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Introduccion

1. En su 69° periodo de sesiones, celebrado en 2017, la Comision de Derecho
Internacional tuvo ante si el cuarto informe presentado por el Relator Especial sobre
el tema de la proteccion del medio ambiente (A/CN.4/705 y Corr.1). En el informe se
proponian cuatro proyectos de directriz sobre la interrelacion entre el derecho relativo
a la proteccion de la atmosfera y otras esferas del derecho, como el derecho mercantil
internacional y el derecho internacional de las inversiones, el derecho del mar y el
derecho de los derechos humanos.

2. La Comision examinod el cuarto informe en sus sesiones 3355* a 33597
celebradas los dias 10, 11, 12, 16 y 17 de mayo de 2017, respectivamente. Ademas,
el 4 de mayo de 2017 la Comisién celebrd una reunién oficiosa organizada por el
Relator Especial, consistente en un didlogo con cientificos, que los miembros
agradecieron y consideraron de utilidad?.

3.  La Comisiéon decidié remitir al Comité de Redaccion todos los proyectos de
directriz propuestos por el Relator Especial. La Comisién aprobd provisionalmente
los parrafos del preambulo y el proyecto de directriz 9, con sus comentarios, en su

69° periodo de sesiones?.

Debate celebrado en la Sexta Comision en su septuagésimo
segundo periodo de sesiones

4.  En octubre de 2017, la Sexta Comisiéon examind la labor de la Comision sobre
el tema®. En general, las delegaciones celebraron y agradecieron dicha labor de la
Comisién?, si  bien algunas delegaciones expresaron reservas  al
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El didlogo con cientificos sobre la proteccion de la atmdésfera estuvo presidido por el Relator
Especial. El dialogo incluy6 las siguientes ponencias: “Panorama general: los océanos y la
atmosfera”, a cargo de Qystein Hov, Presidente de la Comision de Ciencias Atmosféricas de la
Organizacion Meteorol6gica Mundial (OMM); “La contaminacidén atmosférica transfronteriza y
la Comision Econdémica para Europa”, a cargo de Peringe Grennfelt, ex-Presidente del Grupo de
Trabajo sobre los Efectos (Convenio sobre la Contaminacidn Atmosférica Transfronteriza a
Gran Distancia), de la Comision Econdmica para Europa; “Los vinculos entre los océanos y la
atmosfera”, a cargo de Tim Jickells, Copresidente del Grupo de Trabajo 38 del Grupo Mixto de
Expertos sobre los Aspectos Cientificos de la Proteccién del Medio Marino de la OMM; y “Los
vinculos entre la ciencia y el derecho para la proteccion de la atmosfera”, a cargo de Arnold
Kreilhuber, Jefe de la Dependencia de Derecho Ambiental Internacional (Division de Derecho
Ambiental y Convenios sobre el Medio Ambiente) del Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente. Tras el dialogo hubo un turno de preguntas y respuestas. El resumen del
didlogo oficioso puede consultarse en el sitio web de la Comisidn.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo segundo periodo de sesiones,
Suplemento nim. 10 (A/72/10), cap. VI, parrs. 59 a 65.

El Relator Especial agradeci6 a Shi Fengxia la asistencia prestada en la elaboracion del resumen
del debate celebrado en la Sexta Comision.

Italia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo segundo periodo de
sesiones, 182 sesion (A/C.6/72/SR.18), parrs. 141 a 144; Islas Marshall (en nombre de los
Pequefios Estados Insulares en Desarrollo del Pacifico, ibid., 222 sesién (A/C.6/72/SR.22),
parrs. 51 a 53; Unién Europea, ibid., parrs. 54 a 62; Austria, ibid., parrs. 69 a 71; Portugal,
ibid., parrs. 78 a 80; México, ibid., parrs. 87 a 91; Singapur, ibid., parrs. 103 a 108; India,

ibid., parrs. 117 a 119; Perq, ibid., parr. 114; Japon, ibid., parrs. 123 a 125, Sri Lanka, ibid.,
232 sesion (A/C.6/72/SR.23), parrs. 51 y 52; Tailandia, ibid., parr. 53; Chile, ibid., péarrs. 86

a 88; Sudafrica, ibid., 242 sesién (A/C.6/72/SR.24), parrs. 15 a 18; Estonia, ibid., parrs. 20y 21;
Turquia, ibid., parr. 32; Nueva Zelandia, ibid., parr. 72; Micronesia (Estados Federados de),
ibid., parrs. 78 a 86; Republica de Corea, ibid., parrs. 99 y 100; Espafia, ibid., parrs. 38 a 40;
Malasia, ibid., parrs. 114 a 116; Tonga, ibid., parrs. 46 a 49; Viet Nam, ibid., parr. 121;
Indonesia, ibid., parrs. 126 a 128; Senegal, ibid., parrs. 131 a 134; El Salvador, ibid., 252 sesi6n
(A/C.6/72/SR.25), parrs. 4 a 6; y Camara de Comercio Internacional, ibid., parrs. 11 a 13.
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respecto®. Varias coincidieron en sefialar que la participacion de los cientificos era
muy util%. Algunas delegaciones recordaron la importancia del entendimiento
alcanzado en 20137, mientras que otras manifestaron inquietud por su exclusién
generalizada de muchos principios y normas que formaban parte integrante del
derecho relativo a la proteccion de la atmosfera, como el principio de precaucion, el
principio de prevencion, el principio de quien contamina paga y las responsabilidades
comunes pero diferenciadas®. Algunas delegaciones observaron que el principio de
“responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus capacidades respectivas”,
basado en el Acuerdo de Paris de 2015, ofrecia un enfoque equilibrado de la situacion
y las necesidades especiales de los paises en desarrollo®. Una delegacién sefialé que
el principio de patrimonio comun de la humanidad debia incluirse en el preambulo?®.

5. Diversas delegaciones expresaron su apoyo general a los parrafos del preambulo
aprobados provisionalmente por la Comisién'!. Varias pusieron de relieve la relacion
entre la atmodsfera y los océanos®, y en particular la elevacion del nivel del mar
causada por el cambio climéatico®®. No obstante, una delegacion dijo que las cuestiones
relacionadas con el derecho del mar no tenian cabida en un conjunto de directrices
sobre la proteccion de la atmésfera’®. La referencia a los intereses de las generaciones
futuras recibié el apoyo de muchas delegaciones'®. Algunas sefialaron que los
intereses de las generaciones actuales también deberian mencionarse?6.

6. Muchas delegaciones apoyaron en términos generales la inclusion del proyecto
de directriz 9, relativo a la interrelacion entre las normas pertinentes'’, mientras que
otras expresaron cierta inquietud al respecto®®. En lo que atafie al parrafo 1 del

o

Federacion de Rusia, ibid., 192 sesién (A/C.6/72/SR.19), parr. 36; Eslovaquia, ibid., 23?2 sesién
(A/C.6/72/SR.23), parrs. 28 a 33; Republica Checa, ibid., parrs. 64 a 67; Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, ibid., 242 sesion (A/C.6/72/SR.24), parrs. 50 a 55; y Estados Unidos
de América, ibid., parrs. 124 y 125, que consideraban que el tema debia suspenderse o
interrumpirse.

Italia, México, India, Japén, Chile, Tonga y El Salvador.

Francia (ibid., 232 sesion (A/C.6/72/SR.23), parrs. 38 a 41, y los Estados Unidos.

Sudéfrica, Indonesia y El Salvador.

La Uni6n Europea y el Reino Unido.

Indonesia.

Italia, Islas Marshall (en nombre de los Pequefios Estados Insulares en Desarrollo del Pacifico),
Unién Europea, Austria, Singapur, Perq, Israel (ibid., 242 sesion (A/C.6/72/SR.24), parrs. 104
a 107), India, Tailandia, Tonga, Chile, Sri Lanka, Micronesia (Estados Federados de), Nueva
Zelandia, Espafia, Republica de Corea, Malasia, Indonesia y El Salvador. Por ejemplo, Austria
declar6 que “el hincapié que se hace en las situaciones y los efectos mencionados en nuevos
parrafos del preambulo esta justificado” (véase http://statements.unmeetings.org/media2/
16154565/austria.pdf).

Perq, Sri Lanka, Chile, Micronesia (Estados Federados de), Malasia, Nueva Zelandia e
Indonesia.

13 Austria, Islas Marshall (en nombre de los Pequefios Estados Insulares en Desarrollo),
Micronesia (Estados Federados de), Indonesia, la India, Sri Lanka, Nueva Zelandia y Malasia.
Grecia, ibid., 232 sesidn (A/C.6/72/SR.23), parrs. 71 a 74.

Por ejemplo, Sri Lanka declaré que “[1]a invocacion del principio fundamental de equidad
intergeneracional, que ha sido reconocido en la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia, y en virtud del cual custodiamos los bienes comunes mundiales para su disfrute por las
generaciones futuras, es de suma pertinencia”.

Singapur y Malasia.

Italia, Union Europea, Austria, India, Japén, Sri Lanka, Micronesia (Estados Federados),
Republica de Corea, Malasia, Nueva Zelandia, Portugal, México, Per(, Tailandia, Grecia,
Senegal, Chile, Estonia, Espafia, Tonga, El Salvador, Israel y la CAmara de Comercio
Internacional.

Federacion de Rusia, Singapur, Eslovaquia, China (ibid., 232 sesién (A/C.6/72/SR.23), parr. 55)
y Polonia (ibid., 242 sesion (A/C.6/72/SR.24), parrs. 2 y 3). Chequia pregunto6 “si existe
efectivamente una rama del derecho internacional que pueda denominarse derecho relativo a la
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proyecto de directriz 9, hubo un amplio consenso en que las normas de derecho
internacional relativas a la proteccion de la atmdsfera y otras normas pertinentes de
derecho internacional debian ser interpretadas y aplicadas en consonancia con los
principios de armonizaciéon e integracion sistémica, y tratando de evitar los
conflictos'®. No obstante, algunas delegaciones se mostraron preocupadas por que el
texto actual del proyecto de directriz no contara con el respaldo de la practica
internacional?®. Otra delegacion sefiald que el establecimiento de una directriz
independiente podia llevar a que se sobrepasara el alcance del tema?'. Algunas
delegaciones sostuvieron que exigir que todas las normas pertinentes fueran
compatibles entre si podria dificultar cualquier labor de desarrollo que se apartara
sustancialmente de las normas existentes??, crearia posibles superposiciones® y seria
inviable?*,

7. Conrespecto al parrafo 2 del proyecto de directriz 9, en general las delegaciones
apoyaron la idea de que, al elaborar nuevas normas de derecho internacional relativas
a la proteccion de la atmodsfera y otras normas pertinentes de derecho internacional,
los Estados debian procurar hacerlo de manera armoniosa®. Se destacé que no debia
entenderse que el parrafo 2 exigia que las nuevas normas para la proteccion de la
atmoésfera fueran compatibles con todas las normas existentes del derecho
internacional?. Si bien algunas delegaciones afirmaron que el parrafo 2 era una labor
de desarrollo progresivo del derecho internacional?’, otras sefialaron que esa
disposicion enunciaba algo evidente: en todos los ambitos del derecho internacional,
la elaboracion de nuevas normas debia hacerse en armonia con otras normas de
derecho internacional?.

8.  Por ultimo, varias delegaciones celebraron la referencia a las personas
vulnerables que figuraba en el parrafo 3 del proyecto de directriz 92°. Se dijo que la
preocupacion por los grupos particularmente vulnerables debia estar presente en todo
el proyecto de directrices y no limitarse a cuestiones de interpretacion®’. También se
observé que el parrafo 3 introducia una nueva consideracion que no guiaba la
aplicacion de los parrafos precedentes y que, por tanto, debia incluirse en un proyecto
de directriz aparte. Ademas, se sefiald que esas personas o grupos no eran vulnerables
a la contaminacion y la degradacién atmosféricas en si, sino a sus efectos®. Una
delegacion pidid que se revisara el sentido de la expresion “personas y grupos
particularmente vulnerables”, porque los grupos que eran particularmente vulnerables
al cambio climatico podian no ser los mismos que los que eran vulnerables a la
contaminacién y la degradacion atmosféricas®.

proteccion de la atmdsfera”. Viet Nam “considera que la expresion ‘atmosfera’ debe definirse
con mayor claridad para distinguirla de otros dominios territoriales”.

19 Italia, Eslovaquia, Tailandia, Grecia, Estonia, Republica de Corea e Israel.

2 China, Federacion de Rusia, Singapur y Eslovaquia.

2L polonia.

2 Austria.

2 |srael y Viet Nam.

% Eslovaquia, Chequia y Reino Unido.

% Jtalia, Union Europea, Austria, Japén, Chile, Estonia, Espafia, Republica de Corea 'y
El Salvador.

% Austria.

27 Chile.

%8 Eslovaquia y Chequia.

2 Jtalia, Austria, Sudafrica, México, Japén, Sri Lanka, Chile, Estonia, Espafia, Micronesia
(Estados Federados de), Tonga y Republica de Corea.

%0 Austria.

31 Espafia.

% Eslovaquia.
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I1.

9.  En cuanto al plan de trabajo futuro, las delegaciones estuvieron de acuerdo con
el plan de la Comision de concluir la primera lectura del tema en 2018 y la segunda
lectura en 2020%. Las delegaciones de algunos Estados Insulares del Pacifico
propusieron que la Comision abordara por separado un nuevo tema relacionado con

la elevacion del nivel del mar*.

Objetivo del presente informe

10. Sobre la base de los cuatro informes anteriores, el Relator Especial desea
examinar en el presente (quinto) informe las cuestiones relativas a la aplicacion
(seccion II), el cumplimiento (seccion IIT) y el arreglo de controversias (seccion IV).
El Relator Especial considera que esas cuestiones son las consecuencias intrinsecas y
logicas de las obligaciones y recomendaciones sobre el tema aprobadas
provisionalmente por la Comisién hasta el momento, por lo que, evidentemente, con
su andlisis no se pretende en modo alguno ampliar el alcance del tema establecido en
el proyecto de directriz 2.

11. Elempleo de los términos “aplicacion” y “cumplimiento” no es necesariamente
uniforme en la doctrina®. Por razones précticas, en el presente informe el término
“aplicacion” se referird a las medidas adoptadas por los Estados para hacer efectivas
las disposiciones de un tratado en el derecho interno®, en tanto que por
“cumplimiento” se entenderdn los mecanismos o procedimientos adoptados en el
ambito del derecho internacional para comprobar si los Estados observan realmente a
las disposiciones del tratado y las medidas de aplicacion establecidas para la

proteccion de la atmosfera®.

Aplicacion
Formas de aplicacion nacional

12. La aplicacion nacional, entendida como “las medidas adoptadas por las partes
para hacer efectivos los acuerdos internacionales en el derecho interno” %, consta de
medidas legislativas, administrativas y judiciales. Todas esas formas de aplicacion se
rigen por el ordenamiento constitucional y juridico interno de cada Estado; todo
cuanto puede hacer el presente proyecto de directrices es abordar la obligacion de los
Estados de aplicar de buena fe el derecho internacional pertinente. No obstante, puede
haber ciertas caracteristicas comunes que cabe seflalar en lo que respecta a la
legislacion nacional. En general, las medidas administrativas deben adoptarse de
conformidad con el derecho del Estado, por lo que no hay mucho que afadir a lo dicho
sobre la legislacion®. Las medidas judiciales dependen del sistema judicial de cada
Estado en lo referente a la jurisdiccion, capacidad y competencia para interpretar y

3 Singapur, México, Sri Lanka, Israel, Sudafrica, Tonga, Federacion de Rusia, Chile, India,
Japén, ltalia, El Salvador y la Camara de Comercio Internacional.

3% Micronesia (Estados Federados de) e Islas Marshall.

% Véase, en general, Philippe Sands y Jacqueline Peel, Principles of International Environmental
Law, 32 ed., (Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press, 2012), pags. 135 a 183.

3% Catherine Redgwell, “National implementation”, en The Oxford Handbook of International
Environmental Law, Daniel Bodansky, Jutta Brunnée y Ellen Hey (eds.) (Oxford, Oxford
University Press, 2007), pag. 925.

37 Edith Brown Weiss y Harold K. Jacobson (eds.), Engaging Countries: Strengthening
Compliance with International Environmental Accords, (Cambridge, MIT Press, 1998). Véase
“A framework for analysis”, pags. 1 a 18, en especial pag. 4.

% Redgwell, “National implementation” (véase la nota 36 supra), pag. 925.

3 Ibid., pags. 930 a 938.
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aplicar el derecho internacional. Puede ser dificil generalizar en relacion con ese
aspecto de la aplicacion y el cumplimiento obligatorio, ya que los ejemplos aislados,
aunque notorios, de algunos Estados tal vez no sean suficientes para considerar que
reflejan una “tendencia” en el derecho internacional en lo que se refiere a la
proteccion de la atmosferaC,

)

Entre los casos judiciales nacionales recientes relacionados con la proteccion de la atmésfera
cabe citar los siguientes:

a) Tribunal Administrativo Federal de Austria (2017): la aprobacién por el Gobierno
austriaco del plan de construccion de una tercera pista de aterrizaje en el Aeropuerto
Internacional de Viena fue desestimada por el Tribunal Administrativo Federal porque autorizar
una pista mas de aterrizaje seria, entre otras cosas, contrario a las obligaciones nacionales e
internacionales de Austria de mitigar las causas del cambio climatico, pues daria lugar a un
aumento de las emisiones anuales de CO2 del pais (BVwG, 2 de febrero de 2017, W109
2000179-1/291E);

b) Corte Constitucional de Colombia (2016): la Corte derrogé las disposiciones de la Ley
nam. 1450 de 2011 y de la Ley nim. 1753 de 2015 que amenazaban los ecosistemas de gran
altitud, denominados “paramos”. Sefialo varias caracteristicas importantes de los paramos, entre
ellas su fragilidad, su falta de proteccién reglamentaria, su papel en la provision de hasta el 70%
del agua potable de Colombia y la capacidad de sus suelos y vegetacion para capturar CO: de la
atmosfera (sentencia C-035/16, parr. 142);

c) Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Distrito de Oregon (2016): en la causa
Juliana v. United States, activistas ambientales demasiado jévenes para votar y supuestos
protectores de las generaciones futuras, pidieron la adopcion de medidas cautelares contra los
Estados Unidos, el Presidente y numerosos organismos ejecutivos, alegando que las emisiones
de gases de efecto invernadero de CO2, producidas por la quema de combustibles fésiles,
estaban desestabilizando el sistema climético y que se habian vulnerado las debidas garantias
procesales en relacion con derechos fundamentales y la obligacién de los demandados de
conservar los recursos naturales en un régimen de fideicomiso publico. El juez auxiliar Coffin,
del Tribunal de Distrito (2016 WL 183903), accedit a que las asociaciones de la industria
intervinieran en el proceso en calidad de demandados. Los demandados y los intervinientes
presentaron escritos pidiendo la desestimacioén de la causa por falta de competencia en la
materia y falta de fundamentacién de la demanda. El Tribunal de Distrito sefial6 que: a) no se
estaba planteando una cuestidn politica no justiciable; b) los activistas alegaban un perjuicio
concreto y preciso, como se exige en el articulo I11; ¢) el perjuicio alegado era inminente; d) el
derecho a un sistema climatico que pueda sostener la vida humana era un derecho fundamental
protegido por las debidas garantias procesales en relacién con derechos fundamentales; e) los
activistas presentaron una denuncia por vulneracidn de las debidas garantias procesales en
relacion con derechos fundamentales basada en la teoria de la creacion de un peligro; f) los
activistas alegaron debidamente el dafio a los bienes del fideicomiso publico; g) la doctrina del
fideicomiso publico puede aplicarse al Gobierno Federal; y h) los activistas tenian el derecho de
accion para hacer cumplir la doctrina del fideicomiso publico (217 F.Supp.3d 1224 D. Or.
2016);

d) Tribunal de Distrito de La Haya, Paises Bajos (2015): el Tribunal de Distrito de La Haya
dispuso que el Estado debia tomar mas medidas para reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero en los Paises Bajos y ordend al Estado que limitara o hiciera limitar el volumen
global de emisiones anuales de gases de efecto invernadero del pais, de modo que se redujera en
al menos un 25% a finales de 2020 con respecto al nivel de 1990, como pedia la Fundacion
Urgenda, la parte demandante (C/09/456689 /HA ZA 13-1396, 24 de junio de 2015);

e) Tribunal Supremo de los Estados Unidos (2007, 2014): la decision tomada en
Massachusetts et al v. Environmental Protection Agency (EPA) abord6 en parte el sentido de la
expresion “contaminante atmosférico” que figura en el titulo 11, articulo 202 a) 1), de la Ley de
Regulacion de la Calidad del Aire, segun el cual esa expresion alude a “cualquier agente o
combinacion de agentes contaminantes de la atmosfera, incluida toda sustancia o materia fisica,
quimica, bioldgica, radiactiva [...] que se emita a la atmosfera o que llegue a ella por otra via”.
Durante el procedimiento, la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos sostuvo
que lo dispuesto en el titulo 11, articulo 202 a) 1), de la Ley no autorizaba a dicha Agencia a
regular los gases de efecto invernadero, pues no eran agentes de contaminacion atmosférica en
el sentido tradicional del término y, por tanto, no podian considerarse contaminantes
atmosféricos a los efectos previstos en la Ley. No obstante, el Tribunal determiné que la
definicion contenida en la Ley era tan general que abarcaba “todos los compuestos
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13. Los Estados tienen distintos sistemas constitucionales con respecto a la
aplicacion de los tratados a escala nacional, que van desde la “transformacion” en
derecho interno hasta la “incorporacién” en é1*. En algunos paises, los tratados de
una determinada categoria se consideran de aplicacion directa, es decir, que no
requieren legislaciéon o normas nacionales para ser directamente aplicables®’. En
general, en el ambito del derecho internacional del medio ambiente solo hay un
numero limitado de casos de aplicacion directa. En la mayoria de las ocasiones, los
Estados deben establecer leyes de ejecucion para dar efecto en el plano nacional a las
disposiciones de los tratados que han celebrado, cuando su derecho interno no esta

8/58

transportados por el aire, con independencia de su clase”. Asi, el Tribunal concluy6 que,
“[pJuesto que los gases de efecto invernadero encajan en la amplia definicion de ‘contaminante
atmosférico’ prevista en la Ley de Regulacion de la Calidad del Aire, la Agencia de Proteccion
Ambiental era la autoridad con potestad legal para regular las emisiones de dichos gases por los
vehiculos de motor nuevos” (decision del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de 2 de abril
de 2007, 549 S. Ct. 497 (2007). Véase también Jonathan Zasloff, “Massachusetts v.
Environmental Protection Agency, 127 S. Ct. 1438”, American Journal of International Law,
vol. 102, nim. 1 (2008), pags. 134 a 143). En respuesta a esta decision del Tribunal, la Agencia
decidié que las emisiones de gases de efecto invernadero por los vehiculos de motor nuevos
estarian sujetas a los requisitos establecidos en la Ley para la prevencion del deterioro
sustancial de la calidad del aire y también a su titulo V. No obstante, en la causa Utility Air
Regulatory Group v. EPA, de 2014, el Tribunal Supremo dictamind que, “cuando en la parte
dispositiva de la Ley [como las disposiciones sobre prevencién del deterioro sustancial o el
titulo V] aparece la expresion ‘contaminante atmosférico’, la Agencia de Proteccion Ambiental
la ha interpretado habitualmente de forma estricta y ajustada al contexto”. Dado el uso reiterado
de la expresion “contaminante atmosférico” por el Congreso de los Estados Unidos, el Tribunal
concluyd que, a la hora de interpretar los requisitos exigidos en las disposiciones sobre
prevencidn del deterioro sustancial y el titulo V, la expresion tendria un sentido mas estricto que
el de la definicion genérica reconocida por el Tribunal en el asunto Massachusetts en relacion
con el titulo 11 (Utility Air Regulatory Group v. EPA, decision del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de 23 de junio de 2014,134 S. Ct. 2427 (2014)). Véase el segundo informe del
Relator Especial (A/CN.4/681), parr. 15;
f) Tribunal de Apelaciones de Australia (2010): en la causa Macquarie Generation v.
Hodgson, los activistas del medio ambiente presentaron una demanda contra una compafiia
eléctrica estatal a fin de obtener una sentencia declarativa que estableciese que una de sus
centrales eléctricas habia estado emitiendo CO: en la atmosfera de manera tal que habia dafiado
o era probable que dafiase el medio ambiente, en contravencion del articulo 115, parrafo 1, de la
Ley de Proteccion de las Operaciones relativas al Medio Ambiente, de 1997. La peticion de
destitucién sumaria presentada por el demandado fue desestimada. El Tribunal determin6 que,
aunque el demandado estuviera autorizado de manera implicita a emitir cierta cantidad de CO2
al generar electricidad con arreglo al permiso concedido, esa autorizacion estaba limitada a una
cantidad que tuviera el debido cuidado y consideracidn con las personas y el medio ambiente
(Macquarie Generation v. Hodgson, [2011] NSWCA 424, pérrs. 35 a 67);
9) Tribunal Federal de Nigeria (2005): en la causa Gbemre v. Shell Petroleum Development
Company of Nigeria Ltd and Others, el Tribunal dictamind que las compafiias petroleras debian
dejar de quemar gas en el Delta del Niger. Jonah Gbemre, representante de la comunidad
iwherekan del Delta del Niger, presenté una demanda contra el Gobierno nigeriano y Shell. El
Tribunal sostuvo que la practica de quemar gas era inconstitucional, ya que vulneraba los
derechos fundamentales a la vida y la dignidad de las personas consagrados en la Constitucion
de Nigeria y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Gbemre v. Shell
Petroleum Development Company Nigeria Limited and Others (2005) AHRLR 151 (NgHC
2005)).
El Relator Especial agradece a Arnold Kreilhuber, Jefe de la Dependencia de Derecho
Ambiental Internacional, Divisién de Derecho Ambiental, del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente, la informacion facilitada en la materia.
Véase A. Cassese, “Modern constitutions and international law”, Collected Courses of The
Hague Academy of International Law, vol. 192 (Leiden, Martinus Nijhoff, 1985), pags. 331
a 475.
42 Yuji Iwasawa, “Domestic application of international law”, Collected Courses of The Hague
Academy of International Law, Recueil des cours, vol. 378 (2015), pags. 9 a 262.
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debidamente preparado para aplicar esas disposiciones. Asi pues, es necesario
determinar las caracteristicas de las obligaciones convencionales.

