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1. Introduccién

Desde la reciente aparicién del Derecho Internacional del Medio Ambiente como
sector independiente de la normativa internacional, s han ido configurando en él una i7"~
serie de principios fundamentales, algunos de los cuales cuentan con una solida base ™

jurisprudencial y convencional, junto con una importante aplicacién en la pricuica
internacional de los Estados. Entre ellos podemos mencionar el principio de preven-
cién, el de cooperacién internacional, de precaucion, de responsabilidad y reparacién
de dafios ambientales, de evaluacién de impacto ambiental, “quien contamina paga’,
y de participacion ciudadana.

Estos principios, entendidos en el sentido de “norma que expresa los valores superiores
de un ordenamiento juridico (y que son reflejo de una determinada forma de vida),
de un scctor del mismo, de una institucién, erc.”’, estdn dotados de cierto grado de
exigibilidad, pudiendo, incluso, estar revestidos de la juridicidad suficiente como para
ser considerados expresivos de una pauta de comportamiento exigible a los sujcros de

' Auenza. Manucl: Ruiz Manern, Juan, “Tres Enfeques de las Principios Juridicos”. en Romald Divarkin Liudio:
en s Fomenage. Revista e Clencias Soctaler {Universidad de \-'alpara.[so, 1993), pp. 329-356, Enere las muchas
acepciones que existen respeceo de lo que s¢ entiende por el término “principios”, en estc trabajo los conside-
caremos en ¢l sentida gue los prafisores Arienza v Manero arribuven 2 lo que cllos denominan “principios «n
sentido estrivro”, distinguiéndolos de las “directrices o normas programaricas”. Otras distinciones que formulan
estos autores af respecto son as siguientes: “principios en el contexto ded sistema primario o sistema del sibdice”
versus “peincipios en ¢l conexto del sistema secundario o sistema del juez (v, ¢n general, e Los drganos juridices)”
v “principios explicitos” versus "principios impliviens”.
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Derecho Internacional y, por tanto, susceptible de poner en movimiento el mecanismo
de la responsabilidad internacional del Estado.

La indeterminacidn que encontramos en la configuracién abierta de las condiciones
de aplicacién de los principios, no constituye un dbice a esta juridicidad de que estin
revestidos por el hecho de ser tales, pues esta indeterminacién no se extiende a la
descripcién det modelo de conducta calificado deénticamente. En efecto, el modelo
de conducta se encuentra tan determinado como en el caso de las reglas, por lo que
el principio exige un cumplimiento pleno, sin que quepan modalidades graduables
de cumplimiento.

Por otro lado, gran parte de estos principios han sido recogidos por via convencional,
tratdndose en estos casos de obligaciones convencionales concretas, que de llegar a
ser incumplidas, generarfan la responsabilidad internacional del Estado autor de la
violacidn.

Por iltimo, también es posible que los principios de esta rama de la normativa inter-
nacional lleguen a configurarse como obligaciones impuestas por el Derecho Inter-
nacional consuetudinario general, reconocidas por la jurisprudencia internacional e
incorpotadas en la prictica convencional de los Estados. En estos casos y al constituirse
en obligaciones de Derecho internacional consuetudinario general, son jurfdicamente
exigibles a los Estados y, por tanto, su eventual vielacién dard lugar a la responsabilidad
internacional del Estado infractor.

Desde otra perspectiva, el andlisis de los principios reviste importancia en cuanto a la
funcién de explicacién del Derecho que les es propia. Asi, por una parte, los principios
permiten sintetizar una gran cantidad de informacién, brindindonos una descripcién
econémica de una determinada realidad (en este caso el Derecho Internacional del
Medio Ambiente} y, por otra parte, y atin mds importante, el andlisis de los principios
nos permite entender ef Derecho no como un simple conjunto de pautas, sino como un
conjunto ordenado, esto es, como un conjunto dotado de sentido. “Por ello, conocer
los principios de una institucién o de un determinado Derecho permite incluso, hasta
un cierto punto, predecir cudles son las soluciones a los problemas juridicos fijados en
disposiciones especificas. Esta doble capacidad de los principios pata presentar de una
manera breve y ordenada un sector de {0 todo) un ordenamiento juridico no es ni mds
ni menos que lo que suele llamarse sistematizacién del Derecho™.

Hechas estas observaciones, a continuacién examinaremos uno de los principios mds
importantes de la normativa internacional ambiental, el Principio de Prevencin.
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EL PRINCIPIC DE PREVENCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

2. Antecedentes del Principio

En los origenes del principio de prevencién, encontramos tres fallos de suma relevan-
cia para su nacimiento y posterior consolidacién y que constituyen los precedentes
clasicos en la materia. En primer lugar, en el conocide Asunto relativo a la fundicién
de Trail {Canad4-EEUU), el tribunal arbicral, en su decisién de 11 de marzo de 1941,
dictaminé que “con arreglo a los principios del Derecho Internacional y del Derecho
de los Estados Unidos, ningiin Estado puede usar o permitir ¢l uso de su territorio
en forma tal que el territorio de otro Estado o de las personas o propiedades que allf
se encuentran sufran dafios (,..)". Asimismo, aunque de un modo mis indirecto, el
principio fue recogido por la sentencia del Tribunal internacional de Justicia relativa
al Asunto del Estrecho de Corfii, de 9 de abril de 1949° y por la sentencia arbitral del
Lago Lanés de 1957.

