el desarrollo con la ordenacion sostenible de
las tierras. Los programas de accion nacionales son instrumentos clave para la
implementacion de la Convencion. Las deficiencias detectadas guardan relaciéon con
la falta de implementacion, de establecimiento de normas y de un mecanismo de
ejecucion.

Proteccion de los recursos de agua dulce

Marco regulatorio

50. El derecho internacional actual, en gran medida, tiene por objeto proteger los
recursos de agua dulce, por ejemplo, las aguas subterraneas®, a través de una amplia
diversidad de acuerdos mundiales, regionales y sobre cuencas, y algunos de sus
principios generales y normas consuetudinarias estan dirigidos a colmar las lagunas
normativas e institucionales de esos acuerdos. El instrumento mundial que mas
directamente regula los usos del agua dulce es la Convencion sobre el Derecho de los
Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion (la
Convencidn sobre los cursos de agua) de 1997. La Convencidn sobre los cursos de
agua promueve la utilizacidon 6ptima y sostenible de los cursos de agua internacionales
mediante una serie de disposiciones que establecen las obligaciones generales de los
Estados con respecto a la gobernanza de los recursos de agua dulce®¥.

51. El caracter transversal del agua dulce como objeto de regulacion juridica queda
demostrado en la diversidad de otros tratados e instrumentos que rigen los aspectos
de su utilizacion, los cuales difieren considerablemente en su enfoque. Esta variedad
de tratados comprende acuerdos ambientales multilaterales de alcance universal '3,
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133 World Resources Institute, World Resources: 1992-93 (Oxford University Press, 1992).
134 Convenio de Africa, Acuerdo de la ASEAN.

135 Aprobada en Paris, el 14 de octubre de 1994.

1% En 2008, la CDI aprobd el proyecto de articulos sobre el derecho de los acuiferos
transfronterizos con el fin de garantizar una utilizacidon equitativa y razonable de los acuiferos
transfronterizos. Véase Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2008, vol. II,
segunda parte, parr. 53. Véase también la resolucion 63/124, anexo. Aunque, en el momento
de redactar el presente informe, la Asamblea General atn no habia tomado una decisién sobre
la forma futura del proyecto de articulos, estos han inspirado por lo menos un acuerdo regional
sobre la utilizacion de los recursos de aguas subterraneas.

187 Véanse la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales
para Fines Distintos de la Navegacion (Convencion sobre los cursos de agua), preambulo
(recordando los articulos 1, 2 y 13 1) a) de la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
de Rio y el Programa 21), y la Convencion sobre los cursos de agua, articulos 5 y 6 (avanzando
mas alla de las Normas de Helsinki sobre los Usos de las Aguas de los Rios Internacionales).

138 Véanse la Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional,
especialmente como Habitat de Aves Acuaticas, la Convencidén sobre la Proteccion del

18-03832



A/73/419

18-03832

Nuevas obligaciones diferentes relacionadas con el agua dulce se derivan de diversos
instrumentos vinculantes a nivel regional o a nivel de las cuencas!®. Si bien algunos
tratados que rigen los usos del agua dulce pueden codificar o poner en practica
principios generales pertinentes a la proteccién del medio ambiente®, esta diversidad
también esta complementada por una serie de instrumentos no vinculantes que tienen
por objeto codificar o desarrollar progresivamente normas consuetudinarias en el
plano universal, como el Objetivo de Desarrollo Sostenible 64,

Lagunas normativas e institucionales

52. La Convencidn sobre los cursos de agua no resulta suficiente como mecanismo
de gobernanza global para la proteccion de los recursos de agua dulce. El articulo 1
excluye expresamente del ambito de aplicacion de la Convencion “el uso de los cursos
de agua internacionales para la navegacién”!*. La contaminacion del agua dulce
causada por buques se aborda en el marco de un complejo mecanismo de regimenes
juridicos, lo que da lugar a lagunas normativas. Ademas, en tanto que convencion
marco, sus prescripciones son inherentemente amplias y, a veces, son de indole
meramente exhortadora. Ello asegura la maxima flexibilidad a los Estados al aprobar
acuerdos de aplicacion con respecto a cada uno de los cursos de agua, pero, ello va
en detrimentos de los beneficios que pueden derivarse de orientaciones mas concretas
respecto de posibles formas de proteccion del agua dulce. En particular, pese a las
aspiraciones del articulo 3, la Convencion no proporciona directrices vinculantes en
cuanto a la creacion de mecanismos de ejecucion conjunta o solucion de controversias
para asegurar que se haga efectivo el principio de la utilizacién equitativa y
razonable!®. La lista de factores que han de evaluarse en esta utilizacion, que figura
en el parrafo 1 del articulo 6, no es exhaustiva, por lo que se deja en manos de los
Estados la dificil tarea de llegar a acuerdos con respecto a los factores especificos
aplicables a la utilizacion de los cursos de agua que comparten.

53. La interaccion de disposiciones como los articulos 6 (“Factores pertinentes en
una utilizacidon equitativa y razonable”) y 7 (“Obligacion de no causar dafios
sensibles”) de la Convencidon debe interpretarse teniendo en cuenta la evolucion del
derecho internacional en materia de medio ambiente. Tener en cuenta el contexto
juridico pertinente puede facilitar un interpretacion flexible y dindmica y la
implementacion de los acuerdos sobre el agua®*. Sin embargo, cabe recordar que este
proceso analitico se deriva directamente del caracter fragmentado del marco actual de
gobernanza en el ambito del agua dulce y la necesidad de subsanar las deficiencias
resultantes de esta relativa falta de integracion juridica.

Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, la Convencién sobre la Conservacion de las Especies
Migratorias de Animales Silvestres (Convencion de Bonn), el CDB, la CLD, la CMNUCC, el
Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes y el Acuerdo de Paris.
139 Véanse el acuerdo europeo (Convencién sobre la proteccion del Rin, 1999), el acuerdo de
Africa (Carta del Agua de la Cuenca del Niger, 2008), el acuerdo de Asia (Acuerdo de
Cooperacion para el Desarrollo Sostenible de la Cuenca del Rio Mekong, 1995), y el tratado
bilateral en las Américas (Acuerdo sobre la Calidad del Agua de los Grandes Lagos, 1972).
140 y¢ase, por ejemplo, la Convencion sobre los cursos de agua, articulos 5y 6.

141 Véase, en general, Leila M. Harris, Lucy Rodina and Cynthia Morinville, “Revisiting the
human right to water from an environmental justice lens”, Politics, Groups and Identities
Journal, vol. 3, nim. 4 (2015), pag. 660.

142 yéase también el comentario sobre el proyecto de articulos de la Convencién sobre los
cursos de agua, parr. 4, en el Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1994, vol. 11,
segunda parte, pags. 89 y 90.

143 y¢éanse también los articulos 8 2), 24 y 32 2) de la Convencion sobre los cursos de agua.
144 véase Laurence Boisson de Chazournes, Fresh Water in International Law (Oxford
University Press, 2013), pag. 143.
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54. Las deficiencias en la amplia gama de instrumentos vinculantes y no vinculantes
relativos a la proteccion de los recursos de agua dulce se acentiian atin mas por la
manera multidireccional en que interactiian esos instrumentos. En otras palabras, si
bien las lagunas existentes en la Convencidon sobre los cursos de agua pueden
complementarse con acuerdos ulteriores entre los Estados riberefios (es decir, los
Estados con recursos de agua dulce), la Convencion también puede servir para colmar
las lagunas existentes en los acuerdos entre esos Estados!®. La ambigiiedad en las
disposiciones antes mencionadas puede, por tanto, plantear problemas particulares a
las regiones en las que los sistemas fluviales o acuiferos no han quedado sujetos aun
a las disposiciones de acuerdos juridicos especificos y vinculantes entre los Estados
riberefios.

55. Esa fragmentacion debilita el alcance normativo de los principios ambientales
en la esfera de la protecciéon de los recursos hidricos#®. Esta brecha da lugar a
incertidumbres en la aplicabilidad de esos principios. A ese respecto, la concepcion
conservadora de la Corte Internacional de Justicia respecto del enfoque de precaucion
en la causa relativa a las Plantas de Celulosa en el Rio Uruguay ¥ refleja las
incertidumbres juridicas en torno a la aplicacidon de esos principios en el ambito de
los recursos de agua dulce.

Proteccion de los océanos y los mares

56. Los océanos abarcan aproximadamente el 70 % de la superficie terrestre. La
salud de los océanos es esencial para el funcionamiento y la productividad de los
ecosistemas marinos, lo que incluye asegurar la pesca sostenible, la proteccion de las
costas y el secuestro del carbono, y el logro de la seguridad alimentaria. Se han
aprobado varios instrumentos dirigidos a abordar las diversas presiones sobre el
medio marino.

57. El mas abarcador de esos instrumentos es la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982, que establece el marco juridico dentro del cual
deben llevarse a cabo todas las actividades en los océanos y los mares!*, El régimen
establecido por la Convencidn se basa en un enfoque zonal, en virtud del cual los
derechos y obligaciones de los Estados de abanderamiento, los Estados riberefios y
los Estados rectores de puertos, y las reglas aplicables, dependen de la zona maritima
en la que se esté llevando a cabo una actividad, asi como el tipo de actividad de que
se trate. La Convencion establece la obligacion general de proteger y preservar el
medio marino, y exige a los Estados que adopten todas las medidas que sean
necesarias para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino
proveniente de cualquier fuente. Esas medidas deben incluir las medidas que sean
necesarias para proteger y preservar los ecosistemas tnicos o fragiles, asi como el
habitat de especies agotadas, amenazadas o en peligro y otras formas de flora y fauna
marina. La Convencidn incluye disposiciones sobre la ejecucion, con respecto a las
distintas fuentes de contaminacion, asi como disposiciones sobre la cooperacion y la
coordinacion para la proteccion y preservacion del medio marino. Consagra también,
entre otras cosas, el deber de no transferir dafios o peligros ni transformar un tipo de
contaminacién en otro’*, asi como la obligacion de notificar dafios inminentes o
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145 yéase la Convencidn sobre los cursos de agua, art. 3.

146 Véase el Estatuto del Rio Uruguay, cap. X; Carta del Agua del Rio Senegal.

147 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010,
pag. 14.

148 y¢ase también la resolucion 72/73.

149 UNCLOS, art. 195.
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reales™, y contempla la obligacion de vigilar los riesgos de contaminacion o sus
efectos y evaluar los efectos potenciales de las actividades®®.,

58. La parte XII de la Convencion se refiere especificamente a seis fuentes de
contaminacion, ademas de la introduccion de especies exoticas o nuevas, a saber, la
contaminacién procedente de fuentes terrestres, la contaminacion resultante de
actividades relativas a los fondos marinos sujetos a la jurisdiccion nacional, la
contaminacion por actividades realizadas en la Zona Internacional de los Fondos
Marinos, la contaminacion por vertimiento, la contaminaciéon causada por buques, y
la contaminacion desde la atmodsfera o a través de ella. Varios instrumentos mundiales
y regionales aplicables a esas fuentes y actividades, algunos de los cuales son
juridicamente vinculantes, han sido aprobados por las organizaciones internacionales
competentes 2. Otros instrumentos complementarios abarcan en su ambito de
aplicacion la diversidad biolégica marina®® o abordan la ordenacién de los recursos
marinos vivos®®*. Esos instrumentos han tendido a reflejar un enfoque sectorial
respecto del desarrollo y la aplicacion de las normas de proteccion y preservacion del
medio marino. En ese contexto, cada sector se centra en sus problemas, prioridades e
intereses concretos, lo que obstaculiza la aplicacion de enfoques integrados, tales
como los enfoques basados en los ecosistemas, y la aplicaciéon de los principios y
conceptos ambientales intersectoriales que se han establecido desde que se negocio la
Convencion. Ademads, con respecto a las fuentes de contaminacion de origen terrestre,
se han dado respuestas juridicas ¢ institucionales tanto a nivel mundial como regional,
y en este ultimo se han desarrollado 18 programas de mares regionales. El régimen
de mares regionales no cuenta con una gobernanza centralizada: 7 de los programas
son administrados por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) y otros 11 funcionan de manera independiente'®®. Los tratados de mares
regionales ponen de manifiesto la existencia de lagunas normativas relativas al control
de la contaminacidn causada por las actividades relativas a los fondos marinos sujetos
a la jurisdiccidon nacional, ya que esos tratados contienen Unicamente obligaciones
muy generales, y con frecuencia limitadas, con respecto a la evaluacion del impacto
ambiental de las actividades que se proponen®. Ademas, se podrian mejorar la
coordinacion y la cooperacion entre los marcos relativos a los mares regionales y los
acuerdos ambientales multilaterales pertinentes a nivel mundial.

59. La conservacion y ordenacion de los recursos vivos del mar estan regidas por
una serie de instrumentos distintos de la Convencidon de las Naciones Unidas sobre el

150 1pid., art. 198.