14. Las caracteristicas juridicas de las obligaciones internacionales son diversas por
naturaleza, y las modalidades de aplicacion nacional varian en funcidén de esas
caracteristicas. Desde esa perspectiva, puede ser util distinguir al menos los tres tipos
de obligaciones que figuran a continuacion en relacion con el derecho interno. En la
primera categoria figuran las obligaciones con respecto a las cuales los Estados deben
adoptar medidas apropiadas en el marco de la legislacion nacional existente
(obligacion de medidas). Se trata de un tipo tradicional de obligaciones
internacionales, y los Estados disfrutan de un amplio margen de discrecionalidad para
determinar las medidas que se han de tomar para cumplirlas. Por consiguiente, los
Estados no suelen tener que modificar el derecho interno. La segunda categoria son
las obligaciones que requieren que los Estados sigan determinados métodos
especificos previstos en un tratado (obligacion de métodos), para lo cual los Estados
deben modificar la legislacion nacional existente o aprobar nuevas leyes si no cuentan
con esos métodos. Por ejemplo, si el tratado dispone que los Estados habran de gravar
con un impuesto ambiental las emisiones de didoxido de carbono (CO»), en caso de
que no haya una ley nacional que autorice tal impuesto, se requerira nueva legislacion.
A menudo el propio tratado impone a los Estados una obligacion en relacion con la
legislacion nacional. La tercera categoria corresponde a un tipo de obligacidon que
exige a los Estados que mantengan un determinado nivel juridico o factico establecido
por un tratado (obligacion de mantenimiento) en lugar de requerir la adopcion de
medidas concretas o métodos especificos. Por tanto, para cumplir esa obligacion los
Estados deben realizar una vigilancia y supervision constantes a fin de asegurar el
cumplimiento de los niveles prescritos. Asi, por ejemplo, si un tratado obliga a los
Estados a reducir las emisiones de CO; a un determinado nivel (por ejemplo, una
reduccion del 6% con respecto a los niveles de emision de 1990), los Estados deben
mantener ese nivel por todos los medios, y la legislacion nacional ha de velar por
ello®.

15. Entre las obligaciones establecidas por los Estados en virtud del presente
proyecto de directrices, la obligacion de proteger la atmoésfera (proyecto de
directriz 3) y la obligacion de cooperar (proyecto de directriz 8) pertenecen a la
primera categoria de obligaciones, mientras que la obligacion de velar por que se
realice una evaluacion del impacto ambiental (proyecto de directriz 4) probablemente
pertenezca a la segunda categoria. Las obligaciones a que se hace referencia en el
presente proyecto de directrices son ilustrativas y las minimas para proteger la
atmosfera. Evidentemente, los Estados estan obligados a aplicar otras obligaciones
contraidas en virtud de las convenciones y el derecho internacional consuetudinario
en la materia. También cabe recordar que, al cumplir esas obligaciones, los Estados
deben tener en cuenta la situacién de las personas afectadas mas vulnerables.

Incumplimiento de las obligaciones y responsabilidad de
los Estados

16. Asi pues, el derecho internacional relativo a la proteccion de la atmosfera ha
reconocido las obligaciones primarias de los Estados, lo que lleva a la cuestion de las

43

Shinya Murase, “Perspectives from International Economic Law on Transnational
Environmental Issues”, Collected Courses of The Hague Academy of International Law,

vol. 253 (1995), pags. 283 a 431, en especial pags. 419 y 420, reproducido en Shinya Murase,
International Law: An Integrative Perspective on Transboundary Issues (Tokio, Sophia
University Press, 2011), pags. 1 a 127, en especial pags. 113y 114.
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normas secundarias de responsabilidad del Estado*. Actualmente, es innegable que
los Estados tienen la “obligacion” de no causar dafios ambientales, como se confirmé
en el laudo arbitral de 1938 y 1941 del caso Trail Smelter, que sigue siendo el mas
importante hasta la fecha en este sentido. En un fragmento citado con frecuencia, el
Tribunal concluy6 que “... con arreglo a los principios de derecho internacional [...]
ningn Estado tiene derecho a usar o permitir que se use su territorio de manera que
cause perjuicios por emanaciones en el territorio de otro Estado o a dicho territorio,
ni a los bienes o personas que en ¢l se encuentren, cuando el asunto sea de gran
trascendencia y los perjuicios estén demostrados por pruebas claras y convincentes”*.
No obstante, cabe seflalar que la vulneraciéon de esas obligaciones no lleva
automaticamente a la cuestion de la “responsabilidad” de los Estados. El
incumplimiento de las obligaciones por un Estado puede hacerle incurrir en
responsabilidad si equivale a una violacion de las obligaciones. El articulo 1 de los
Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos
dispone que “[tJodo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su
responsabilidad internacional”, y el articulo 2 establece que “[h]ay hecho
internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en una
acciéon u omisioén: a) Es atribuible al Estado segun el derecho internacional; y
b) Constituye una violaciéon de una obligacidén internacional del Estado”. Para
establecer la violacion de una obligacion, es necesario, en primer lugar, identificar
con claridad al Estado autor del hecho ilicito y al Estado receptor. En el contexto de
la contaminacidn atmosférica transfronteriza, seria posible demostrar, con arreglo al
principio de causalidad, de donde procede la contaminacion (la fuente del dafo) y
quiénes son las victimas del dafio. La cuestion de la responsabilidad no puede surgir
en ausencia de dafio o riesgo probados“.

17. A diferencia de la contaminacion atmosférica transfronteriza, en el contexto de
la degradacion atmosférica global, como el cambio climatico, es dificil, si no
imposible, identificar qué Estados son responsables de las causas del presunto dafio.
En el caso de la degradacion atmosférica, algunos autores sostienen que hay

4 Malgosia Fitzmaurice, “International responsibility and liability”, en The Oxford Handbook of

International Environmental Law, Daniel Bodansky, Jutta Brunnée y Ellen Hey (eds.) (Oxford,
Oxford University Press, 2007), pags. 1011 a 1035. Aunque el apartado a) del entendimiento
alcanzado en 2013 (véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo
periodo de sesiones, Suplemento ndm. 10 (A/68/10), parr. 168) indica que el tema no abordara
(aunque sin perjuicio de esa cuestion) la “responsabilidad (liability) de los Estados y sus
nacionales”, cabe recordar que, independientemente de la interpretacion que pueda hacerse del
entendimiento, la cuestion de la “responsabilidad” (responsibility) de los Estados no queda
excluida. La diferencia entre la responsabilidad (liability) y la responsabilidad (responsibility)
estd clara tanto en la Comisiéon como en la Sexta Comisidn: mientras que la responsabilidad
(liability) se refiere a “actividades no prohibidas por el derecho internacional” (actividades
licitas), la responsabilidad (responsibility) se deriva de “hechos internacionalmente ilicitos”.
Cabe sefialar que, en la sesién de 2017 de la Sexta Comisién, la delegacion de Sudafrica reiter6
su posicion de que “las directrices deben abordar de manera adecuada la cuestion de la
responsabilidad (responsibility), posiblemente basandose en el conjunto de normas de derecho
internacional sobre la responsabilidad del Estado, a fin de identificar los principios en materia
de responsabilidad que serian particularmente Gtiles para orientar a los Estados en la esfera de la
contaminacion y la degradacion atmosféricas” (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo segundo periodo de sesiones, 242 sesion (A/C.6/72/SR.24), parr. 18.

Véanse el primer informe del Relator Especial (A/CN.4/667), parr. 43, y Reports of
International Arbitral Awards, vol. I11 (publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta:
1949.V.2), pags. 1905 a 1982 (laudo de 1941), en especial pag. 1965.

Phoebe Okowa, “Responsibility for Environmental Damage”, Research Handbook on
International Environmental Law, Malgosia Fitzmaurice, David M. Ong y Panos Merkouris
(eds.) (Cheltenham, Edward Elgar, 2010), pags. 303 a 319, en especial pag. 312. Véase también
Phoebe N. Okowa, State Responsibility for Transboundary Air Pollution in International Law
(Oxford, Oxford University Press, 2000), pags. 171 a 202.

4

o

4

>

10/58 18-00695


https://undocs.org/sp/A/68/10
https://undocs.org/sp/A/C.6/72/SR.24
https://undocs.org/sp/A/CN.4/667

A/CN.4/711

18-00695

“responsabilidad colectiva” (de los Estados industriales desarrollados o de los
principales Estados emisores), pero ese concepto todavia no estd consolidado en el
derecho y la practica internacionales actuales. La nocion de “responsabilidades” (en
plural) de la expresion “responsabilidades comunes pero diferenciadas” puede
referirse a una determinada carga que los Estados desarrollados deben asumir, pero
no alude a la responsabilidad (en singular) en el sentido de “responsabilidad del
Estado”.

18. Cabe recordar que el trabajo de la Comision sobre este tema tiene por objeto
establecer un marco de cooperacion para la proteccion de la atmosfera, no configurar
modelos “inculpatorios” en el marco de un régimen de responsabilidad del Estado en
el derecho internacional. La cooperacion internacional es un aspecto esencial del
proyecto en curso?’. Desde esa perspectiva, puede ser preferible abordar el
incumplimiento de las obligaciones con un mecanismo que no sancione al Estado por
violar sus obligaciones; facilitar el cumplimiento mediante la prestacion de asistencia
a los Estados incumplidores puede ser mas 1util para alcanzar el objetivo del presente
proyecto de directrices sobre la proteccion de la atmoésfera (véase la seccion I11).

Aplicacion extraterritorial del derecho interno

19. Los Estados-nacion estan haciendo valer cada vez mas la competencia y el
control sobre las actividades que se realizan fuera de su territorio. La aplicacion
extraterritorial del derecho interno puede autorizarse en determinadas circunstancias
en que hay fundamentos juridicos legitimos que lo justifican®. No obstante, en
algunos casos puede causar tensiones politicas e incertidumbre juridica, ya que los
principios de la jurisdiccidon previstos en el derecho internacional pueden no ser
adecuados para resolver las reclamaciones concurrentes. En la presente seccion se
examinan con cierto grado de detalle los principios de la jurisdiccion y los
mecanismos para lograr la limitaciéon jurisdiccional en virtud del derecho
internacional. En el ambito del derecho antitrust, en el que la cuestion de la
extraterritorialidad se ha debatido con mas frecuencia, parece haber una tendencia a
hacer hincapié en la consideracion de la “cortesia” y la cooperacion internacional para
evitar confrontaciones entre los Estados®. Ello deberia ser instructivo en el presente

4
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Véase el segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/681), secc. VI.

Hay cuatro principios en virtud de los cuales se puede reivindicar la competencia
extraterritorial: el principio de territorialidad objetiva, el principio de personalidad pasiva, el
principio de proteccion y el principio de universalidad. El fallo de la Corte Permanente de
Justicia Internacional en la causa S.S. “Lotus” puede considerarse, en parte, un precedente que
confirma el principio de territorialidad objetiva (PCIJ, Series A, nim. 10, 1927, pag. 19), que
también es de suma pertinencia en el contexto del derecho antitrust. Véase Shinya Murase,
“Unilateral Measures and the Concept of Opposability in International Law”, en Thesaurus
Acroasium, Kalliopi Koufa (ed.) (Atenas, Sakkoulas, 1999), pags. 397 a 454, reproducido en
Murase, International Law: An Integrative Perspective (véase la nota 43 supra), pags. 247

y 248.

La sentencia dictada en la causa ALCOA (United States v. Aluminum Co. of America, Tribunal
de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, 1945, 148 F. 2nd 416, 443) era el
clasico ejemplo de la denominada “doctrina de los efectos” en la esfera del derecho antitrust,
que podia considerarse una modificacion del principio de territorialidad objetiva.
Esencialmente, establecia que un Estado podia ejercer su competencia sobre la base de los
“efectos” en el Estado, cuando el efecto o el efecto previsto eran “sustanciales” y el ejercicio de
la competencia extraterritorial era “razonable” (American Law Institute, Restatement of the
Law, Third: Foreign Relations of the United States, vol. 2, secc. 905, pags. 380 y ss.). No
obstante, al no haber ningln vinculo territorial, la doctrina de los efectos fue muy criticada
fuera de los Estados Unidos, lo que dio lugar a cierto cambio en la jurisprudencia de los
tribunales de los Estados Unidos a partir de ese momento. Las sentencias dictadas en
Timberlane Lumber Co. v. Bank of America N.T. & S.A. (549 F. 2nd 597, 9th Cir., 1976; 574 F.
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debate sobre la cuestion de la aplicacion extraterritorial del derecho interno del medio
ambiente relativo a la proteccion de la atmosfera.

Asunto Gasolina de la Organizacion Mundial del Comercio

20. En el contexto del comercio y el medio ambiente del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), es bien sabido que en las decisiones del
Grupo Especial sobre los asuntos Atun (GATT 1991, 1994) se sefald, con respecto a
la Ley de Proteccion de los Mamiferos Marinos de los Estados Unidos, aplicada para
proteger a los delfines fuera de su territorio, que la “aplicacion extrajurisdiccional”
de una ley nacional (la Ley de Proteccion de los Mamiferos Marinos) por parte de los
Estados Unidos era “incompatible con el articulo XX del GATT”%®, En ese mismo
sentido, el asunto Gasolina (OMC 1996)% centré su atencion en las medidas que
entrafiaban una aplicacion extraterritorial de la Ley de Regulacion de la Calidad del
Aire de los Estados Unidos y los reglamentos conexos. El Organo de Apelacion indico
que los Estados Unidos deberian haber entablado negociaciones para lograr una
soluciéon amistosa de la controversia: “puede hacerse referencia a diversos
precedentes que los Estados Unidos (y otros paises) han considerado prudente utilizar
para ayudar a superar problemas que se planteaban a organismos de ejecucion por el
hecho de que el texto legal pertinente y la autoridad del organismo de ejecucion no
rigen fuera de las fronteras nacionales. Durante la audiencia, se sefialdo que ademas de
la legislacion antidumping [...] existian otros textos normativos estadounidenses de
esta clase, por ejemplo, en la esfera de la legislacion antimonopolio, de la legislacion
sobre valores y de la legislacion fiscal”%2.

Asunto Air Transport Association del Tribunal de Justicia europeo

21. La sentencia del Tribunal de Justicia europeo, dictada el 21 de diciembre de
2011 en el asunto Air Transport Association of America y otros c. Secretary of State
for Energy and Climate®, confirmé la validez de incluir las actividades de aviacion
en el régimen comunitario de comercio de emisiones en el marco de la Directiva
2008/101/CE. La entrada en vigor el 1 de enero de 2012 de la Directiva de la Unién
Europea sobre la Aviacién, que concernia a las lineas aéreas de paises tanto
comunitarios como no comunitarios que entraban y salian del espacio aéreo de la

12/58

Supp. 1453, N.D. Cal. 1983) y Mannington Mills, Inc. v. Congoleum Corp. (595 F 2nd 1287,
3rd Cir. 1979) son ejemplos destacados de causas en que los tribunales de los Estados Unidos
demostraron autocontencion atendiendo al criterio de la razonabilidad. Se hizo hincapié
claramente en el “interés propio bien entendido” y la “cortesia” basados en el principio de no
injerencia y reciprocidad (Karl M. Meessen, “Anti-trust law, international” en Encyclopedia of
Public International Law, vol. 1, R. Bernhardt (ed.) (Amsterdam, North Holland, 1992),

pags. 183 a 191; y Jurgen Basedow, “Antitrust or competition law, international”, en The Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, R. Wolfrum (ed.) (Oxford, Oxford University
Press, 2012), pags. 450 a 458).

GATT, informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Restricciones a la importacion de atun,
DS21/R-39S/155, 3 de septiembre de 1991 (Atun-I, no adoptado), parrs. 5.27 a 5.29; GATT,
informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Restricciones a la importacion de atin, DS29/R,
16 de junio de 1994 (Atln-11, no adoptado), parr. 5.32.

OMC, informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Pautas para la gasolina
reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R, 20 de mayo de 1996.

Ibid., véase la nota a pie de pagina 52 del informe del Organo de Apelacion.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2011, asunto C-366/10,
European Court Reports 2011; J. Meltzer, “Climate Change and Trade — The EU Aviation
Directive and the WTO”, Journal of International Economic Law, vol. 15, nam. 1 (2012),
péags. 111 a 156; Lorand Bartels, “The WTO Legality of the Application of the EU Emissions
Trading System to Aviation”, European Journal of International Law, vol. 23, nim. 2 (2012),
pags. 429 a 467; Alejandro Piera VValdés, Greenhouse Gas Emissions from International
Aviation: Legal and Policy Analysis (La Haya, Eleven International Publishing, 2015).
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Union Europea, era una aplicacion extraterritorial de esa Directiva, por lo que dio
lugar a tensiones internacionales. Pese a que el Tribunal de Justicia europeo estimo
que el régimen de comercio de emisiones era compatible con el derecho internacional
y los acuerdos de aviacion, se considerd que la Directiva sobre la Aviacion podia ser
impugnada por vulnerar el derecho internacional en otros foros, como la Organizacioén
Mundial del Comercio (OMC)%*. Ante las criticas acaloradas de paises no europeos,
la Unién Europea ha suspendido temporalmente la aplicacion del régimen de
comercio de emisiones a los vuelos procedentes de paises no europeos o con destino
a esos paises (Decisiéon nam. 377/2013/UE y Reglamento (UE) nim. 421/2014%), a
la espera de la aplicacion de un plan mundial de medidas basadas en el mercado
aprobado por la Asamblea de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional en
forma de un nuevo Plan de Compensacion y Reduccion de Carbono para la Aviacion
Internacional, que se prevé que entre en vigor con caracter voluntario en 2021 y, en
una segunda fase, con caracter obligatorio a partir de 2027 (resolucion A39-3 de la
OACD)%,

Ley de Singapur de Contaminacion Transfronteriza derivada de la Calina,
de 2014

22. Los Estados a veces recurren a la aplicacion extraterritorial del derecho interno
cuando consideran que el tratado pertinente no es suficientemente eficaz para abordar
el objetivo establecido®”. Por ejemplo, el Acuerdo de la Asociacion de Naciones de
Asia Sudoriental (ASEAN) sobre la Contaminacion Transfronteriza derivada de la
Calina, de 2003, pese a la importancia de haber logrado establecer un sistema de
colaboracion, carecia de disposiciones normativas adecuadas para prevenir la
contaminacion causada por la calina en la region. El Acuerdo de la ASEAN tiene por
objeto promover la cooperacion entre los Estados miembros de la ASEAN para
prevenir y vigilar la calina transfronteriza derivada de incendios terrestres y/o
forestales (articulo 2)%8. No obstante, se ha sefialado que el Acuerdo de la ASEAN
presenta varias deficiencias®.
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Véase el cuarto informe del Relator Especial (A/CN.4/705 y Corr.1), parr 30.

Asi pues, la Union Europea ha limitado la aplicacion de sus Directrices a los vuelos operados
dentro del Espacio Econdmico Europeo. Véase https://ec.europa.eu/clima/policies/transport/
aviation_es.

Tanveer Ahmad, “Environmental Law: Emissions”, en Routledge Handbook of Aviation La,
Paul S. Dempsey y Ram S. Jakhu (eds.) (Londres, Routledge, 2017), pags. 195 a 251.

Véase Murase, International Law: An Integrative Perspective (nota 43 supra), pags. 53 a 73. El
Acuerdo de la ASEAN entr6 en vigor el 25 de noviembre de 2003 (http://haze.asean.org/status-
of-ratification). Hasta la fecha, todos los Estados miembros de la ASEAN son partes en el
Acuerdo, ya que Indonesia, el tltimo Estado miembro de la ASEAN, lo ratific6 el 14 de octubre
de 2014. Puede que no sea necesario recurrir a la aplicacion extraterritorial del derecho interno,
ya que puede lograrse el mismo objetivo aplicando el Acuerdo, lo que normalmente es
preferible. No obstante, si las medidas contempladas en virtud de la Ley sobrepasan el ambito
de aplicacién del Acuerdo, esa parte de las medidas podra considerarse oponible o no oponible
en funcidn de su legitimidad y eficacia. Véase Murase, “Unilateral measures” (nota 48 supra).
El Relator Especial agradece a Zhang Maoli la redaccion de una parte importante de la presente
seccion.

Véase también el articulo 4, relativo a las obligaciones generales. VVéase, asimismo, 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 (2017), pags. 243 a 254.

Las deficiencias sefialadas por algunos autores son las siguientes: en primer lugar, el Acuerdo
de la ASEAN no prevé un mecanismo legal para imponer el cumplimiento en caso de
inobservancia; en segundo lugar, no aborda las causas fundamentales de los incendios forestales
y la contaminacién derivada de la calina; en tercer lugar, no prohibe determinados tipos de
conducta ni contiene una clausula precisa respecto de una obligacién; en cuarto lugar, la carga
de la aplicacion, la observancia y el cumplimiento recae en los Estados miembros; y, en quinto
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23. Al aprobar la Ley de Contaminacion Transfronteriza derivada de la Calina,
Singapur sefald que serviria para complementar las medidas de otros Estados,
incluido el Acuerdo de la ASEAN, para luchar contra la contaminacion transfronteriza
por la calina. Como explicod el entonces Ministro de Medio Ambiente y Recursos
Hidricos de Singapur, Vivian Balakrishnan, ante el Parlamento, “esta Ley establecera
como delito que cualquier entidad —sea o no de Singapur— cause o contribuya a
causar contaminacion transfronteriza derivada de la calina en el pais”, y afadié que
“[e]l objetivo de este proyecto de ley no es sustituir las leyes y medidas para el
cumplimiento de otros paises, sino complementar los esfuerzos desplegados para que
las empresas rindan cuentas de sus actos”®.

24. El proposito de la Ley es regular las conductas de entidades, empresas y
personas que causan o contribuyen a causar contaminacion derivada de la calina en
el pais, castigando los delitos y estableciendo la responsabilidad civil®. Tanto el
Acuerdo como la Ley tienen como objetivo el humo de los incendios terrestres y/o
forestales®?, aunque la segunda prevé una férmula ligeramente diferente: “encender
un fuego al aire libre en el contexto de cualquier actividad agricola o forestal y dejarlo
desatendido”®. También hay diferencias en las medidas que deben adoptarse con
arreglo al Acuerdo y a la Ley. El Acuerdo impone medidas para “quemas controladas”
y una “politica de prohibiciéon de las quemas” con miras a evitar la contaminacion
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lugar, el Acuerdo no dispone de un mecanismo de vigilancia solido para medir la observancia.
Véase Laely Nurhidayah, Zada Lipman y Shawkat Alam, “Regional Environmental Governance:
An Evaluation of the ASEAN Legal Framework for Addressing Transboundary Haze Pollution”,
Australian Journal of Asian Law, vol. 15, nim. 1 (2014), pégs. 1 a 17.

Véase la declaracion de Vivian Balakrishnan, que fundamenta el proyecto de ley de
contaminacion transfronteriza derivada de la calina de manera siguiente: “Habida cuenta de los
grandes incentivos econdmicos que tienen en la actualidad las empresas para adoptar los
métodos mas baratos de limpieza del terrero para plantaciones, debemos apoyar a las empresas
gue actian de manera correcta y responsable, y frenar a las que actlan de manera incorrecta e
irresponsable. No debemos permitir que las empresas pasen por alto las repercusiones
medioambientales y sanitarias de sus acciones. Nuestra ley de contaminacion transfronteriza
derivada de la calina se sumaré a la lista de medidas disuasorias al poder exigir que esas
empresas rindan cuentas de su comportamiento irresponsable y dejara claro que no toleraremos
ese tipo de conducta” (Parlamento de Singapur, Official Reports, nim. 12, segundo periodo de
sesiones, 4 de agosto de 2014, parrs. 5y 6). Puede consultarse en www.mewr.gov.sg/news/
opening-speech-by-dr-vivian-balakrishnan--minister-for-the-environment-and-water-resources--
for-the-second-reading-of-the-transboundary-haze-pollution-bill.

Véanse el art. 5 (delitos de contaminacion derivada de la calina en Singapur) y el art. 6
(responsabilidad civil por causar contaminacion derivada de la calina en Singapur) de la
segunda parte (responsabilidad por la contaminacion transfronteriza derivada de la calina) de la
Ley. El art. 9 de la tercera parte (administracion) dispone que: “el Director General podra, si lo
considera necesario 0 conveniente para prevenir, reducir o controlar la contaminacion derivada
de la calina en Singapur, emitir una notificacién de adopcién de medidas preventivas a cualquier
entidad que, a su juicio, haya tomado parte directa o indirectamente en cualquier
comportamiento que cause 0 contribuya a causar, 0 pueda causar o contribuir a causar,
contaminacion derivada de la calina en Singapur”.

Acuerdo de la ASEAN, primera parte (disposiciones generales), art. 1 (términos empleados),
parr. 6: “por ‘contaminacion derivada de la calina’ se entendera el humo procedente de
incendios terrestres y/o forestales con efectos nocivos de tal naturaleza que pongan en peligro la
salud humana, dafien los recursos biol6gicos y los ecosistemas, asi como los bienes materiales,
y menoscaben el disfrute y otros usos legitimos del medio ambiente o interfieran en ellos”; “por
‘incendios terrestres y/o forestales’ se entendera los incendios de vetas de carbon, turberas y
plantaciones” (ibid., parr. 7).

Ley de Singapur, primera parte (cuestiones preliminares), art. 2 (interpretacion): “la expresion
‘conducta que causa o contribuye a causar contaminacion derivada de la calina en Singapur’
incluird la accion de encender un fuego al aire libre en el contexto de cualquier actividad
agricola o forestal y dejarlo desatendido”.
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derivada de la calina®, que requieren el intercambio de informacién®®, la realizacién
de evaluaciones®, una labor de educacién y concienciacion®, la aplicaciéon de
protocolos de actuacion estandarizados®® y la prestacién de cooperacioén técnica®.
Ademas, ante situaciones de emergencia, establece un mecanismo de respuesta
conjunta para solicitar, prestar y aceptar asistencia’®. En cambio, la Ley prevé, aparte
de una notificaciéon de adopcion de medidas preventivas emitida por el Director
General, medidas punitivas, como multas’™, penas de prisiéon’?, o6rdenes de
comparecencia” y 6rdenes de detencién’®, para asegurar su rigurosa aplicacion.