Posteriormente, numerosos documentos internacionales se han ocupado del principio
de prevencién®, destacindose la Declaracién de Estocolmo de 1972, que lo proclamd
en su Principio 2! sefialando que “De conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y con los principios de Derecho Internacional, los Estados tienen el derecho
soberano de explotar sus propios recursos en aplicacién de su propia politica ambien-
tal y la obligacién de asegurarse que las actividades que se lleven a cabo dentro de su
jutisdiccién o control no perjudiquen al medio ambiente de otros Estados o de zonas
situadas fuera de toda jurisdiccidn nacional”. Siendo el principio reafirmado por la
Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados en su articulo 30, por la

El Tribunal Internacional de Justicia sefiald que “Toda Estado tiene la obligacian de no permitic que se urilice

s territorio para fines contraring a los derechos de los otros Estados™

*  S¢lo a tiedo de cjemplo, podemos cirar los siguientes instrumentos internacionales: Declaraciin de Helsink
sobre Medie Humano (1972}, Dedlaracion de Rio sobre Medio Ambiente ¥ Desarrollo (1992), Agenda 21
(1992), Convencién de Londres sobre Contaminacion del Mar por Hidrocarburos (1954), sustituida por la
Convencidn de Londres sobre la Prevencién conera fa contaminacién por Buques (1973), Convenio de Londees
sobre Prevencién de la Contaminacion del Mar por Yertimicnto de Desechos v ateas Materias (1972), Convenio
de Brusclas relativo a la Incervencién en Alta Mar en caso de Accidentes que Cansen una Contaminacidn por
Hidrocarbueos (1969}, Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (1982), Convenio de Londres
sobre Couperacidn, Preparacion ¥ Lucha contra la Conraminacién por Hidrocarburos (1990, Convencidn
sabre Cambio Climdtico {1992), Convencidn sobre Biodiversidad {1992), Convencién sobre la Lucha concra la
Desertificacién en los Paises Afecrados por Sequia Geave o Deserrificacion (1994},

5 Armiculo 30 “Todos los Estados tiencn fa responsabilidad de velar parque las actividades realizadas dentro de su

jurisdiccion o bajo su control na causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de

los limives de la jurisdiccion nacional”.
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Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, en los apartados
1 y 2 del articulo 194 y por la Declaracién de Rio en su Principio 27,

Asimismo, distintos trabajos de codificacién de las obligaciones de los Estados en
relacién con el medio ambiente han recogido el principio de prevencién. Tal es el
caso de la Resolucién del Instituto de Derecho Internacional en su sesion de Arenas,
celebrada del 4 al 13 de septiembre de 1979*®, y mds recientemente, ¢l conjunto de
normas elaboradas por la Asociacién de Derecho Internacional en la Conferencia de
Montreal®. En esta misma linea, se encuentra el Primer Informe Evensen sobre el
Derecho de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de Ja Navega-
cién'® y el Proyecto de Convencién Europea para la Proteccion de los Cursos de agua
[nternacionales contra la contaminacidn, de 1974"".

3. Contenido del Principio

El principio de prevencion se concreta en tres obligaciones bdsicas: diligencia debida,
urilizacidn equirativa de los recursos naturales y la relativa a la buena fe.* A continua-
cién examinaremos cada una de ellas.

*  Articulo 194: “1. Los Estados tamarin, individual o conjunramente segiin proceda, todas las medidas compatibles

con esta Convencién que sean necesarias para prevenir, reducir v controfar la contaminacién del medio marino
procedente de cualquier fuente urilizando a estos efectas los medios mds viables de que dispongan v en la medida
de sus posibilidades, v se esforzaran por armenizar sus politicas ai respecto. 2. Los Estados romardn rodas las
medidas necesarias para garantizar que las actividades bajo su jurisdiccién a conrrol se realicen de forma wal que
o causen perjuicios por contaminacion a otros Estados ¥ su medio ambiente, ¥ que la contaminacidn causada
por incidentes o actividades bajo su jurisdiceion o control no s extienda mis alli de las zonas donde ejercen
derechos de soberania de conformidad con esta Convencién™.
Principic 2: “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas v los principios del Derecho internacional,
los Estados tienen (...} la responsabilidad de velar porque las accvidades realizadas dentro de su junisdiccidn o
bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que cstén fucra de los limites de
|a jurisdiccidn nacionat”.

¥ Cuvoarriculo 2 dice: “En el gjercicio de su derecho suberano a explotar sus propios recursos con arreglo a propias
politicas ambientales, ¥ sin perjuicio de sus obligaciones contractuaies, los Estados estardn obligados a ascgurar
que sus actividades o las reatizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su concrol no causarin contaminacidén alguna
e las aguas de tos rios y lagos internacionales fuera de sus fronreras”.