151 1pid., arts. 204 a 206.

152 yéanse por ejemplo, el Convenio sobre la Prevencién de la Contaminaciéon del Mar por
Vertimiento de Desechos y otras Materias (Convenio de Londres de 1972) y su Protocolo de
1996, el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién por los Buques de 1973 y su
Protocolo de 1978, el Acuerdo Relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el Programa de Accion Mundial para la
Proteccion del Medio Marino frente a las Actividades Realizadas en Tierra.

153 Véanse, por ejemplo, la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), el Convenio de Bonn y el CDB.

15 Véase, por ejemplo, el Coédigo de Conducta para la Pesca Responsable (Codigo de
Conducta de la FAO).

155 Entre ellos figuran, por ejemplo, la Comision para la Proteccién del Medio Marino del Mar
Baltico y el Programa de Accidén Regional para la Proteccion del Medio Marino frente a las
Actividades Realizadas en tierra en el Mar Rojo y el Golfo de Adén. Véase también la
publicaciéon del PNUMA, “Why does working with regional seas matter?” Disponible en
www.unenvironment.org/explore-topics/oceans-seas/what-we-do/working-regional-
seas/why-does-working-regional-seas-matter.

156 Véase, por ejemplo, el Convenio Marco para la Proteccién del Medio Marino del Mar
Caspio, art. 17.

27/50


http://www.unenvironment.org/explore-topics/oceans-seas/what-we-do/working-regional-seas/why-does-working-regional-seas-matter
http://www.unenvironment.org/explore-topics/oceans-seas/what-we-do/working-regional-seas/why-does-working-regional-seas-matter

Al73/419

Derecho del Mar®™’. La mayoria de las actividades de pesca tienen lugar en zonas
sometidas a jurisdiccion nacional. En ese sentido, la Convencion también reconoce a
los Estados riberefios derechos de soberania sobre los recursos marinos vivos en sus
zonas economicas exclusivas respectivas y establece la obligacion de conservar y
gestionar esos recursos a fin de garantizar su uso sostenible. En alta mar, las
principales responsabilidades en materia de conservacion y ordenacion corresponden
a los Estados de abanderamiento. Los Estados tienen también la obligacion de
cooperar entre si en la conservacion y administracion de los recursos vivos en las
zonas de alta mar, incluso mediante el establecimiento de organizaciones y arreglos
regionales de ordenacion pesquera. Este modelo ha tenido distintos grados de éxito
en el logro de los objetivos de la ordenacion sostenible de las poblaciones de peces,
frente a amenazas tales como las practicas de pesca no sostenibles o destructivas, el
cambio climatico y la contaminacion ambiental causada por diversas fuentes, en
particular los detritos marinos, incluso en forma de aparejos de pesca abandonados,
perdidos o descartados. En ese sentido, cada vez se reconoce mas el deber general de
actuar con precaucion ante la incertidumbre cientifica®®®.

60. El Secretario General ha destacado la importancia de la aplicacion efectiva del
marco juridico establecido por la Convencion y sus acuerdos de aplicacion, a fin de
lograr el Objetivo de Desarrollo Sostenible 14'%°, Han proseguido los esfuerzos para
fortalecer este régimen, incluso mediante instrumentos adicionales que ayuden a
hacer frente a los nuevos desafios. En particular, la Asamblea General decidio
elaborar un instrumento juridicamente vinculante en el marco de la Convencion,
relativo a la conservacion y el uso sostenible de la diversidad bioldgica marina fuera
de la jurisdiccion nacional®®, También se han intensificado los esfuerzos por mejorar
la cooperacion y coordinacion internacionales, en particular las iniciativas de caracter
intersectorial, en apoyo de la aplicacion de los instrumentos pertinentes, por ejemplo,
a través de ONU-Océanos. A nivel mundial, la Asamblea General, por intermedio de
su examen anual sobre los acontecimientos relativos a los asuntos oceanicos y el
derecho del mar, proporciona un mecanismo mundial para perfeccionar los enfoques
integrados y coordinados.

61. Como se ha sefialado en el contexto de la Conferencia de las Naciones Unidas
para Apoyar la Consecucion del Objetivo de Desarrollo Sostenible 14: Conservar y
utilizar sosteniblemente los océanos, los mares y los recursos marinos para el
desarrollo sostenible (Conferencia sobre los Océanos), celebrada en 20176, quedan
por resolver diversos problemas, en particular los dimanantes de enfoques
predominantemente sectoriales a la ordenacion de los océanos y la ineficacia en la
aplicacion y el cumplimiento que son en parte resultado de la falta de coordinacion y
de capacidad. La eficacia de los instrumentos juridicos internacionales aplicables esta
en funcion del nivel de participacion de los Estados. También existen deficiencias en
cuanto al alcance material o geografico de los instrumentos pertinentes; por ejemplo,
mientras que varios instrumentos internacionales, regionales y nacionales contemplan
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157 Véanse, por ejemplo, el Acuerdo de 1993 para promover el cumplimiento de las medidas
internacionales de conservacion y ordenacion por los buques pesqueros que pescan en alta
mar; Cdodigo de Conducta de la FAO, el Acuerdo sobre la Aplicacion de las Disposiciones de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982
relativas a la Conservacién y Ordenacion de las Poblaciones de Peces Transzonales y las
Poblaciones de Peces Altamente Migratorios (FSA) y el Acuerdo sobre Medidas del Estado
Rector del Puerto Destinadas a Prevenir, Desalentar y Eliminar la Pesca Ilegal, No Declarada
y No Reglamentada.

18 Véase Southern Bluefin Tuna (New Zealand v. Japan, Australia v. Japan) (medidas
provisionales), providencia de 27 de agosto de 1999, pag. 280, parrs. 77 y 79.

159 véase A/71/733, parrs. 15 a 19.

160 y¢ase la resolucion 69/292, parr. 2.

161 Véase también https://oceanconference.un.org/commitments/?id=16758.
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algunos aspectos de los detritos marinos, incluidos los plasticos y microplasticos,
ninguno de ellos, a excepcion de algunos planes de accion regionales sobre la basura
marina, se dedica concretamente a esa cuestion. Aun quedan algunas zonas
geograficas que no se abordan en los instrumentos regionales relativos a la aplicacion
de ciertos aspectos de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar y el Acuerdo de 1995 sobre las Poblaciones de Peces. La aplicacion de los
instrumentos juridicos y normativos también se ve dificultada por las estructuras
normativas y administrativas a nivel nacional. Las politicas y leyes nacionales
relacionadas con los asuntos oceanicos todavia estan muy fragmentadas en muchos
Estados, y la falta de coordinacion intersectorial y los problemas derivados de
intereses contrapuestos repercuten en su aplicacion. Las evaluaciones del
cumplimiento siguen siendo incompletas debido al bajo nivel de respuestas a las
peticiones de informacion y a la escasez de datos disponibles sobre la forma en que
los Estados cumplen sus obligaciones y compromisos. No es comun encontrar comités
de cumplimiento oficiales y multilaterales que aborden cuestiones relativas al derecho
del mar, como es el caso en los acuerdos ambientales multilaterales.

F. Reglamentacion de las sustancias, actividades y desechos
peligrosos

62. Con los afios, los avances industriales y tecnolégicos han dado como resultado
la produccion y el uso de sustancias peligrosas, la generacion de desechos peligrosos
como subproductos y la realizacion de actividades que pueden entrafiar riesgos para
la salud humana y el medio ambiente. Las preocupaciones politicas de alto nivel se
han reflejado en el principio 6 de la Declaracion de Estocolmo® el principio 14 de
la Declaracion de Rio, el Programa 21: Programa de Accién para el Desarrollo
Sostenible®, el documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible (Conferencia Rio+20), titulado “El futuro que queremos”, y el
Objetivo de Desarrollo Sostenible 12164,

Sustancias peligrosas

63. Las sustancias peligrosas comprenden los productos quimicos industriales y los
plaguicidas. Los instrumentos juridicos internacionales se han ocupado de la cuestion
implantando un sistema de listas de sustancias consideradas peligrosas por sus
caracteristicas intrinsecas'®, regulando determinadas sustancias!®® o regulando el
comercio'®” y se han centrado en las esferas siguientes: la prevencién, preparaciéon y
respuesta en materia de accidentes; el control de la produccién y el uso; el suministro
de informacion, incluido el registro, la clasificacion, el etiquetado y el envasado; el
transporte y los movimientos transfronterizos; y la exposicion en el lugar de trabajo.

64. Los instrumentos vigentes sobre la prevencion, preparacion y respuesta en
materia de accidentes son en gran medida regionales (abarcan Europa y América del

162 Declaracion de Estocolmo.

163 Programa 21, capitulos 19 y 20.

164 Objetivos de Desarrollo Sostenible, metas 12.4 y 12.5.

165 Directiva 85/337/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 1985,
relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados
sobre el medio ambiente; Convenio de Espoo.

166 Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono y su Protocolo de Montreal
de 1987; Protocolo de Kyoto; Protocolo de Cartagena; Convenio de Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Persistentes; Convenio de Minamata sobre el Mercurio.

167 Convenio de Rotterdam.
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Norte !8) y se concibieron para dar respuesta a los accidentes industriales de
gravedad'®. Hay tres instrumentos mundiales que regulan o prohiben la produccion y
el uso de productos quimicos concretos, a saber, el Convenio de Estocolmo sobre
Contaminantes Orgéanicos Persistentes?”, el Protocolo de Montreal relativo a las
Sustancias que Agotan la Capa de Ozono y el Convenio de Minamata sobre el
Mercurio '*. Las normas internacionales de registro, clasificacion, etiquetado y
envasado de sustancias peligrosas son fundamentales para hacer frente a los riesgos
concomitantes para la salud humana y el medio ambiente. Los requisitos de etiquetado
y envasado se estipulan en el Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento de
Consentimiento Fundamentado Previo Aplicable a Ciertos Plaguicidas y Productos
Quimicos Peligrosos Objeto de Comercio Internacional, de 1998, el Convenio sobre
la Seguridad en la Utilizacién de los Productos Quimicos en el Trabajo, de 19902, y
el Reglamento (CE) num. 1272/2008 de la Union Europea sobre clasificacion,
etiquetado y envasado de sustancias y mezclas 3. El marco internacional de
regulacion del comercio internacional de los productos quimicos y plaguicidas consta
de directrices no vinculantes elaboradas por la Organizacion para la Agricultura y la
Alimentacion de las Naciones Unidas (FAO) y la Organizaciéon de Cooperaciéon y
Desarrollo Econémicos (OCDE) en la década de 19801 e instrumentos juridicamente
vinculantes, como el mencionado Protocolo de Montreal, el Convenio de Minamata
sobre el Mercurio y el Convenio de Estocolmo, y también el Convenio de
Rotterdam ¥, que establece un procedimiento de consentimiento fundamentado
previo aplicable a productos quimicos prohibidos o restringidos rigurosamente y

30/50

168 Salvo el caso del Convenio num. 174 de la OIT sobre la prevenciéon de accidentes
industriales mayores, véanse, por ejemplo, la Directiva 2012/18/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 4 de julio de 2012 relativa al control de los riesgos inherentes a los accidentes
graves en los que intervengan sustancias peligrosas y por la que se modifica y ulteriormente
deroga la Directiva 96/82/CE; el Convenio sobre los Efectos Transfronterizos de los
Accidentes Industriales; y el Acuerdo de cooperacion entre los Estados Unidos de América y
los Estados Unidos Mexicanos sobre contaminacion del ambiente a lo largo de la frontera
internacional por descarga de sustancias peligrosas.

169 Como los de Seveso (Italia; 1976), Bhopal (India; 1984), Basilea (Suiza; 1986) y
Baia Mare (Rumania, 2000).

170 En un principio cubria doce sustancias, pero contemplaba la inclusion de mas productos a
través del Comité de Examen de los Contaminantes Organicos Persistentes, véase Convenio
de Estocolmo, art. 8.

71 Convenio de Minamata sobre el Mercurio, articulo 4 1), anexo A, parte 1.

172 Convenio nim. 170 de la OIT sobre la seguridad en la utilizaciéon de los productos quimicos
en el trabajo.

173 Véase el Convenio de Rotterdam, articulo 13 2). Otros instrumentos son voluntarios, como
el Sistema Mundialmente Armonizado de Clasificacion y Etiquetado de Productos Quimicos
(SGA), los planes elaborados por el PNUMA, la OIT y la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) en el marco del Programa Internacional de Seguridad Quimica (IPCS), en particular,
The WHO Recommended Classification of Pesticides by Hazard and Guidelines to
Classification: 2009 (Clasificacion recomendada de la OMS para los plaguicidas segun su
peligro y directrices para la clasificacion, de 2009) (2009), de la OMS, y el Coddigo
internacional de conducta para la distribucion y utilizacion de plaguicidas. Directrices para
el control de calidad de plaguicidas (2010), de la OMS y la FAO; Guidelines on Good
Labelling Practice for Pesticides (Directrices sobre buenas practicas de etiquetado para
plaguicidas) (2015), de la OMS y la FAO.