25. Es importante sefialar que, mientras que con arreglo al Acuerdo cada Estado
parte debe adoptar medidas en su territorio, la Ley se refiere a la “contaminacion
derivada de la calina en Singapur”, esto es, la “contaminacion del medio ambiente de
Singapur causada por un episodio de mala calidad del aire al que haya contribuido el
humo de un incendio terrestre o forestal ocurrido completamente fuera del territorio
de Singapur”™. Cabe sefialar también que, en lo que respecta a la relacion de
causalidad entre el fuego y la contaminacion derivada de la calina en Singapur, la Ley
habla de presuncion en lugar de exigir una causalidad estricta. Por lo tanto, cuando
hay contaminacidon causada por la calina en Singapur y en ese momento o en un
momento proximo en el tiempo hay un incendio terrestre o forestal fuera del territorio
del pais y se comprueba que el humo resultante se dirige a Singapur, existe una
presuncién de vinculacion,

26. Ademas, el Acuerdo y la Ley establecen diferentes definiciones y alcances
geograficos de la contaminacion derivada de la calina. De conformidad con el
Acuerdo, por “contaminacion derivada de la calina” se entendera el humo procedente
de incendios terrestres y/o forestales con efectos nocivos de tal naturaleza que pongan
en peligro la salud humana, dafien los recursos biologicos y los ecosistemas, asi como
los bienes materiales, y menoscaben el disfrute y otros usos legitimos del medio
ambiente o interfieran en ellos”’. Por “contaminacion transfronteriza derivada de la
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Acuerdo de la ASEAN, primera parte (disposiciones generales), art. 1 (términos empleados),
parr. 3: “por ‘quema controlada’ se entendera cualquier fuego, combustién o llama que se
produzca al aire libre, que esté controlado por leyes, normas, reglamentos o directrices
nacionales y no desencadene incendios ni cause contaminacion transnacional derivada de la
calina”; “la ‘politica de prohibicion de las quemas’ prohibe las quemas al aire libre, pero
permite algunas formas de quema controlada” (ibid., parr. 14).

Acuerdo de la ASEAN, segunda parte (vigilancia, evaluacién, prevencion y respuesta), arts. 5,
6y7.

Ibid., art. 8 (evaluacion).

Ibid., art. 9 (prevencién).

Ibid., art. 10 (preparacion).

Ibid., la tercera parte (cooperacion técnica e investigacion cientifica) incluye medidas para
elaborar una lista de expertos de la region de la ASEAN y extrarregionales con miras a
campafas de capacitacion, formacion y sensibilizacion en la materia, y una lista del equipo y los
servicios técnicos.

Ibid., segunda parte (vigilancia, evaluacion, prevencidn y respuesta), arts. 11 a 15.

Ley de Singapur, tercera parte (administracién), art. 9 (notificacion de adopcidn de medidas
preventivas para prevenir, reducir o controlar la contaminacion derivada de la calina).

Ibid., art. 10 (competencia para obtener informacion), y tercera parte (administracion), art. 14
(penas por obstruir la labor del Director General o el funcionario autorizado).

Ibid., tercera parte (administracion), art. 11 (competencia para examinar y asegurar la
comparecencia, y otras cuestiones).

Ibid., cuarta parte (disposiciones varias), art. 17 (citacion).

Ibid., art. 2.

Ibid., segunda parte (vigilancia, evaluacion, prevencion y respuesta), art. 8 (presunciones).
Acuerdo de la ASEAN, primera parte (disposiciones generales), art. 1 (términos empleados),
parr. 6: “por ‘contaminacion derivada de la calina’ se entendera el humo procedente de
incendios terrestres y/o forestales con efectos nocivos de tal naturaleza que ponen en peligro la
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calina” se entendera la contaminacioén por la calina cuyo origen fisico se encuentra
total o parcialmente en una zona bajo la jurisdiccion nacional de un Estado miembro
y que se transporta a una zona bajo la jurisdiccion de otro Estado miembro’8. Cada
Estado miembro tiene la obligacion de prevenir ese tipo de contaminacion
transfronteriza en su jurisdiccion territorial. En virtud de la Ley, la existencia de
contaminacion derivada de la calina esta determinada por el indice de calidad del aire.
Por “contaminacion derivada de la calina en Singapur” se entendera la contaminacion
del medio ambiente de Singapur causada por un episodio de mala calidad del aire al
que haya contribuido el humo de un incendio terrestre o forestal ocurrido
completamente fuera del territorio de Singapur’. Se produce un episodio de mala
calidad del aire cuando: a) el indice de calidad del aire de cualquier lugar de Singapur
alcanza o supera la cifra prevista; y b) en las 24 horas siguientes o mas, el indice de
calidad del aire de ese mismo lugar o de cualquier otro lugar de Singapur se mantiene
en la cifra prevista, la alcanza o la supera®. Segun se indica, el objetivo de la
legislacion es transmitir un mensaje disuasorio claro y hacer que las empresas rindan
cuentas de sus actos. Asi pues, la Ley comprende cualquier conducta o actividad fuera
del territorio de Singapur que cause o contribuya a causar contaminacion derivada de
la calina en el pais, lo que justifica la aplicacion extraterritorial de la Ley®.

27. El entonces Ministro de Medio Ambiente y Recursos Hidricos de Singapur
explicd ante el Parlamento lo siguiente: “[PJuesto que se trata de combatir la
contaminacion transfronteriza derivada de la calina, para que la Ley sea eficaz es
necesario adoptar un enfoque extraterritorial. Ese ejercicio de jurisdiccion
extraterritorial con arreglo al proyecto de ley estd en consonancia con el derecho
internacional, especialmente con el objetivo del principio de territorialidad penal” .
La Ley permite al Organismo Nacional del Medio Ambiente enjuiciar a las empresas
y personas extranjeras que causan contaminacion atmosférica grave en el pais, yendo
mas alla de la jurisdiccion de Singapur de una manera (potencialmente) muy intrusiva.

28. Al parecer, Indonesia no se opuso, al menos publicamente, a la aplicacion
extraterritorial de la Ley en el momento de su aprobacion, pues su Presidente,
Joko Widodo, expresd su apoyo al respecto, siempre que se respetara la soberania de
Indonesia®. No obstante, el problema qued6 patente en 2015, cuando Singapur sufri6
una grave contaminacion por la calina. En septiembre y octubre de 2015, se emitieron
notificaciones de adopcion de medidas preventivas, con arreglo al articulo 9 de la
Ley, dirigidos a seis empresas establecidas en Indonesia, pidiéndoles que: a)
desplegaran personal de lucha contra incendios para extinguir o impedir la
propagacion de cualquier incendio desencadenado en un terreno de su propiedad u
ocupado por ellas; b) suspendieran o no iniciaran actividades de quema en esos
terrenos; y ¢) presentaran al Organismo cualquier plan de accidon para extinguir
incendios en esos terrenos o evitar que volvieran a producirse®. No obstante, ha
resultado dificil lograr la cooperacion, ya que, en abril de 2016, el Gobierno de
Singapur comunic6 que solo habian respondido dos empresas. E1 11 de mayo de 2016,
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salud humana, dafian los recursos bioldgicos y los ecosistemas, asi como los bienes materiales,
y menoscaban el disfrute y otros usos legitimos del medio ambiente o interfieren en ellos.”
Ibid., parr 13.

Ley de Singapur, primera parte (cuestiones preliminares), art. 2 (interpretacion).

Ibid.

Ibid., primera parte (cuestiones preliminares), art. 4 (aplicacién extraterritorial).

Véase la nota 60 supra [sin cursiva en el original].

Ryan Nicholas Hong, “Singapore’s Transboundary Haze Pollution Act and the Shield of
Sovereignty in Southeast Asia”, Singapore Law Review, vol. 34 (2016), pags. 105 y 106.
Hoja informativa del Organismo: www.nea.gov.sg/docs/default-source/corporate/ COS-
2016/epl--updated---cos-2016-media-factsheet---thpa-and-green-procurement.pdf. Véase
también www.straitstimes.com/asia/se-asia/app-affirms-no-deforestation-pledge-amid-
scepticism.
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el Organismo obtuvo una orden judicial de comparecencia de un director no
identificado de una de las cuatro empresas que no respondid y que anteriormente no
habia asistido a una entrevista con el Organismo mientras estaba en el pais. Ello
suscito una fuerte reaccion de Indonesia, que emitio una protesta diplomatica el 12 de
mayo de 2016%.

29. Al evaluar la situacion juridica, debe tenerse en cuenta que, desde 2005,
Singapur ha ofrecido cada afio a Indonesia medidas de asistencia para luchar contra
la calina a fin de ayudar a controlar activamente los incendios. Del 10 al 24 de octubre
de 2015, Singapur envi6 a Indonesia un helicéptero Chinook con el equipo necesario
para luchar contra incendios relacionados con la calina. También le ha proporcionado
imagenes de satélite de alta resolucion de los incendios e informacién conexa para
contribuir a los esfuerzos para combatirlos®.

30. Asi pues, los Estados recurren a la aplicacion extraterritorial del derecho
nacional del medio ambiente para colmar las lagunas de los tratados en la materia. Se
puede decir que esa aplicacion en derecho internacional no es ni totalmente legal, ni
totalmente ilegal. Podria decirse que es oponible al Estado (Indonesia) al que se aplica
extraterritorialmente el derecho interno (de Singapur). La nocién de oponibilidad ha
sido empleada por la Corte Internacional de Justicia en varios fallos, cuando no hay
derecho aplicable o la legislacion se estd modificando, con efectos juridicos
provisionales y limitados a las partes interesadas®’.

31. Sobre la base de lo que antecede, se propone el siguiente proyecto de directriz:
Proyecto de directriz 10: Aplicacion

1. Los Estados han de aplicar en su derecho interno las obligaciones establecidas
por el presente proyecto de directrices con respecto a la proteccion de la atmdsfera de
la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica. La aplicacion nacional
adopta la forma de medidas legislativas, administrativas y judiciales.

2. Todo incumplimiento de las obligaciones equivalente a su violacion da lugar a
la responsabilidad de los Estados con arreglo al derecho internacional si las acciones
u omisiones les son atribuibles y el dafio o riesgo queda demostrado con pruebas
claras y convincentes.

3. Los Estados también deben aplicar de buena fe las recomendaciones contenidas
en el presente proyecto de directrices.

4. La aplicacion extraterritorial del derecho interno por un Estado es admisible
cuando existan motivos fundados en el derecho internacional. Debe ejercerse con
prudencia, teniendo en cuenta la cortesia entre los Estados de que se trate. Un Estado
no debe imponer la aplicacion extraterritorial de su derecho interno en ninguna
circunstancia.

Cumplimiento

32. El cumplimiento es mas que la coherencia del comportamiento con las normas
juridicas, y las diferentes teorias del derecho internacional dan lugar a conceptos muy
distintos de cumplimiento®. Como se sefialaba antes (parr. 10), mientras que el

8 Hong, “Singapore’s Transboundary Haze Pollution Act” (véase la nota 83 supra), pags. 117
y 118.

8 \éase la hoja informativa del Organismo (nota 84 supra).

87 Murase, “Unilateral measures” (véase la nota 48 supra).

8 Edith Brown Weiss (ed.), International Compliance with Nonbinding Accords, Studies in
Transnational Legal Policy, nim. 29 (Washington, D.C., American Society of International
Law, 1997). Véase “Introduction”, ibid., pags. 1 a 20; y Benedict Kingsbury, “The Concept of
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término “aplicacion” se refiere a las medidas que adoptan los Estados para hacer
efectivas las disposiciones de un tratado en el derecho interno, en este contexto el
término “cumplimiento” hace alusion a los mecanismos o procedimientos adoptados
en el ambito del derecho internacional para determinar si los Estados observan
realmente a las disposiciones del tratado y las medidas de aplicacioén establecidas®.
Los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente relativos a la proteccion de la
atmoésfera han incorporado de manera generalizada mecanismos y procedimientos
contra el incumplimiento, y en la presente seccion se examinaran sus caracteristicas
especiales analizando sus modalidades®.

Violacion versus incumplimiento

33. Hay una diferencia esencial entre la “violacion” y el “incumplimiento” en
relacion con las obligaciones internacionales. La “violaciéon” del derecho
internacional por un Estado entrafia su responsabilidad internacional®, que puede
materializarse recurriendo a procedimientos de arreglo de controversias o, en
determinadas circunstancias, adoptando contramedidas unilaterales contra la parte
incumplidora®. Dado que la responsabilidad del Estado se basa en una concepcién
objetiva de “violacién” del derecho internacional®, no puede tener en cuenta los
motivos subjetivos de tal violaciéon®, aunque es posible que en algunos casos sean
circunstancias que excluyan la ilicitud o sean atenuantes. En cambio, el concepto de
“incumplimiento” busca una solucidén amistosa. La idea fundamental en que se basa
es que la inobservancia por un Estado de una obligacion internacional puede no
deberse a la falta de voluntad de hacerlo, sino a la incapacidad para hacer frente a la
situacién por motivos técnicos o dificultades financieras®. En este contexto, el
propdsito es “ayudar” a esos Estados a que vuelvan a cumplir sus obligaciones, no
necesariamente incriminarlos por no haberlo hecho®. El objetivo primordial, en un

compliance as a function of competing conceptions of international law”, ibid., pags. 49 a 80. El
Relator Especial desea expresar su profunda gratitud a Osamu Yoshida y a Masayuki Hiromi
por su contribucién a esta seccidn del presente informe.

8 Edith Brown Weiss y Harold Jacobson (eds.), Engaging Countries (véase la nota 37 supra), “A
framework for analysis”, pags. 1 a 18, en especial pag. 4.

% Véase, en general, Murase, International Law: An Integrative Perspective (véase la nota 43
supra), pags. 115y 116 y 173 y 174; Jan Klabbers, “Compliance procedures”, en The Oxford
Handbook of International Environmental Law, Daniel Bodansky, Jutta Brunnée y Ellen Hey
(eds.) (Oxford, Oxford University Press, 2007), pags. 996 a 1009; Gerhard Loibl, “Compliance
Procedures and Mechanisms”, en Research Handbook of International Environmental Law,
Malgosia Fitzmaurice, David M. Ong y Panos Merkouris (eds.) (Cheltenham, Edward Elgar,
2010), pags. 426 a 449; y Sands y Peel, Principles of International Environmental Law (nota 35
supra), pags. 163 a 167.

% James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility:
Introduction, Text and Commentaries (Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press,
2002), pag. 77, pérr. 1.

92 Martti Koskenniemi, “Breach of treaty or non-compliance? Reflections on the enforcement of
the Montreal Protocol”, Yearbook of International Environmental Law, vol. 3 (1992), pag. 125.

9 Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility (véase la
nota 91 supra), pag. 84, parr. 10.

% Koskenniemi, “Breach of treaty or non-compliance?” (véase la nota 92 supra), pag. 126. El
término “violacion” contiene cierto elemento culposo de condena (ibid., pag. 145).

% Abram Chayes y Antonia Handler Chayes, The New Sovereignty: Compliance with International
Regulatory Agreements (Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1995), pag. 10; y
Malgosia Fitzmaurice, “Environmental compliance control”, en The Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Ridiger Wolfrum (ed.) (Oxford, Oxford University Press, 2012),
vol. I11, pags. 541y 542, pérr. 2.

% M. Fitzmaurice y C. Redgwell, “Environmental non-compliance procedures and international
law”, Netherlands Yearbook of International Law, vol. XXXI (2000), pags. 35 a 65, en especial
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contexto multilateral, es alentar a los Estados a que cumplan sus obligaciones y, en
caso de no hacerlo, establecer un sistema “mas flexible” para hacer frente al
incumplimiento que el que ofrecen los procedimientos tradicionales de arreglo de
controversias, como el reconocimiento de la responsabilidad del Estado y la
imposicion de medidas de reparacion. Este concepto de “cumplimiento” se deriva,
establecido en el proyecto de

entre otras cosas, del principio de cooperaciéon®’

directriz 8%.

34. Los procedimientos en caso de incumplimiento han sido adoptados de manera
generalizada en los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente relativos a la
proteccion de la atmdsfera, como el Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica
Transfronteriza a Gran Distancia y sus Protocolos posteriores®, el Protocolo de
, el Convenio sobre
la Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo (Convenio de
, el Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas
y el Acuerdo de Paris en virtud de la Convencion Marco

Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono*®
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Tipos de mecanismos de incumplimiento

35. En general, en la practica de los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente
relativos a la proteccion de la atmoésfera hay dos maneras fundamentales de abordar
el incumplimiento: la férmula para la facilitacion/promociéon y la formula
coercitiva/para el cumplimiento obligatorio. A veces esas dos formulas se combinan
para complementarse. No obstante, hay una diferencia filosofica esencial entre ellas,
pues mientras que la formula para la facilitacion subraya la importancia de prestar
asistencia a la parte incumplidora, la féormula para el cumplimiento obligatorio

pag. 39; y O. Yoshida, The International Legal Régime for the Protection of the Stratospheric
Ozone Layer (La Haya, Kluwer Law International, 2001), pags. 178 y 179.

9 Koskenniemi, “Breach of treaty or non-compliance?” (véase la nota 92 supra), pag. 127.

% Véase el anexo. Véase también el segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/681), pags. 41

a 52, parrs. 60 a 77.

Véase Tuomas Kuokkanen, “The Convention on Long-Range Transboundary Air Pollution”, en

Making Treaties Work: Human Rights, Environment and Arms Control, Geir Ulfstein (ed.)

(Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press, 2007), pags. 161 a 178; Tuomas

Kuokkanen, “Practice of the Implementation Committee under the Convention on Long-Range

Transboundary Air Pollution”, en Ensuring Compliance with Multilateral Environmental

Agreements: A Dialogue between Practitioners and Academia, Ulrich Beyerlin, Peter-Tobias

Stoll y Ridiger Wolfrum (eds.) (Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2006), pags. 39 a 51;

Enrico Milano, “Procedures and mechanisms for review of compliance under the 1979 Long-

Range Transboundary Air Pollution Convention and its Protocols”, en Non-Compliance

Procedures and Mechanisms and the Effectiveness of International Environmental Agreements,

Tullio Treves y otros (eds.) (La Haya, T.M.C. Asser Press, 2009), pags. 169 y 180. Véase

también 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 (2017), pags. 210 a 219.

10 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1522, nim. 26369, pag. 3, y UNEP/OzL.Pro.4/15.

101 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1989, nim. 34028, pag. 309. El apéndice V (Anélisis de
proyectos a posteriori) del Convenio establece que uno de sus objetivos es “[s]upervisar el
cumplimiento de las condiciones establecidas en la autorizacion o aprobacidn de la actividad,
asi como la eficacia de las medidas paliativas”. Véase también la decisién 1997/2
(ECE/EB.AIR/53, anexo llI).

192 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2303, nim. 30822, pag. 162, y decision 24/CP.7
(FCCC/CP/2001/13/Add.3).

103 FCCC/CP/2015/10/Add.1, anexo.
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considera que la observancia solo puede lograrse sancionando la violacion de las
obligaciones por el Estado incumplidor!®,

Protocolo de Montreal

36. El modelo mas importante de procedimiento relativo al incumplimiento fue el
establecido en el articulo 8 del Protocolo de Montreal. Con arreglo a esa disposicion,
la cuarta Reunion de las Partes, celebrada en 1992, cred el Comité de Aplicacion y
aprobo el procedimiento en caso de incumplimiento!®. Se acordd, en particular, que
el procedimiento debia “ser cooperativo, evitar la confrontacion y ser conciliador” 1%,
Asi pues, la lista indicativa de medidas que podria adoptar la Reunion de las Partes
en caso de incumplimiento, aprobada en la decision IV/5 de la cuarta Reunion de las
Partes, prevé: “a) Asistencia adecuada, incluida asistencia para la reuniéon y
presentacion de datos, asistencia técnica, transferencia de tecnologia y asistencia
financiera, transferencia de informacién y capacitacion”%. No obstante, en algunos
casos en que la violacion se debe a la falta de voluntad de cumplimiento, el
procedimiento se transmuta en algo parecido a los procedimientos tradicionales de
arreglo de controversias para determinar la existencia de una violacioén y adopcion de
sanciones, que incluiria las medidas siguientes: “b) Formulacién de advertencias” y
“c) Suspension, de conformidad con las normas del derecho internacional aplicables
a la suspension de las disposiciones de un tratado, de derechos y privilegios concretos
reconocidos en el Protocolo, [...] incluidos los derechos y privilegios relativos a
racionalizacion industrial, produccidon, consumo, comercio, transferencia de
tecnologia, mecanismos financieros y arreglos institucionales”. Con todo, el método
del procedimiento suele centrarse en la prestacion de asistencia. EI modelo
establecido en el marco del Protocolo de Montreal influyé mucho en los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente posteriores, asi como en algunos acuerdos mas
antiguos que establecieron ulteriormente procedimientos en caso de
incumplimiento!®®. En ese sentido, en general se ha considerado que la practica del
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Véase, Jacob Werksman, “Compliance and the Kyoto Protocol: building a backbone into a
‘flexible’ regime”, Yearbook of International Environmental Law, vol. 8, nim. 1 (1998), pags.
48 a 101. Esto nos recuerda el debate filoséfico sobre la naturaleza humana mantenido en la
antigua China entre Mencius (372-289 a. C.), que sostenia que la naturaleza humana era
esencialmente “buena”, y Xun Zi (313-238 a. C.), que pensaba que era esencialmente “mala”.
En el derecho internacional, los Estados suelen considerarse “malos” en el sentido de que no
cumplirian el derecho internacional si no se vieran obligados a hacerlo bajo amenaza de
sancion, es decir, sometidos al derecho en materia de responsabilidad del Estado, reparaciones y
sanciones, mientras que en el derecho internacional del medio ambiente se considera que los
Estados son “buenos” en la medida en que son partes en los acuerdos multilaterales sobre el
medio ambiente pertinentes, que prestan “asistencia” en lugar de imponer un “castigo” en caso
de incumplimiento.

Decision IV/5 (UNEP/OzL.Pro.4/15), parr. 56, y anexo 1V, parr. 5. En relacion con el proceso
de negociacion del procedimiento relativo al incumplimiento del Protocolo de Montreal, véase
Yoshida, The International Legal Regime (nota 96 supra), pags. 177 a 180.

Francesca Romanin Jacur, “The non-compliance procedure of the 1987 Montreal Protocol to the
1985 Vienna Convention on Substances that Deplete the Ozone Layer”, en Non-Compliance
Procedures and Mechanisms and the Effectiveness of International Environmental Agreements,
Tullio Treves y otros (eds.) (La Haya, T.M.C. Asser Press, 2009), pags 11 a 31, en especial
pag. 15.

UNEP/OzL.Pro.4/15, anexo V; Koskenniemi, “Breach of treaty or non-compliance?” (véase la
nota 92 supra), pags. 123 a 162; Laurence Boisson de Chazournes, “La mise en ceuvre du droit
international dans le domaine de la protection de I’environnement: enjeux et défies”, Revue
générale de droit international public, nim. 1 (1995), pags. 62 a 67; Feja Lesniewska, “Filling
the holes: the Montreal Protocol’s non-compliance mechanisms”, Research Handbook on
International Environmental Law, Malgosia Fitzmaurice, David M. Ong y Panos Merkouris
(eds.), (Cheltenham, Edward Elgar, 2010), pags. 471 a 489.

Pierre-Marie Dupuy y Jorge E. Vifiuales, International Environmental Law (Cambridge, Reino
Unido, Cambridge University Press, 2015), pag. 285.
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procedimiento en caso de incumplimiento con arreglo al Protocolo de Montreal ha
sido la mas eficaz para facilitar el cumplimiento®.

37. Hasta la fecha, los casos de medidas punitivas por incumplimiento de las Partes
no incluidas en el articulo 5 (Situacion especial de los paises en desarrollo) son poco
frecuentes, a excepcion de la Federacién de Rusia'®, En lo que respecta a los paises
en desarrollo que cumplen las condiciones establecidas en el articulo 5!, el Comité
de Aplicacion ha optado por una formula para la facilitacion/promocion en la mayoria
de los casos de incumplimiento, incluso después de 1999, cuando terminé el periodo
de gracia concedido a los paises en desarrollo!!2, La mayoria de los casos se refieren
a la no presentacion de datos sobre el consumo por los paises en desarrollo debido a
la falta de capacidad financiera y técnica. En esos casos, por recomendacion del
Comité, la Reunion de las Partes adoptd decisiones que instaban a las partes a que
presentaran informes sin demora y asesoraban sobre la manera de mejorar la
presentacion de informes!t®.
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David. G. Victor, “The operation and effectiveness of the Montreal Protocol’s non-compliance
procedure”, en The Implementation and Effectiveness of International Environmental
Commitments: Theory and Practice, David G. Victor, Kal Raustiala y Eugene B. Skolnikoff
(eds.), (Cambridge, Massachusetts, MIT Press, 1998), pags. 137 a 176. De su 72 reunion (1995)
a su 292 reunion (2017), la Reunidn de las Partes en el Protocolo de Montreal ha adoptado 154
decisiones sobre incumplimiento en relacion con 72 Estados parte (18 de ellos no incluidos en el
articulo 5), la Unién Europea y 8 grupos de partes (2 de ellos no incluidos en el articulo 5). En
114 decisiones, la Reunion de las Partes recurri6 a la asistencia y las advertencias para que las
partes incumplidoras volvieran a observar sus obligaciones. Véase http://ozone.unep.org/es/
manual-del-protocolo-de-montreal-relativo-las-sustancias-que-agotan-la-capa-de-ozono/31364.
En 1994, en la sexta Reunion de las Partes, la Federacion de Rusia y algunos otros Estados
hicieron una declaracién conjunta sobre el posible incumplimiento de las obligaciones relativas
a la eliminacion gradual de las sustancias que agotan la capa de ozono contraidas en virtud del
Protocolo, debido en parte a problemas econémicos y otros problemas internos. EI Comité de
Cumplimiento consideré la declaracion de Rusia como una “comunicacién”, lo que puso en
marcha el procedimiento en caso de incumplimiento por autoacusacion. EI Comité traté de
acordar una férmula para hacer frente al incumplimiento con la Federacién de Rusia, pero no
lleg6 a un acuerdo total. Aunque la Federacion de Rusia no estuvo de acuerdo con todo el
proyecto de decision y solicitd una votacién oficial, la Reunion de las Partes adoptd
restricciones comerciales contra la Federacidn de Rusia, imponiendo una prohibicion del
comercio de sustancias que agotan la capa de ozono. La Federacion de Rusia afirmé que la
Reunidn de las Partes habia abusado de su facultad discrecional al decidir sobre esas medidas
coercitivas/para el cumplimiento obligatorio como restricciones comerciales sin agotar las
demas medidas para la facilitacion/promocion previstas en la lista indicativa. “Véase la
decision VI11/18 y parrs. 128 y 129 en UNEP/OzL.Pro.7/12. Véase Jacob Werksman,
“Compliance and transition: Russia’s non-compliance tests the ozone regime”, Heidelberg
Journal of International Law, vol. 56 (1996), pags. 750 a 773; y Jacur, “The failure procedure
of the 1987 Montreal Protocol” (véase la nota 106 supra), pags. 31y 32.