" Cuyo amicudo 3, parrafo | dice: “Sin perjuicio de las reglas refativas a 1a wtilizacidn razonable v equicativa de
recursos narurales compartidos, los Estados, en sus actividades legitimas sz hallan bajo una obligacién de prevenir,
reducir v controlar la contaminacién transfronteriza hasta el extremo de que no se cause un perjuicio seasible en
¢l retritoric de otto Estado”.

19 Cuyo arriculo 23 se refere a la “obligacién de prevenir la contaminacién™ “Ningin Estado del sistema podrd
contaminar fas aguas de un curso de agua internacional o permitic su contaminacién, cuanda se cause o se pueda
causar perjuicio apreciable a los derechos e intereses de otros Estados del sistema respecto de su uso equirativo
de esos recursos hidricos compartidos u otros eketos nocivos en sus teeritorios”.

't Cuyo ariculo 3 rehere esta obligacion de prevencidn a nuevas formas de contaminacién o al aument de las
va existentes: “Cada Parte Contrarante se obliga, respecio de los rios internacionales, a adoprar: al todas las
medidas necesarias para prevenir nuevas formas de contarninacién del agua o cualquier aumento en el grado de
contaminacion;”.

"7 Ferndndez de Casadevante Romani, Cados, £a Proteccivn del Medio Ambiente en Derecho Internactonal, Derecho
Comunitario Europeo y Derecha Espaiol {Servicio Central de Publicaciones def Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz,
1991}, pp. 58-64.



EL PRINCIPIO DE PREVENCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIC AMBIENTE

a) La Diligencia Debida. En la base del principic de prevencién, se encuentra la
idea de “diligencia debida” por parte de los sujetos de Derecho Internacional,
es decit, la obligacién de vigilancia y adopcién de previsiones en relacién a
los bienes y personas bajo su jurisdiccidn, a fin de asegurarse de que, en con-
diciones normales, no causen perjuicios transfronterizos'®. Se entiende por
esta obligacién la que se espera de un “buen gobierno”, esto es, un gobierno
tespetuoso de sus obligaciones internacionales y estd constituida por el con-
junto de “estdndares minimos” de comportamiento, de diligencia exigibles
internacionalmente (diligencia suficiente).

El contenido minimo de la obligacién de diligencia se concreta en dos aspectos
principales: en primet lugar, los Estados deben poseer de manera permanente
un aparato juridico y material suficiente para asegurar normalmente el respeto
de sus obligaciones internacional y, en segundo término, esa vigilancia debe
adaptarse a las circunstancias de cada caso y puede traducirse en la obligacién
que tiene el Estado de anticiparse at hecho perjudicial excepto en el supuesto de
que la accién fuera imprevisible'®, Se trata, por tanto, de una conducra activa
a cargo del Estado que, en su orden interno, se especifica en la necesidad de
adaptar su legislacién a los compromisos internacionales adquiridos, ponien-
do los medios de control necesarios para que aquellos sean observados en su
territorio y no se produzca su violacién. Ello significa que el Estado deberd
dotarse, en el terreno de la proteccidn del medic ambiente, de la legislacién
y reglamentacién administrativa, civil y penal que sean necesarias para tal
objeto. A este respecto, a menos que la obligacidn del Estado esté claramente
especificada en un tratado previo, se deberd hacer referencia a un “promedio
estdndar” que el juez o el 4rbitro fijardn de acuerdo a la prictica mds comuin
seguida por los Estados en sus relaciones internacionales'®,

No obstante, debe resalarse que la obligacién general de debida diligencia es
una nocidn flexible, susceptible de adaprarse a las circunstancias en forma muy
diversa, de tal manera que en su apreciacién debe considerarse la particular
situacién del pais en cuestién, especialmente en ¢l caso de los paises en vias
de desarrollo, para quienes la proteccion del medio ambiente muchas veces
implica un alto costo econémico y social. Asf se ha consagrado en el Informe
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano de 1972,
que en su articulo 23 dispone que: “Sin perjuicio de los criterios que puedan

¥ Drnas de Clément, Zlata, “Los Principios de Prevencidn v Precaucién en Materia Ambiental en el Sistema
Internacional y en ¢l Interamericanc”. cn fornadas de Devechs Internacional (Secrewaria General de 1a OFA,
Washington, 2001}, pp. 81-92.

' Dupuy, B M., Lo Responsabilité Invernationale des Evars pour les dommages d'origine technologique et industrielle
(Pedone. Paris. 1977).

5 Dupuy, M., “Due diligence in che intemational Law of Liability”, Legal aspects of transfrontser potheston (Paris,
QECD., 1977 p. 261.
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acordarse por la comunidad internacional y de las normas que deberdn ser
definidas a nivel nacional, en todos los casos serd indispensable considerar los
sistemnas de valores prevalecientes en cada pais y la aplicabilidad de unas normas
que si bien son validas para los paises mds avanzados pueden ser inadecuadas
y de alto costo social para los paises en desarrollo”.