174 Cédigo internacional de conducta para la gestion de plaguicidas, de la FAO
(resolucion 10/85 de la Conferencia); Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE), Recomendacion del Consejo sobre el intercambio de informacién relacionada con
la exportacion de sustancias quimicas prohibidas o severamente restringidas
OECD/Legal/0210, 1984.

175 Convenio de Rotterdam.
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formulaciones plaguicidas extremadamente peligrosas'’®. Las normas internacionales
que rigen el transporte de sustancias peligrosas por distintos medios de transporte no
son todo lo exhaustivas que deberian y en su mayoria solo se aplican a la region
europea, salvo el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminaciéon por los
Buques, 1973, modificado por su Protocolo de 1978, relativo a la contaminacion
por los buques (MARPOL), el Anexo 18 al Convenio sobre Aviaciéon Civil
Internacional: Transporte Sin Riesgos de Mercancias Peligrosas por Via Aérea, y el
Reglamento para el transporte seguro de materiales radiactivos del Organismo
Internacional de Energia Atémica (OIEA)*". El uso de determinadas sustancias
peligrosas en el entorno de trabajo es objeto de regulacion estricta en virtud de varios
instrumentos juridicamente vinculantes aprobados bajo los auspicios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)78.

Desechos peligrosos

65. El régimen internacional vigente en materia de desechos peligrosos se centra
principalmente en su eliminaciéon y en los movimientos transfronterizos y el comercio.
No obstante, se reconoce que con un enfoque que previniera o redujera al minimo la
generacion de desechos en su fuente se daria una respuesta mas integral y eficaz al
problema’”®. Cabe sefialar que la Unién Europea, a nivel regional, ha fijado metas
cuantitativas en relacién con la generacion de determinadas categorias de desechos .

66. El Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos
de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion, de 1989, es el mas exhaustivo de todos
los tratados mundiales que se ocupan de los desechos peligrosos y de otra indole
(desechos domésticos). El Convenio se ocupa sobre todo del control de los
movimientos transfronterizos, pero también vela por la reduccién al minimo de la
generaciéon de desechos y su gestion ambientalmente racional. La atenciéon
internacional a los movimientos transfronterizos y el comercio de los desechos
peligrosos surgid a raiz de los episodios de trafico ilicito de sustancias y desechos
toxicos y vertido de estos productos que tuvieron lugar a fines de la década de 1980
en algunos paises en desarrollo y paises de Europa Oriental*®!. E1 Convenio de Basilea

176 Véase ibid. arts. 3 1), 10, 11 y anexo IIL

177 En la region europea se han aprobado varios instrumentos juridicamente vinculantes sobre
transporte aéreo, ferroviario y fluvial; véanse, por ejemplo, el Acuerdo Europeo sobre el
Transporte Internacional de Mercancias por Carretera; el Convenio relativo al Transporte
Internacional de Mercancias por Ferrocarril y su Reglamento relativo al Transporte
Internacional de Mercancias Peligrosas por Ferrocarril (2015); y el Acuerdo Europeo relativo
al Transporte Internacional de Mercancias Peligrosas por Vias de Navegacion Interior, de la
Comisioén Economica para Europa.

178 Véanse, por ejemplo, el Convenio nim. 170 de la OIT sobre la seguridad en la utilizacién
de los productos quimicos en el trabajo, el Convenio nim. 155 de la OIT sobre seguridad y
salud en el trabajo y el Convenio num. 148 de la OIT sobre el medio ambiente de trabajo
(contaminacion del aire, ruido y vibraciones). Algunos instrumentos especificos dan respuesta
a los peligros derivados de sustancias como la radiacion ionizante, el benceno, el amianto y
las sustancias carcinogenas.

1" Programa 21 y Objetivos de Desarrollo Sostenible.

180 Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008.
Desde entonces, las decisiones de la Conferencia de las Partes en el Convenio de Basilea han
subrayado la necesidad de adoptar medidas que se ocupen principalmente, entre otras cosas,
de la prevencion y reduccion al minimo de la generacion de desechos en su origen y del
reciclado, la recuperacion y la promocidn activa del uso de tecnologias limpias; véanse las
decisiones V/33 (UNEP/CHW.5/29) y BC-10/2 (UNEP/CHW.10/BC-10/2).

181 véase, por ejemplo, A/44/362.
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se complementé con varios acuerdos regionales 2. El Convenio somete los
movimientos transfronterizos de desechos a un régimen estricto basado en un
consentimiento fundamentado previo que requiere la notificacion de los Estados
interesados, la inclusion de informacidon especificada en esa notificacion y la
recepcion del consentimiento antes de mover los desechos'®, En 1995 se aprob6 una
enmienda para prohibir que las Partes incluidas en el anexo VII (miembros de la
Union Europea, la OCDE y Liechtenstein) exportasen desechos peligrosos para su
eliminacion definitiva y reciclado a Partes no incluidas en el anexo VII
(principalmente paises en desarrollo), pero aun no ha entrado en vigor a nivel
internacional, si bien muchas Partes ya la han aplicado'®. Tampoco ha entrado atin en
vigor el protocolo de responsabilidad e indemnizacién del Convenio, aprobado
en 1999185,

67. La eliminacion de desechos en determinados entornos medioambientales esta
regulada por varios instrumentos juridicos mundiales y regionales. El mar es el medio
en que la eliminacion est4 sujeta a una regulacién mas exhaustiva'®, mientras que la
intervencion juridica en materia de eliminacion en tierra y reciclaje y reutilizacion es
minima o inexistente. Ademas, persisten deficiencias importantes en lo que respecta
a la cobertura regional y la reglamentacion de la eliminacion de la basura plastica y
los microplasticos marinos, los desechos de mineria y residuos asociados procedentes
de la extraccion de minerales y los desechos procedentes de la explotacion minera de
los fondos marinos®®. La regulaciéon de la eliminacion en tierra es escasa en los
niveles regional y mundial . En cuanto a la recuperacion, el reciclado y la
reutilizacidon, tan solo la Unidén Europea ha establecido alglin requisito juridico, en
particular a través de las Directivas 2006/12/CE y 2008/98/EC.

Actividades peligrosas

68. Con respecto a las actividades peligrosas, la reglamentacion internacional se ha
centrado en las actividades nucleares. Los tratados aprobados bajo los auspicios
del OIEA se ocupan de la proteccion fisica de los materiales nucleares, la pronta
notificacion de los accidentes nucleares, la asistencia en caso de accidentes y
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182 E] Convenio de Basilea, la Convencién de Bamako relativa a la Prohibiciéon de la
Importacion a Africa, la Fiscalizacion de los Movimientos Transfronterizos y la Gestion
dentro de Africa de Desechos Peligrosos (Convencién de Bamako), y la Convencién para
Prohibir la Importacién de Desechos Peligrosos y Radiactivos a los Paises Insulares del Foro
y para Controlar la Circulacion y la Gestion Transfronteriza de Desechos Peligrosos dentro
de la Region del Pacifico Sur (Convencion de Waigani).

183 Convenio de Basilea, art. 6.

184 Enmienda al Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos
de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion, véanse las enmiendas al art. 4 A) y el anexo VIIL.
185 yéase el Protocolo de Basilea sobre Responsabilidad e Indemnizacién por Dafios
Resultantes de los Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacion
(Protocolo de Basilea).

186 Véanse la Convencion de Bamako, articulo 4 2); el Tratado sobre la Zona Desnuclearizada
del Pacifico Sur (Tratado de Rarotonga), art. 7; el Convenio para la Proteccion de los Recursos
Naturales y el Medio Ambiente de la Region del Pacifico Sur (Convenio de Noumea),
art. 10 1); el Convenio OSPAR, art. 4 y anexo II; y el Convenio de Londres de 1972, art. IV,
y su Protocolo de 1996.

187 véase “Informe de la 38 reunion consultiva de las Partes Contratantes del Convenio de
Londres y la 11* Reunién de las Partes Contratantes del Protocolo de Londres”, documento
LC 38/16.

188 Existen algunos instrumentos al respecto como el Reglamento (CE) ntim. 1137/2008 y la
Directiva 99/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo; el Convenio de Espoo, arts. 2, 3
y 5; el Convenio de Estocolmo, art. 6; y el Convenio de Minamata sobre el Mercurio, arts. 9,
11yl12.
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IV.

emergencias y la seguridad nuclear®. En 2015, cuatro afios después de que el
accidente de la central nuclear de Fukushima Daiichi pusiera de manifiesto las
limitaciones de la Convencion sobre Seguridad Nuclear de 1994, se aprobd la
Declaracion de Viena sobre la Seguridad Nuclear (no vinculante) con miras a resolver
las cuestiones relacionadas con el disefio, la ubicacion y la evaluacion de la seguridad
de las centrales nucleares.

Lagunas normativas e institucionales

69. Los marcos reglamentarios de las sustancias, actividades y desechos peligrosos
presentan lagunas de consideracion. Con respecto a las sustancias peligrosas, esas
lagunas son la falta de normas mundiales relativas a la prevencion, preparacion y
respuesta en materia de accidentes, el caracter no vinculante de la mayoria de los
sistemas internacionales de clasificacion, etiquetado y envasado, y el hecho de que
los marcos relativos al transporte de sustancias peligrosas sean principalmente de
ambito regional. En materia de desechos peligrosos, las normas internacionales se han
centrado en la eliminacion y los movimientos transfronterizos de esos desechos y no
en la reduccion al minimo de la generacién de desechos en su origen'®, y tampoco
imponen ninguna restriccion cuantitativa dentro de plazos concretos. No obstante,
cabe sefialar que el Convenio de Basilea ofrece una base para acometer la reduccion
al minimo de la generacion de desechos en la fuente. La falta de un régimen operativo
de responsabilidad e indemnizacion a nivel mundial en relacion con los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos es una de las principales lagunas del marco
juridico internacional. Por ultimo, en la esfera de las actividades peligrosas, la
atencion se ha concentrado en las actividades nucleares, pero también este ambito
adolece de lagunas importantes, especialmente en lo que respecta a las actividades
nucleares no militares, y de limitaciones en cuanto a las normas, los principios y los
criterios mundiales juridicamente vinculantes relativos al disefio, la ubicacién y la
seguridad de las centrales nucleares.

70. La proliferacion de instrumentos y la fragmentacion de los regimenes
reguladores hacen necesaria la coordinacién y cooperacion institucionales y la
aplicacion de los diversos instrumentos juridicos de manera que se refuercen entre si.
Se han adoptado medidas importantes para mejorar la coordinacion y la cooperacion
entre los Convenios de Basilea, Estocolmo y Rotterdam y de ese modo asegurar su
refuerzo mutuo. En 2008/09 las Conferencias de las Partes en los Convenios de
Basilea, Estocolmo y Rotterdam pusieron en marcha el “proceso de sinergias” con el
objetivo de fortalecer la aplicacion de los tres Convenios en los planos nacional,
regional y mundial.

Instrumentos relacionados con el medio ambiente

Instrumentos comerciales

71. La OMC es el principal centro de coordinaciéon en el nexo entre comercio y
medio ambiente. En varios litigios relativos a medidas comerciales relacionadas con
el medio ambiente se ha recurrido al Organo de Apelacion de la OMC, cuya renuencia
a aplicar principios ambientales para justificar medidas incompatibles con las

189 yéanse la Convencién sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares y las
Instalaciones Nucleares; la Convencion sobre la Pronta Notificacion de Accidentes Nucleares;
la Convencion sobre Asistencia en Caso de Accidente Nuclear o Emergencia Radioldgica; la
Convencién sobre Seguridad Nuclear; y la Convencién Conjunta sobre Seguridad en la
Gestion del Combustible Gastado y sobre Seguridad en la Gestion de Desechos Radiactivos,
de 1997 (36 ILM 1431).

190 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 613.
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obligaciones comerciales (salvo cuando se estipulan expresamente en el acuerdo
correspondiente de la OMC) ha puesto de manifiesto deficiencias normativas®®. En
algunos tratados medioambientales que incluyen componentes de orden comercial se
hace referencia al apoyo reciproco del comercio y el medio ambiente!®2, Sin embargo,
la Ronda de Doha de negociaciones de la OMC no ha sido capaz, en 17 afos, de
ponerse de acuerdo sobre la forma de aplicar ese principio. La dificultad considerable
de alcanzar un consenso sobre la puesta en practica del apoyo reciproco entre el
comercio y el medio ambiente es sefial de una brecha cada vez mayor entre esos dos
regimenes normativos.