Otra decision sobre incumplimiento es la decision XXI11/26, en la que la Reuni6n de las Partes
dispuso que la Unioén Europea no cumplia lo dispuesto en los articulos 4 y 5.

En la decisidn I/12E de la primera Reunion de las Partes se acordo la lista de paises en
desarrollo. Posteriormente, la Reunion de las Partes afiadio a Turquia (decisién 111/5), Georgia
(decision VI111/29), Moldova (decision 1X/26), Sudafrica (decision 1X/27), Kirguistan (decision
XI11/11), Armenia (decision XIV/2), Turkmenistan (decisién XV1/39) y Chipre (decision
XV11/2) como paises en desarrollo. Eslovenia (decision X11/12), Malta (decision XV1/40),
Rumania (decision X1X/19) y Croacia (decision XXV/16), que habian sido reconocidos como
paises en desarrollo, fueron eliminados de la lista a peticion propia.

Jacur, “The non-compliance procedure” (véase la nota 110 supra), pag. 31.

Decision X111/16 (UNEP/OzL.Pro.13/10, pp. 41-42). VVéase también K. Madhava Sarma,
“Compliance with the multilateral environmental agreements to protect the ozone layer”, en
Ensuring Compliance with Multilateral Environmental Agreements: A Dialogue between
Practitioners and Academia, Ulrich Beyerlin, Peter-Tobias Stoll y Rudiger Wolfrum (eds.)
(Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2006), pag. 34.
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38. Se presentaron numerosos casos de incumplimiento de las obligaciones de
reduccion y de supresion progresiva de las sustancias que agotan la capa de ozono en
relacion con Estados con economias en transicion. Tras la prestacion de nueva
asistencia técnica y financiera por el Fondo Multilateral y el Fondo para el Medio
Ambiente Mundial, la situacion de incumplimiento mejor6!'4. Hasta la fecha, no
parece haber ningun caso en que las partes hayan sido privadas de asistencia o hayan
visto suspendidos sus derechos y privilegios en virtud del Protocolo, aunque la
Reuniéon de las Partes, de conformidad con las recomendaciones del Comité de
Aplicacion, ha formulado advertencias recientemente en el sentido de que adoptaria
ese tipo de medidas coercitivas en caso de que el Estado incumplidor no pudiera
volver a cumplir sus obligaciones mediante las medidas facilitadoras aplicadas.

Protocolo de Kyoto

39. En cambio, el Protocolo de Kyoto previéo formulas tanto para la facilitacion
como para el cumplimiento obligatorio, aparentemente haciendo mas hincapié en las
segundas. El articulo 18 del Protocolo dispone que, al establecer procedimientos y
mecanismos relativos al cumplimiento, “[tJodo procedimiento o mecanismo que [...]
prevea consecuencias de caracter vinculante sera aprobado por medio de una
enmienda al presente Protocolo”. Por tanto, inicialmente se entendid que, puesto que
la autoridad para imponer medidas coercitivas entrafiaria sin duda consecuencias de
caracter vinculante, el establecimiento de tales medidas solo seria posible mediante
una enmienda al Protocolo. Sin embargo, lo que se aprobd en el primer periodo de
sesiones de la Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el
Protocolo de Kyoto, celebrada en Montreal en 2005, fueron principalmente formulas
“estrictas” para el cumplimiento obligatorio mediante la imposicion de sanciones a
los paises desarrollados incumplidores'®. La decisién anterior, adoptada en el
séptimo periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes (decision 24/CP.7),
celebrado en Marrakech en 2001, dispone que el nivel de reduccidon/limitacion de las
emisiones de gases de efecto invernadero se deduzca de la cantidad atribuida para el
segundo periodo de compromiso en el caso de los paises (industrializados)
incumplidores del anexo I. La tasa de deduccion se fijo en 1,3 veces la cantidad en
toneladas de las emisiones excedentarias en el primer periodo de compromiso; el
grupo de control del cumplimiento es el encargado de aplicar la sancion'’®. Asi, el

22/58

114

11

1

o

o

UNEP/OzL.Pro.16/17. Véase también UNEP/OzL.Pro.13/10.

Shinya Murase, “International lawmaking for the future framework on climate change: a
WTO/GATT model”, in International Law: An Integrative Perspective on Transboundary Issues
(Tokyo, Sophia University Press, 2011), pags. 173 'y 174; Olav Schram Stokke, Jon Hovi y Geir
Ulfstein (eds.), Implementing the Climate Regime: International Compliance (London,
Earthscan, 2005); Geir Ulfstein y Jacob Werksman, “The Kyoto compliance system: towards
hard enforcement”, ibid., pags. 39 a 62; Ronald B. Mitchell, “Flexibility, compliance and norm
development in the climate regime”, ibid., pags. 65 a 83; Rudiger Wolfrum y Jirgen Friedrich,
“The Framework Convention on Climate Change and the Kyoto Protocol”, en Ulrich Beyerlin,
Peter-Tobias Stoll y Riidiger Wolfrum (eds.), Ensuring Compliance with Multilateral
Environmental Agreements: A Dialogue between Practitioners and Academia (Leiden, Martinus
Nijhoff Publishers, 2006), pags. 53 a 68; Sabrina Urbinati, “Procedures and Mechanisms
relating to Compliance under the 1997 Kyoto Protocol to the 1992 United Nations Framework
Convention on Climate Change”, en Non-Compliance Procedures and Mechanisms and the
Effectiveness of International Environmental Agreements, Tullio Treves y otros (eds.) (La Haya,
T.M.C. Asser Press, 2009), pags. 63 a 84; Jutta Brunnée, “Climate Change and Compliance and
enforcement processes”, en International Law in the Era of Climate Change, Rosemary Rayfuse
y Shirley V. Scott (eds.) (Cheltenham, Edward Elgar, 2012), pags. 290 a 320.

Habia graves problemas que debian sefialarse en relacién con el mecanismo en caso de
incumplimiento del Protocolo de Kyoto: evidentemente, el establecimiento y la jurisdiccion del
grupo de control del cumplimiento formaban parte de las “consecuencias de caracter vinculante”
que entrafiaban una “enmienda” del Protocolo, de conformidad con su articulo 18. En segundo
lugar, lo mismo ocurre con la sancién de 1,3 veces la cantidad de las emisiones excedentarias,
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grupo de control del cumplimiento tendria que abordar dos posibles situaciones de
incumplimiento y sus consecuencias. En primer lugar, el incumplimiento del
compromiso de reduccion de las emisiones previsto en el articulo 3, parrafo 1, del
Protocolo, que tiene como consecuencia la deduccion fijada en 1,3 veces la cantidad
atribuida para el segundo periodo de compromiso. En segundo lugar, el
incumplimiento relacionado con los sistemas nacionales para estimar las emisiones
de gases de efecto invernadero de conformidad con el articulo 5, parrafo 1, y la
preparacion y presentacion de informacion sobre la aplicacion nacional con arreglo
al articulo 7 del Protocolo, lo que hace que no retna los requisitos para participar en
los mecanismos de flexibilidad del Protocolo de Kyoto previstos en los articulos 6
(Aplicacion conjunta), 12 (Mecanismo para un desarrollo limpio) y 17 (Comercio de
los derechos de emision). No obstante, el mecanismo de cumplimiento obligatorio
anterior nunca llegdé a ponerse en practica porque no hubo un segundo periodo de
compromiso en el marco del Protocolo de Kyoto, ya que este fue reemplazado por el
Acuerdo de Paris de 2015.

40. En la practica del Comité de Cumplimiento del Protocolo de Kyoto hasta la
fecha, el grupo de control del cumplimiento ha abordado varios casos, mientras que
al grupo de facilitacion, que se ocupa de las cuestiones de posible incumplimiento
antes de recaigan en el ambito de competencia del grupo de control del cumplimiento,
no se ha recurrido mucho!’. Todos esos casos estaban relacionados con el
incumplimiento y las obligaciones de procedimiento previstas en el articulo 5, parrafo
1, y el articulo 7%, El caso de Grecia fue el primero en que el grupo de control del
cumplimiento examiné el incumplimiento. E1 17 de abril de 2008, el grupo confirmo
finalmente que ese pais no habia cumplido las obligaciones establecidas en el
articulo 5, parrafo 1, y el articulo 7 del Protocolo y declaré “el incumplimiento por
parte de Grecia”!'®. Sobre esa base, dispuso que Grecia debia “elaborar un plan segiin
lo previsto en el parrafo 1 de la seccion XV y presentarlo en un plazo de tres meses”
y, de manera significativa, decidié que, entretanto, ese pais “no re[unia] los requisitos
para participar en los mecanismos [de comercio de los derechos de emision] previstos
en los articulos 6, 12 y 17 del Protocolo mientras no se res[olviera] la cuestion de
aplicacion”?®, El 27 de octubre de 2008, Grecia presentd un plan de cumplimiento
(revisado), y el asunto se resolvio finalmente el 13 de noviembre de 2008, cuando el
grupo de control del cumplimiento decidid otorgarle el derecho a participar en los
mecanismos del Protocolo de Kyoto!?!. No obstante, se criticé el levantamiento de la
suspension de derechos y privilegios, ya que se decidio sin determinacion explicita
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que se refiere a un asunto con “consecuencias de caracter vinculante”. También esta claro que
una decision de la Conferencia de las Partes no puede equipararse a una “enmienda” del
Protocolo, que requiere la ratificacion de las partes. Murase, International Law: An Integrative
Perspective (véase la nota 43 supra), pags. 173y 174.

Meinhard Doelle, “Compliance and Enforcement in the Climate Change Regime”, en Climate
Change and the Law, Erkki J. Hollo, Kati Kulovesi y Michael Mehling (eds.) (Springer, 2013),
pags. 165 al88, en especial pag. 172. En 2006, cuando Sudéafrica, en nombre del Grupo de

los 77 y China, presentd al Comité de Cumplimiento una cuestién de aplicacion para que la
examinara el grupo de facilitacion, este no pudo adoptar una decision de proceder (documento
CC-2006-1-1/FB, que puede consultarse en www.unfccc.int).

Aunque, en el caso de Ucrania, el grupo de control del cumplimiento decidié examinar el
posible incumplimiento del articulo 3, parrafo 1, el grupo no podia, como cuestién de fondo,
determinar si Ucrania estaba incumpliendo efectivamente el compromiso contraido. Véase
Comité de Cumplimiento, decision definitiva sobre Ucrania, 7 de septiembre de 2016
(documento CC-2016-1-6/Ucrania/EB, que puede consultarse en www.unfccc.int).

Comité de Cumplimiento, decision definitiva sobre Grecia, 17 de abril de 2008 (CC-2007-1-
8/Greece/EB que puede consultarse en www.unfccc.int), parr. 18 a).

Ibid., parr. 18 b) y c).

Comité de Cumplimiento, decision definitiva sobre Grecia, 13 de noviembre de 2008 (CC-2007-
1-13/Greece/EB, que puede consultarse en www.unfccc.int).
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alguna del caracter vinculante de la decisién del Comité de Cumplimiento!??, Cuando
en los casos de incumplimiento se adoptan medidas coercitivas/para el cumplimiento
obligatorio en lugar de medidas para la promocion/facilitacion, el caracter
juridicamente vinculante de las decisiones adoptadas por el Comité de Cumplimiento
es decisivo para inducir al cumplimiento a los Estados incumplidores.

41. El caso relativo al incumplimiento por el Canada de los requisitos de registro
nacional establecidos en el articulo 7 del Protocolo puso de manifiesto que la
introduccidn en el sistema de elementos de confrontacién, como las sanciones, era
sumamente indeseable. Si bien el Canada declar6 publicamente su intencion de no
cumplir el objetivo de reduccién de las emisiones para finales de 2012'% el
incumplimiento de los objetivos de emision no era un asunto del que pudiera ocuparse
el grupo de control del cumplimiento. Aunque el grupo finalmente decididé no
proceder con la cuestion de aplicacién referente al cumplimiento del articulo 7%, la
posibilidad de aplicacion de medidas para exigir el cumplimiento fue una de las
razones por las que el Canada se retird del propio Protocolo. La practica del grupo de
control del cumplimiento indica que, cuando el incumplimiento da lugar a sanciones,
las partes pueden mostrarse reacias a comprometerse a adoptar medidas mas
ambiciosas y, lo que es peor, pueden decidir no adherirse en absoluto al acuerdo. Por
esa razon, el caracter de los mecanismos de incumplimiento establecidos para los
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente después del Protocolo suele ser para
la facilitacién/promocion?®,

Acuerdo de Paris

42. Es significativo que el Acuerdo de Paris haya retomado a una féormula para la
facilitacion/promocién. Si bien el proyecto de acuerdo de noviembre de 2015,
preparado por el Grupo de Trabajo Especial sobre la Plataforma de Durban para una
Accion Reforzada, propuso una opcién que habria vuelto a introducir mecanismos de
cumplimiento bifurcados, con una foérmula coercitiva/para el cumplimiento
obligatorio en el caso de las Partes que son paises desarrollados y una férmula para
la facilitacion/promocioén en el caso de las Partes que son paises en desarrollo
(opcién 1 del articulo 11), esa opcién fue finalmente descartada®?®. Asi pues, en el
Acuerdo de Paris no hay ningan grupo de control del cumplimiento. Por tanto, la
disposicion relativa al cumplimiento del Acuerdo de Paris fue redactada con
detenimiento y, lo que finalmente se convirtié en su articulo 15, establece que: “I.
Por el presente se establece un mecanismo para facilitar la aplicacion y promover el
cumplimiento de las disposiciones del presente Acuerdo. 2. El mecanismo
mencionado en el parrafo 1 del presente articulo consistira en un comité compuesto
por expertos y de caracter facilitador, que funcionara de manera transparente, no
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Dupuy y Vifiuales, International Environmental Law (véase la nota 108 supra), pag. 288.

“The Turning the Corner plan”, adoptado por el Gobierno de Stephen Harper y anunciado por el
Ministro de Medio Ambiente, John Baird, el 26 de abril de 2007, con arreglo al cual el Canada
reduciria las emisiones de gases de efecto invernadero en un 20% para 2020, lo que implicaba
que no cumpliria los objetivos fijados por el Protocolo de Kyoto.

Comité de Cumplimiento, decision de no proceder, 15 de junio de 2008 (CC-2008-1-
6/Canada/EB, que puede consultarse en www.unfccc.int).

Nils Goeteyn y Frank Maes, “Compliance Mechanisms in Multilateral Environmental
Agreement: An Effective Way to Improve Compliance?”, Chinese Journal of International Law,
vol. 10 (2011), pags. 791 a 826, en especial pags. 804 y 805.

“Proyecto de acuerdo y proyecto de decision sobre las esferas de trabajo 1 y 2 del Grupo de
Trabajo Especial sobre la Plataforma de Durban para una Accién Reforzada: trabajo del grupo
de contacto del GPD”, 6 de noviembre de 2015, que puede consultarse en www.unfccc.int. Para
conocer la historia de las negociaciones sobre un mecanismo de cumplimiento en el Acuerdo de
Paris, véase Christina Voigt, “The Compliance and Implementation Mechanism of the Paris
Agreement”, Review of European Community and International Environmental Law, vol. 25,
nam. 2 (2016), pags. 162 a 164.
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contenciosa y no punitiva. E1 comité prestarda especial atencion a las respectivas
circunstancias y capacidades nacionales de las Partes”. Por consiguiente, se hace
hincapié en que el mecanismo que se establezca debe tener caracter facilitador, no
contencioso y no punitivo'?’. Aunque ese mecanismo de cumplimiento es méas débil
que el del Protocolo de Kyoto, puesto que no prevé la aplicacion obligatoria, podria
resultar mas eficaz porque se ha considerado que el mecanismo de cumplimiento del
Protocolo de Kyoto dificulta una aplicacion del tratado y una participacion en €l que
sean ambiciosos'?. Si bien el primer periodo de sesiones de la Conferencia de las
Partes en calidad de reunion de las Partes en el Acuerdo de Paris, celebrado en Bonn
en 2017, decidid que se seguirian elaborando las modalidades y procedimientos del
mecanismo de cumplimiento, el Grupo de Trabajo Especial sobre el Acuerdo de
Paris'?®, que ha de preparar proyectos de elementos, subray6 que las medidas que est4
previsto que adopte el Comité de Cumplimiento deben ser de carécter facilitador y no
punitivo®C,

43. Asipues, sobre la base de un analisis de lo que antecede, se propone el siguiente
proyecto de directriz:

Proyecto de directriz 11: Cumplimiento

1. Los Estados han de cumplir de manera efectiva las disposiciones del derecho
internacional relativas a la proteccion de la atmosfera de conformidad con las normas
y los procedimientos de los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente
pertinentes.

2. En caso de incumplimiento, se pueden adoptar formulas para la facilitacion y/o
el cumplimiento obligatorio, seglin proceda.

3. Las medidas facilitadoras incluyen la prestaciéon de asistencia de manera
transparente, no contenciosa y no punitiva a los Estados que han incumplido sus
obligaciones internacionales para velar por que las cumplan, teniendo en cuenta su
capacidad y sus condiciones especiales.

4.  Las formulas para el cumplimiento obligatorio incluyen advertencias en caso de
incumplimiento, la suspension de los derechos y privilegios previstos en los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente pertinentes y otras formas de sancion. Esas
medidas solo deben adoptarse a fin de inducir a los Estados que hayan incumplido las
obligaciones a que vuelvan a cumplirlas.
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Daniel Bodansky, “The Paris Climate Change Agreement: A New Hope?”, American Journal of
International Law, vol. 110, nim. 2 (2016), pags. 288 a 319; Daniel Bodansky, Jutta Brunnée y
Lanvanya Rajamani, International Climate Change Law (Oxford, Oxford University Press
2017), pag. 246.

Anik Kohli, “Making Sense of Transparency and Review in the Paris Agreement”, Yearbook of
International Environmental Law, vol. 26 (2015), pags. 46 a 67, en especial pags. 47 y 62.
También puede considerarse mas coherente con el enfoque ascendente establecido en el
Acuerdo de Paris.

En el 21er periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes en la Convencién Marco sobre el
Cambio Climatico, celebrada en Paris en 2015, en virtud del parr. 103 de la decisién 1/CP.21, se
pidio al Grupo de Trabajo Especial sobre el Acuerdo de Paris que elaborase modalidades y
procedimientos para el funcionamiento eficaz del Comité de Cumplimiento, que fueron
adoptados por la Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el Acuerdo de
Paris.

“Draft elements for APA agenda item 7: modalities and procedures for the effective operation of
the committee to facilitate implementation and promote compliance referred to in Article 15.2
of the Paris Agreement — Informal note by the co-facilitators™, version definitiva, 13 de
noviembre de 2017, que puede consultarse en
http://unfccc.int/files/na/application/pdf/apa_7_informalnote_final_version.pdf
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IV. Arreglo de controversias

A. Formas de arreglo pacifico de controversias

44. Yase ha explicado la diferencia y la relacion entre el incumplimiento y el arreglo
de controversias (véase el parr. 33 supra). Si bien ambos son mecanismos
encaminados a garantizar el cumplimiento de las obligaciones internacionales, los
procedimientos en caso de incumplimiento, establecidos en el marco de los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente, tienen por objeto alentar y facilitar el
cumplimiento, mientras que el arreglo de controversias suele ser un sistema
contradictorio y contencioso previsto en las relaciones bilaterales entre los Estados
partes en la controversia (aunque, a veces, las controversias pueden ser de caracter
multilateral por la intervencion de terceros Estados (Articulos 62 y 63 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia)).

45. Cuando un conflicto entre Estados se convierte en una controversia®l, el
derecho internacional exige que se resuelva por los medios pacificos previstos en el
Articulo 33, parrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas, es decir, mediante la
negociacién, la investigacion, la mediacion, la conciliacidn, el arbitraje, el arreglo
judicial, o el recurso a organismos o acuerdos regionales'® Asi, todas las
controversias relativas a la proteccion de la atmoésfera deben resolverse por alguno de
estos métodos. Las soluciones enumeradas reflejan una progresion de las técnicas
desde procedimientos informales a procedimientos formales!®. La renuencia de los
Estados a ceder el control sobre sus controversias en materia de derecho internacional
del medio ambiente hace que estas se aborden por medios no jurisdiccionales, en
particular la negociacion. A veces los Estados solicitaran la asistencia de un tercero
para que actie como mediador entre los Estados en la controversia o recibiran una
oferta de mediacion. Los Estados pueden pedir una intervencién mas formal de un
tercero en forma de conciliacion o investigacion/constatacion de los hechos, sin
comprometerse, para obtener una determinacion juridica. La constatacion de los
hechos puede ser fundamental en algunas controversias ambientales que conllevan
numerosas cuestiones de hecho y requieren conclusiones cientificas fiables. Un
arreglo regional, como la Alianza de Asia y el Pacifico para el Desarrollo Limpio y el
Clima®*, puede considerarse util para facilitar la interaccion entre los Estados en
relacion con una cuestion concreta que sea preciso resolver, lo que responde a un
interés compartido en abordar los problemas comunes. Los foros de arreglo de
controversias establecidos en virtud de acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente se han vuelto cada vez mas importantes'*®®. En comparacion con los medios
no judiciales de arreglo de controversias, el arbitraje y el arreglo judicial suelen
entrafiar la aplicacion de normas juridicas, una determinacion de responsabilidad con
caracter general (“responsibility”) o responsabilidad en razon de una obligacion
(“liability”) y un resultado que es juridicamente vinculante para las partes
interesadas. El sometimiento de una controversia a una corte o un tribunal puede ser
preferible cuando fracasan las vias no judiciales. Los Estados pueden considerar que

181 John Collier y Vaughan Lowe, The Settlement of Disputes in International Law: Institutions and
Procedures (Oxford, Oxford University Press, 1999), pags. 1 a 5.

182 Christian Tomuschat, “Article 33”, en The Charter of the United Nations: A Commentary,

vol. 1, 2% ed., Bruno Simma (ed.) (Munich, Verlag C. H. Beck, 2002), pags. 583 a 594.

Nathalie Klein, “Settlement of international environmental law disputes”, Research Handbook

of International Environmental Law, Malgosia Fitzmaurice, David M. Ong y Panos Merkouris

(eds.) (Cheltenham, Edward Elgar, 2010), pags. 379 a 400.

Véase https://aric.adb.org/initiative/asia-pacific-partnership-on-clean-development-and-climate.

Cesare P. R. Romano, “International Dispute Settlement”, The Oxford Handbook of

International Environmental Law, Daniel Bodansky, Jutta Brunnée y Ellen Hey (eds.) (Oxford,

Oxford University Press, 2007), pags. 1039 a 1042.
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el fallo judicial o el laudo arbitral son medios utiles para determinar la
responsabilidad, la causalidad y la reparacién o indemnizacidon, asi como para
articular y, quizas, elaborar normas sustantivas de derecho internacional del medio

ambiente®.

46. Cabe destacar que hay también una estrecha interaccién entre los medios
judiciales y no judiciales de arreglo de controversias. En el contexto de las
controversias relacionadas con el medio ambiente, y en particular con la proteccion
de la atmosfera, incluso en la etapa de las negociaciones iniciales se suele exigir a los
Estados que aporten pruebas cientificas suficientes para fundamentar sus
reclamaciones, lo que hace que a veces cueste distinguir entre la negociaciéon y el
arreglo judicial. Si bien la siguiente seccion del presente informe se centra en la
cuestion de las pruebas cientificas en el arreglo judicial, el analisis que contiene sin
duda también es de suma importancia en el contexto de los métodos no judiciales de
arreglo de controversias (incluida la negociacion).

Caracteristicas del arreglo judicial de las controversias
relativas a la proteccion de la atmdésfera

La Corte Internacional de Justicia y las pruebas cientificas ¥’

47. La Comision ha destacado la importancia de las aportaciones cientificas al
desarrollo progresivo del derecho internacional relativo a la proteccion de la
atmosfera, lo que ha propiciado la celebracion de sesiones de didlogo con
cientificos®®. Del mismo modo, cuanto mds avanzan la ciencia y la tecnologia, mas
complicadas son las cuestiones cientificas y técnicas que se plantean en el proceso
del arreglo internacional de controversias. En los ultimos afios, las causas sometidas
a la Corte Internacional de Justicia se han centrado cada vez mas en asuntos de
derecho ambiental, que conllevan numerosas cuestiones de hecho y complicadas
pruebas cientificas y técnicas®®. Tradicionalmente, la Corte ha mantenido una actitud
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Klein, “Settlement of international environmental law disputes” (véase la nota 133 supra),

pag. 387.

El Relator Especial expresa su profundo agradecimiento a Mariko Fukasaka por haber redactado
esta seccion del presente informe.

Véase la nota 1 supra. Véase también Shinya Murase, “Scientific knowledge and progressive
development of international law: with reference to the ILC topic on the protection of the
atmosphere”, en The International Legal Order: Current Needs and Possible Responses: Essays
in Honour of Djamchid Momtaz, James Crawford y otros (eds.) (Leiden, Brill Nijhoff, 2017),
pégs. 41 a 52.