En relacién con la responsabilidad internacional del Estado, esta obligacién
es la norma que permite determinar si un Estado ha cumplido o ne con sus
obligaciones internacionales y, por ende, si ha incurrido o no en responsabilidad.
En este sentido, cabe destacar la marcada tendencia hacia la objetivacion de
la obligacién de diligencia, llegando a ser concretada en normas de calidad o
estindares ecolégicos establecidos detalladamente por un tratado internacional,
que invierten la carga de la prueba, y de esta manera, facilitan la puesta en
matcha del mecanismo de la responsabilidad internacienal. De esta manera,
el concepro de “diligencia debida”, entendida, segiin ya hemos visto, come la
exigencia de conducta que cabe esperar de un buen gobierno, se separa de la
intencionalidad subjetiva propia de los conceptos de “intencién hostil” {Dofus)
o de “negligencia manifiesta” (Culpa), adquiriendo el significado de una prueba
mds objetiva’®. En la misma linea, el profesor Giinter Handl nos aclara que el
estdndar general de la responsabilidad en Derecho internacional parece clara-
mente basado en la culpa (fault), pero no en ¢l sentido de negligencia culpable,
malicia o dolo por parte del 6rgano del Estade, sino en el sentido de violacién
de una obligacién internacional impuesta por el Derecho positivo'”. De esta
manera, no resulta necesario un cierto anémus del érgano estatal en cuestién,
manifestado como intencidn dolosa o negligencia culpable (culpa stricto sensue),
sino que basta con }a violacién o infraccién de la norma juridica.

b) La utilizacién equitativa y razonable de los recursos naturales. Lsta
obligacién tiene su expresién jurisprudencial en el Asunto de la Comisién
Internacional del Oder cuando, en relacién con la navegacién de los rios inter-
nacionales, el Tribunal Permanente de Justicia Internacional sefialé la existencia
de una “comunidad de intereses” entre los Estados riberefios, que implicaba la
“perfecta igualdad” de todos ellos y la exclusién de cualquier privilegio a faver
de uno de ellos y en perjuicio de los dems. :

En la practica de los Estados, esta obligacidn se ha planteado tradicionalmente
entre Estados vecinos, que comparten un recurso natural, por ejemplo un curso
de agua internacional, existiendo entre ellos un lazo objetivo surgide de una

* Oriego Vicunia, Francisco, La Resporsabilidad por Davio al Medto Ambiente en ol Derechy Internacional {Madrid,
Espafia, 1998}, p. 288-289,

¥ Handl, Giinther, “State liability for accidental teansnarional envirenmental damage by private persans”, American
Journal of internacional Law, vol. 74 (1980, p. 536.

344
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relacién juridica caracterizada por la correlacién y la interdependencia. Como
consecuencia de esta relacién juridica, los Estados tienen la obligacién de
esforzarse por conciliar sus intereses con los de otros Estados potencialmente
afectados y, por tanto, se hallan obligados a evaluar la incidencia transfronteriza
de la utilizacién del recurso que se proyecte, antes de llevarla a cabo, de manera
que no se genere una contaminacién que produzca un impacto “significativo”
o “sustancial” en el Estado vecino'®.

La utilizacién equitativa de los recursos naturales pone de manifiesto la inter-
dependencia existente entre los distintos elementos que componen el medio
ambiente. Las actividades realizadas en un Estado pueden repercutir no sdlo
en el medio ambiente del Estado vecino, sino también en ¢l de Estados mds
alejados fisicamente, como ha ocurrido, por ejemplo, con el accidente de la
central nuclear de Chernobyl. Esta interdependencia la han puesto de manifiesto
distintos textos internacionales, destacindose la Carta Mundial de la Narura-
leza, en especial, sus Principios generales 3 y 4. Por ello, estimamos que la
utilizacién equilibrada de los recursos naturales, tradicionalmente limirada a
los espacios fronterizos, debiera extenderse al medio ambiente concebido de
forma global, como un todo omnicemprensivo. Ello facilitarfa una proteccin
global del medio ambiente por la Comunidad Internacional, peto sin olvidar
la necesidad de tomar en consideracién las circunsrancias particulares de cada
Estado.

¢) La buena fe. La obligacién de prevencién implica también la actuacién de
buena fe de los Estados, ne sélo en el camplimiento de sus obligaciones interna-

1 Como ejemplos de documentos internacionales que hacen referencia a la utilizacién equitariva, podemos citar el
articulo X de las Reglas de Helsinki, aprobadas en 1966 por la Asociacién de Dierecho nternacional, con arreglo
al cual:

*|.. Fn congruencia con el principio de utilizacién equicariva de lasaguas de una cuenca hidrogrifica intetnacional,

un Estado deberd:

a}  evitar cualquier forma nueva de contaminacion del agua o cualquier aumento del grado de la contaminacion
existente en una cuenca hidrogrdfica internacional, que pudiera causar perjuicio notable en ¢l rerritorio de
un Esrado corriberena, ¥

) tomar todas bas medidas aconscjables para disminuir la contaminacicn existente en ung cuenca hidrografica
internacional hasta un grade tn que dicha concaminacion no cause un dafio considerable en el rerrirorio
de un Estado comriberefio,

2. La zona establecida en ef parrafo | de este articults se aplica a la contaminacién de las aguas que se origina:

a)  en el werritorio de un Estado, o

b}  Fuera del tertitorio del Estado, si ¢s causada por obra de éste™.