Instrumentos de inversion

72. Las clausulas relativas a cuestiones ambientales son poco frecuentes en los
tratados bilaterales de inversidon y mas comunes en los pactos multilaterales que
incluyen disposiciones sobre inversion. Las practicas de los Estados relativas a las
clausulas sobre medio ambiente varian sobremanera: muchos Estados no emplean
esas clausulas en los tratados de inversion; algunos Estados desarrollados han
empezado a incluirlas de forma sistematica en todos sus tratados de inversion; y varios
Estados permiten la inclusion de clausulas ambientales en los tratados de inversion
concertados con Estados que las prefieran'®. Los tratados de inversion suscritos en
fechas recientes ya suelen incluir clausulas ambientales, novedad que se aprecia
especialmente en Africal®. Sin embargo, desde una perspectiva mundial, los enfoques
que incluyen referencias a las inquietudes ambientales en los acuerdos de inversion
se han hecho menos frecuentes en los Gltimos afios, en particular el uso de clausulas
que reservan un margen normativo para la reglamentaciéon ambiental y unas
referencias mas amplias en el preambulo de los tratados'®. Las lagunas normativas
surgen porque las cuestiones ambientales concretas que se tratan expresamente en
estos acuerdos son limitadas y en general no han evolucionado para dar cabida a
preocupaciones mas recientes, como el cambio climatico y la diversidad biologica %,

Instrumentos de propiedad intelectual

73. Los derechos exclusivos conferidos por las patentes, los derechos sobre
variedades vegetales y los modelos de utilidad pueden abarcar tecnologias de energia
renovable !, medicamentos para enfermedades nuevas resultantes de las nuevas
condiciones climaticas y cultivos nuevos concebidos para lugares que han dejado de
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11 Véase, por ejemplo, Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R, 16 de enero de 1998 (en relacién con el
principio de precaucion y el acuerdo sobre la aplicacion de medidas sanitarias y fitosanitarias).
192 yéanse, por ejemplo, el Convenio de Rotterdam; el Protocolo de Cartagena; el Convenio
de Estocolmo; y el Convenio de Minamata sobre el Mercurio.

198 Véase Kathryn Gordon y Joachim Pohl, “Environmental concerns in international
investment agreements: a survey”, OECD Working Paper on International Investment 2011/01
(2011), pag. 5.

194 Véanse, por ejemplo, Supplementary Act A/SA.3/12/08 Adopting Community Rules on
Investment and the Rules on Investment and the Modalities for their Implementation with the
Economic Community of West African States; el Modelo de tratado bilateral de inversion de
la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral de 2012; y el Codigo Panafricano de
Inversiones.

195 Véase Gordon y Pohl, “Environmental concerns in international investment agreements”,
pag. 6.

196 Ibid. pag. 24.

197 Véase Eric L. Lane, “Legal aspects of green patents”, en Adree Kirchner e Iris Kirchner-
Freis, eds., Green Innovations and IPR Management (Kluwer Law International, 2013),
pag. 5021.
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ser aptos para plantas tradicionales'®®. La concesion de patentes de plantas y

variedades vegetales ha originado cambios considerables en las practicas agricolas
por cuanto coartan el derecho de los agricultores a sembrar, guardar, reutilizar y
vender sus semillas y revelan una brecha normativa entre el Derecho de patentes y los
regimenes que promueven esos derechos de los agricultores®®. La privatizacién del
germoplasma vegetal y animal mediante patentes y otras formas de propiedad
intelectual ha puesto de relieve una discordancia entre las normas institucionales de
la OMPI que promueven la innovacion y las disposiciones del Convenio sobre la
Diversidad Biologica en materia de acceso y distribucion de beneficios, los derechos
de los titulares de los conocimientos tradicionales y la conservacion de la diversidad
biologica??. El requisito establecido en el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los
ADPIC) de 1994 para proteger los derechos de propiedad en relacion con las nuevas
variedades vegetales también puede promover la creacion de nuevos organismos
modificados genéticamente 2. Estos hechos plantean cuestiones relativas a las
discordancias entre los regimenes del Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre
la Diversidad Biologica, en especial el requisito estipulado en el Convenio de tomar
en consideracion el valor de los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las
comunidades locales en relacion con el uso sostenible de la diversidad biolégica?®?.
Las lagunas también son evidentes en los vinculos entre el Acuerdo sobre los ADPIC
y las disposiciones del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica que establecen
principios para el acceso a los beneficios derivados de los recursos genéticos y
su reparto®%,

Instrumentos de derechos humanos

74. La degradacion ambiental afecta al disfrute de un amplio abanico de derechos
humanos, en particular los relativos a la vivienda, el agua y el saneamiento, la
alimentacion, la salud, el desarrollo y un nivel de vida adecuado. De conformidad con
el derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen la obligacion de
prevenir las vulneraciones previsibles de los derechos humanos, incluidas las
resultantes de la degradacion del medio ambiente. Los instrumentos de derechos
humanos reflejan ademas una amplia gama de principios que se aplican en el contexto
del derecho ambiental, como la solidaridad, la responsabilidad, la transparencia, la
participacién, el acceso a la informaciéon y las reparaciones, el principio de
precaucion, la igualdad y la equidad. En un informe en el que se establece un marco
de principios sobre los derechos humanos y el medio ambiente, el Relator Especial

198 yéase Claudio Chiarolla, Intellectual Property, Agriculture and Global Food Security: The
Privatization of Crop Diversity (Edward Elgar Publishing, 2011), pags. 60 a 74.

19 y¢ase Center for International Environmental Law, A Citizen’s Guide to WIPO (2007),
pag. 3, disponible en www.ciel.org/wp-
content/uploads/2015/03/CitizensGuide WIPO_Oct07.pdf

200 1pid. pag. 4.

201 Ibid. pag. 33. Véase también Simon Walker, The TRIPS Agreement, Sustainable Development
and the Public Interest, Environmental Policy and Law Paper No. 41 (IUCN, 2001), pag. xii,
disponible en https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/EPLP-041.pdf.

202 Sobre el articulo 8 j) del CDB, véase David Downes, “Using intellectual property as a tool
to protect traditional knowledge: recommendations for next steps”, documento de debate
preparado para el Taller sobre conocimiento tradicional del Convenio sobre la Diversidad
Biologica (Madrid, noviembre de 1997), pag. 9. Véase también A. Gupta, “Securing
traditional knowledge and contemporary innovations: can global trade links help grassroots
innovations?”, documento presentado en el World Trade Forum, Universidad de Berna, 1999.
208 yéase también Marci Baranski, “International Treaty on Plant Genetic Resources for Food
and Agriculture (2001)”, Arizona State University Embryo Project Encyclopedia, 7 de octubre
de 2013, disponible en https://embryo.asu.edu/pages/international-treaty-plant-genetic-
resources-food-and-agriculture-2001.
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sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible articula la aplicacion
de las normas vigentes en materia de derechos humanos en el contexto del medio
ambiente?*,

75. Esimportante seflalar que en muchos instrumentos de derechos humanos se hace
referencia expresa al medio ambiente o a cuestiones ambientales. La Convencion
sobre los Derechos del Nifio afirma que la contaminaciéon y el saneamiento
ambientales son cuestiones que deben abordarse para garantizar el derecho a la salud,
y pide también que se inculque a los nifios el respeto del medio ambiente natural?%.
Muchos tratados regionales de derechos humanos incluyen el derecho a un medio
ambiente sano?%, y otro tanto ocurre con algunos tratados de democracia ambiental 2.
Laresolucion 70/169 de la Asamblea General y la observacion general num. 15 (2002)
del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales articulan un derecho al
agua y el saneamiento que deriva del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, por mas que este no lo recoja expresamente?%,

76. En una serie de resoluciones, el Consejo de Derechos Humanos ha abordado las
cuestiones de los derechos humanos y el medio ambiente en general, y también ha
prestado atencion especificamente al medio ambiente, las sustancias toxicas y el
cambio climatico, entre otras cuestiones, haciendo mencidn expresa a la relacion que
existe entre un entorno saludable y el goce efectivo de los derechos humanos?®. Esas
resoluciones, junto con la labor de otros érganos creados en virtud de tratados?'?, han
servido para concienciar de que la salud ambiental y la sostenibilidad son condiciones
indispensables para el goce de los derechos humanos y el logro de la igualdad de
género y el empoderamiento de las mujeres. Los tribunales regionales pueden
remediar el desequilibrio entre las fuentes del derecho de los derechos humanos y el
derecho ambiental, como se observa en el fallo emitido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en 2017, segtin el cual los Estados deben adoptar medidas para
evitar que las personas sufran dafios ambientales de importancia dentro y fuera de su
territorio?!,
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204 yéase A/HRC/37/59.
205 yéase la Convencion sobre los Derechos del Nifio, arts. 24 y 29.

206 Véanse, por ejemplo, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), la Carta Arabe de
Derechos Humanos y la Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN.

27 La Convencion de Aarhus y el Acuerdo de Escazi.

208 Véase la resolucion 70/169 de la Asamblea General y la observacion general num. 15
(2002) del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, relativa al derecho al agua.

209 Véanse, por ejemplo, las resoluciones siguientes del Consejo de Derechos Humanos: 38/4
sobre los derechos humanos y el cambio climatico; 37/8 sobre los derechos humanos y el
medio ambiente; y 27/23 relativa al mandato del Relator Especial sobre las implicaciones para
los derechos humanos de la gestion y eliminaciéon ecologicamente racionales de las sustancias
y los desechos peligrosos. Véase también Dinah Shelton, “Human rights, health and
environmental protection: linkages in law and practice”, Health and Human Rights Working
Paper Series, num. 1 (Organizacion Mundial de la Salud, 2002).

210 v¢anse, por ejemplo, HRI/GEN/1/Rev.3; las observaciones generales nam. 12 (1999),
relativa a una alimentacion adecuada, y nim. 4 (1991), relativa al derecho a una vivienda
adecuada, parr. 5, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y
CEDAW/C/2000/11/Add.7, parr. 38.

211 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medio ambiente y derechos humanos
(Obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y
garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal (interpretacion y alcance de los
articulos 4.1 y 5.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva
0C-23/18, (ser. A) num. 23, 15 de noviembre de 2017.
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Lagunas relativas a la estructura de gobernanza del derecho
internacional del medio ambiente

77. Laestructura de la gobernanza ambiental a nivel internacional se caracteriza por
la fragmentacion institucional y la heterogeneidad de los agentes. Si bien los Estados
siguen siendo los principales agentes, la gobernanza ambiental a nivel internacional
es un sistema de multiples agentes que engloba instituciones internacionales, 6rganos
creados en virtud de tratados, organizaciones no gubernamentales, la comunidad
cientifica y el sector privado.

78. En la elaboracion y aplicacion de la legislacion internacional sobre medio
ambiente participan diversas instituciones internacionales de indole mundial y
regional, en concreto entidades del sistema de las Naciones Unidas y organos
establecidos en virtud de acuerdos ambientales multilaterales. El PNUMA, creado a
raiz de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Conferencia
de Estocolmo), se establecid para promover la cooperacion internacional en la esfera
del medio ambiente y ofrecer orientacion normativa general para la direccion y
coordinacion de los programas sobre medio ambiente enmarcados en el sistema de las
Naciones Unidas??. La funcién del PNUMA, en cuanto principal autoridad ambiental
mundial encargada de establecer el programa mundial sobre el medio ambiente,
promover la ejecucion coherente de los aspectos ambientales del desarrollo sostenible
en el sistema de las Naciones Unidas y ejercer de defensor autorizado del medio
ambiente mundial, se reafirmé en el Programa 21, la Declaracion de Nairobi sobre el
Papel y el Mandato del PNUMA?'®y el documento final de la Conferencia Rio+20,
titulado “El futuro que queremos”?*. En 2012, los dirigentes mundiales reunidos en
la Conferencia Rio+20 y la Asamblea General decidieron dar un mayor impulso al
PNUMA, elevarlo de nivel y establecer la composicion universal de su Consejo de
Administracion, que en 2013, por decision de la Asamblea General, pasod a
denominarse Asamblea de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente. Desde la
creaciéon del PNUMA, muchas otras instituciones del sistema de las Naciones Unidas
han adquirido considerables responsabilidades en materia de medio ambiente; es el
caso de programas y fondos de las Naciones Unidas como el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo y el Programa de las Naciones Unidas para los
Asentamientos Humanos (ONU-Habitat), y de organismos especializados como la
FAO, la OMI, el OIEA, la OACI y la OIT. Asimismo, el Banco Mundial y los bancos
regionales de desarrollo han establecido importantes carteras de medio ambiente?!S.