Véanse el discurso del Presidente Ronnie Abraham ante la Sexta Comisiéon el 28 de octubre de
2016 (sobre las causas relativas al derecho internacional del medio ambiente sometidas a la
Corte Internacional de Justicia) (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/press-
releases/0/19280.pdf); y Presidente Peter Tomka, “The ICJ in the service of peace and justice —
words of welcome by President Tomka”, 29 de septiembre de 2013 (puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/press-releases/8/17538.pdf). Véanse también Shabtai Rosenne, “Fact-
finding before the International Court of Justice”, en Essays on International Law and Practice
(Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2007), pag. 237; Eduardo Valencia-Ospina, “Evidence
before the International Court of Justice”, International Law Forum du droit international,

vol. 1, nam. 4 (1999), pags. 202 a 207; Anna Riddell, “Scientific evidence in the International
Court of Justice — problems and possibilities”, Finnish Yearbook of International Law, vol. 20
(2009), pags. 229 a 258; Bruno Simma, “The International Court of Justice and scientific
expertise”, American Society of International Law, Proceedings of the 106th Annual Meeting
(2012), pags. 230 a 233; Gillian White, “The use of experts by the International Court”, en Fifty
Years of the International Court of Justice: Essays in Honour of Sir Robert Jennings, Vaughan
Lowe y Malgosia Fitzmaurice (eds.) (Cambridge (Reino Unido), Cambridge University Press,
1996); Anna Riddell y Brendan Plant, Evidence before the International Court of Justice
(Londres, British Institute of International and Comparative Law, 2009), cap. 9; D. Peat, “The
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pasiva con respecto a la determinacion de los hechos, y el tratamiento de las
cuestiones muy técnicas no ha sido la excepcion. Asi, por ejemplo, desde la causa
relativa al Canal de Corfu de 1949 y la causa relativa al Golfo de Maine de 1984, la
Corte no habia vuelto a nombrar a sus propios peritos de conformidad con el
Articulo 50 de su Estatuto hasta que, mucho tiempo después, nombrd a un perito en
la causa relativa a la Delimitacion maritima (Costa Rica c. Nicaragua, pendiente al
mes de diciembre de 2017). No obstante, ha habido un cambio notable en la actitud
de la Corte a ese respecto. Por consiguiente, es necesario determinar el origen de esta
transformacion examinando las ultimas causas en las que la Corte ha tenido que
analizar cuestiones de derecho internacional del medio ambiente en las que concurrian
importantes factores cientificos, que sin duda reflejan, directa o indirectamente,
caracteristicas especificas del arreglo judicial de controversias relativas a la
proteccion de la atmosfera.

48. La importancia de la cuestion de las pruebas cientificas merece un examen
detallado de las causas siguientes: Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (1997), Plantas
de celulosa (2010), Caza de la ballena en el Antartico (2014), Fumigacion aérea de
herbicidas (desistimiento en 2013) y Construccion de una carretera (2015). En la
causa relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, las partes siguieron el método
tradicional de presentacion de las pruebas, es decir, por conducto de peritos asesores,
aunque, en lugar de abogados, estos eran cientificos y sus conclusiones cientificas se
consideraron alegaciones de las partes. Las partes en la causa relativa a las Plantas
de celulosa, que en ciertos aspectos se referia al medio ambiente atmosférico,
siguieron el mismo método recurriendo a peritos asesores, pero recibieron fuertes
criticas de los magistrados y los comentaristas. Asi, en la causa relativa a la Caza de
la ballena, las partes nombraron a peritos independientes que fueron repreguntados y
a cuyas declaraciones se atribuyd mas peso que a las de los peritos asesores. En la
causa siguiente, relativa a la Construccion de una carretera, las partes siguieron la
practica de la causa relativa a la Caza de la ballena con peritos designados por ellas.
En todas estas causas, la Corte no nombro a sus propios peritos de conformidad con
el Articulo 50 de su Estatuto’*, pero acab6 haciéndolo en la causa relativa a la
Delimitacion maritima mencionada mas arriba, aunque esta no era en si una
controversia sobre derecho ambiental.

Causa relativa al Proyecto Gabc¢ikovo-Nagymaros (1997)

49. La causa relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros se planted a raiz de un
proyecto conjunto para construir grandes presas hidroeléctricas en el rio Danubio, es
decir, un sistema de descarga, acordado entre Hungria y Checoslovaquia en un tratado
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use of court-appointed experts by the International Court of Justice”, British Yearbook of
International Law, vol. 84 (2014), pags. 271 a 303; James Gerard Devaney, Fact-finding before
the International Court of Justice (Cambridge (Reino Unido), Cambridge University Press,
2016); Caroline E. Foster, Science and the Precautionary Principle in International Courts and
Tribunals: Expert Evidence, Burden of Proof and Finality (Cambridge (Reino Unido),
Cambridge University Press, 2011); edicidn especial sobre los tribunales y cortes y el
tratamiento de las cuestiones cientificas, Journal of International Dispute Settlement, vol. 3,
nim. 3 (2012); Christian Tams, “Article 50” y “Article 517, en Statute of the International
Court of Justice: A Commentary, Andreas Zimmermann y otros (eds.) (Oxford, Oxford
University Press, 2012), pags. 1287 a 1311; Caroline E. Foster, “New clothes for the emperor?
Consultation of experts by the International Court of Justice”, Journal of International Dispute
Settlement, vol. 5 (2014), pags. 139 a 173, Jorge E. Vifiuales, “Legal techniques for dealing
with scientific uncertainty in environmental law”, Vanderbilt Journal of Transnational Law,
vol. 43 (2010), pags. 476 a 480; Giorgio Gaja, “Assessing expert evidence in the ICJ”, The Law
and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 15 (2016), pags. 409 a 418.

El Articulo 50 establece lo siguiente: “La Corte podra, en cualquier momento, comisionar a
cualquier individuo, entidad, negociado, comisién u otro organismo que ella escoja, para que
haga una investigacidn o emita un dictamen pericial”.
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de 1977. El proyecto se desarrolld en la primera mitad de la década de 1960, pero
después Hungria suspendi6 y luego abandond algunas de las obras de construccion.
Entretanto, ante el fracaso de las negociaciones, Checoslovaquia procedid
unilateralmente a poner en marcha un plan alternativo provisional, denominado
Variante C, que preveia el funcionamiento del tramo de Gabcikovo sin el tramo de
Nagymaros, represando y desviando unilateralmente el Danubio en el territorio de
Checoslovaquia'®, Hungria respondié rescindiendo el tratado de 1977 mediante una
declaracion en 1992%2, La controversia se sometié entonces a la Corte en virtud de
un acuerdo especial entre Hungria y Eslovaquia (en su calidad de Estado sucesor de
Checoslovaquia con respecto a la controversia sobre el proyecto) en 1993. Se
plantearon a la Corte tres cuestiones fundamentales: a) si Hungria tenia derecho a
suspender y abandonar las obras de construccion; b) si Checoslovaquia tenia derecho
a poner en marcha la Variante C, consistente en la represa del Danubio en el territorio
de Checoslovaquia; y c) cuales serian los efectos juridicos de la notificacion por
Hungria de la rescision del tratado de 1977.

50. Dos de las cuestiones planteadas a la Corte —si Hungria tenia derecho a
abandonar la construccion y si la Variante C era legal— entrafiaban el examen de
cuestiones de hecho sumamente técnicas, a saber, si el proyecto y la Variante C eran
perjudiciales para el medio ambiente y provocaban un “estado de necesidad
ecologica”, y si el proyecto y la Variante C estaban destinados ante todo a proteger y
mejorar el medio ambiente. Se impulsé el aspecto técnico de la controversia, en
particular por parte de Hungria, que intentd plantear cuestiones ambientales como
parte esencial de sus argumentos. Las cuestiones técnicas descritas en la memoria de
Hungria planteaban numerosas incertidumbres cientificas y también requerian
estudios interdisciplinarios extremadamente complicados en diferentes ambitos
técnicos, como la sismologia, la hidrologia, la hidrobiologia, la quimica del agua, el
transporte de sedimentos, la morfologia fluvial, las ciencias del suelo, la silvicultura
y la biologia®®.

Argumentos de las partes sobre las cuestiones técnicas y el estado
de necesidad ecoldgica

51. Entre otros argumentos, Hungria afirmaba que no se habia hecho ninguna
evaluacion adecuada del impacto ambiental del proyecto inicial ni antes ni después
del tratado de 1977; que los estudios realizados antes y después de 1989 indicaban
que el sistema de descarga inicial podia causar un dafio ambiental irreparable; y que
dicho estado de necesidad ecoldgica excluia la ilicitud de los actos (la suspension y
el abandono de la construccidén) para evitar dafios irreversibles a un interés esencial,
a saber, el medio ambiente, de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario y el tratado de 1977. Hungria también sostenia que la Variante C era
ilegal, no solo por ser muy diferente del proyecto inicial, sino también porque causaba
danos sensibles al medio ambiente de Hungria y quebrantaba el principio de
utilizacién equitativa de los recursos naturales transfronterizos'®. Por su parte,
Eslovaquia afirmaba que el riesgo y los dafios que el proyecto inicial presuntamente
podian causar al medio ambiente no habian sido probados ni corroborados por pruebas

141 1.C.J. Pleadings 1994, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), memoria de la

Republica de Hungria, vol. 1, pags. 68 a 79.

142 1pid., pags. 79 a 87.
143 1pid., memoria de la RepUblica Eslovaca, parr. 6.132; contramemoria de la Republica de

Hungria, parr. 1.02; y 1.C.J. Pleadings 1995, Gabc¢ikovo-Nagymaros Project
(Hungary/Slovakia), réplica de la Republica de Hungria, vol. 1, parrs. 6 y 7. 1.C.J. Pleadings
1994, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), memoria de la Republica de Hungria,
vol. 1, pags. 137 y 138; y contramemoria de la Republica de Hungria, parrs. 1.44 a 1.49.

144 1.C.J. Pleadings 1994, Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), réplica de la

Republica de Hungria, vol. 1, parrs. 1.149, 2.106, 3.59 y 3.179.
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imparciales y cientificas, ni en el momento en que Hungria suspendié/abandon¢ las
obras ni cuando supuestamente rescindid el tratado de 1977; que las mejores pruebas
disponibles, entre ellas la ejecucion efectiva del proyecto de forma aproximada por
medio de la Variante C, demostraban que el proyecto era sostenible desde el punto de
vista ambiental; que Hungria exageraba enormemente e inventaba los riesgos para su
abastecimiento de agua a fin de demostrar la existencia de una necesidad ecoldgica;
y que Hungria exageraba la incertidumbre inherente a la evaluacion de cuestiones
ecologicas complejas a fin de subrayar y demostrar la existencia de un riesgo, dado
que no podia demostrar ningun dafio real. Eslovaquia concluia que no se habia
demostrado la existencia de una necesidad ecologica. También sostenia que la
Variante C tenia por objeto minimizar los dafios sufridos a consecuencia del abandono
ilicito de la construccion por parte de Hungria. Argumentaba que la Variante C
también mejoraba la conservaciéon del medio ambiente, que era el objetivo del
proyecto inicial’®, Asi pues, el argumento relativo al estado de necesidad ecoldogica
era la principal cuestion que la Corte tenia ante si, cuestion que podia obligarla a
evaluar complejas pruebas técnicas y que posteriormente ocupd un lugar central en el
razonamiento de la Corte en su fallo. Ambas partes convinieron en el criterio juridico
para determinar la necesidad al adoptar las normas establecidas en los Articulos de la
Comision de Derecho Internacional sobre la Responsabilidad del Estado: un peligro
“grave e inminente” para un “interés esencial”, que no pudiera ser evitado por “otros
medios”4,

52. En las alegaciones escritas y orales, la Corte tuvo que enfrentarse a situaciones
dificiles en las que ambas partes cuestionaron la imparcialidad o la credibilidad de
los argumentos y estudios técnicos de la parte contraria y presentaron interpretaciones
contradictorias de la informacion técnica. Un examen de las alegaciones también
ilustra el caracter sumamente técnico de la causa y el nivel de complejidad de las
cuestiones planteadas en las deliberaciones de la Corte para tomar una decision. A fin
de apoyar sus respectivos argumentos sobre las cuestiones técnicas, ninguna de las
partes nombro a peritos independientes para que presentaran pruebas en la vista, sino
que, siguiendo la tradicion, contrataron a peritos en calidad de “abogados” o “peritos
asesores” como miembros de sus respectivos equipos.

53. Las afirmaciones contradictorias de las partes sobre estas cuestiones técnicas
fueron uno de los aspectos fundamentales de la causa a lo largo de las tres series de
alegaciones escritas, es decir, en los intercambios de memorias!*’ y contramemorias
de ambas partes'® y en las evaluaciones cientificas y refutaciones cientificas, etc. 4.
Dado que los cientificos no habian sido nombrados como peritos independientes
susceptibles de ser interrogados por la Corte, no pudieron ser repreguntados y
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Ibid., réplica de la Republica Eslovaca, vol. 1, parrs. 3.21 a 3.30y 3.106 a 3.117. I.C.J.
Pleadings 1994, Gabc¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), contramemoria de la
Republica Eslovaca, vol. 1, parrs. 1.19 y 1.20.

1.C.J. Pleadings 1994, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), réplica de la
Republica de Hungria, vol. 1, parr. 3.21. Véase Anuario..., 2001, vol. Il (segunda parte). El
proyecto de articulo sobre la necesidad aprobado provisionalmente en el momento de las
actuaciones de la causa relativa al Proyecto Gab¢ikovo-Nagymaros era el proyecto de
articulo 33. No obstante, en los articulos finales aprobados por la Comisién figura como
proyecto de articulo 25.

1.C.J. Pleadings 1994, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), memoria de la
Republica de Hungria, vol. 1, parrs. 5.01 a 5.140; y memoria de la Republica Eslovaca, vol. 1,
parrs. 5.01 a 5.67.

Ibid., contramemoria de la Republica de Hungria, vol. 1, parr. 1.03; ibid., vols. 2 (evaluacién
cientifica), 4 (anexos cientificos y técnicos) y 5 (mapas, cifras, graficos y fotografias). 1.C.J.
Pleadings 1994, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), réplica de la Republica de
Hungria, vol .1, parrs. 14 a 18; y vol. 2 (refutacion cientifica).

1.C.J. Pleadings 1994, Gabc¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), réplica de la
Republica de Hungria, vol. 1, parr. 21.
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unicamente atendieron a las preguntas ordinarias de los magistrados a los equipos de
defensa.

Tratamiento de las cuestiones técnicas por la Corte

54. La cuestion del estado de necesidad en efecto ocupo un lugar central en el fallo
de la Corte. Era necesario evaluar si los presuntos riesgos ambientales del proyecto
constituian, como habia establecido la Comision, un peligro grave e inminente para
un interés esencial de Hungria y si el abandono de la construccion era el tnico medio
para salvaguardar ese interés'®. A fin de valorar la existencia de un peligro, la Corte
también se refirié a la importancia de la incertidumbre cientifica mencionada por
Hungria®®!. Reconocidé que las preocupaciones ambientales constituian un interés
esencial'®. No obstante, concluyd que, para responder a las cuestiones que se le
habian planteado, no era necesario determinar cual de esos puntos de vista estaba
mejor fundado cientificamente: la Corte aceptd las alegaciones de Eslovaquia sobre
casi todos los aspectos juridicos y facticos relativos a esta cuestion'®,

55. La Corte examind el significado de incertidumbre y afirmé que la incertidumbre
en si misma no podia establecer la existencia objetiva de un peligro; aunque todo
peligro evocaba la idea de riesgo, y eso era lo que lo distinguia de los dafios
materiales, su existencia debia establecerse en el momento pertinente. En ultima
instancia, la Corte declaré que ninguno de esos supuestos riesgos constituia un peligro
porque no cumplian el criterio de ser “inminente”, “grave” o el “Unico medio”.
Poniendo de relieve que “la nocion de necesidad esta [...] profundamente arraigada
en la teoria general del derecho”'®, la evaluacion de la Corte pareci6 basarse en un
razonamiento de derecho. No obstante, las consideraciones de la Corte a este respecto
estaban estrechamente relacionadas con la evaluacion de la informacion cientifica
aportada por las partes. La Corte concluyd que los supuestos peligros no eran
inminentes y sefialdé que Hungria podia haber recurrido a otros medios para hacer
frente a los peligros que temia'®®,

56. No obstante, la Corte concluyé también que “aun cuando se hubiera
determinado que existia [...] un estado de necesidad”, Hungria no habria podido
basarse en él para justificar el incumplimiento de las obligaciones inherentes al
tratado, dado que, “por accidn u omision, habia contribuido a que surgiera”. La Corte
sefialdé que, “cuando Hungria asumi6 las obligaciones que le incumbian en virtud del
tratado” en 1977, “estaba presumiblemente al corriente de la situacion tal como se
conocia a la sazén”, dado que, “[c]Jomo se desprende de los elementos que la Corte
tiene ante si” ambas partes ya “habian llevado a cabo numerosos estudios de caracter
cientifico y técnico”. Esta parece ser una evaluacion general de los argumentos
contradictorios de las partes en cuanto a la suficiencia de los estudios cientificos
realizados antes de la conclusién del tratado de 1977,

57. En conclusién, la Corte parecid apoyar en general la afirmacion de Eslovaquia
de que la evaluacion cientifica de Hungria se basaba en exceso en la incertidumbre y
constituia una mera prediccion. No obstante, lo hizo sin ofrecer ninguna explicacion
sustancial, ya fuera especifica o técnica. En esta causa, las partes no nombraron a
peritos para que prestaran declaracion en el juicio y, pese al cardcter muy técnico de
las cuestiones en litigio, la Corte tampoco nombrd a ningun perito en virtud del
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Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports 1997, pag. 7 y ss., en
especial pags. 39 a 41, parrs. 49 a 52.

Ibid., parr. 54.

Ibid., parr. 53.

Ibid.

Ibid., parr. 50 (sin cursiva en el original).

Ibid., parr. 55.

Ibid., parr. 57.
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Articulo 50. En la decision sobre la necesidad ecoldgica, la Corte destacd en primer
lugar que se trataba de un concepto juridico, y no cientifico, y declard expresamente
que no era necesario decidir cual de los puntos de vista de las partes estaba
cientificamente mejor fundado. No obstante, en realidad parece que la Corte si acepto
las interpretaciones de Eslovaquia sobre la mayoria de las cuestiones técnicas y
dictamin6 que las afirmaciones de Hungria eran infundadas, sin explicar como se
habian evaluado los dafios que presuntamente el proyecto podia causar al medio
ambiente.

Causa relativa a las Plantas de celulosa (2010)

58. La causa relativa a las Plantas de celulosa se origind en una controversia entre
la Argentina y el Uruguay sobre la concesion por el Uruguay de una autorizacion para
construir dos plantas de celulosa en el Rio Uruguay, que en ciertos tramos constituye
la frontera entre los dos Estados. En la demanda que presentd ante la Corte en mayo
de 2006, la Argentina afirmaba que el Uruguay habia violado el Estatuto de 1975
acordado entre los dos Gobiernos, en virtud del cual las partes debian “establecer los
mecanismos comunes necesarios para el optimo y racional aprovechamiento del
Rio”%™, La alegacién de la Argentina tenia dos fundamentos: primero, la violacién de
la obligacion procesal de informacion y consulta previas, y segundo, la violacion de
la obligacion sustantiva de adoptar las medidas necesarias para preservar el medio
ambiente y prevenir la contaminacién®®. En relacién con este Gltimo aspecto se
debian abordar cuestiones muy técnicas o cientificas, como la evaluacion de la calidad
del agua, los efectos de las descargas de efluentes, las emisiones gaseosas, la
diversidad bioldgica y los ecosistemas. Ninguna de las partes nombr6 a un perito
independiente en virtud del Articulo 51 del Estatuto. En lugar de ello, siguiendo la
popular costumbre, ambas partes contrataron a peritos para que integraran sus equipos
de defensa en calidad de asesores y peritos cientificos. Ademas de las dos series de
alegaciones, ambas partes presentaron una abundante cantidad de material factico y
cientifico en apoyo de sus reclamaciones, como informes y estudios elaborados por
los respectivos peritos que contenian reclamaciones y conclusiones contradictorias %,
Se presentaron como pruebas ex parte, junto con las alegaciones y documentos
probatorios habituales, en apoyo de los argumentos de las partes respectivas.

Alegaciones de las partes sobre las cuestiones técnicas

59. Los argumentos expuestos en las alegaciones escritas y orales reflejan el
caracter sumamente técnico de la causa, que planteaba cuestiones similares a las
vistas en la causa relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros mencionada mas arriba
en relacion con las alegaciones técnicas. La principal reclamacion de la Argentina era
la violacion por el Uruguay de obligaciones sustantivas, a saber, de prevenir la
contaminacién y proteger la calidad de las aguas del rio Uruguay y su ecosistema %,
Esa reclamacion se basaba en el Capitulo X del Estatuto de 1975, titulado
“Contaminacion”, que obliga a las partes a “proteger y preservar el medio acuatico y,
en particular, prevenir su contaminaciéon”®’. En el Estatuto de 1975 se definia la
“contaminacién” como “la introduccion directa o indirecta, por el hombre, en el
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Estatuto del Rio Uruguay (aprobado el 26 de febrero de 1975), Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 1295, nim. 21425, pag. 331y ss., en especial pag. 340, art 1.
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parrs. 24 y 25; y 1.C.J. Pleadings 2007, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v.
Uruguay), memoria de la Argentina, vol. I, parr. 5.2.

Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, parrs. 165
y 166.

1.C.J. Pleadings 2007, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), memoria de la
Argentina, vol. I, parr. 5.3.
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medio acuatico, de sustancias o energia de las que resulten efectos nocivos”'®2, La
Argentina entendia por “contaminacidon” cualquier descarga de entidad suficiente para
afectar la calidad de las aguas del rio, incluido el ecosistema del rio como diversidad
bioldgica. Sobre la base de esta definicion, la Argentina sostenia que las descargas de
la planta de Botnia constituian contaminacion, por lo que se violaba la obligacion de
prevenirla’®, De este modo, la Argentina afirmaba que el Uruguay no habia llevado
a cabo una evaluacion del impacto ambiental completa y objetiva para determinar los
efectos transfronterizos de la planta sobre el medio ambiente del rio y sus zonas de
influencia; no habia empleado las mejores técnicas disponibles para prevenir la
contaminacion?®®, Para refutar esa reclamacion, el Uruguay afirmaba que la Argentina
incurria en error al suponer que las descargas de la planta de Botnia en el rio
constituirian contaminacion. Esto, a su vez, invalidaba el fondo de los argumentos de
la Argentina sobre la utilizacion de las mejores técnicas disponibles, la ubicacion de
la planta, la idoneidad de la evaluacidon del impacto ambiental, la proteccion de la
biodiversidad o el uso equitativo y razonable del rio'®®. En apoyo de este argumento,
el Uruguay sostenia que el Estatuto de 1975 no imponia una prohibicion categorica
de las descargas en el rio y que el término “contaminacion” del Estatuto de 1975 debia
interpretarse en el sentido de que las descargas solo constituian “contaminacion”
cuando alcanzaban cierto nivel de gravedad®®, El Uruguay concluia que la Argentina
no habia satisfecho la carga de la prueba en lo que respecta a su alegacion de que las
descargas de la planta de Botnia causarian un dafio sensible al régimen del rio o la
calidad de sus aguas®’.

60. Las partes esgrimieron argumentos opuestos sobre las cuestiones técnicas, y en
muchos casos presentaron pruebas contradictorias. Las cuestiones técnicas se
centraban en la diferencia de interpretacion por las partes de los estudios realizados
por la Corporacion Financiera Internacional del Banco Mundial, en los que se basaba
la principal prueba presentada por el Uruguay. La Corporacién habia aprobado una
inversion de 170 millones de ddlares en la planta de Botnia con la condicion de que
esta “no causara ningln dafio al medio ambiente” %8, En apoyo de sus afirmaciones,
el Uruguay presentd con su contramemoria las conclusiones de un completo estudio
cientifico realizado por la Corporacioén, el estudio de impacto acumulativo, en el que
se habia evaluado la planta de Botnia'®. Por su parte, la Argentina refutaba las
conclusiones de la Corporacidon sobre todas las cuestiones técnicas y afirmaba que
esta no habia proporcionado una base técnica adecuada que permitiera responder a
las preocupaciones acerca del impacto ambiental de la planta. Sostenia también que
los criterios de calidad del agua empleados por la Corporacion para la evaluacion del
impacto sobre la base de la diluciéon no eran adecuados; que no se reconocia la
incertidumbre sobre el impacto ambiental; que no se habian sefialado debidamente
los efectos de invertir la direccion de la corriente; y que el analisis de la calidad del
agua de las descargas de efluentes era insuficiente, entre otras cosas'™®, Ambas partes
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1.C.J. Pleadings 2007, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), memoria de la
Argentina, vol. I, parrs. 5.20 a 5.26.

Ibid., parrs. 5.54, 5.78 y 8.4.

Ibid., contramemoria del Uruguay, vol. I, parr. 4.3.

Ibid., parr. 4.12.

Ibid., parr. 4.4.

Ibid., parr. 5.1.

Ibid. Véanse también cap. 5 (“The Conclusions of the International Finance Corporation and its
independent experts”).

Ibid., memoria de la Argentina, vol. |, parr. 7.208.

33/58



A/CN.4/711

siguieron criticando duramente la credibilidad de los peritos de la parte contraria en
sus réplicas y en la segunda serie de alegaciones escritas®’.,

61. Las partes discrepaban sobre una serie de cuestiones cientificas sumamente
técnicas’?. Las cuestiones planteadas eran complejas y requerian la integracion de
ciencias de la atmoésfera, hidrologia, biogeoquimica, zoologia, ecologia y
ecotoxicologial”. Durante las vistas orales, ambas partes refutaron las
interpretaciones de los datos hechas por los peritos de la parte contraria, no en calidad
de peritos sino como asesores, en apoyo de los respectivos argumentos de la parte que
los habia contratado®™.