Asimismo, ¢l Predmbulo de la Resolucion de Atenas del [.D.L afirma: “Consciente ¢l Institute- de fas mudltiples

wtilizaciunes que pueden presentar los rios v los lagos internacionales y de la existencia de un interés comdn en la

utilizacin racional y equitativa de tales recursos buscando un cquilibrio razonable encre los diversos intereses”.

1“3, Esros principios de conservacién sc aplicardn a wodas las partes de la superficie terrestre, 1anto en la Ticrra
como en ¢} Mar; se concederd proteccién especial 2 aquellas de cardcter singular, a los jemplares representativos
de todos kos diferenes cipos de ccasistemas v a los hdbicat de las especies cscasas o en peligro.

4. Low ecosistemas v los organismos, asf como los fecursos errestres, marinos y atmosféricos que son udilizados

por cl hombre, s¢ adminisirardn de manera a lograr y mantenet su productividad éptima y continua sin por ello

poner en peligro la integridad de los otros ccosistemas v especies con los que coexistan”.
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cionales, sino rambién en la utilizacién del medio ambiente sobre el que tienen
jurisdiccién y sobre ¢l que ejercen soberanfa. Se concreta, como ha senalado
el Tribunal Arbitral en el Asunto del Lago Lands, en “la obligacién de remar
en consideracién los diferentes intereses existentes, de tratar de darles todas
las satisfacciones compatibles con la persecucién de sus propios intereses y de
demostrar que tiene, en este sentido, un deseo real de conciliar los intereses
del otro ribereio con los suyos propios”. Se trata de una pauta de conducta
que los Estados deben adoptar para prevenir dafios medicambientales y que
podria concretarse en el hecho de que al autorizar actividades susceptibles de
repercutir en el medio ambiente de otros Estados, el Estado en cuestién debe
actuar como si se tratara de una acrividad que repercutiera \inicamente sobre
su territorio, exigiendo las mismas garantfas y ejercitando el mismo control
que sobre las demds actividades que se realizan en su territorio nacional™® !,

3. Exigibilidad del Principio y su Relacién con el Régimen de
Responsabilidad Aplicable al Dafio Ambiental

Segiin ¢l profesor José Juste Ruiz, el Principio de Prevencién posee un claro asen-
ramiento en la prdctica internacional y, considerado en un plano juridico teérice,
inspira y vertebra el Detecho Internacional del medio ambiente, formando parte del
Derecho Internacional Consuetudinario y, por tanto, constituyendo una obligacion
juridicamente exigible, susceptible de generar responsabilidad en caso de violacién®™. A
este respecto debe tenerse presente lo afirmado por el Tribunal Internacional de Justicia
en su dictamen relativo a la licitud de la amenaza o el empleo de armas nucleares de
8 de julio de 1996, en el que indica que “La existencia de la obligacién general de
que los Estados velen por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o
bajo su control no dafien al medio ambiente de otros Estados o zonas que estén fuera
de su jurisdiccién nacional forma parte ya del corpus de normas internacionales en
materia de medio ambiente”. La misma afirmacién ha sido reproducida por el Tribunal
Internacional de Justicia en su sentencia de 25 de septiembre de 1997 relativa a la
controversia entre Hungria y Eslovaquia sobre lz presa de Gabcikovo y el desvio de
las aguas del Rin.

En este sentido, debemos considerar el importante rol que cumple la Costumbre en
la formacién de reglas ambientales. Cabe recordar que la generalidad de [a prdcrica

Fernindez de Casadevante Romand, ap. cit., pp. 63-64.

' Segin la C.1D.1, en el Informe que realiza a la Asamblea General de las Naciones Unidas en ¢l afio 1983: "Con
tespecta a las expresiones “bucna fe” v “relaciones de buena vecindad”, se sefialé que, si bien era imposible im-
puner 2 fos Fstados 12 huena voluntad, ésta era esencial para la solucion de bos problemas de los cursos de agua
internacionales, v establecer fa obligacion dv proceder de buena fe era probablemente lo mis que se podia lograr
en este sentido... De rodos modos, se puso en duda ademds la necesidad de referirse a la buena fe, que era un
concepro universal aplicable a la conducta de todos los Estados™

Juste Ruiz. José, Derecho friernacional del Medio Ambiente (Editorial MeGraw-Hill, Madrid, 1999}, p. 73.
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de la que se deduce la existencia de una regla consuetndinaria no es sinénimo de
unanimidad, de manera que no es necesario buscar en {a prictica de rodos y cada uno
de los Estados que componen la comunidad internacional la adhesién a ios valores
expresados por la regla consuetudinariz en cuestién®. Por otro lado, con arreglo al
Derecho Internacional actual existe la posibilidad de que un Estado resulte obligado
sin haber manifestado su consentimiento en ese sentido, pues si bien, antes, una regla
consuetudinaria no era oponible a un Estado que la habia objetado personalmente en
las condiciones adecuadas, hoy en dia, la generalidad tiende a ser concebida como no
susceptible de derogaciones individuales, es decit, como universal™,