79. Tras la Conferencia de Estocolmo, la labor legislativa internacional en materia
de medio ambiente fue testigo de la proliferacion de acuerdos ambientales
multilaterales y de la aparicion de drganos basados en tratados. Hoy, segtn el Servicio
de Informacion sobre Derecho Ambiental (ECOLEX), hay mas de 500 acuerdos
ambientales multilaterales?®, y se estima que en los dos decenios posteriores a la
Conferencia de Estocolmo se establecieron unas 200 instituciones basadas en
tratados?'’. Estos organismos creados en virtud de tratados comprenden 6rganos
normativos, que son invariablemente las Conferencias de las Partes o Reuniones de
las Partes encargadas de la elaboracion ulterior del régimen de los tratados y de la
supervision y el examen de su aplicacidén; secretarias que cumplen funciones

212 y¢ase la resolucion 2997 (XXVII), parr. 2.

23 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento nim. 25 (A/52/25), anexo, decisién 19/1, anexo.

214 Véase la resolucion 66/288, parr. 88.

25 Véase A/61/583, parr. 37.

216 Véase www.ecolex.org.
217 Biermann, “The emerging debate on the need for a world environment organization”,
pag. 10.
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administrativas y de apoyo; y, en algunos casos, mecanismos y procedimientos cuasi
judiciales dirigidos a promover el cumplimiento y resolver los casos de
incumplimiento de las obligaciones prescritas en los tratados. Ademas, bajo los
auspicios del PNUMA vy otras instituciones del sistema de las Naciones Unidas, y
administrados por ellas, se han negociado varios acuerdos ambientales multilaterales.

80. Esa plétora de acuerdos ambientales multilaterales y sus correspondientes
mandatos no tienen en cuenta la unidad, interconexidén e interdependencia del
ecosistema del planeta. Ademas, pueden dar lugar a superposiciones y conflictos,
incoherencia entre instituciones y politicas, y una mayor carga financiera y
administrativa para los Estados Partes?®. No obstante, se pone mucho empefio en
propiciar el refuerzo reciproco entre esos acuerdos, bien en sus textos (por ejemplo,
mediante referencias cruzadas con otros acuerdos o la aclaracion de sus respectivos
ambitos de aplicacion) o en la forma en que se perfeccionan y aplican (por ejemplo,
mediante decisiones o resoluciones relativas a la coordinacion y la cooperacion entre
acuerdos). Podrian adoptarse mas medidas para establecer o fortalecer mecanismos
destinados a aprovechar los vinculos y promover las sinergias en pos de una
aplicacion mas eficaz??®. Si los acuerdos ambientales multilaterales afines, por
ejemplo los que se ocupan de la atmosfera o la diversidad biolodgica o los productos
quimicos y los desechos, se retnen en un mismo grupo, habra mas coherencia
normativa y la aplicacion se beneficiara del refuerzo mutuo. Dos iniciativas
encomiables en ese sentido son el “proceso de sinergias” emprendido por las
Conferencias de las Partes en los Convenios de Basilea, Estocolmo y Rotterdam
en 2008/09 y el proyecto “Programa de tratados ambientales: lograr sinergias para la
diversidad bioldgica”, puesto en marcha por el PNUMA en noviembre de 201722,

81. Dado el aumento considerable del numero de instituciones que ejercen
responsabilidades ambientales en el sistema de las Naciones Unidas, el imperativo de
integrar medio ambiente y desarrollo, y la proliferacion de instituciones establecidas
en virtud de acuerdos ambientales multilaterales, es necesaria una coordinacion eficaz
entre estas entidades y las instituciones competentes del sistema de las
Naciones Unidas. De hecho, el Grupo de Alto Nivel sobre la Coherencia de Todo el
Sistema de las Naciones Unidas en las Esferas del Desarrollo, la Asistencia
Humanitaria y el Medio Ambiente ha subrayado que las estructuras institucionales
fragmentarias no ofrecen un marco operacional para afrontar los problemas
mundiales??!, La fragmentacion institucional y la falta de coordinacién son las
dificultades mas acuciantes en lo que respecta a la gobernanza ambiental a nivel
internacional. Los arreglos institucionales anteriores y vigentes para la coordinacion
dentro del sistema de las Naciones Unidas, como el Comité Administrativo de
Coordinacion, después denominado Junta de los Jefes Ejecutivos del Sistema de las
Naciones Unidas para la Coordinacidon, el Comité Interinstitucional sobre el
Desarrollo Sostenible y el Grupo de Gestion Ambiental, han demostrado poco alcance
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218 Véase, por ejemplo, B. L. Hicks, “Treaty congestion in international environmental law:
the need for greater international coordination”, University of Richmond Law Review, vol. 32,
num. 5 (1999), pag. 1659.

219 Segin un estudio de Oberthur y Gehring, la interaccién institucional propici6 el
establecimiento de sinergias y el aumento de la eficacia institucional en mas del 60 % de los
estudios de casos de politicas ambientales europeas e internacionales; véase Sebastian
Oberthur y Thomas Gehring, eds., [Institutional Interaction in Global Environmental
Governance: Synergy and Conflict among International and EU Policies (MIT Press, 2006).
220 yéanse la resolucién 2/17 de la Asamblea de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y la decision XIII/24 de la Conferencia de las Partes en el Convenio sobre la Diversidad
Biologica.

21 Véase A/61/583, parr. 35.
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o eficacia??. Con todo, se han aunado esfuerzos, por conducto del Grupo de Gestién
Ambiental, para fomentar la coherencia entre los regimenes de diversidad bioldgica
y productos quimicos.

82. Tal vez sea necesario estrechar la coordinacion no solo en el ambito del derecho
internacional del medio ambiente, sino también entre los acuerdos ambientales
multilaterales y otros instrumentos que afectan al medio ambiente directa o
indirectamente, como el derecho mercantil, el derecho de las inversiones y los
regimenes de derechos de propiedad intelectual.

83. Para subsanar la fragmentacion institucional y la escasa coordinacion entre los
tratados se puede optar por las medidas siguientes: a) crear grupos tematicos y
sinergias entre los convenios; b) catalogar los acuerdos y planes de accion regionales
y mundiales en vigor para crear un cuadro panoramico de su cobertura y sefialar las
relaciones entre todos ellos; ¢) evitar la duplicacion de los procesos de seguimiento y
presentacion de informes unificando los canales de informacidn sin crear cargas
adicionales (“sistema integrado de presentacion de informes”); d) intercambiar las
ensefianzas adquiridas y las mejores practicas; ¢) eclaborar directrices para la
aplicacion de los acuerdos ambientales multilaterales; y f) intercambiar informacion
entre los distintos oOrganos cientificos que respaldan la labor de los acuerdos
multilaterales conexos sobre medio ambiente. Los conflictos que pudieran surgir entre
los regimenes de los tratados se dilucidarian por medios juridicos, como las clausulas
sobre conflictos, el apoyo mutuo o la aplicacion de la regla general de interpretacion
de los tratados enunciada en el articulo 31, parrafo 3 ¢), de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados??,

84. Con respecto a la gobernanza ambiental a nivel internacional, cada vez son mas
los agentes cuyo papel en la gobernanza se considera legitimo??*. El principio 10 de
la Declaracion de Rio, el Programa 21 y el documento final de la Conferencia Rio+20,
titulado “El futuro que queremos”, han puesto de relieve la importancia de los actores
no estatales —como los grupos principales, las mujeres, los nifios y los jovenes, los
pueblos indigenas, las organizaciones no gubernamentales, las autoridades locales,
los trabajadores y los sindicatos, los sectores empresariales e industriales, las
comunidades cientifica y tecnoldgica, los agricultores y demas interesados— en la
elaboracion y aplicacion de politicas de desarrollo sostenible. Sin embargo, el alcance
y el espacio para la participacion de agentes no estatales en el proceso juridico
internacional del medio ambiente varian segun los regimenes de tratados. La forma
principal de participacion de los agentes no estatales es la asistencia como
observadores a las negociaciones que tienen lugar durante las conferencias de las
Partes en los acuerdos ambientales multilaterales, pero no se han formulado normas
claras y eficaces para facilitar sus aportaciones en relaciéon con el proceso de
negociacion. En casos concretos, los observadores pueden participar en o6rganos
subsidiarios en pie de igualdad con las Partes, como en las asociaciones??®. En
regimenes como el cambio climatico y el ozono, la comunidad cientifica contribuye
directamente a la elaboracion de politicas por medio de mecanismos institucionales
especificos que suministran informacién independiente y fidedigna sobre las que
basar las decisiones. Muy pocos regimenes prevén la participacion publica en los

222 yéanse, en general, Adil Najam, Mihaela Papa y Nadaa Taiyab, eds., Global Environmental
Governance: un programa de reforma (International Institute for Sustainable Development,
2006); y Sands y otros, Principles of International Environmental Law.

223 Véase A/CN.4/L.682, parrs. 410 a 480.

24 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 52.

225 Véanse las diversas alianzas establecidas en el marco del Convenio de Basilea, a saber: la
Asociacion para la Accion en Materia de Equipos de Computadoras, la Iniciativa sobre la
Modalidad de Asociaciéon en materia de Teléfonos Moviles, y la Asociacion sobre los
Desechos Domésticos.

39/50



Al73/419

40/50

VI

procedimientos establecidos para vigilar, examinar y verificar el cumplimiento de las
obligaciones internacionales. La Convencidon sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales (Convencion de Aarhus) de 1998 abre la via mas amplia a la
participacion publica mediante los derechos procesales concedidos por los Estados
Partes a los agentes no estatales y la oportunidad de participar en el mecanismo
establecido por el Convenio para examinar los casos de incumplimiento. Parecido
enfoque se adoptd en el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazil) de 2018%%, No obstante, en comparacién con
los mecanismos internacionales de derechos humanos, el derecho internacional del
medio ambiente presenta una laguna considerable en lo tocante a la participacion
efectiva de los agentes no estatales en la elaboracion y aplicacion del derecho
internacional.

Lagunas relativas a la aplicacion y eficacia del derecho
internacional del medio ambiente

Aplicacion nacional

85. Las normas ambientales internacionales solo pueden ser eficaces si se aplican
efectivamente ??’. Para ello es necesario adoptar o adaptar leyes nacionales que
prescriban medidas para aplicar los compromisos internacionales, velar por que esas
medidas nacionales correspondan a las exigencias del derecho internacional y las
ejecuten agentes sujetos a la jurisdiccion y el control de las Partes, y satisfacer las
obligaciones de las instituciones internacionales competentes, como la presentacion
de informes?%,

86. Una de las lagunas mas graves que se han sefialado en la lucha contra los
problemas ambientales es la falta de aplicacion efectiva de muchos acuerdos
ambientales multilaterales??®. Muchos paises padecen dificultades relacionadas con la
aplicacion de diversos acuerdos. Las deficiencias en materia de aplicacion obedecen
a diferentes razones, por ejemplo: la falta de conocimientos; unos medios de ejecucion
insuficientes (recursos financieros, creacion de capacidad o tecnologia); la necesidad
de apoyo para el cumplimiento; la descoordinacion entre los departamentos
gubernamentales competentes y entre estos y otros sectores; insuficiencias en el
seguimiento y cumplimiento de la ley; la falta de voluntad politica; y la colaboracion
insuficiente de distintos interesados, como la sociedad civil y las organizaciones de
mujeres 20 . De lograrse la coherencia, el establecimiento de sinergias y la
coordinacion a nivel internacional, la aplicacion en el plano nacional podria resultar
mas facil, como demuestra el “proceso de sinergias” implantado en virtud de los
Convenios de Basilea, Estocolmo y Rotterdam, aunque su alcance sea bastante
limitado?®. El mismo problema se manifiesta en el plano nacional, donde puede darse

226 Aprobado en Escazu (Costa Rica), el 4 de marzo de 2018.
227 Bodansky, The Art and Craft of International Environmental Law, p. 223.
228 Sands y otros, Principles of International Environmental Law, pag. 147.

22 PNUMA, “Future shape of international law to address pollution of global significance
affecting the Earth's ecosystems: consolidated report of initial consideration by experts”, 6 de
abril de 2018.

230 David Victor, Kal Raustiala y Eugene B. Skolnikoff, eds., The Implementation and
Effectiveness of International Environmental Commitments: Theory and Practice (MIT Press,
1998).

1 PNUMA, “Future shape of international law to address pollution of global significance
affecting the Earth's ecosystems”.
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el caso de que la aplicacion de distintos acuerdos ambientales multilaterales competa
a ministerios distintos.