Tratamiento de las cuestiones técnicas por la Corte

62. Si bien parece haber sido perfectamente consciente de la dificultad de las
cuestiones técnicas, la Corte decidio no recurrir a la asistencia prevista en el Estatuto
y el Reglamento. En lo que respecta a la cuestion de la imparcialidad de los peritos,
la Corte destacd que “le habria parecido mas util que las partes, en lugar de haberlos
incluido en calidad de asesores en sus respectivas delegaciones, los hubiesen
presentado como peritos en virtud de los articulos 57 y 64 del Reglamento de la
Corte”'™. La Corte sefialé ademds que las personas que prestaban declaracién ante
ella debian hacerlo en calidad de peritos “para que pudieran responder a las preguntas
que les formulase la otra parte o la propia Corte”'’®. En su opinién separada, el
Magistrado Greenwood hizo especial hincapié en la importancia de distinguir esos
distintos tipos de peritos: “... [1]a distincion entre la declaracion de un testigo o un
perito y el alegato de un abogado es fundamental para la correcta sustanciacion del
procedimiento contencioso ante la Corte”!”’, ya que ambos tienen obligaciones
diferentes para con esta. El Magistrado afirmé ademas que, si una persona que emitia
un dictamen pericial sobre datos cientificos intervenia ante la Corte en calidad de
asesor o perito asesor, se “eludirian” las disposiciones del Reglamento que preveian
el interrogatorio de los peritos por la parte contraria y la propia Corte: “se desdibujaria
de manera inaceptable la distincién entre declaraciéon y alegato”'’®. Dado que esa
practica “no solo no resultaba 1til a la Corte, sino que ademas era injusta para la parte
contraria”, el Magistrado insistid en que le complacia que “la Corte hubiera indicado
inequivocamente que esa practica no deberia repetirse en el futuro””.
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Ibid., contramemoria del Uruguay, vol. I, cap. 6 (“The opinions of the experts retained by the
parties”), parrs. 5.5 a 5.48; 1.C.J. Pleadings 2008, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina
v. Uruguay), daplica del Uruguay, parrs. 1.2, 4.3y 4.59.

1.C.J. Pleadings 2008, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), duplica del
Uruguay, parrs. 4.88, 6.29 y 6.61; e ibid., réplica de la Argentina, parr. 3.8.

Vista publica celebrada el miércoles 16 de septiembre de 2009, a las 10.00 horas (puede
consultarse en www.icj-cij.org/files/case-related/135/135-20090916-ORA-01-00-Bl.pdf),

pag. 37, parr. 1.

Vista publica celebrada el lunes 14 de septiembre de 2009, a las 10.00 horas (puede consultarse
en www.icj-cij.org/files/case-related/135/135-20090914-ORA-01-00-Bl.pdf), pag. 46, parr. 23;
y vista publica celebrada el jueves 2 de octubre de 2009, a las 15.00 horas (puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/case-related/135/135-20091002-ORA-01-00-Bl.pdf), pag. 31, parr. 43.
Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, pag. 14

y ss., en especial pag. 72, parr. 167.

Ibid.

Ibid., opinion separada del Magistrado Greenwood, parr. 27.

Ibid., citando a Arthur Watts, “Enhancing the effectiveness of procedures of international
dispute settlement” en Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 5, Jochen A. Frowein
y Rudiger Wolfrum (eds.), (La Haya, Kluwer Law International, 2001), pags. 29 y 30.

Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, 1.C.J. Reports 2010, opini6n
separada del Magistrado Greenwood, parr. 28. VVéase, ibid., la opinion disidente conjunta de los
Magistrados Al-Khasawneh y Simma, parr. 6, en la que se expres6 una preocupacioén similar.
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63. En cuanto a la imparcialidad de la Corporacion, si bien la Corte reconoci6 la
existencia de una divergencia de opiniones sobre la fuerza probatoria del estudio
realizado por esta, sefialdo simplemente que “la Corte no estima que, para resolver
sobre la presente causa, sea necesario entrar en un debate general sobre el valor, la
fiabilidad y la autoridad de los documentos y estudios elaborados por los peritos y
consultores de las partes. Debe tener presente, solamente, que [...] le incumbe, al cabo
de un atento examen del conjunto de elementos presentados por las partes, determinar
qué hechos han de tomarse en consideracion, apreciar su fuerza probatoria y sacar las
conclusiones apropiadas”. Para concluir, la Corte sefialé que, “fiel a su practica, la
Corte se pronunciara sobre los hechos, fundandose en los elementos de prueba que se
le presentaron”®, Como se ha indicado anteriormente, las pruebas incluian amplios
estudios de ambas partes sobre los datos de las operaciones de la planta de celulosa,
datos que cada parte interpretaba de manera diferente. La Corte, no obstante, desoyo
los argumentos sobre la autoridad de las pruebas periciales y sacd sus propias
conclusiones sobre los hechos. Refiriéndose a las diferentes interpretaciones de los
datos que proporcionaron los peritos designados por las partes, asi como las propias
partes, la Corte seflald que “para apreciar el valor de los elementos de prueba que se
le presentaron, la Corte sopesara y evaluara esencialmente los datos mismos, y no las
interpretaciones divergentes que de ellos han hecho las partes o sus peritos y
consultores”®, En su fallo, con respecto a la cuestion de la violacion de la obligacion
sustancial, la Corte rechazd casi todas y cada una de las principales reclamaciones de
la Argentina por falta de pruebas suficientes, o por ser infundadas, sin explicar el
valor de las pruebas respectivas de las partes'®.

64. La cuestion de los métodos empleados por la Corte en el tratamiento de las
pruebas técnicas parecid6 provocar un importante enfrentamiento entre los
magistrados: varios criticaron a la Corte por no ejercer los derechos que le reconocia
el Articulo 50 y solicitar un dictamen pericial por su cuenta'®®. En su extensa opinién
disidente conjunta, los Magistrados Al-Khasawneh y Simma destacaron que la Corte
por si sola no estaba en condiciones de evaluar y sopesar adecuadamente complejas
pruebas técnicas o cientificas!®; afirmaron que la Corte debia haber nombrado a sus
propios peritos o, al menos, ejercido su facultad de instar a las partes a que presentaran
pruebas o explicaciones!®. También criticaron expresamente la costumbre de la Corte
de utilizar “experts fantomes” (peritos fantasmas) sobre la base del principio de la
buena administracion de justicia, en una causa como esa, que excepcionalmente
conllevaba numerosas cuestiones técnicas y facticas, la adopcion de un método pasivo
y el recurso a “experts fantomes” privaria a la Corte de “transparencia, apertura y
equidad procesal, y a las partes de la capacidad de formular observaciones al respecto
o ayudar de otro modo a la Corte a comprender las pruebas que tiene ante si” %, Los
Magistrados concluyeron que, por consiguiente, la evaluacion de las pruebas
cientificas por la Corte habia sido “deficiente” y que, al aferrarse “al método que
acostumbraba a utilizar tradicionalmente” y renunciar voluntariamente a “la
capacidad de examinar en su totalidad los hechos aducidos”, la Corte habia
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opinion separada del Magistrado Cangado Trindade, parr. 151; ibid., declaracion del Magistrado
Yusuf, parrs. 1y 6.
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desperdiciado la oportunidad de consolidarse como o6rgano capaz de abordar pruebas
cientificas o técnicas'®.

65. El problema se puso de manifiesto durante las vistas orales, cuando algunos
magistrados intentaron aclarar en mayor medida algunas cuestiones de hecho®. Al
final de la primera serie de alegaciones de la Argentina, el Magistrado Simma hizo
seis preguntas: cinco dirigidas a ambas partes y una al Uruguay®, todas con objeto
de aclarar cuestiones puramente técnicas. El Magistrado Cangado Trindade también
sefiald en su opinidn separada que la Corte debia haber recurrido a la asistencia de un
perito en virtud del Articulo 50 para determinar los hechos de manera suficiente !,
El Magistrado Yusuf se sumoé a las criticas con una declaracion exclusivamente
centrada en ese problema®®l, Asi, un proceso contradictorio por el que las partes
puedan formular observaciones sobre el dictamen pericial encargado por la Corte
habria permitido a esta determinar mejor la pertinencia y la importancia de dicho
dictamen y, ademas, la utilizacion de peritos designados por la Corte reforzaria la
confianza de las partes en la evaluacion técnica que haga la Corte de los datos
cientificos aportados por estas y asi garantizaria la transparencia’®. Siguiendo la
tradicion, las partes recurrieron a peritos asesores y la Corte no nombrd a ningin
perito en virtud del Articulo 50. La determinacion de los hechos en esta causa llevo a
los comentaristas a expresar preocupacion por la actuacion de la Corte en el
tratamiento de las pruebas cientificas, y muchos se hicieron eco de las criticas de los
magistrados a la Corte por no haber designado peritos'®,

Causa relativa a la Caza de la ballena en el Antdrtico (2014)

66. La causarelativaala Caza de la ballena también conllevé numerosas cuestiones
técnicas y facticas, con gran cantidad de pruebas cientificas. La principal cuestion era
si la caza de ballenas por el Japon constituia “investigacion cientifica” y si era
necesaria la utilizacién de métodos letales para el logro de sus objetivos cientificos.
A diferencia de las causas relativas al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros y las Plantas
de celulosa, ambas partes designaron a peritos independientes que fueron
interrogados en audiencia publica. Australia alegaba que, con la caza de ballenas, el
Japén violaba las obligaciones que le incumben en virtud de la Convencion
Internacional para la Reglamentacion de la Caza de la Ballena aprobada por la
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Ibid., parrs. 2, 3, 13y 17.

Magistrado Simma, vista publica celebrada el jueves 17 de septiembre de 2009, a las 10.00
horas (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/case-related/135/135-20090917-ORA-01-00-
Bl.pdf), pags. 67 y 68; y Magistrado Bennouna, vista publica celebrada el martes 29 de
septiembre de 2009, a las 10.00 horas (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/case-
related/135/135-20090917-ORA-01-00-BI.pdf), pag. 70.

Vista publica celebrada el jueves 17 de septiembre de 2009, a las 10.00 horas (puede consultarse
en www.icj-cij.org/files/case-related/135/135-20090917-ORA-01-00-Bl.pdf), pags. 67 y 68.
Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, pag. 14,
opinidn separada del Magistrado Cangado Trindade, parrs. 148 a 151.

Ibid., declaracion del Magistrado Yusuf, parrs. 1 a 5.

Ibid., parr. 7. VVéase también, ibid., la opinion disidente conjunta de los Magistrados Al-
Khasawneh y Simma, parrs. 13 y 14,

Juan G. Sandouval Coustasse y Emily Sweeney-Samuelson, “Adjudicating conflicts over
resources: the ICJ’s treatment of technical evidence in the Pulp Mills case”, Goettingen Journal
of International Law, vol. 3, nim. 1 (2011), pags. 447 a 471, en especial 455 a 462; Cymie
Payne, “Mastering the evidence: improving fact finding by international courts”, Environmental
Law, vol. 41, nim. 4 (2011), pags. 1191 a 1220; Michael J. McDermott, “International
environmental disputes and the need for court-commissioned independent experts”, Boston
College International and Comparative Law Review, vol. 34, supl. el. 67 (2011), pags. 67 a 80;
Makane M. Mbengue, “International courts and tribunals as fact-finders: the case of scientific
fact-finding in international adjudication”, Loyola of Los Angels International and Comparative
Law Review, vol. 34 (2011), pags. 53 a 80, en especial pags. 72 a 76; Foster, “New clothes for
the emperor?” (véase la nota 139), pags. 140 a 146 y 164 a 172.
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Comisién Ballenera Internacional’®®. Con arreglo a la Convencién, el Japon estaba
obligado a abandonar toda caza de ballenas con fines comerciales después de 1986
(“la moratoria”)'®, asi como la caza comercial de ballenas jorobadas y ballenas de
aleta en el Santuario Ballenero Austral'®®. Entretanto, inmediatamente después del
comienzo de la moratoria, el Japon puso en marcha las fases primera (hasta 2005) y
segunda (a partir de 2005) del Programa Japonés de Investigacion Ballenera con
Permiso Especial en el Antartico. Estos programas permitian al Japon cazar ballenas
acogiéndose al articulo VIII de la Convencion, en virtud del cual las partes pueden
conceder a sus nacionales permisos especiales para matar, cazar y faenar ballenas para
fines de investigacion cientifica. La segunda fase del programa preveia la captura de
tres especies en el Antartico: ballenas enanas, ballenas de aleta y ballenas jorobadas.
Durante ese tiempo, cada afio se produjeron varios miles de toneladas de carne en el
contexto de la caza “cientifica” de ballenas por el Japon!®.

Argumentos de las partes y nombramiento de peritos

67. Los argumentos de ambas partes ponen de manifiesto el cardcter sumamente
técnico de la causa. Australia alegaba que la caza de ballenas llevada a cabo por el
Japén en el marco de la segunda fase del programa no constituia investigacion
cientifica en el sentido de la definiciéon de la Convencién'®®, En relacién con este
argumento, Australia habia designado un perito, para su posterior interrogatorio en el
juicio, que declard que la segunda fase del programa no cumplia los requisitos para
su calificacion como programa legitimo para fines de investigacion cientifica en el
sentido del articulo VIII: no utilizaba métodos apropiados, ya que los métodos letales
no eran necesarios ni eficaces para el logro de sus objetivos declarados; habia fijado
el tamafio de sus muestras a una escala sin precedentes sin justificacion cientifica ni
fecha de terminacidn; y apenas tenia en cuenta los posibles efectos adversos en las
poblaciones de ballenas afectadas. Por estas razones, “el potencial [de la segunda fase
del programa] para aportar nuevos conocimientos acerca de la conservacion y la
ordenacién de las ballenas es muy escaso, por no decir nulo”*®. Apoyandose en las
conclusiones de este perito, Australia concluyo que la caza de ballenas por el Japén
en el marco de la segunda fase del programa podia calificarse de caza comercial de
ballenas prohibida en el sentido de la Convencion.

68. El Japon respondi6 a Australia en su contramemoria rebatiendo principalmente
su interpretacion erronea de tres cuestiones: el objetivo de la Convencidn; la
finalidad, los métodos y la contribucion cientifica de la segunda fase del programa; y
la expresion “investigacion cientifica” conforme al articulo VIII, que, para el Japon,
constituia el meollo de la causa®®. Asi, el Japén afirmaba que la segunda fase del
programa se ajustaba a la definicion de “investigacion cientifica” establecida en el
articulo VIII. A diferencia de Australia, el Japon explico esas alegaciones en el marco
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Whaling in the Antarctic (Australia v Japan), solicitud de inicio de las actuaciones, pag. 2; y
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 161, nim. 2124, pag. 72.

Convencién Internacional para la Reglamentacion de la Caza de la Ballena, art. V, parr. 1) e); y
art. 10 e) de su anexo.

Convencioén Internacional para la Reglamentacion de la Caza de la Ballena, art. V, parr. 1) ¢); y
art. 7 b) de su anexo.

1.C.J. Pleadings 2011, Whaling in the Antarctic (Australia v Japan), memoria de Australia,
vol. I, parr. 3.65.

Whaling in the Antarctic (Australia v Japan), solicitud de inicio de las actuaciones, pag. 8,
parr. 11.

1.C.J. Pleadings 2011, Whaling in the Antarctic (Australia v Japan), memoria de Australia,
vol. I, apéndice 2; Marc Mangel, “An assessment of japanese whale research programs under
special permit in the Antarctic (JARPA, JARPA 11) as programs for purposes of scientific
research in the context of conservation and management of whales”, parr. 5.22.

1.C.J. Pleadings 2012, contramemoria del Japén, pags. 9y 10, parr. 25; pags. 20 a 22, parrs. 59
a 61; y, en relacion con el “meollo de la causa”, pag. 21, parr. 61.
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de su argumentacion ordinaria. El Japon sostenia que el objetivo de la segunda fase
era recopilar datos cientificos que contribuirian a realizar un “estudio” y una
“evaluacion completa”, por lo que no obedecia a objetivos econdémicos o
comerciales?®. En cuanto a los métodos de la segunda fase del programa, el Japon
sefialaba que empleaba métodos letales y no letales, y que la eleccion entre ellos no
dependia de intereses econdomicos, sino de los datos bioldgicos especificos que se
necesitaban para lograr los objetivos de la investigacion. En lo que respecta a los
métodos letales, aducia que el tamafio de las muestras se calculaba de manera que
fuera el minimo necesario para obtener resultados estadisticamente significativos que
permitieran cumplir los objetivos de la investigacion y garantizar que las muestras
letales no tuvieran un efecto negativo sobre la situacion de las especies afectadas?®?.

69. Australia hizo especial referencia a la causa relativa a las Plantas de celulosa
en relacion con el tratamiento de las pruebas periciales. En su memoria, citando el
fallo de la causa relativa a las Plantas de celulosa, confirmé que habia garantizado
que los autores de los informes adjuntos a la memoria estuvieran a disposicion de la
Corte para que esta los interrogara en calidad de peritos, atendiendo a la sugerencia
hecha por la Corte en dicha causa de que el perito debia comparecer como persona
independiente y ser interrogado en la vista. Australia finalmente nombro a dos peritos.
En cambio, el Japon solo designd a un perito para que fuera interrogado en la vista, y
este no incluy6 ningun dictamen pericial en la contramemoria.

70. Durante las alegaciones orales, los peritos de ambas partes fueron interrogados
en la vista. Primero respondieron a las preguntas de la parte que los habia designado,
luego fueron repreguntados por la parte contraria y por ultimo fueron interrogados
por la Corte. Aparte de algunos relativos a la interpretacion de los textos
convencionales, casi todos los argumentos de las partes se basaban en los dictamenes
de sus respectivos peritos. De ahi que su interrogatorio en audiencia publica fuera la
etapa mas importante del proceso. Un buen ejemplo de este fendémeno se vio durante
el turno de repreguntas: una de las cuestiones mas debatidas fue si el tamafio de las
muestras de las tres especies de ballenas establecido durante la segunda fase del
programa era adecuado. Después de prestar declaracion, el tnico perito convocado
por el Japon fue repreguntado. En su declaracion escrita como perito fisidlogo, este
sefiald que las cifras proporcionadas por los cientificos japoneses eran “de una
magnitud adecuada” para la obtencion de un resultado claro en un plazo de seis afios
en el caso de muchas de las preguntas cientificas; en el caso de otras preguntas, las
muestras eran “manifiestamente demasiado pequefias”?®. No obstante, afirmé que
“los cientificos japoneses no siempre habian explicado de forma completamente
transparente y clara la forma en que se calculaban los tamafios de las muestras” 2%,
Ese fue un ejemplo de un dictamen determinante expresado durante un turno de
repreguntas, que, al parecer, influyé enormemente en las deliberaciones de la Corte.

71. En la causa relativa a la Caza de la ballena, los magistrados también fueron

inusualmente activos en los interrogatorios: el primer perito nombrado por Australia

tuvo que responder a 11 preguntas de 6 magistrados diferentes?®; el segundo perito

de Australia, a 4 preguntas de 3 magistrados diferentes®®; y, por ltimo, el Ginico
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Ibid., pag. 13, parr. 33; y pag. 294, parr. 5.139.

Ibid., pags. 13 y 14, parr. 36.

Lars Wallge, “Scientific review of issues raised by the memorial of Australia including its two
appendices”, declaracion del perito nombrado por el Japon, pag. 9. Puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/case-related/148/17418.pdf.

204 1pid., pag. 10.

205 Vista publica celebrada el jueves 27 de junio de 2013, a las 10.00 horas (puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/case-related/148/148-20130627-ORA-01-00-Bl.pdf), pags. 63 a 71.
Vista publica celebrada el jueves 27 de junio de 2013, a las 15.00 horas (puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/case-related/148/148-20130627-ORA-02-00-BI.pdf), pags. 30 a 33.
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perito del Japon tuvo que atender a 14 preguntas de 6 magistrados diferentes?”’. Todas
estas preguntas se formularon con objeto de comprender mejor las cuestiones técnicas
y discernir la realidad de la situacidn entre los argumentos y dictamenes
contradictorios, en particular cuestiones como el inexplicable cambio drastico en el
tamafio de las muestras y lo poco habitual que resultaba que los investigadores
utilizaran métodos letales en ese ambito. Los interrogatorios de la Corte, ademas,
fueron interactivos, ya que los magistrados fueron ajustando sus preguntas con
flexibilidad en funcién de las respuestas de los peritos. El otro hecho significativo es
que —posiblemente por primera vez en la practica de la Corte o, al menos, como
practica poco frecuente— los magistrados pudieron formular preguntas a los peritos
sin informar a la Presidencia de antemano de su intencion de hacerlo. Permitir que
los magistrados formularan preguntas espontaneas fue una novedad sin precedentes
en la practica de la Corte contraria a lo dispuesto en el articulo 61, parrafo 3, del
Reglamento, que dispone que, antes de formular preguntas, los magistrados daran a
conocer su intencion al Presidente.

Tratamiento de las cuestiones técnicas por la Corte

72. En el razonamiento de la Corte se puede ver claramente que los episodios
mencionados del turno de repreguntas tuvieron gran influencia en su fallo. La Corte
declaré que el permiso especial previsto en el articulo VIII debia interpretarse a la luz
del objetivo de la Convencidn; que no se podia justificar una interpretacion restrictiva
ni expansiva; y que la cuestion de si la matanza, la caza y el faenado de ballenas con
arreglo a un permiso especial solicitado era para fines de investigacion cientifica no
podia depender simplemente de la percepcién de ese Estado?®®. A continuacién, la
Corte pasd a examinar el criterio objetivo para determinar la realizaciéon de una
investigacion cientifica y la expresion “para fines de investigacion cientifica”?%®, La
Corte reconocio que los peritos convocados por las partes no estaban de acuerdo sobre
las condiciones para la utilizacion de métodos letales como investigacion cientifica,
destacando al mismo tiempo que sus conclusiones como cientificos “debian
distinguirse de la interpretacion de la Convencién, que incumbe a esta Corte”?, La
Corte, una vez mads, destaco asi que se trataba de una cuestion de interpretacion
juridica, mas que de una consideracion factica de caracter cientifico.

73. Sin embargo, la Corte no examiné directamente la definicion de investigacion
cientifica, sino que se limitd a afirmar que no necesitaba satisfacer los cuatro criterios
sefialados por Australia, ya que estos parecian reflejar en gran medida lo que el perito
de Australia consideraba una investigacion cientifica bien concebida, en lugar de
constituir un medio de interpretacion de la expresion empleada en la Convencion. Por
lo tanto, no era necesario formular criterios alternativos ni dar una definicién general
de investigacién cientifica®’. No obstante, méis adelante en el fallo, la Corte
finalmente concluyo en términos sencillos que las actividades de la segunda fase
relacionadas con los muestreos letales podian calificarse en general de investigacion
cientifica, basando su conclusion en la observacion de que el plan de investigacion
de la segunda fase respondia a cuatro objetivos de investigacion comprendidos en las
categorias de investigacion definidas por el Comité Cientifico?'?. Por consiguiente, la
Corte dictamind que no era necesario examinar de manera general el concepto de
“investigacion cientifica”, y que su examen de las pruebas “se centraria en si la
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Vista publica celebrada el miércoles 3 de julio de 2013, a las 15.00 horas (puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/case-related/148/148-20130703-ORA-02-00-Bl.pdf), pags. 49 a 59.
Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), fallo, I.C.J. Reports
2014, pag. 226 y ss., en especial pags. 250 a 253, parrs. 55 a 61.

Ibid., parrs. 67 a 72.

Ibid., parr. 82.

Ibid., parr. 86.

Ibid., parr. 127.
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matanza, la caza y el faenado de ballenas en el marco de [la segunda fase] era para
fines de investigacion cientifica”.

74. Por otra parte, en lo que se refiere al criterio de la expresion “para fines de
investigacion cientifica”, la Corte afirmé que se trataba de determinar si el disefio y
la ejecucion de un programa eran razonables en relacion con el logro de los objetivos
de la investigacion declarados®. Teniendo en cuenta este “criterio de examen”, la
Corte procedio a evaluar si el disefio y la ejecucion de la segunda fase eran
“razonables” en relacion con el logro de los objetivos de investigacion declarados. La
cuestion mas importante en el examen de este aspecto era el grado de utilizacion de
métodos letales, que venia determinado por el tamafio de las muestras®“. La Corte
dedicé la mayor parte de la segunda mitad del fallo a esta cuestion. En particular,
analizo exhaustivamente el tamafio especifico previsto de las muestras de las tres
especies de ballenas en cuestion, haciendo referencia a las declaraciones formuladas
por el perito nombrado por el Japén durante la argumentacion oral?!®, Teniendo todos
estos aspectos en cuenta, la Corte concluyd que las pruebas no demostraban que el
disefo y la ejecucion de la segunda fase del programa fueran razonables en relacion
con el logro de sus objetivos declarados?®.

75. En la causa relativa a la Caza de la ballena, ambas partes nombraron peritos
para que fueran interrogados en la vista y, a su vez, la Corte intervino activamente en
dicho interrogatorio; es mas, las repreguntas a los peritos propiciaron la revelacion
de una importante informacion en la que se baso la decisiéon en gran medida. No
obstante, la Corte siguid sin nombrar a sus propios peritos. Ademas, si bien tuvo en
cuenta las pruebas periciales, la Corte no evalud la definicion general de investigacion
cientifica ni abord6 las complejas cuestiones cientificas que planteaba. En cambio, al
destacar por qué se trataba de una cuestion de interpretacion de un término juridico
de un tratado, se pronuncié brevemente en el sentido de que los muestreos letales
efectuados durante la segunda fase del programa eran en general investigacion
cientifica y separd esta cuestion del analisis de la expresion “para fines de
investigacion cientifica”. Esta parte del razonamiento fue criticada por el Magistrado
Owada, quien declaré en su opinién disidente que la Corte habia renunciado a tratar
de definir qué se entendia por “investigacion cientifica” al rechazar los criterios
aducidos por el perito de Australia. Sefialdé ademés que la distincion entre
“investigacion cientifica” y “para fines de investigacion cientifica” era “tan artificial
que pierde cualquier sentido de la realidad cuando se aplica a una situacion
concreta”?’. Al menos, el razonamiento de la Corte sobre esta parte demuestra que
sigue siendo reacia a fundamentar su decision en una evaluacion técnica de los
hechos?®,

76. Por otra parte, algunos de los magistrados cuestionaron la aplicacion por la
Corte del “criterio de examen” y el criterio de razonabilidad. La Magistrada Xue
afirmo en su opinioén separada que era “evidente que el criterio de examen aplicado
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Ibid., parr. 97.

Ibid., parr. 145.

Ibid., parr. 159.

Ibid., parrs. 182 a 198.

Ibid., parr. 86; e ibid., opinion disidente del Magistrado Owada, parr. 23. La Magistrada
Sebutinde (opinion separada, ibid., parrs. 7 a 9), el Magistrado Yusuf (opinién disidente, ibid.,
parr. 51) y la Magistrada Xue (opinién separada, ibid., parrs. 14 a 16) también apoyaron al
Magistrado Owada sobre esta cuestion.