Por otro lado, ef periodo de tiempo necesario para que cristalice una regla consueru-
dinaria es bastante mds reducido que hace unos afios. Esto es particularmente cierto
en el sector del medio ambiente, como consecuencia de los progresos habidos en el
campo de las comunicaciones, el gran mimero de conferencias y reuniones interna-
cionales en que participan la mayor parte de los Estados, ctc. En este sentido, el juez
Tanaka en su opinién disidente en el asunto de la piataforma continental del Mar del
Norte manifesté que: “la existencia de una Organizacién mundial como las Naciones
Unidas, la Comisién de Derecho Internacional, y su actividad, de un modo general,
no pueden sino acelerar la formacién rdpida de un derecho consuerudinario... lo que
necesitaba un centenar de afios en otras ocasiones puede necesitar menos de diez en

la actualidad™.

Asimismo, debemos resaltar el valor que cobra para la formacién de reglas con-
q p
suetudinarias el predominio del “%off faw” que existe en este sector de la normativa
P q

1 Como advierte Sorcnsen en su opinion disidente en el asunca de la platafornia continental del Mar del Norre:
“El articulo 38 de del Fstatuto del Trihunal se refiere a la costumbre internacional ‘come prueba de una priceica
generalmente accptada come derecho’. Conforme a la doctrina cldsica, esta prictica debe haber sostenido la
necesidad de un ‘uso inmemorial'. El Tribunal, en su jurisprudencia anterior, no parece sin embargo haber
establucido reglas esricras en cuanto a la duracion del uso o de la prictica que puede ser aceptada como de-
recho, En particular, no parece haber deducido conclusiones respecto del sentido habitualmente atibuido al
términe costumbre cuando ha side empleado en orros contextos. En el asunto del Derecho de asilo el Tribunal
ha declarado tinicamente que ¢l Gobierno de Colombia debla probar ‘que la regla cuya aplicacién pretende es
conforme 4 un uso constante v uniforme, practicado por los Estados en cuestion y que este uso es la expresion
de un derecha perteneciente al Estado que concede ¢l asilo v de un deber que incumbe al Estado terrirorial”.
Asi, “el Tribunal se ha reservada Ja posibilidad de reconocer la aparicién répida de una nucva regla de derecho
consuetudinario basada en la prictica estatal reciente; hecho especialmente importante teniendo en cuenta el
proceso de cvolucién extremadamente dindmico que actualmente conoce |2 comunidad internacional. Que ¢
arigen de esta evolucion se encuentre en ¢l movimienta de las ideas, en factores sociales o econdmicos o en la
nueva teenalogia, €l hecho es que uno de los rasgos caraceerfsticos de nuestra época es la aparicidn constante de
nuevos problemas v circunstancias que requieren una reglamentacién juridica. En situaciones de este cardcrer,
un Convenio adoptado gracias a los procedimientos combinados de codificacion y de desarroflo progresivo del
Derecho internacional generalmentc aceptadas. .. puede servir de guia reconocida para la pricrica de los Estados
que deben resolver nueves problemas juridicos v sus disposiciones pucden cansticuir de estc mode, ¢l niicleo en
torno al cual se cristalizard un rueve conjunto de reglas generalmente reconocidas. Fl términn cotumbre, que en
su sentido ¢ldsico implica un cierto elementa de tiempo, puede ser incluse una expresién impropia para describir
esta fuente pardicudar de Derecho...”

M Weil, B, “Vers une normarivice relacive en Droit Intemational?”, B.G.D.LE (1982413 p. 39.
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internacional®. Las formulaciones contenidas en textos no obligatorios, tales como
las declaraciones, tienden a consolidar una préctica en curso y a aportarle ¢l soporte
de un texto que, por el estilo mis frecuentemente utilizado y por su titulo mismo de
declaracién, es solemne®. Lo mismo ocurre con las resoluciones de organismos y con-
ferencias internacionales, cuya acumulacién produce un efecto catalizador que pucde
dar origen a nuevas reglas consuetudinarias internacionales relarivas a la proteccidn
del medio ambiente. Asi, es posible que determinadas obligaciones juridicas surjan,
se desarrollen y cristalicen con rapidez en un breve lapso de tiempo, a pesar de no
hallarse contenidas en normas convencionales, sino en textos elaborados en el seno de
Conferencias y de Organizaciones Internacionales y que exptesan el consensus general
de los Estados {o por lo menos de una gran parte de ellos) acerca de su consideracién
como tales obligaciones, y por lo tanto exigibles, en un determinado sector del orde-

namiento internacional .