Medios de aplicacion: recursos financieros, transferencia de
tecnologia y creacion de capacidad

87. El acceso a medios de aplicacion como los recursos financieros, la tecnologia
ecolégicamente racional y la capacidad técnica e institucional es una variable
importante en la aplicacion efectiva de los compromisos y el cumplimiento de las
obligaciones prescritas en los tratados, en particular para los paises en desarrollo y,
en algunos casos, los paises con economias en transicion. El establecimiento de
mecanismos financieros, la prestaciéon de asistencia técnica y tecnoldgica y la
creacion de capacidad para facilitar el cumplimiento y la aplicacidén son elementos
fundamentales de muchos acuerdos ambientales multilaterales?®. Ademas, muchas
organizaciones internacionales también participan en actividades de apoyo técnico y
financiero y creacién de capacidad como parte de sus programas 2%,

88. En varios estudios se han sefialado las dificultades aparejadas a la prestacion de
fondos publicos y la movilizaciéon de fondos privados en el marco de los acuerdos
ambientales multilaterales?®. En general, la financiacién de la aplicacion sigue siendo
insuficiente, imprevisible y poco sistematica, y varia considerablemente de un
régimen a otro®*®. Por otra parte, la transferencia eficaz de tecnologias ecolégicamente
racionales se topa con los obstaculos siguientes: la escasez de la informacion y de los
instrumentos de apoyo a la adopcidon de decisiones necesarios para la transferencia;
la falta de disposiciones para la proteccion de las patentes y otros derechos de
propiedad intelectual; la falta de cooperacion entre los Gobiernos, las empresas y el
sector financiero en lo que hace a las inversiones y a la provisiéon de tecnologias
ecoldgicamente racionales; y la insuficiencia de los sistemas de recopilacion, sintesis
y transmisién de informacién y conocimientos sobre esas tecnologias?3,

232 Véanse, por ejemplo, CMNUCC, art. 11; el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, arts.
16, 18, 20 y 21; el Protocolo de Montreal, arts. 10 y 11; el Convenio de Basilea, arts. 10 y 14;
el Acuerdo de Paris, arts. 9 a 11; y el Convenio de Minamata sobre el Mercurio, arts. 12 y 14.
También se han establecido fondos especiales en los regimenes del clima y el ozono (el Fondo
Verde para el Clima y el Fondo Multilateral para la Aplicacion del Protocolo de Montreal).

233 E] Fondo para el Medio Ambiente Mundial, administrado conjuntamente por el Banco
Mundial, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el PNUMA, no
solo ejerce de mecanismo financiero para una serie de acuerdos ambientales multilaterales,
sino que también suministra fondos en virtud de su propio mandato, como el programa
Capacidad 21 del PNUD vy los programas de asistencia técnica y creacion de capacidad
del PNUMA.

234 Kamleshan Pillay, Stine Aakre y Asbjorn Torvanger, “Mobilizing adaptation finance in
developing countries”, 23 de marzo de 2017; Aaron Atteridge “Will private finance support
climate change adaptation in developing countries?”, documento de trabajo del Instituto de
Estocolmo para el Medio Ambiente, nim. 2011-05 (noviembre de 2011); Tom Conway,
“Building capacity for resource mobilization: improving the financial conditions for
implementation of the Basel Convention at the national and regional levels”, disponible en
www.slideserve.com/rozene/building-capacity-for-resource-mobilization.

2% yéase Ole Kristian Fauchald, International Environmental Governance: A Legal Analysis
of Selected Options, FNI Report 16/2010 (Instituto Fridtjof Nansen, 2010).

236 Véanse Steve Halls, “Barriers to technology transfer: environmentally sound
technologies and  implementation of the Kyoto  Protocol”,  disponible en
http://unfccc.int/ttclear/events/2002_event2; y Naciones Unidas, Departamento de Asuntos
Econoémicos y Sociales, Climate Change: Technology Development and Technology Transfer,
documento de antecedentes preparado para la Conferencia de Alto Nivel de Beijing sobre el
Cambio Climatico, noviembre de 2008.
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89. La presentacion insuficiente de informes por los paises desarrollados en relacion
con los recursos suministrados y movilizados, las tecnologias transferidas y cualquier
otro tipo de apoyo que se haya prestado, asi como la falta de procesos de supervision
y examen del cumplimiento de las obligaciones relativas a los fondos, la transferencia
de tecnologia y la creacion de capacidad han restringido en gran medida la aplicacion
efectiva de las correspondientes disposiciones de los tratados?’. Los procesos de
presentacion de informes y examen de los acuerdos ambientales multilaterales son
importantes para determinar si los paises desarrollados cumplen sus compromisos en
materia de apoyo financiero, técnico y tecnoldgico. Cuando los Estados Partes en los
tratados no aportan la informaciéon pertinente en sus informes nacionales, la
evaluacion de la eficacia de las disposiciones correspondientes de los tratados resulta
perjudicada®®. A tenor de la tendencia mds reciente en materia de elaboracion de
tratados, algunos Gobiernos despliegan actividades especificas para subsanar esa
deficiencia®®.

Solucion de controversias, cumplimiento y mecanismos de
aplicacion

90. Varios aspectos de la solucion de controversias entre Estados muestran lagunas
relativas a la aplicacion y eficacia del derecho internacional del medio ambiente. A
falta de un tribunal medioambiental internacional, las controversias relacionadas con
el medio ambiente se han dirimido en diversas cortes y tribunales internacionales. En
el litigio Gabcikovo-Nagymaros, la Corte Internacional de Justicia hubo de afrontar
la ardua tarea de ponderar los derechos de las Partes cuando atin se desconocian la
probabilidad y la magnitud de los perjuicios al medio ambiente. Este hecho puso de
relieve la escasez de normas o principios relativos a los dafos latentes, situacion
problematica habida cuenta del lapso, a menudo considerable, que media entre los
actos y sus consecuencias para el medio ambiente?®, Un caso mas reciente visto por
la Corte Internacional de Justicia revela algunas deficiencias en la forma en que la
Corte aplica los datos cientificos para resolver las controversias medioambientales.
Algunos han lamentado el analisis insuficiente del significado de “investigaciones
cientificas” que llevo a cabo la Corte en el caso Whaling in the Antarctic (Caza de la
ballena en el Antartico) y lo consideran una deficiencia en su forma de resolver el
litigio?. Otros casos ambientales presentados ante la Corte también han puesto de
manifiesto deficiencias en las practicas judiciales en lo tocante al uso de expertos?*.
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237 Véase, en general, Marc Pallemaerts y Jonathan Armstrong, “Financial support to
developing countries for climate mitigation and adaptation: is the EU meeting its
commitments”, noviembre de 2009.

238 Tyllio Treves y otros, eds., Non-Compliance Procedures and Mechanisms and the
Effectiveness of International Environmental Agreements (TMC Asser Press, 2009), pag. 109;
Pallemaerts y Armstrong, “Financial support to developing countries for climate mitigation and
adaptation”.

239 Véanse el Convenio de Minamata sobre el Mercurio, arts. 12 y 14; y el Acuerdo de Paris,
art. 13.

240 Véase Mari Nakamichi, “The International Court of Justice decision regarding the
Gabcikovo-Nagymaros Project”, Fordham Environmental Law Journal, vol. 9, num. 2
(primavera de 1998), pags. 337 y 364.

241 Véase también Michaela Young, “Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New
Zealand intervening): progressive judgment or missed opportunity for the development of
international environmental law?”, Comparative and International Law Journal of Southern
Africa, vol. 48, nim. 1 (marzo de 2015), pags. 59 y 70.

242 yéase, por ejemplo, Joint dissenting opinion of judges Al-Khasawneh and Simma, en Pulp
Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010, pag. 107.
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91. La practica de otras instituciones intergubernamentales también es indicio de
ciertas lagunas en la solucion de controversias ambientales. Por ejemplo, en 2001, la
Corte Permanente de Arbitraje formul6 unas normas procesales con la finalidad expresa
de facilitar el arbitraje de conflictos relacionados con el medio ambiente y los recursos
naturales, pero a noviembre de 2017 tan solo habian sido adoptadas por las Partes en
seis casos, todos ellos relacionados exclusivamente con la legislacién sobre el clima 2%,

92. Los mecanismos de cumplimiento y los procedimientos establecidos en el marco
de un acuerdo multilateral sobre el medio ambiente abren una via multilateral para
solventar los problemas de cumplimiento especificos de una Parte. Los organos
encargados del cumplimiento, situados como estan en la intersecciéon entre la
diplomacia y el derecho, no adoptan decisiones judiciales ni imponen, por lo general,
el cumplimiento de sus conclusiones per se; pero disponen de una serie de
instrumentos que les permiten adaptar mejor sus respuestas a un caso concreto.
Algunos tratados han establecido mecanismos para vigilar la observancia y abordar
los casos de incumplimiento®, pero en general persiste la necesidad de fortalecer
esos procedimientos para promover la aplicacion eficaz del derecho internacional del
medio ambiente ?®. Ademds, en este contexto, las lagunas pueden considerarse
relativas a la participacion, dado que los 6rganos que se ocupan del incumplimiento
no suelen permitir la interposicién de denuncias por agentes no estatales.

93. Persisten también lagunas en la aplicacion de los derechos y obligaciones
relacionados con el patrimonio mundial y los recursos naturales compartidos, como
la alta mar, la Antartida >*" y el espacio ultraterrestre?*®. En lo que respecta a las
controversias sobre recursos naturales que no tienen su origen en ningun tratado sobre
el medio ambiente, las practicas enmarcadas en los regimenes del comercio
internacional ?*® y las inversiones internacionales?° también ponen de manifiesto

243 V¢éanse Judith Levine, “A rising tide of cases: what role for arbitration and conciliation in
the climate change context?”, ponencia para el acto paralelo de IBA/ICC/PCA/SCC, Bonn, 16
de noviembre de 2017, pag. 10, disponible en https://sccinstitute.com/media/225404/cop23-
slides-judith-levine.pdf; Corte Permanente de Arbitraje, “PCA participation in COP21 and
Conference on Climate Change Disputes”, comunicado de prensa, 8 de diciembre de 2015,
nota 11; y Tamar Meshel, “Optional rules for arbitration of disputes relating to natural
resources and/or the environment”, Documento de trabajo MPILux, num. 1 (2017), parr. 14,
disponible en www.mpi.lu/research/working-paper-series/2017/wp-2017-1/.

244 yéanse el Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono y
el Protocolo de Kyoto.

245 Para resefias de varios mecanismos de ese tipo en el marco de la CITES, véase Secretaria
de la CITES, “CITES compliance and enforcement regime”, ponencia para la reunion de
expertos en cumplimiento del Protocolo de Nagoya al Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, Montreal, marzo de 2012, disponible en www.cbd.int/doc/meetings/abs/absem-
comp-01/other/absem-comp-01-presentation-cites-en.pdf.

246 Una excepcion notable es la prevista en la Convencién de Aarhus. Véase también T. Treves,
“Introduction”, en Tullio Treves y otros, eds., Civil Society, International Courts and
Compliance Bodies (Cambridge University Press, 2005), pags. 1y 7.

247 Véase el Tratado Antartico, art. XI (que supedita el examen de la CIJ al consentimiento de
todos los Estados interesados). Véase también (ratificado por un niimero relativamente escaso
de Estados) el Protocolo sobre Proteccion del Medio Ambiente del Tratado Antartico, art. 18.
28 Ninglin instrumento de derecho espacial prescribe la solucién obligatoria y vinculante de
las controversias.

29 yéase Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los productos cdrnicos
(hormonas), WT/DS26/AB/R, 16 de enero de 1998 (ejemplo de la renuencia a aplicar
principios ambientales para justificar medidas comerciales).

20 yéase Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Compaiiia
del Desarrollo de Santa Elena S.A. contra la Republica de Costa Rica, caso num. ARB/96/1,
laudo definitivo, 17 de febrero de 2000, parrs. 71 y 72 (que concluye que las justificaciones
medioambientales no afectan a las indemnizaciones).
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deficiencias en la aplicacion y eficacia de las normas ambientales. Estas lagunas en
la interaccion entre regimenes también pueden surgir en la medida en que muchos
tratados medioambientales no se pronuncian sobre sus relaciones con los tratados
econdmicos, lo que puede dar lugar a la multiplicidad de jurisdicciones o fuentes de
derecho aplicables en una controversia dada.

Responsabilidad y compensacion por los dafios transfronterizos al
medio ambiente

94. Las Declaraciones de Estocolmo y Rio subrayaron la importancia de la
responsabilidad y la compensacidn por los dafios transfronterizos causados al medio
ambiente, y la escasez de normas internacionales al respecto®!. Se trata de una
cuestion importante precisamente porque un régimen de responsabilidad y
compensacion de los daflos ambientales transfronterizos satisface varios objetivos de
indole normativa: en primer lugar, sirve de instrumento para la internalizacidn de los
costos ambientales de las actividades contaminantes por cuanto obliga a pagar a los
causantes de la contaminacién; en segundo lugar, incentiva el cumplimiento de las
normas y estdndares internacionales en materia de medio ambiente y vela por la
aplicacion de los principios de precaucion y prevencion; y, por ultimo, asegura la
compensacion por los daflos ambientales mediante la aplicacion de medidas
reparadoras®?. Los acuerdos ambientales multilaterales han proliferado desde la
Conferencia de Estocolmo, pero se han registrado pocos avances en la esfera de la
responsabilidad y compensacion por los dafios ambientales transfronterizos. La
responsabilidad de los Estados y la responsabilidad internacional, por un lado, y la
responsabilidad civil, por otro, son las dos categorias generales de responsabilidad en
el derecho internacional del medio ambiente.