Lucas Carlos Lima afirma que la Corte volvio a evitar pronunciarse sobre cuestiones cientificas
contradictorias y establecer un criterio general para evaluar la fuerza probatoria de los
dictdmenes periciales. Véase Lucas Carlos Lima, “The evidential weight of experts before the
ICJ: reflections on the Whaling in the Antarctic case”, Journal of International Dispute
Settlement, vol. 6 (2015), pags. 621 a 635.
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por la Corte debia centrarse en cuestiones juridicas”?!%; no obstante, la cuestion de si

las actividades previstas en la segunda fase constituian investigacion cientifica era
una cuestion de hecho, y no de derecho, y “por lo tanto, debia ser objeto de un examen
cientifico” y “no correspondia a la Corte determinar qué elementos de una
investigacion cientifica debian o no contener, ni tampoco dictaminar qué tipo de
actividades constituian investigacion cientifica”??, La Magistrada Xue sefial6 ademads
que la Corte no necesitaba determinar si las actividades realizadas durante la segunda
fase podian “calificarse en general de 'investigacion cientifica’”, y que la carga de la
prueba debia haber recaido en Australia. En consecuencia, la Corte debia haber
dictaminado simplemente que, sobre la base de las pruebas presentadas, Australia no
habia demostrado que las actividades realizadas durante la segunda fase debian
satisfacer los cuatro criterios que habia sefialado. Esta declaracion parece respaldar
el principio de que la Corte domina el derecho pero las partes controlan los hechos, y
no indica necesariamente que la Corte deba intervenir mas activamente en la
evaluacion de los hechos. Desde un punto de vista similar, el Magistrado Owada
también cuestion6 el criterio de “razonabilidad” y sefialé que, aunque en el fallo se
abordaba la “evaluacion cientifica” de la propia Corte con respecto a la cuestion de
si los distintos aspectos sustantivos de las actividades de la segunda fase eran
objetivamente razonables, cabia preguntarse si esa razonabilidad debia juzgarse en un
contexto juridico o cientifico. El Magistrado afirmé asimismo que, si se estaba
hablando de un contexto cientifico, seria imposible que la Corte estableciera que
determinadas actividades eran o no objetivamente razonables, desde el punto de vista
cientifico, “sin proceder a un examen y a una evaluacion tecnocientificos del disefio
y la ejecucion [de las fases primera y segunda] [...], tarea que la Corte no podia
realizar, ni debia intentar”?,

77. En la medida en que la Corte evalud cuestiones muy técnicas por su cuenta
comparando las respectivas alegaciones de las partes sin recurrir a sus propios peritos,
es inevitable hacer esa critica?®?. De hecho, la Corte parece haber eludido la cuestion
de la definicion general de “investigacion cientifica” centrandose en la interpretacion
juridica; en un intento por separar los aspectos juridicos de los cientificos, la Corte
estableci6 una distincion entre las expresiones “para fines de investigacion cientifica”
e “investigacion cientifica”. No obstante, como han criticado algunos de los
magistrados, la Corte de hecho si evalu6 cuestiones muy cientificas por su cuenta en
el marco de su interpretacion del derecho convencional, al tiempo que planted
interrogantes sobre la objetividad real del “criterio objetivo de examen” respecto del
de razonabilidad®®. Esta divergencia de opiniones entre los magistrados pareci6
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Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), fallo, 1.C.J. Reports
2014, pag. 226, opinidn separada de la Magistrada Xue, parr. 13.

Ibid., parr. 14.

Ibid., opinién disidente del Magistrado Owada, parr. 25.

Ibid., La opinidn disidente del Magistrado Abraham pone de manifiesto que las mismas pruebas,
declaraciones de peritos y alegaciones pueden llevar a un juez a conclusiones completamente
diferentes. Ibid., opinidn disidente del magistrado Abraham, parrs. 44 a 48.

Sobre el hecho de que la Corte evitara definir “investigacion cientifica”, véase Brendan Gogarty
y Peter Lawrence, “The ICJ Whaling case: science, transparency and the rule of law”, Journal of
Law, Information and Science, vol. 23 (2014), pags. 134 a 160, en especial pag. 134. El
tratamiento por la Corte del criterio de examen en esta causa también suscité un debate en la
doctrina en relacion con su objetividad. Guillaume Gros analiza en detalle la utilizacion del
criterio de examen en esta causa en comparacion con la practica de la OMC: el hecho de que,
ante una importante dificultad metodoldgica, la Corte evitara definir “investigacion cientifica”
pone de manifiesto la fragilidad del enfoque adoptado por esta y pone en duda la objetividad del
criterio de examen (véase Guillaume Gros, “The ICJ’s handling of science in the Whaling in the
Antarctic case: a whale of a case?”, Journal of International Dispute Settlement, vol. 6, nim. 3
(2015), pags. 578 a 620, en especial pag. 597). Makane Moise Mbengue y Rukmini Das sefialan
que, si bien la definicion de “investigacion cientifica” en esta causa entrafiaba la interpretacion
de un tratado y el examen judicial de pruebas cientificas, la Corte podia haber concretado
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deberse en parte a su distinta formacién juridica: la mayoria de los magistrados que
tenian una formacioén de derecho anglosajon apoyaban la evaluacion por la Corte del
criterio relativo a la expresion “para fines de investigacion cientifica”, o no se aponian
a dicha evaluacion?*. En cualquier caso, cabe destacar que la Corte se mostré mas
activa, atenta e interactiva durante las vistas orales a fin de comprender mejor las
cuestiones de hecho de caracter técnico??,

Causa relativa a la Fumigacion aérea de herbicidas (2013)

78. En la causa relativa a la Fumigacion aérea de herbicidas®®, el Ecuador alegaba
que la fumigacion aérea de herbicidas llevada a cabo por Colombia en lugares
proximos a la frontera y a través de ella, dirigida a los cultivos de estupefacientes
ilicitos, habia causado graves dafios a la salud de las personas y al medio ambiente en
el Ecuador?”’. Después de estudiar las alegaciones, incluidos los informes técnicos, y
en aplicacion del articulo 61, parrafo 1, del Reglamento??®, la Corte procedid de
manera proactiva a facilitar a las partes, antes de la vista, una lista de cuestiones
técnicas, a las que se califico de algunas cuestiones de caracter técnico, y pidio a las
partes que las trataran durante la vista oral?®®, La lista constaba de 13 preguntas, todas
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suficientemente el criterio objetivo de examen utilizando la técnica de la OMC en relacion con
este concepto, que se establecié a fin de distinguir entre derecho y ciencia (véase Makane Moise
Mbengue y Rukmini Das, “The ICJ’s engagement with science: to interpret or not to interpret?”,
Journal of International Dispute Settlement, vol. 6, nim. 3 (2015), pags. 568 a 577, en especial
pags. 574 a 576. En su analisis exhaustivo del criterio de examen, Stephen Tully criticé
duramente a la Corte por utilizar el concepto en esta causa: al igual que ocurria con el concepto
de margen de apreciacion, esta metodologia era una herramienta para remitirse a la autonomia
de los Estados, lo que creaba confusion en los andlisis juridicos porque el razonamiento de la
Corte con respecto al concepto de “razonabilidad” no era en absoluto evidente. Concluyé que,
por consiguiente, la Corte habia comprometido su autoridad jurisdiccional, por lo que esa
metodologia no debia influir a largo plazo en su arreglo de controversias (véase Stephen R.
Tully, “'Objective reasonableness’ as a standard for international judicial review”, Journal of
International Dispute Settlement, vol. 6, nim. 3 (2015), pags. 546 a 567, en especial pags. 554
a 567; y Enzo Cannizzaro, “Proportionality and margin of appreciation in the Whaling case:
reconciling antithetical doctrines?”, European Journal of International Law, vol. 27, nim. 4
(2016), pags. 1061 a 1069. Véase también Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan:

New Zealand intervening), fallo, 1.C.J. Reports 2014, pag. 226, opinién disidente del
Magistrado Owada, parrs. 29 a 40.

Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), fallo, I.C.J. Reports
2014, pag. 226, declaracion del Magistrado Keith, parrs. 9 a 14; ibid., opinidn separada del
Magistrado Greenwood, parr. 24; ibid., opinién separada del Magistrado Bhandari, parr. 20; e
ibid., opinion separada de la Magistrada Ad Hoc Charlesworth, parr.1.

Véase una opinién similar en F. L. Bordin, “Procedural developments at the International Court
of Justice”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 13 (2014),

pags. 223 a 260, en especial pag. 241.

Si bien la demanda en la causa relativa a la Fumigacidn aérea de herbicidas se habia presentado
a la Corte en 2008 (antes del inicio de la causa relativa a la Caza de la ballena), después de tres
series de alegaciones escritas, se sefial6 el inicio de las vistas orales para el 30 de septiembre de
2013, unos dos meses y medio después de que concluyeran las vistas de la causa relativa a la
Caza de la ballena. Véase la declaracion del Magistrado Peter Tomka, Presidente de la Corte
Internacional de Justicia, en el desayuno ministerial sobre el tema “100 afos de Palacio de la
Paz: Promocion del marco para un arreglo pacifico de controversias”, Nueva York, 25 de
septiembre de 2013 (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/press-releases/6/18306.pdf),
pag. 2.

Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia), solicitud de inicio de las actuaciones,
Registro General num. 138, 1.C.J. Reports 2008, parr 2.

“La Corte podra, en cualquier momento, antes o durante las vistas, indicar los puntos o
problemas que desearia que trataran especialmente las partes o aquellos que considera que han
sido suficientemente discutidos.”

Carta enviada a los Gobiernos del Ecuador y Colombia, 20 de junio de 2013. No obstante, la
Corte subray6 que no “pedia documentos o pruebas adicionales”.
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ellas relacionadas con la informacion cientifica sobre las sustancias fumigadas y los
dafios causados por dichas sustancias. Este intercambio podia haber llevado a la Corte
a proceder a un examen efectivo de los peritos, que fueron informados de los aspectos
técnicos especificos que la Corte queria que abordaran. No obstante, hubo un
desistimiento de la causa apenas tres semanas antes de la fecha sefialada para el
comienzo de las vistas y las partes nunca declararon ante la Corte?,

79. En sus observaciones sobre la causa, el Magistrado Tomka, ex-Presidente de la
Corte, afirm6 que ambas partes habian presentado extensa correspondencia y
voluminosas pruebas relativas a “hechos complejos, declaraciones testimoniales y
consideraciones técnicas, cientificas o periciales”, y recalcé que la Corte habia
desplegado considerables esfuerzos en la preparacion de las vistas. Asimismo, sefiald
que causas técnicas como esta, por ejemplo las relativas a las Plantas de celulosa y
la Caza de la ballena, “se situaban en la interseccion entre el derecho y la ciencia?%.
En otra ocasion, el Magistrado destaco la forma en que ambas partes en la causa
relativa a la Fumigacion aérea de herbicidas habian reconocido que habria sido dificil
llegar a un arreglo sin la intervencion de la Corte, que ya habia dedicado mucha
energia a preparar la causa, “en particular en lo que respecta a la tramitacioén y
evaluaciéon del abundante material probatorio y al procedimiento relativo a las
declaraciones de los testigos”. Por ultimo, el Magistrado concluyd que el amplio
tratamiento por la Corte de los hechos sumamente cientificos y técnicos planteados
en las causas relativas a la Caza de la ballena y ala Fumigacion aérea con herbicidas
indicaba que la Corte se estaba convirtiendo en “un 6rgano judicial eminentemente
informado, sofisticado y abierto a la ciencia”??.

Causa relativa a la Construccion de una carretera (2015)

80. Estas causas acumuladas se referian a una construccién en el rio San Juan, cuyo
brazo superior (el rio Colorado) fluye enteramente dentro de Costa Rica, en tanto que
el brazo inferior fluye dentro de Nicaragua y en algunos tramos forma una frontera a
lo largo de la ribera derecha®®. Se planteaban varias cuestiones técnicas importantes:
en lo que respecta a la causa Costa Rica c. Nicaragua, a) si las actividades de dragado
de Nicaragua en el bajo rio habian creado artificialmente un cafio en el territorio de
Costa Rica o solo habian “despejado” un cafio existente en el territorio de Nicaragua;
y b) si Nicaragua habia llevado a cabo una evaluacidon adecuada del impacto ambiental
para evaluar los riesgos de dafios transfronterizos antes de realizar las actividades de
dragado?®*. En cuanto a la causa Nicaragua c. Costa Rica, la Corte debia determinar:
a) si Costa Rica habia realizado una evaluacion del impacto ambiental antes de
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Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia), providencia de 13 de septiembre de 2013,
1.C.J. Reports 2013, pag. 278 y ss., en especial pag. 279 (cancelacién del Registro General).
Declaracion del Magistrado Peter Tomka, (véase la nota 226 supra), pag. 2; véase también el
discurso pronunciado por el Magistrado Peter Tomka en el 66° periodo de sesiones de la
Comision, 22 de julio de 2014 (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/press-
releases/6/18376.pdf).

Ibid., pag. 9.

Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) y
Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica),
fallo, 1.C.J. Reports 2015, pag. 665 y ss., en especial pag. 691, parr. 56. La controversia sobre el
alcance de los derechos de navegacion de Costa Rica en el rio San Juan habia sido resuelta por
la Corte en Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua),
fallo, 1.C.J. Reports 2009, pag. 213.

23 Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) y

Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica),
fallo, 1.C.J. Reports 2015, pag. 665 y ss., en especial pag. 694, parr. 63, y pag. 705, parr. 100.
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construir una carretera cuyo trazado recorria parte de la frontera entre los dos Estados
y del rio; y b) si la construccién habia causado dafios sensibles en el rio?®,

81. Las partes nombraron peritos independientes y presentaron extensas
declaraciones de peritos a la Corte. La Corte explico los métodos para el
interrogatorio de los peritos, con arreglo a los cuales las repreguntas debian limitarse
al contenido de la declaracion escrita o los informes anteriores del perito; el
interrogatorio complementario se limitaria a cuestiones planteadas en las repreguntas;
y el calendario detallado para el interrogatorio de los peritos seria decidido por las
partes, a quienes se invitaba a indicar el tiempo exacto que pensaban dedicar a
repreguntar a cada perito®®. Costa Rica presenté dos peritos y Nicaragua cinco, que
tuvieron que responder a repreguntas de la parte contraria, asi como a las preguntas
de los magistrados. Los magistrados interrogaron activamente a los peritos en las
series primera®’ y segunda®® Hicieron preguntas detalladas con objeto de
comprender mejor el significado o el alcance de ciertos aspectos, términos y cifras
técnicos planteados en la causa, o de obtener informacion adicional sobre las
cuestiones que, a su juicio, no habian quedado establecidas o carecian de fundamento
suficiente. Al igual que en la causa relativa a la Caza de la ballena, ¢l interrogatorio
practicado por los magistrados se desarrolld6 de manera interactiva, con muchas
preguntas y respuestas complementarias.

82. La Corte abord6 todas las cuestiones técnicas de manera concisa en su fallo. Al
tratar de determinar si habia un riesgo de dafio transfronterizo sensible en las
actividades de dragado de Nicaragua, afirm6 simplemente que “[h]abiendo
examinado las pruebas existentes en el expediente de la causa, incluidos los informes
presentados y el testimonio prestado por los peritos convocados por ambas partes”,
podia concluir que el programa de dragado no era de caracteristicas tales que pudieran
provocar un riesgo de dafio transfronterizo sensible, por lo que Nicaragua no estaba
obligada a elaborar un informe de evaluacién del impacto ambiental?®, La Corte baso
su decision en un estudio llevado a cabo por Nicaragua en 2006, sin evaluar ninguno
de los argumentos esgrimidos por Costa Rica para refutar las conclusiones de dicho
estudio. Al afirmar que la construccion de la carretera por Costa Rica comportaba un
riesgo de dafio transfronterizo sensible, la Corte basod su conclusién en una breve
evaluacion de la naturaleza y la magnitud del proyecto: la escala del proyecto de la
carretera era considerable, con 160 km de largo; su ubicacion era cercana al rio; y
estaba previsto que la carretera atravesara sitios protegidos en virtud de la
Convencion de Ramsar, lo que aumentaba el riesgo de dafios sensibles debido a la
especial fragilidad del medio ambiente afectado??. Una vez més, la Corte no evalud
los argumentos refutatorios de los peritos de Costa Rica.
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Ibid., parrs. 64, 146 y 174.

Ibid., parrs. 34y 37.

Vista publica celebrada el martes 14 de abril de 2015, a las 15.00 horas (puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/case-related/150/150-20150414-ORA-02-00-Bl.pdf), pags. 38 a 44; y vista
publica celebrada el viernes 17 de abril de 2015, a las 10.00 horas (puede consultarse en
www.icj-cij.org/files/case-related/150/150-20150417-ORA-01-00-BI.pdf), pags. 46 a 53.
Cuatro peritos de Nicaragua comparecieron ante la Corte: vista publica celebrada el lunes 20 de
abril de 2015, a las 10.00 horas (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/case-
related/152/152-20150420-ORA-01-00-BI.pdf), pags. 35 a 38; vista publica celebrada el lunes
20 de abril de 2015, a las 15.00 horas (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/case-
related/152/152-20150420-ORA-02-00-Bl.pdf), pags. 17 a 23; vista publica celebrada el viernes
24 de abril de 2015, a las 10.00 horas (puede consultarse en www.icj-cij.org/files/case-
related/152/152-20150424-ORA-01-00-BI.pdf), pags. 18 y 19 y pags. 51 a 53.

Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) y
Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica),
fallo, 1.C.J. Reports 2015, pag. 665 y ss., en especial pag. 707, parr. 105.

Ibid., parr. 155.
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83. La Corte también examiné una serie de cuestiones muy cientificas, entre ellas
si la construccion de la carretera causaba dafios sensibles al aumentar la cantidad total
de sedimento en el rio, con el consiguiente perjuicio para la morfologia, la calidad
del agua y los ecosistemas del rio. Ante estas complejas cuestiones, la Corte sefiald
lo siguiente: “Incumbe a la Corte, al cabo de un atento examen de todas las pruebas
incluidas en el expediente, apreciar su fuerza probatoria, determinar qué hechos han
de tomarse en consideracidn y sacar las conclusiones apropiadas. Fiel a su practica,
la Corte se pronunciara sobre los hechos, fundandose en la totalidad de los elementos
de prueba que se le presentaron, y luego aplicarad las normas pertinentes de derecho
internacional a los hechos que a su juicio hayan quedado probados” (cita la causa
relativa a las Plantas de celulosa)®*.

84. En esta causa, la Corte mantuvo su tendencia a basar su decisién en los
dictamenes periciales y los argumentos de las partes “no refutados”. Aunque no podia
decidir en cuanto a la credibilidad de las declaraciones de los peritos (sobre la
cantidad total de sedimento), y a pesar de la naturaleza sumamente técnica de la causa
y de la solicitud de una de las partes, la Corte no recurrié a un perito nombrado de
oficio, 0, al menos, no nombro a ningun perito de conformidad con el Articulo 50. No
obstante, hizo considerables esfuerzos por comprender mejor las cuestiones técnicas
y evaluar la credibilidad de las declaraciones de los peritos durante las vistas orales?42.

85. Para concluir esta seccion sobre las causas pertinentes de la Corte Internacional
de Justicia, se podria resumir que, en las causas relativas al Proyecto Gabcikovo-
Nagymaros y las Plantas de celulosa, la Corte adoptd en general un enfoque
tradicional respecto de las cuestiones técnicas, mientras que, en la causa relativa a la
Caza de la ballena, ambas partes nombraron a peritos que fueron interrogados por la
Corte. Es evidente que, en esa causa, la Corte ya era mas consciente que antes de la
necesidad de abordar los hechos técnicos de una manera particular, y parece estar
adoptando un enfoque que la obliga a desempefiar un papel mas activo en la
determinacion de los hechos. No obstante, cabe sefialar que, en la causa relativa a la
Caza de la ballena, la Corte pudo pronunciarse sobre las cuestiones técnicas
precisamente gracias a los procedimientos contradictorios —los turnos de
repreguntas—, y no a sus métodos inquisitivos. Aun se observa que la Corte sigue
manteniendo una actitud prudente en su enfoque. Sin embargo, en sus ultimas causas,
la Corte ha asumido claramente un papel mas activo en la determinaciéon de los
hechos, yendo mas alld de la tradicional estructura contradictoria utilizada a este
respecto. La Corte prepard preguntas detalladas sobre cuestiones técnicas en la causa
relativa a la Fumigacion aérea de herbicidas. En las causas acumuladas relativas al
Rio San Juan, si bien la Corte no designd a peritos por su cuenta, interrogd a los
peritos designados por las partes incluso con méas intensidad que en la causa relativa
a la Caza de la ballena. En su Gltima causa relativa a la Delimitacion maritima, la
Corte nombr6 a sus propios peritos. Aunque lentamente y con prudencia, es evidente
que la Corte ha variado de manera reconocible su enfoque respecto de las cuestiones
cientificas de caracter técnico.

Determinados principios juridicos en la evaluacién de las pruebas cientificas?*

86. Los tribunales y cortes internacionales deben tener en cuenta determinados
principios juridicos en la evaluacidon de las pruebas cientificas: a) non ultra petita,
b) iura novit curia, y c) el criterio de valoracion de la prueba, como se explica a
continuacion.
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Ibid., parr. 176.

Ibid., parr. 206.

El Relator Especial expresa su profundo agradecimiento a Mariko Fukasaka por haber redactado
esta seccion del presente informe.
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Non ultra petita

87. El Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece que la
funciéon de la Corte es “decidir conforme al derecho internacional las controversias
que le sean sometidas”?*. La Corte no puede juzgar cuestiones que las partes no le
hayan sometido. Se trata de un principio general establecido del procedimiento
judicial, conocido como la norma non ultra petita (no mas alla de lo pedido), que esta
aceptado en los tribunales y cortes internacionales?®. Los limites que impone la
norma non ultra petita influyen en el tratamiento de los hechos por la Corte: esta
mantiene una actitud pasiva en el tratamiento de los hechos y solo examina las
afirmaciones facticas y las pruebas presentadas por las partes. Por tanto, con un
examen de hechos no afirmados o pruebas no presentadas por las partes se puede
correr el riesgo de ir mas alla del alcance del objeto de la controversia o reclamacion
establecido por las partes, lo que vulneraria la norma non ultra petita si la decision
tiene en cuenta esos hechos y pruebas. La practica de la Corte demuestra que el objeto
de la controversia se determina en funcidon de afirmaciones no solo juridicas, sino
también facticas. Con arreglo al principio de non ultra petita, la Corte no podra
pronunciarse sobre la base de hechos que no han sido afirmados o alegados por las
partes.

88. Como ha sefialado el Magistrado Fitzmaurice, el hecho que la Corte debe
determinar es el “hecho relativo” o “hecho judicial”, y no el “hecho absoluto”?#. Se
trata de una caracteristica fundamental del sistema contradictorio, que centra la
atencion en lo que se revela en el curso de la confrontacion entre las partes en el
litigio, y no en la verdadera realidad del conflicto. Por consiguiente, el principio de
non ultra petita llevaria a la Corte a fundamentar su decision en hechos convenidos
entre las partes y a evitar el examen de los hechos controvertidos. Ello puede acentuar
la tendencia de la Corte a evitar en la medida de lo posible el examen de hechos
técnicos contradictorios y en cambio abordar principalmente hechos no
controvertidos, menos complicados.

Tura novit curia

89. No obstante, hay otro aspecto que debe considerarse: el principio de iura novit
curia (el juez conoce el derecho), también establecido en el derecho internacional?*’.
En la Corte Internacional de Justicia, en general, se entiende que este principio
establece que corresponde a la Corte en primera instancia determinar el derecho
aplicable a los hechos probados, con independencia de que ese derecho en particular
haya sido demostrado o afirmado por alguna de las partes: la Corte se ocupa del
derecho. Por lo tanto, el principio de iura novit curia destaca la competencia general
de la Corte en la aplicacion y la interpretacion del derecho. No obstante, en las causas
que se juzgan, la aplicacion e interpretacion del derecho entrafa la evaluacion de la
fuerza probatoria y la pertinencia de los hechos y las pruebas. Como la Corte afirma
constantemente, una de sus funciones judiciales también es valorar la importancia de
los hechos y las pruebas en la aplicacion del derecho. Por tanto, la norma iura novit
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Robert Kolb, “General principles of procedural law”, The Statute of the International Court of
Justice: A Commentary, 22 ed., Andreas Zimmermann y otros (eds.) (Oxford, Oxford University
Press, 2012), pags. 870 a 908.

Ibid., pag. 895. Véase también Mariko Kawano, “The role of judicial procedures in the process
of the pacific settlement of international disputes”, Collected Courses of The Hague Academy of
International Law, vol. 346 (2011), pags. 70 a 80.

Gerald Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice, vol. 2
(Cambridge (Reino Unido), Grotius, 1986), pags. 524 a 533.

El principio de iura novit curia se examina con mayor frecuencia en el contexto de la
identificacion del derecho internacional consuetudinario por la Corte, pero también se tiene en
cuenta en el contexto de las reglas de prueba.
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curia también influye en el papel de la Corte en la determinacion de los hechos. Asi
pues, en virtud de este principio, la Corte tiene que “conocer” hechos como parte del
derecho. Ello se debe a que, en las causas que se juzgan, la forma de enmarcar
juridicamente una controversia esta intrinsecamente relacionada con la forma de
elaborar, presentar y abordar los argumentos fdcticos. Asi, el principio de iura novit
curia exigiria a la Corte una comprension suficiente de las cuestiones técnicas.

90. Por consiguiente, la norma iura novit curia pone un limite a la restriccion
impuesta por la norma non ultra petita. En su analisis del limite del principio de non
ultra petita, Gerald Fitzmaurice afirmé que la “maxima iura novit curia implica que
el tribunal conoce y aplicara el derecho, con independencia de lo que las partes digan
u omitan decir”, lo que supone basar su razonamiento en consideraciones de hecho y
de derecho, que pueden ser distintas de las invocadas por las partes?®. Por lo tanto,
la norma iura novit curia puede permitir, o incluso exigir, a la Corte examinar
cuestiones de hecho que no han sido abordadas por las partes, en virtud de la correcta
aplicacion del derecho internacional. En el tratamiento de las cuestiones técnicas, ese
examen de oficio a menudo solo puede hacerse con la asistencia de peritos.