Habiendo quedado establecido que esta obligacién de prevencién es una obligacién
juridicamente exigible, nos queda determinar si sc trata de una obligacién de com-
portamiento o de resultado®. La decisién que se tome al respecto no es irrelevante,

* Algunos autares traducen esta expresion al castellano come Dereche blands o Derecho swave. Otros preficren utilizar
la expresion Devecho Incompleto o Devecho Imperfecis, por graficar de mejor manera el sentido de las normas que fo
componen, en cuantd se estima que son normas juridicas na compleras. no vinculantes de forma directa, Segan
¢l profesor Juste Ruiz, desde un punto de vista normativo, el caricter “soff” del Derecho Internacional del Medio
Ambiente se manifiesta, en primer lugar, en aquellos supuestos en los que las narmas de que se rrata estdn rodavia
en gestacién, sin haber culminade definitivamente ¢l procese formal de consolidacidn de las mismas. Ejemplos
de ello lo constiruyen las normas contenidas en convenios de codificacion que no han entrado rodavia en vigor,
0 las normas consuetudinarias cuye procesa de farmacion no ha aleanzado un estadio final de cristalizacidn. En
segundo término, csta contextura “blanda” se muestra en los casos en que las oormas aparecen formuladas cn
instrumentos que na poseen per i fuerza juridics vinculance, tales como Resoluciones. Declaraciones, Programas,
Estrategias, Cédigos de conducra, Aceas Finales de Conferencias Internacionales, Informes de Grupos de Expertos,
etc. Por orro lade, con independencia de la naturaleza formal del instrumento que contiene las disposiciones
ambientales, su contenido normativo muchas veces cs blando, presentando una intensidad atenuada, expresada
en compromisos mitigados, susceptibles de modulacién a volunrad, configurindose como obligaciones de
comportamiento, en oposicién a las obligaciones de resultado. De este mode, proliferan los deberes de informar,
de consultar, de contralar, de vigilar, de negaciar, erc., asi como los compromisos prospectivos, las directrices
genéricas, las reglas not self executing, erc. Ademds, los convenios en la materia, generalmente establecen cléusulas
escaparorias ¥ formulas aligeradas para su modificacién y enmienda, que se hacen particulzrmente expeditivas en
lo que respecta a la modificacién de los ancaos de cardcter téenico. En su dimensidn aplicariva, la navueleza “soff”
de la normativa ambiental se manifiesta en cuanto os instrumenros internacionales relativos a la proteccidn del
medic ambiente no suelen establecer un aparato institucional muy desarrellade, ni érganes o instancias dotados
de poderes de decisidn, En general, se traca mds bien de poner en pic un minimo de esbozo organizativo que deje
en manos de los propios Estados invelucrados las decisiones relativas a la aplicacién de las reglas convenidas. En
lo que respecta a los tratados o convenios ambicntales, s¢ recurre generalmente a las “reuniones consultivas” o
“reuniones de las partes”, celebradas con cierta perivdicidad, en las euales, ellas mismas se encargan de resolver
las cuestiones que suscita la aplicacién del Trarado. Asimisme, laadepcidn de resoluciones suele hacerse mediante
proceditmientos basados en el consenso, posponicndo las cucstiones sobre las que no hay acuerdo undnime para
momentos mds propicios. Juste Ruiz, José, op. cit., pp. 44-48.

*  Ferrari Brava, L., «Méthodes de recherche de fa coutume internationale das Je practique des Exatss, £ Des C, ¢,
192 (1985111} p. 246,

“ Ferndndez de Casadevante Romani, Carlos, ap. ot p. 106.

*  Enel caso de las “obligacioncs de comportamicnto” s6lo se exige la adopeidn por los Estados de una determinada
conducta para realizar |a ohligacién, micntras que en las “obligaciones de resultado”, lo fundamental no es el
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pues si estuviéramos ante una obligacién de comportamiento, los Estados dnicamente
estarin obligados a adoptar la diligencia que se espera de un buen gobierno, mientras
que si se trata de una obligacién de resultado, los Estados serfan responsables por
todo tipo de contaminacidn, incluso por las mds livianas. De ello dependerd cudndo
puede estimarse que la obligacién ha sido violada y, por ende, que pueda ponerse en
movimiento el mecanismo de la responsabilidad internacional del Estado.

El problema se planteé en fos trabajos preparatorios de la Conferencia de Estocolmo
de 1972, donde “algunas delegaciones manifestaron que si la declaracién inclufa la idea
de que el Estado debia compensar todo dafio al medio ambiente ocasionado por sus
actividades, esto seria tanto como endosar el principio de la responsabilidad absoluta
de los Estados. Las mismas delegaciones apuntaron que la responsabilidad especifica
del Estado depende del modo en que éste udiliza prerrogativas de su poder publico
para alcanzar los objetivos generales recogidos en los convenios en los que aquel es
Parte”. Es por ello que afirmaron que la Declaracién “deberia, por consiguiente, ex-
chuir cualquier responsabilidad del poder publico basada en el riesgo y deberfa hacer
hincapié en que sélo la negligencia de un Estade, imputable bien a su pasividad bien
al incumplimiento de obligaciones especificas, podria comprometer su responsabilidad
en el sentido del Derecho Internacional”. Como resultado de esta divergencia resultd el
Principio 22 de la Declaracién de Estocolmo, que contiene el deber estatal de cooperar
para desarrollar el Derecho Internacional en lo que se refiere a la responsabilidad en
este sector del medio ambiente.