Responsabilidad de los Estados y responsabilidad internacional

95. Segln un principio basico del derecho internacional, la violacidn por un Estado
de una obligacion internacional es un hecho internacionalmente ilicito que da lugar a
su responsabilidad internacional®©. La Comisién de Derecho Internacional reafirmé
este principio fundamental en el articulo 31 de sus articulos sobre la responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos?®*. El hecho en cuestiéon no solo
debe ser atribuible al Estado segun las normas del derecho internacional, sino que
también debe constituir el incumplimiento de una obligacion internacional impuesta
por el derecho internacional en general o por un tratado en vigor?®. Segln varias
decisiones arbitrales y judiciales, existe una obligacion internacional en virtud de la
cual todos los Estados deben evitar que las actividades realizadas dentro de su
territorio o bajo su control perjudiquen al medio ambiente de otros Estados o de zonas
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%1 Declaracion de Estocolmo, principio 22; Declaracién de Rio, principio 13.

%2 Véanse Jutta Brunnée, “Of sense and sensibility: reflections on international liability
regimes as tools for environmental protection”, International and Comparative Law
Quarterly, vol. 53, num. 2, pag. 351; y Sands y otros, Principles of International
Environmental Law, pag. 735.

23 Véase, en general, James Crawford, Alain Pellet y Simon Olleson, eds., The Law of
International Responsibility (Oxford University Press, 2010).

254 Véase la resolucion 56/83, anexo.

25 Jbid., art. 2.
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situadas fuera de toda jurisdiccion nacional?®. Esta obligacion general se reafirmé en
el principio 21 de la Declaracion de Estocolmo y el principio 2 de la Declaracion de
Rio y se ha incorporado en diversos acuerdos ambientales multilaterales . La
responsabilidad del Estado entrafia la obligacion, en primera instancia, de adoptar
medidas para atajar los dafios ambientales transfronterizos, y en segunda instancia, de
ofrecer reparacion, entre otras cosas, compensando por los dafios que puedan haberse
producido?®®,

96. Tal vez haya que perfeccionar las normas sobre la responsabilidad de los Estados
para que sean un instrumento importante de reparacion de dafios ambientales
transfronterizos 2 . En la actualidad se observan algunas limitaciones de
consideracion. En particular, el criterio de la “diligencia debida” implica una
demostracion de culpa del Estado en cuestion, puesto que denota una obligacion de
comportamiento y no de resultado.

97. Por otro lado, la responsabilidad internacional por dafios ambientales
transfronterizos no se basa en la existencia de un hecho internacionalmente ilicito?®,
sino que es producto de la practica de los tratados y se centra en la indemnizacién por
el dafio transfronterizo resultante de actividades licitas de alto riesgo?®’. Tan sélo unos
pocos tratados prevén la responsabilidad internacional por dafios ambientales
transfronterizos?®?. En 1978, la Comisién de Derecho Internacional emprendié la
labor sobre el asunto “Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional”. Debido a la falta
de apoyo de algunos Gobiernos al concepto de responsabilidad internacional, la
Comision dejo de centrarse en esa cuestion y puso la mira en la “prevencion” y la
“asignacion de la pérdida”?®®. En 2001, la Comisién aprobo los proyectos de articulos

26 Véanse Trail Smelter Case (United States, Canada), pags. 1906 a 1982; Corfu Channel
Case, Judgment of April 9th 1949, I.C.J. Reports 1949, Tribunal Arbitral, Caso del lago Lands
(Espafia contra Francia), 16 de noviembre de 1957; Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1996; Corte Permanente de Arbitraje, Arbitraje
sobre el Rin de Hierro (Bélgica/Paises Bajos), laudo definitivo, 24 de mayo de 2005.

%7 Véanse, por ejemplo, CDB, art. 3; CNUDM, art. 194; y el Convenio de Viena para la
Proteccion de la Capa de Ozono, predmbulo.

28 Véanse la resolucion 56/83, anexo, arts, 30 y 31; Corte Permanente de Justicia
Internacional, Asunto de la Fabrica de Chorzow, serie A, nam. 13, 46 a 48, 1927,
Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1.C.J. Reports 1997; C. 1. J.,
Determinadas actividades realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c.
Nicaragua), Lista general, nim. 150, 2 de febrero de 2018; Makane Moise Mbengue, “Critical
assessment of reparation in international environmental law”, Proceedings of the ASIL Annual
Meeting, vol. 110 (2016), pag. 293.

29 Véanse Brunnée, “Of sense and sensibility”, pag. 354; T. Scovazzi, “State Responsibility
for Environmental Harm”, Yearbook of International Environmental Law, vol. 12, nim. 1
(enero de 2001), pag. 55; y Sands y otros, Principles of International Environmental Law,
pag. 803.

%0 yéanse Teresa A. Berwick, “Responsibility and liability for environmental damage: a
roadmap for international environmental law regimes”, Georgetown International
Environmental Law Review, vol. 10, num. 2 (1998), pag. 257; Brunnée, “Of sense and
sensibility”, pag. 352; y Malgosia Fitzmaurice, “International responsibility and liability”,
Bodansky, Brunnée y Hey, eds., The Oxford Handbook of International Environmental Law.

%1 Berwick, “Responsibility and liability for environmental damage”, pag. 259.

%2 yéanse el Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por Dafios Causados por
Objetos Espaciales (responsabilidad primaria y absoluta de los Estados); CNUDM, art. 139 y
Responsabilidades y obligaciones de los Estados patrocinantes de personas y
entidades respecto de actividades en la Zona, opinion consultiva (respecto de actividades en
la zona); la Convencidn para la Reglamentacion de las Actividades sobre Recursos Minerales
Antarticos (que no ha entrado en vigor); y el Protocolo de Madrid (en cuyo anexo VI,
articulo 10, se establece la responsabilidad del Estado).

263 yéase A/CN.4/531, parr. 152.
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sobre prevencion de dafos transfronterizos resultantes de actividades peligrosas, que
tienen por objeto reconocer la obligacion internacional de adoptar las medidas
adecuadas para prevenir los dafios transfronterizos considerables o reducirlos al
minimo. Esta labor se complementé en 2006 con un proyecto de principios sobre la
asignacion de pérdida en caso de dafos transfronterizos resultantes de actividades
peligrosas?“ con el doble objetivo de lograr que se conceda una indemnizacién pronta
y suficiente a las victimas de dafios transfronterizos y preservar y proteger el medio
ambiente mediante la atenuacion y restauracion o restitucion. Al exigir a los Estados
que imputen responsabilidad a quienes realicen actividades peligrosas, el proyecto de
principios supuso un alejamiento evidente de toda nocién de responsabilidad
internacional?®.

Responsabilidad civil

98. En el ambito del derecho de los tratados se han registrado cambios notables en
materia de responsabilidad civil por dafios ambientales transfronterizos. En la
actualidad hay regimenes de tratados dedicados especificamente a esferas tan diversas
como la energia nuclear?®® la contaminacién por hidrocarburos®®, el transporte de
mercancias peligrosas y sustancias, los organismos vivos modificados %% y los
accidentes industriales ®°. Los primeros tratados sobre la energia nuclear y la
contaminacion por hidrocarburos se concibieron con la finalidad original de asegurar
la indemnizacidon por dafios a las personas y los bienes, y después se les anadio la
responsabilidad por dafios ambientales transfronterizos mediante enmiendas
concretas?’,

99. Estos regimenes adolecen de algunas deficiencias notables. En primer lugar, la
valoracion de los dafios ambientales y su reparacion ha resultado problematica. Si
bien se coincide en que para imputar responsabilidad por dafios ambientales estos
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24 yéase A/61/10.

25 La Asamblea General ha seguido examinando (la Gltima vez en su resolucién 71/143) la
forma que podrian adoptar los proyectos de articulos y de principios en el futuro.

%6 E] régimen de responsabilidad civil por dafios nucleares comprende tres tratados
relacionados entre si y sus respectivas enmiendas e instrumentos complementarios, a saber:
el Convenio acerca de la Responsabilidad Civil en materia de Energia Nuclear (Convenio de
Paris) y su Protocolo de 2004 por el que se enmienda el Convenio de Paris; la Convencion de
Viena sobre Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares (Convencién de Viena); y el
Convenio relativo a la Responsabilidad Civil en la Esfera del Transporte Maritimo de
Materiales Nucleares (Convenio de Bruselas).

%7 E| régimen de responsabilidad civil relativo a la contaminacién por hidrocarburos
comprende los tratados siguientes: el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por
Dafios Causados por la Contaminacién por Hidrocarburos (Convenio sobre Contaminacion
por Hidrocarburos), y su Protocolo de 1992; el Convenio Internacional sobre la Constitucion
de un Fondo Internacional de Indemnizacion de Dafios Causados por la Contaminacion de
Hidrocarburos (Convenio sobre el Fondo); y el Convenio sobre Responsabilidad Civil por los
Dafios de Contaminacién por Hidrocarburos Resultantes de la Exploracion y Explotacion de
los Recursos Minerales de los Fondos Marinos.

%8 Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre Responsabilidad y Compensacion
Suplementario al Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia.

269 Protocolo sobre Responsabilidad Civil y Compensaciéon de Dafios Resultantes de los
Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales en Aguas Transfronterizas del Convenio
de 1992 sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los
Lagos Internacionales y del Convenio de 1992 sobre los Efectos Transfronterizos de los
Accidentes Industriales.

210 Véanse, por ejemplo, el Protocolo de enmienda de la Convencién de Viena sobre
Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares, art. 2; la Convenciéon sobre Indemnizacion
Suplementaria por Dafios Nucleares, art. 1; el Protocolo de 2004 por el que se enmienda el
Convenio de Paris, secc. B; y el Protocolo de enmienda del Convenio sobre Contaminacion
por Hidrocarburos.
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VII.

deben superar un umbral minimo, no se ha consensuado ninglin parametro universal
para ese umbral. Los términos empleados varian segun el instrumento: desde dafios
“importantes”, “sustanciales” o “graves” a perjuicios “que rebasan los niveles
tolerables”?™t. En su mayoria, los regimenes de responsabilidad civil circunscriben la
indemnizacion a “los costos de las medidas que se han adoptado o se adoptaran para
restituir el medio ambiente dafiado”. No obstante, algunos tribunales han concedido
indemnizaciones puramente por dafios ambientales. En muchos casos, los dafios
causados al medio ambiente en zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional no
estan cubiertos, pero algunos tratados cubren los costos de las medidas adoptadas para
prevenir o mitigar esos dafios?’?. Por tltimo, la responsabilidad es limitada en lo que
respecta a la cuantia de la indemnizacion pagadera. Asimismo, cabe sefialar que varios
de los instrumentos de responsabilidad civil no han entrado en vigor?™,

Conclusiones

100. El examen y analisis precedentes de la situacion actual del derecho internacional
del medio ambiente y los instrumentos relacionados con el medio ambiente ponen de
manifiesto lagunas y deficiencias considerables en las esferas siguientes: los
principios aplicables del derecho del medio ambiente; el contenido normativo e
institucional de los regimenes reguladores sectoriales, y su articulacion con los
regimenes relacionados con el medio ambiente; la estructura de gobernanza del
derecho internacional del medio ambiente; y la aplicacion efectiva y el cumplimiento
de ese derecho.

101. Los principios ambientales sirven de fundamento para la interpretacion de los
tratados relativos al medio ambiente y pueden colmar las lagunas existentes entre las
normas establecidas en esos tratados. Esos principios comprenden la obligacion de
los Estados de prevenir los dafios ambientales importantes fuera de sus fronteras
nacionales, proceder con cautela en la adopcion de decisiones que puedan perjudicar
al medio ambiente, reparar los dafios ambientales, facilitar el acceso del publico a la
informaciéon y la adopcion de decisiones que puedan entrafiar dafios ambientales
considerables y cooperar en la proteccion del medio ambiente. Algunos principios se
han incorporado en los marcos especificos de muchos acuerdos ambientales
multilaterales. Ademas, varios tribunales internacionales han confirmado la existencia
de normas de derecho internacional consuetudinario relativas a la proteccion del
medio ambiente, en particular la obligacion de prevenir los dafios ambientales fuera
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271 Por su parte, la ILC ha optado por el término “importantes” en sus proyectos de articulos
sobre la prevencion de los dafios transfronterizos resultantes de actividades peligrosas (arts. 1
y 2) y en su proyecto de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafios
transfronterizos resultantes de actividades peligrosas (principio 2).

272 Véanse, por ejemplo, el Convenio Internacional sobre Responsabilidad e Indemnizacion
de Daiios en relacion con el Transporte Maritimo de Substancias Nocivas y Potencialmente
Peligrosas (Convenio SNP) y la Convencion sobre la Responsabilidad Civil por Daifios
Causados durante el Transporte de Mercaderias Peligrosas por Carretera, Ferrocarril y Buques
Fluviales (CRTD).

23 A saber: el Convenio SNP y su Protocolo de 2010, el Protocolo de Basilea sobre
Responsabilidad e Indemnizacion por Dafios Resultantes de los Movimientos Transfronterizos
de Desechos Peligrosos y su Eliminacién, el Protocolo de Nagoya-Kuala Lumpur sobre
Responsabilidad y Compensacion Suplementario al Protocolo de Cartagena sobre Seguridad
de la biotecnologia, el Protocolo sobre Responsabilidad Civil y Compensacion de Daios
Resultantes de los Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales, el Convenio sobre la
Responsabilidad Civil por los Dafios Resultantes de Actividades Peligrosas para el Medio
Ambiente y la Convencion de 1988 para la Reglamentacion de las Actividades sobre Recursos
Minerales Antarticos.
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de la jurisdiccion nacional, el ejercicio de la diligencia debida, el deber de evaluar los
efectos en el medio ambiente y la obligacion de reparar los dafios ambientales.

102. Los principios del derecho internacional del medio ambiente adolecen de
deficiencias importantes, en particular respecto de su contenido y estado juridico. En
algunos casos no esta clara la naturaleza ni el contenido de un principio, o bien no
hay consenso judicial sobre su aplicabilidad, o no estan reconocidos en ningun
instrumento juridicamente vinculante, o todo lo anterior. El grado de incertidumbre
juridica que rodea a muchos de esos principios tiene efectos directos e indirectos en
la previsibilidad y la aplicaciéon de los regimenes ambientales sectoriales. Algunos
principios, como el del acceso a la informacion, la participacion en la adopcion de
decisiones y el acceso a la justicia, solo tienen aplicacion regional. Otros, como el
derecho a un medio ambiente limpio y saludable y los principios de no regresion y
progresividad, no se habian reconocido hasta fechas recientes y solo en un numero
reducido de instrumentos juridicos, y aun no se han desarrollado del todo. Los
principios del desarrollo sostenible y de las responsabilidades comunes pero
diferenciadas y las capacidades respectivas son intrinsecamente dinamicos y lo
bastante flexibles para que el derecho internacional pueda crecer y responder a los
nuevos desafios, pero su aplicacion general dista de estar clara. Hace falta precisar
los principios del derecho del medio ambiente, sin perjuicio de los avances juridicos
que ya se han alcanzado en los marcos especificos de los distintos acuerdos
ambientales multilaterales. Si se establece un instrumento internacional exhaustivo y
unificador que recoja todos los principios del derecho del medio ambiente, podra
ofrecerse una mayor armonizacion, previsibilidad y certidumbre.

103. Elderecho internacional del medio ambiente se caracteriza por la fragmentacion
y una falta generalizada de coherencia y sinergia entre un gran nimero de marcos
normativos sectoriales. Esa fragmentacion es inevitable dado el caracter gradual,
reactivo y poco sistematico de la practica legislativa internacional en materia de
medio ambiente, pero conviene emplearse a conciencia para aprovechar las
interrelaciones y las sinergias inherentes en esferas concretas como la diversidad
bioldgica, la atmodsfera o los productos quimicos y los desechos. La estructura de
gobernanza del derecho internacional del medio ambiente refleja esa fragmentacion:
hay toda una diversidad de instituciones con responsabilidades y mandatos en relacion
con el medio ambiente, desde entidades del sistema de las Naciones Unidas y 6rganos
establecidos en virtud de acuerdos ambientales multilaterales a organismos
especializados e instituciones regionales. Esta fragmentacion institucional hace
necesario coordinar mejor la formulacion de leyes y la aplicacion a todos los niveles
para asegurar la coherencia normativa, el apoyo mutuo y el establecimiento de
sinergias en la aplicacion. Hoy por hoy existe un déficit considerable de coordinacion
en varios planos, a saber: dentro del sistema de las Naciones Unidas, entre las
instituciones del sistema de las Naciones Unidas y los acuerdos ambientales
multilaterales, entre los propios acuerdos ambientales multilaterales y entre los
acuerdos ambientales multilaterales y otros instrumentos relacionados con el medio
ambiente. Si se reforzaran la coordinacioén y la coherencia, el derecho internacional
del medio ambiente podria resultar mas eficaz.

104. Los regimenes reguladores de determinados sectores también presentan lagunas
y deficiencias importantes. En general, el enfoque sectorial también ha motivado que
algunas cuestiones carezcan aun de su propia reglamentacién juridicamente
vinculante, en concreto de normas sobre conservacioén y uso sostenible de los bosques,
contaminacién de zonas marinas por desechos plasticos de origen terrestre, proteccion
del suelo, derechos humanos y cambio climatico, diversidad bioldgica,
nanomateriales y algunas actividades de geoingenieria. Mediando la voluntad politica
necesaria, algunas de esas cuestiones pueden tener cabida en los acuerdos ambientales
multilaterales en vigor. Con respecto al régimen de cambio climatico, una dificultad
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notable es la articulacion entre muchos tratados que presentan una composicion
distinta y cuyas obligaciones difieren y, en ocasiones, se superponen. Tal vez
convendria armonizar diversos aspectos de los tratados, como la presentacion de
informes, para anticipar respuestas a las tensiones que puedan suscitarse entre ellos.
En el caso de los tratados que se ocupan de la proteccion de la atmoésfera, como los
del ozono y el mercurio, los problemas atafien a la aplicacion, la vigilancia, la
notificacion y la verificacion. Por otra parte, la contaminacion del aire se ha
considerado en gran medida una cuestion regional, pese a que cada vez hay mas
pruebas de sus efectos mundiales. Los enfoques regionales dejan lagunas importantes
en la cobertura de paises y de contaminantes o fuentes de contaminacion, y algunos
de ellos presentan una aplicacion deficiente y una observancia escasa de las normas
vigentes. Seria deseable adoptar un enfoque mundial en materia de contaminacion
atmosférica mediante el establecimiento de un tratado internacional al respecto o la
vinculacion de los tratados regionales en vigor.

105. El grupo de tratados sobre la diversidad biologica también exhibe varios
problemas, como la aplicacion infructuosa, la ineficacia de los procesos de
supervision, presentacion de informes, examen y verificacion, y la falta o
insuficiencia de procedimientos y mecanismos para promover ¢ imponer el
cumplimiento. La atencidn cada vez mayor que recibe el concepto de servicios de los
ecosistemas, que asigna un valor econdémico a la diversidad bioldgica, podria ayudar
a integrar e incorporar mejor la diversidad biologica en otros &mbitos de la creacion
y promulgacion de leyes. Existen varios instrumentos regionales y subregionales
sobre cuestiones mas especificas, pero hay margen para introducir cambios que
permitan ajustar las normas relativas a especies o zonas ecolodgicas transfronterizas
concretas. Hay que prestar mas atencion a los factores directos e indirectos de la
pérdida de diversidad bioldgica y a la cooperacion y la coherencia con otras esferas
del derecho internacional que rigen esos factores, como el comercio, la seguridad
alimentaria, el cambio climatico y el uso del medio marino.

106. Los recursos de agua dulce se regulan mediante un mosaico de acuerdos
mundiales, regionales y de cuencas hidrograficas que suelen emplear términos
ambiguos, con la consiguiente incertidumbre y disparidad en su aplicacion. Los
principios ambientales podrian subsanar las lagunas normativas e institucionales
resultantes de esos instrumentos y servir para armonizar su aplicacion.

107. Con respecto al medio marino, ademas de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, que brinda un conjunto amplio de normas para su
proteccion y preservacion, existen diversos instrumentos complementarios que rigen
distintas actividades segun la materia y ubicacion geografica de que se trate. Este
enfoque sectorial entrafia dificultades para la aplicacion de sistemas integrados. Los
mecanismos de cumplimiento no son habituales y persisten disparidades en cuanto a
la evaluacion de la aplicacion. No hay instrumentos especificos que se ocupen de
manera integral del problema que hoy plantean los detritos marinos, los plasticos y
los microplésticos. La Convencion sobre el Derecho del Mar ofrece un marco juridico
unificado para solventar la fragmentacidon, pero este potencial aun no se ha
aprovechado del todo.

108. Los marcos reglamentarios de las sustancias, actividades y desechos peligrosos
adolecen de lagunas notables. Con respecto a las sustancias peligrosas, estas
deficiencias radican en la falta de normas mundiales sobre la prevencion, la
preparacion y la respuesta en materia de accidentes, y de normas vinculantes de
clasificacion, etiquetado, embalaje y transporte. Las normas internacionales que rigen
los desechos peligrosos no imponen restricciones cuantitativas dentro de plazos
concretos a la generacion de esos desechos. La falta de un régimen operativo de
responsabilidad e indemnizaciéon a nivel mundial en lo que hace a los movimientos
transfronterizos de los desechos peligrosos es una de las principales lagunas del marco
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juridico internacional. Por ultimo, con respecto a las actividades peligrosas, la
reglamentacion internacional se ha centrado en las actividades nucleares, pero se
observan deficiencias fundamentales en cuanto a los principios, criterios y normas
juridicamente vinculantes a nivel mundial sobre el disefio, la ubicacion y la seguridad
de las centrales nucleares.

109. La articulacion entre los acuerdos ambientales multilaterales y los instrumentos
relacionados con el medio ambiente sigue siendo problematica a causa de la falta de
claridad, en cuanto a contenido y situacion, de muchos principios ambientales. Es
necesario que las normas relativas al comercio y el medio ambiente se refuercen
reciprocamente en mayor medida. En general, las preocupaciones ambientales que se
abordan en los tratados de inversion no han evolucionado lo bastante para incluir
cuestiones como el cambio climatico y la diversidad bioldgica. Los instrumentos de
propiedad intelectual no han interactuado de manera armoénica con las preocupaciones
agricolas, los derechos de las comunidades indigenas y locales o el acceso a los
recursos genéticos y la distribucion de los beneficios. Los tribunales regionales se ven
obligados a integrar las consideraciones ambientales y los derechos humanos caso
por caso.

110. Los tribunales internacionales suelen hacer hincapié en el disenso internacional
sobre los principios ambientales. Los juzgados y tribunales no especializados han
tropezado con obstaculos relacionados con la evaluacion de datos sobre el medio
ambiente, las situaciones en las que aun no se ha producido el dafio ambiental y la
aplicacion de normas generales a los daflos ambientales. Los regimenes de
cumplimiento son en gran medida insuficientes y deben reforzarse para promover la
aplicacion efectiva de los acuerdos ambientales multilaterales. Fuera del ambito de la
contaminaciéon por hidrocarburos y los dafios nucleares, los regimenes de
responsabilidad y compensacion o bien son inexistentes o consisten en instrumentos
adoptados que atn no han entrado en vigor. Otro ambito que sigue acusando
deficiencias en materia de aplicacion es la salvaguardia de los derechos y el
cumplimiento de obligaciones con respecto a la alta mar y los recursos naturales
compartidos.

111. La aplicacion del derecho internacional del medio ambiente sigue siendo
problematica en los planos nacional e internacional. La falta de legislacion nacional
adecuada, recursos financieros, tecnologias ecolégicamente racionales y capacidades
institucionales restringe la aplicacion en muchos paises. Esta aplicacion a nivel
nacional podria mejorarse con la incorporacion de las consideraciones ambientales en
otros sectores y el aumento de la participacion de agentes no estatales en la adopcion
de decisiones y la ejecucion.

112. En el plano internacional, la aplicacion también esta limitada por la imprecision
de muchos principios ambientales, pero podria fortalecerse con unos procesos mas
eficaces de presentacion de informes, examen y verificacion, y con unos
procedimientos y mecanismos solidos de cumplimiento y aplicacion coercitiva. Hay
que potenciar el papel de los agentes no estatales en la elaboracion de legislacion
ambiental, la vigilancia de la aplicacion y los procedimientos de cumplimiento en la
mayoria de los regimenes reguladores sectoriales.

113. Es indispensable que los Estados y las Naciones Unidas trabajen de consuno
para colmar las lagunas del derecho internacional del medio ambiente aprovechando
los enfoques creativos que los Estados han adoptado hasta la fecha para proteger el
medio ambiente. Debemos aprovechar todos juntos la oportunidad de usar el derecho
internacional del medio ambiente de manera innovadora y dindmica para establecer
un régimen de gobernanza sélido y eficaz con miras a proteger mejor el medio
ambiente para las generaciones futuras.
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