Ahora bien, del analisis de la prictica de los Estados, se desprende que en la actualidad
la obligacién de prevencidn es concebida como una obligacién de comportamiento.
Esta conclusion se desprende asimismo del estudio de los trabajos preparatorios de la
Conferencia de Estocolmo, y la hallamos, también, en el Segundo Informe det relator
especial Quentin-Baxter relativo ef Proyecto de articulos sobre responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho
internacional®.

Desde el punto de vista doctrinal, la mayor parte de los autores confirman esta pos-
tura considerando que no todas las contaminaciones dan lugar a la responsabilidad
internacional del Estado.

En cuanto a la jurisprudencia internacional, los aurores afirman que tanto en asunto
de la fundicién de Trail, como en el asunto del Estrecho de Corfii, no existe una

comportamiento observado por tos Estados, sino el resultado a alcanzar (v que de no lograrse conlleva la viola-
cign de la obligacién internacional en cuestidn). La impartancia de esta distincin radica rambién en aspectos
procesales de cara a facilitar la carga de la prucha. Tero en ambos supuestos, su violacién conlleva la comisién
de un ilicito internacional. A cste respecto, la C.D.L en ¢l [nforme sobre su 29¢ periodo de sesiones seqald: st
un comportamiento dado del Estado constituye una violacidn de una obligacién internacional que le incumbe,
hay que saber st por su naruraleza ésta es una obligacién dc ‘comportamiente’, ., o bien por ef contrario, una
obligacién de resulcado”.

Ferndndez de Casadevante Romani, Catlos, op. eit., pp. 115-118.
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prohibicién total de todo tipo de contaminacién. Asi, el profesor Dupuy sostiene,
respecto al primer caso, que “la Ginica conclusién cierta deducible de la argumentacién
del Tribunal es que, con arreglo al Derecho [nternacional, un Estado debe rolerar las
consecuencias de las actividades de otro Estado que afecten a su territorio y que son
licitas ‘per s¢’ en la medida en que estos efectos extraterritoriales no den lugar a un
perjuicio y que el caso no sea de graves consecuencias™ y respecto al segundo afirma
que “ver en él ¢l enunciado de un principio de responsabilidad objetiva a cargo del
Estado equivaldria muy exactamente a hacer decir al Tribunal lo contrario de lo que
ha querido decir, ya que “si la sentencia emitida por el Tribunal aporta algo al derecho
de la responsabilidad internacional, lo hace a través del enunciado clare del principio
de ‘utitizacién no perjudicial del territorio’, contrapartida del ejercicio exclusive de las
competencias territoriales, principio que hasta ese memento no habia sido afirmado
con tanta nitidez mds que mediante sentencias arbitrales™'.

Por todo lo expuesto, podemos concluir, que la obligacién de prevencién es una
obligacién de comportamiento, de adoptar una determinada conducta para prevenir
y evitar la contaminacién. Los Estados, por tanto, deben hacer todo lo posible para
evitar la contaminacién y, si ésta se produce no obstante haberse tomado estas medidas,
no son responsables internacionalmente. En otras palabras, si un Estado prueba que la
polucién transfrontera fue causada por un evento o factor completamente imprevisible
(en particular un accidente natural), y por tanto independiente de su voluntad y mds
alld de su control, podria entonces repudiar toda responsabilidad™.

Ello nos lleva a concluir, siguiende al profesor Alonso Gémez-Robledo, que en el
estado actual del desarrollo del Derecho Internacional, la responsabilidad del Estado
s6lo podrd quedar comprometida si se comprueba que por parte de los érganos o au-
toridades del Estado en cuestién hubo falta de la “diligencia debida” en la prevencién
del acto perjudicial, entiéndase en este caso, del acto de contaminacién™,

Sin embargo, y dado que ¢l régimen internacional de proteccién ambiental utiliza
la prueba de la “diligencia debida” para determinar la responsabilidad del Estado, es
deseable que esta exigencia sea medida, en lo posible, de acuerdo a criterios objetivos.
De esta manera, y como indica el profesor Orrego Vicuiia, serd posible minimizar el
problema consistente en que los Estados suelen abstenerse de presentar reclamaciones
por responsabilidad, para evitar establecer un precedente respecto de los criterios sub-
jetivos para medir la conducta esperada en materias ambientales, el que luego pueda
ser invocado en su contra*

* Dupuy, P M., op. cit., pp. 32 v ss.

M ibid.

3 Gomer-Robledo Verduzeo, Alonso, Responsabilidad International par Davios Transfronterizos {Instituto de Inves-
rigaciones Juridicas, Universidad Nacional Aurénoma de México. México 1992) p. 88.

*#  (3¢mez-Robledo, Alonse, *Consideraciones sobre la...", p. 238.

Crerego Vicwia, Francisca, ap. i, p. 288.