91. No obstante, otra cuestion es cuan lejos requiere realmente el principio iura
novit curia que vaya la Corte para evaluar la pertinencia de los hechos y la fuerza
probatoria de las pruebas. Como parte de sus funciones judiciales inherentes, la Corte
saca su propia conclusion sobre la base de una evaluacion de los hechos técnicos vy,
en muchos casos, ha evitado el tratamiento de cuestiones técnicas y ha alcanzado una
conclusion sin ofrecer ninguna explicacion concreta. Por lo tanto, la evaluaciéon de
los hechos, es decir, la determinacion de los hechos y de su fuerza probatoria, suele
perderse en la aplicacion e interpretacion del derecho y tiene inicamente una funcién
figurada y tedrica. Este problema también estd relacionado con la cuestion mas
fundamental de si puede haber una separacion entre los hechos y el derecho.

92. El problema es que el principio de iura novit curia parte intrinsecamente de la
premisa de que en el fallo puede haber una separacion entre los hechos y el derecho.
Ademas, hay muchos casos en que la Corte califica ciertas cuestiones de “juridicas”,
haciendo asi que queden en su ambito de discrecion. No obstante, en las causas que
se juzgan, la linea entre “hecho” y “derecho” a menudo es imprecisa®®. En términos
generales, esa imprecision tiene dos caras. La primera se refiere a los hechos técnicos,
como se pone de manifiesto en la causa relativa a la Caza de la ballena: por ejemplo,
la evaluacion de la razonabilidad del disefio y la ejecucion de la segunda fase del
programa de caza de ballenas en relacion con sus presuntos objetivos como
investigacion cientifica. La razonabilidad es un concepto juridico, pero, al mismo
tiempo, su interpretacion y aplicacion requieren la comprension y evaluacion de
hechos muy técnicos. La linea entre el derecho y el hecho se vuelve sumamente
imprecisa en esas causas técnicas. El segundo tipo de imprecision se deriva de la
dificultad general de separar el hecho del derecho en las causas que se juzgan.
Cualquier hecho es afirmado por las partes partiendo de la premisa de que se le
aplicara un determinado derecho. En otras palabras, un hecho planteado por las partes
ante la Corte no puede ser un hecho simple o supuesto, sino que debe tener un efecto
juridico determinado que dé lugar a la aplicacion del derecho previsto.

93. Habida cuenta de la borrosa linea entre el hecho y el derecho, es imposible no
preguntarse cual es el alcance del principio de iura novit curia en la Corte, y ello
porque el alcance del principio de iura novit curia seria el alcance del derecho, que
viene determinado por la Corte. El alcance del derecho definira también el alcance

248

249

Gerald Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice (véase la
nota 246 supra), pag. 531.

Mojtaba Kazazi, Burden of Proof and Related Issues: A Study on Evidence before International
Tribunals (La Haya, Kluwer Law International, 1996), pags. 42 a 49.
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del hecho, que se considera que en gran medida queda en manos de las partes. La
importante cuestion que se plantea en este caso es, como cuestion de derecho, ;jcuanta
discrecionalidad tiene la Corte para determinar la pertinencia y la fuerza probatoria
de las pruebas técnicas? y jhasta qué punto requiere el principio de iura novit curia
que la Corte comprenda realmente los hechos técnicos? Como cuestion juridica, por
una parte, es una funcién judicial fundamental de la Corte evaluar adecuadamente las
pruebas; por otra parte, no obstante, precisamente porque es una cuestion juridica,
entra dentro de la facultad discrecional inherente a la Corte evaluar los hechos —la
autoridad, la fuerza probatoria, el peso, etc.— como considere oportuno. Esta cuestion
es particularmente pertinente, ya que a menudo la Corte se ha centrado en cuestiones
juridicas evitando entrar en cuestiones técnicas como medio de evaluar los hechos
como cuestion de derecho; la evaluaciéon de las cuestiones de hecho de caracter
técnico suele quedar absorbida por el razonamiento juridico sin que la Corte explique
como ha evaluado realmente las pruebas técnicas.

94. La cuestion del alcance del derecho también se plantea cuando la Corte evaltia
los mismos hechos de manera muy diferente a como lo han hecho las partes, lo que
afecta a la suficiencia de las alegaciones de las partes sobre los hechos. Este dilema
puede plantearse también cuando la Corte aplica un determinado derecho que no ha
sido invocado por las partes, lo que las obliga a aportar nuevas pruebas facticas para
apoyar o impugnar el derecho inesperadamente aplicado. Si todas estas actividades
de la Corte se enmarcan en sus funciones puramente juridicas, entonces los hechos
conexos también podran abordarse como la Corte considere apropiado. Por
consiguiente, la determinacion del alcance del principio de iura novit curia es un paso
necesario para comprender el alcance y los limites de la funcidon de la Corte en la
constatacion de los hechos. Caroline Foster ha estudiado que las causas juzgadas en
cortes y tribunales internacionales relativas a incertidumbres cientificas suelen
entrafiar cuestiones mixtas de hecho y de derecho, y que en ellas no estd clara la
distincién entre el hecho y el derecho?®.

95. En la causa relativa a las Plantas de celulosa, la Corte procurd sacar
conclusiones a partir de las pruebas presentadas en su caso, y “pronunciarse sobre los
hechos” para aplicarles las normas pertinentes®!. En su fallo en la causa relativa al
Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, la Corte describid la situacion de hecho sefialando
que “Checoslovaquia informé a Hungria de que se veria obligada a tomar medidas
unilaterales si esta persistia en su negativa a reanudar las obras”?%?, Esto se presenta
como una descripcion de una situacion de hecho, cuando en realidad estd trufada de
elementos que solo podria articular o concebir una persona con formacion juridica.
Del mismo modo, en la causa relativa a las Plantas de celulosa, cuando la Corte
evaluo “informaciones facticas y cientificas” presentadas por las partes para
establecer los hechos alegados por recaer en ellas la carga de la prueba segtin habia
confirmado la Corte, esta declard que, “[l]Jos elementos recogidos indicaban, mas
bien, que no se habia podido establecer un claro vinculo entre las descargas de la
planta Orion (Botnia) y las malformaciones de rotiferos”?? o que “los elementos
incorporados al expediente no establecian claramente que se hubieran introducido en
el medio acudtico sustancias de las que resultaran efectos nocivos como consecuencia
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20 Chittharanjan F. Amerasinghe, Evidence in International Litigation (Leiden, Martinus Nijhoff

Publishers, 2005), pag. 58; y Foster, Science and the Precautionary Principle (véase la nota 139
supra), pags. 137 a 148.

Z1 pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, 1.C.J. Reports 2010, pags. 14

y ss., en especial pags. 72y 73, parr. 168.

22 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports 1997, pags. 7 y ss., en

especial pag. 47, parr. 61, y pag. 76, parr. 133.

23 pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, 1.C.J. Reports 2010, pags. 14

y ss., en especial pag. 100, parr. 262.
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de las emisiones atmosféricas de la planta Orién (Botnia)”?%*. Todas estas expresiones,
como “claro vinculo”, “descargas”, “malformaciones”, “efectos nocivos”,
“introducido en el”, “medio ambiente” y “emisiones”, tienen ciertas connotaciones
juridicas, especialmente porque “efectos nocivos” es una expresion juridica de un
tratado pertinente en la causa. Estas declaraciones tienen tantas implicaciones
juridicas que ni siquiera se ve claramente si la Corte estaba constatando hechos o
explicando los efectos juridicos de esa constatacion de hechos.

96. Los comentaristas describen las cuestiones cientificas como cuestiones mixtas
de hecho y de derecho®® no facilmente clasificables como juridicas o facticas. El
Magistrado Yusuf afirma en su declaracion en la causa relativa a las Plantas de
celulosa que la funcidén de los peritos es esclarecer los hechos y aclarar la validez
cientifica de los métodos utilizados para establecer los hechos o reunir datos; mientras
que corresponde a la Corte valorar la fuerza probatoria de los hechos?®. Caroline
Foster sefiala que la diferencia entre las funciones respectivas de los magistrados y
los peritos radica en la distincion entre lo particular y lo general: los peritos deben
ofrecer su interpretacion de las cuestiones cientificas en relacion con la causa de que
se trate; mientras que los magistrados se encargan de las implicaciones mas generales
a largo plazo de la forma en que un término juridico se interpreta y aplica en una
causa determinada®’.

97. Sobre la base de la norma iura novit curia, la Corte puede, en principio, aplicar
cualquier derecho a un hecho, y, en teoria, puede evaluar las pruebas y sacar las
conclusiones que considere apropiadas (siempre que respete la norma non ultra
petita), ya que se trata siempre de cuestiones juridicas. Habida cuenta de su funcion
judicial y con arreglo al principio de iura novit curia, la Corte debe comprender
suficientemente el significado de cada hecho técnico conexo planteado en la causa de
que se trate como lo haria un perito: se trata de una cuestion juridica. A tal efecto, se
alienta a la Corte a que solicite la asistencia de peritos o pida a las partes que presenten
nuevas pruebas o explicaciones adicionales; una vez mas, la Corte debe asegurarse de
que las partes tengan la oportunidad de formular observaciones sobre las conclusiones
de los peritos o sobre las pruebas o dictimenes adicionales que presente la parte
contraria.

Criterio de valoracion de la prueba

98. Por ultimo, tal vez convendria incluir una referencia al criterio de valoracion de
la prueba: es el criterio por el cual el juez decide si la parte que alega ciertos hechos
ha logrado probar esos hechos a satisfaccion del juez®®?, es decir, el grado de
persuasion necesario?®. La Corte Internacional de Justicia tiende a evitar explicar en
exceso el criterio de valoracion de la prueba cuando se ha referido a este
ocasionalmente (a menudo de manera incoherente, incluso en la misma causa), por
ejemplo con las expresiones “fuera de toda duda”, “mas alla de toda duda razonable”,
“concluyente”, “suficiente”, “sobre la base de las distintas pruebas” y “claras y
convincentes”?%. No obstante, en algunas causas, la Corte ha parecido aplicar como

24 |bid., parr. 264.
25 Amerasinghe, Evidence in International Litigation (nota 250 supra), pag. 58; y Foster, Science

and the Precautionary Principle (véase la nota 139 supra), parrs. 137 a 148.

26 pylp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, 1.C.J. Reports 2010, pag. 14,

declaracion del Magistrado Yusuf, parr. 10.

57 Foster, Science and the Precautionary Principle (véase la nota 139 supra), pags. 145 a 147.
28 Kazazi, Burden of Proof and Related Issues (nota 249 supra), pag. 323.

Kevin M. Clermont y Emily Sherwin, “A comparative view of standards of proof”, American
Journal of Comparative Law, vol. 50 (2002), pag. 244.

260 Riddell y Plant, Evidence before the International Court of Justice (véase la nota 139 supra),

pags. 126 a 137; y Katherine Del Mar, “The International Court of Justice and standards of
proof”, en The ICJ and the Evolution of International Law: the enduring impact of the Corfu

49/58



A/CN.4/711

criterio de valoracion de la prueba “la preponderancia de la prueba”?!, La
“preponderancia de la prueba” es un criterio que suele aplicarse en las causas civiles
del common law, a diferencia del criterio utilizado en el derecho continental, que
requiere un grado de probabilidad mucho mayor para las causas civiles y penales, a
saber, “mds alld de toda duda razonable”?®?. Con arreglo al criterio de la
preponderancia de la prueba, los jueces simplemente deben dictaminar qué parte ha
presentado las pruebas mas convincentes, en lugar de determinar si la prueba ha
rebasado un determinado umbral de probabilidad fijo. Asi, en las causas que conllevan
cuestiones de hecho especialmente numerosas, la Corte tiende a rebajar el criterio de
valoracion de la prueba para que los magistrados puedan llegar a una conclusién 2%,

99. La Corte también puede utilizar este método para abordar los hechos técnicos.
El Magistrado Greenwood sefiald en la causa relativa a las Plantas de celulosa que
“consideraba que la causa se inscribia claramente en la categoria de causas que
requerian un criterio de valoracion de la prueba menos riguroso” debido a la
naturaleza de las controversias ambientales: esas controversias no eran tan graves
como las causas sobre genocidio y la aplicacion de un criterio de valoracion de la
prueba mas riguroso podia hacer que al Estado le resultara practicamente imposible
satisfacer la carga de la prueba. Por consiguiente, el Magistrado llegd a la conclusion
de que la parte sobre la que recaia la carga de la prueba unicamente debia establecer
los hechos “segun el calculo de las probabilidades (denominado a veces criterio de
ponderacion de la prueba)”?64,

100. Por tanto, en las causas que conllevan numerosas cuestiones técnicas y facticas,
la Corte también puede rebajar el criterio de valoracion de la prueba, si es necesario,
y simplemente ponderar las respectivas pruebas presentadas por las partes para
alcanzar una conclusion. Al utilizar esta técnica, aun cuando no le satisfagan las
pruebas de ninguna de las partes, la Corte no tendra que investigar cuestiones de
hecho de caracter técnico a fin de llegar a una conclusion. De esta manera, un criterio
de valoracion de la prueba menos riguroso podria evitar a la Corte el examen de
complejas cuestiones de hecho. Ademas, la flexibilidad de la Corte con respecto al
criterio de valoracion de la prueba puede verse reforzada por el hecho de que las
normas que regulan las cuestiones probatorias en general en la Corte —como la
admisibilidad de las pruebas y las inferencias y presunciones adicionales al criterio
de valoracion de la prueba— son considerablemente menos especificas que las
previstas por los tribunales nacionales?®. Al contar con normas menos establecidas y
detalladas sobre las cuestiones probatorias, la Corte inevitablemente dispone de una
amplia facultad discrecional general para evaluar la pertinencia y la fuerza probatoria
de las pruebas.
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Channel case, Karine Bannelier, Theodore Christakis y Sarah Heathcote (eds.) (Abingdon,
Routledge, 2012), pags. 98 a 123, en especial pags. 99 y 100.

Por ejemplo, Frontier Dispute, fallo, I.C.J Reports 1986, pags. 554 y ss., en especial pags. 587
y 588, parrs. 64 y 65.

Clermont y Sherwin, “A comparative view of standards of proof” (véase la nota 259 supra),
pags. 245y 246.

Del Mar, “The International Court of Justice and standards of proof” (véase la nota 260 supra),
pags. 100 a 106, quien afirma que, en las causas de delimitacion, la funcion judicial de la Corte
es “declarativa”, por lo que aplica un criterio de valoracion de la prueba relativamente laxo.
Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, 1.C.J. Reports 2010, pag. 14,
opinion separada del Magistrado Greenwood, parr. 26.

Durward V. Sandifer, Evidence Before International Tribunals, ed. revisada (Charlottesville,
University Press of Virginia, 1975), p4gs. 8 a 15; Kazazi, Burden of Proof and Related Issues
(véase la nota 249 supra), pags. 240, 241, 325y 326; y Riddell y Plant, Evidence before the
International Court of Justice (véase la nota 139 supra), pags. 2 a 4.
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Jurisprudencia de otros tribunales

101. En esta seccion se examina brevemente la actuacion de otros tribunales de
caracter permanente, como el Tribunal Internacional del Derecho del Mar y el sistema
de solucion de diferencias de la OMC, con respecto a las pruebas cientificas. Los
tribunales regionales y los tribunales arbitrales ad hoc pueden tener sus propios
procedimientos, que no se abordan aqui.

102. El articulo 289 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar establece lo siguiente: “En toda controversia en que se planteen cuestiones
cientificas o técnicas, la corte o tribunal que ejerza su competencia conforme a esta
seccion podra, a peticion de una de las partes o por iniciativa propia, seleccionar en
consulta con las partes por lo menos dos peritos en cuestiones cientificas o técnicas
elegidos preferentemente de la lista correspondiente, preparada de conformidad con
el articulo 2 del anexo VIII, para que participen sin derecho a voto en las
deliberaciones de esa corte o tribunal”. En el caso Southern Bluefin Tuna, ¢l Japén
afirm6 ante el Tribunal de Arbitraje establecido con arreglo al anexo VII que la
controversia era mas cientifica que juridica, porque la preocupacion primordial se
referia “Unicamente a la exactitud de determinadas predicciones y opiniones
cientificas”. El Tribunal de Arbitraje observo que “la controversia no se limitaba
inicamente a cuestiones de opinién cientifica®?, Ni el Tribunal ni las partes
nombraron a peritos en el caso. En cambio, el Tribunal de Arbitraje en el caso South
China Sea recurri6 activamente a sus propios peritos: de conformidad con el articulo
24, parrafo 1, de su reglamento, el Tribunal nombré a un perito hidrégrafo y a otro
perito en seguridad de la navegacion. También nombro a tres cientificos peritos en
arrecifes de coral, que dieron su opinion independiente sobre el impacto ambiental de
las obras de construccién de China en los sistemas de arrecifes de coral?®’. Sobre la
base de sus informes, el Tribunal concluyd “con respecto a la proteccion y
preservacion del medio marino en el mar de China Meridional: a) que la recuperacion
de tierras y la construccion de islas artificiales, instalaciones y estructuras por parte
de China habia causado graves dafios irreparables al ecosistema de arrecifes de
coral 288,

103. En cuanto a la solucion de diferencias de la OMC, el articulo 13, parrafo 2, del
Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion
de Diferencias establece que “[1]os grupos especiales podran solicitar a un grupo
consultivo de expertos que emita un informe por escrito sobre un elemento de hecho
concerniente a una cuestion de caracter cientifico o técnico planteada por una parte

266

267

268

Southern Bluefin Tuna (New Zealand-Japan, Australia-Japan), laudo sobre competencia y
admisibilidad, decision de 4 de agosto de 2000, Reports of International Arbitral Awards,

vol. XXIII (ndm. de venta E/F.04.V.15), pags. 1 a 57, parrs. 40 a) y 65.

Corte Permanente de Arbitraje, South China Sea Arbitration, Philippines v. China, laudo, caso
nam. 2013-19, 12 de julio de 2016, parrs. 58, 85, 88 y 90. En este contexto, el tratamiento de las
pruebas por parte del Tribunal en el caso Philippines v. China, en el que China no participé en
las actuaciones, ofrece una informacién importante y pertinente: de conformidad con el articulo
9 del Anexo VII de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en caso de
incomparecencia, el Tribunal debe asegurarse de que “la pretension esta bien fundada en cuanto
a los hechos y el derecho”, retomando el texto del Articulo 53 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. El Tribunal explic6 que ese Articulo tenia por objeto equilibrar los
riesgos de los perjuicios que pudiera sufrir cualquiera de las partes en caso de incomparecencia
e insistio extensamente en su intencion de salvaguardar los derechos procesales de ambas partes
al haber “adoptado diversas medidas para que ambas partes tuvieran la oportunidad de tratar
cuestiones concretas de interés para el pronunciamiento del Tribunal” y de abordar las
cuestiones que el Tribunal considerase que “no se habian examinado o se habian examinado de
manera insuficiente”, maxime teniendo en cuenta que Filipinas habia expresado su preocupacion
por la posible situacién de desventaja en que podia encontrarse debido a la falta de participacion
de China (ibid., parrs. 116 a 128).

Parte dispositiva, apartado B, parr. 13 a).
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en la diferencia”. En virtud de esta disposicion, en el asunto Camarones, el Grupo
Especial de la OMC selecciond a cinco peritos cientificos?® y consultd con ellos sobre
cuestiones relativas a la conservacion de las tortugas de mar?”’. Ademas, los grupos
especiales de la OMC suelen nombrar a peritos cientificos en las diferencias
planteadas en relacidon con el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias de conformidad con el articulo 11, parrafo 2, del Acuerdo, que dispone
que “[e]n una diferencia examinada en el marco del presente Acuerdo en la que se
planteen cuestiones de caracter cientifico o técnico, el grupo especial correspondiente
debera pedir asesoramiento a expertos por ¢l elegidos en consulta con las partes en la
diferencia”?™. Los grupos especiales también estan autorizados a establecer “un grupo
de expertos técnicos que preste asesoramiento en cuestiones de naturaleza técnica que
exijan una detallada consideracion por expertos” y “[a] peticion de una parte en una
diferencia, o por iniciativa propia” en virtud del articulo 14, parrafo 2, del Acuerdo
sobre Obstaculos Técnicos al Comercio?’.

104. En vista de lo que antecede, se propone el siguiente proyecto de directriz:
Proyecto de directriz 12: Arreglo de controversias

1.  Las controversias relativas a la proteccion de la atmosfera de la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica han de resolverse por medios pacificos de
conformidad con lo establecido en el Articulo 33, parrafo 1, de la Carta de las
Naciones Unidas, es decir, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion,
la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, o el recurso a organismos o acuerdos
regionales.

2.  Habida cuenta de que esas controversias pueden conllevar numerosas cuestiones
facticas y de verificacion cientifica, se deben tomar debidamente en consideracion las
normas y procedimientos relativos, entre otras cosas, a la utilizacion de peritos para
asegurar la adecuada evaluacion de las pruebas cientificas, en caso de que esas
controversias deban resolverse mediante arbitraje o procedimientos judiciales. Los
peritos pueden ser designados por cada parte y repreguntados por la parte contraria.
También pueden ser designados por el tribunal o corte al que se haya sometido la
controversia.

3. En el arreglo judicial de las controversias relativas a la proteccion de la
atmosfera puede tomarse en consideracion, en su caso, que el principio de iura novit
curia (el juez conoce el derecho) no solo es aplicable al derecho, sino también a los
hechos, lo que requiere la necesaria evaluacion de pruebas cientificas, a condicion de

%9 Informe del Grupo Especial de la OMC, Estados Unidos — Prohibicién de importar ciertos
camarones y sus productos, WT/DS58/R, aprobado el 6 de noviembre de 1998, parr. 5.6. El
Relator Especial expresa su profundo agradecimiento a Yuka Fukunaga por su contribucion a la
presente seccidn.

20 |bid., parr. 5.1.

211 véanse, por ejemplo, informe del Grupo Especial de la OMC, Comunidades Europeas —
Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas), WT/DS26/R/USA,
aprobado el 13 de febrero de 1998, secc. VI y parrs. 8.5 a 8.9; e informe del Grupo Especial de
la OMC, Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos
(hormonas), WT/DS48/R/CAN, aprobado el 13 de febrero de 1998, secc. VI y parrs. 8.5 a 8.9.
Véase también Yuka Fukunaga, “Experts in WTO and investment litigation”, en WTO
Litigation, Investment Arbitration, and Commercial Arbitration, Jorge A. Huerta-Goldman,
Antoine Romanetti y Franz X. Stirnimann (eds.) (Alphen aan den Rijn, Kluwer Law
International, 2013), pags. 135 a 168, en especial pags. 142 a 150.

212 \/éase, por ejemplo, informes del Grupo Especial de la OMC, Comunidades Europeas —
Medidas que afectan a la aprobacion y comercializacion de productos biotecnolégicos,
WT/DS291/R, WT/DS292/R y WT/DS293/R, aprobados el 21 de noviembre de 2006, parrs. 7.12
a 7.30.
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que no se exceda el ambito de la controversia de conformidad con la norma non ultra
petita (no mas alla de lo pedido).

Conclusion

105. Hasta la fecha, la Comisidn ha aprobado provisionalmente proyectos de directriz
que contienen ciertas obligaciones, asi como recomendaciones, relativas a la
proteccion de la atmodsfera. En el presente informe se ha reafirmado que la
consecuencia intrinseca y logica es que los Estados cumplan esas obligaciones de
buena fe en el marco de su derecho interno. Los mecanismos de vigilancia del
cumplimiento previstos en los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente estan
destinados a facilitar el cumplimiento por los Estados de las obligaciones que les
incumben. El informe también se ha centrado en el arreglo de las controversias
relativas a la protecciéon de la atmodsfera, que tienden a conllevar numerosas
cuestiones facticas y cientificas respecto de las cuales las pruebas cientificas tienen
una importancia fundamental.

106. Con este quinto informe, el Relator Especial espera que la Comision concluya
la primera lectura del tema en 2018, y la segunda lectura, sobre la base de su sexto
informe, en 2020.
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Proyecto de directrices y preambulo sobre la proteccion de
la atmosfera aprobados provisionalmente por la Comision
hasta el momento

Preambulo

Reconociendo que la atmodsfera es esencial para sostener la vida en la Tierra, la
salud y el bienestar humanos y los ecosistemas acuaticos y terrestres,

Teniendo presente que el transporte y la dispersion de sustancias contaminantes
y degradantes se producen en la atmdsfera,

Observando la estrecha interaccidon que existe entre la atmdsfera y los océanos,

Reconociendo, por tanto, que la proteccion de la atmodsfera de la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica es una preocupacion acuciante de la
comunidad internacional en su conjunto,

Consciente de la situacion y las necesidades especiales de los paises en
desarrollo,

Consciente también, en particular, de la especial situacion de las zonas costeras
bajas y de los pequefios Estados insulares en desarrollo debido a la elevacion del nivel
del mar,

Observando que los intereses de las generaciones futuras en la conservacion a
largo plazo de la calidad de la atmdsfera deben ser plenamente tenidos en cuenta,

Recordando que el proyecto de directrices no ha de interferir con negociaciones
politicas relevantes, como las relativas al cambio climatico, la disminucioén del ozono
y la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia, y que tampoco
pretende “llenar” lagunas de los regimenes convencionales ni imponer a los
regimenes convencionales en vigor normas o principios juridicos que no figuren ya
en ellos,

[Tal vez se afiadan nuevos parrafos y se cambie el orden de los ya existentes en una
fase ulterior. ]

Directriz 1: Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de directrices,
a)  Se entiende por “atmosfera” la envoltura de gases que circunda la Tierra;

b)  Se entiende por “contaminacion atmosférica” la introduccion o liberacion en la
atmodsfera por el hombre, directa o indirectamente, de sustancias que contribuyan a
producir efectos nocivos que se extiendan mas alla del Estado de origen, de tal
naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio ambiente
natural de la Tierra;

¢) Se entiende por “degradacién atmosférica” la alteracidon por el hombre, directa
o indirectamente, de las condiciones atmosféricas, con efectos nocivos sensibles de
tal naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio ambiente
natural de la Tierra.
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Directriz 2: Ambito de aplicacion de las directrices

1.  El presente proyecto de directrices [contiene principios rectores relativos] [se
refiere] a la proteccion de la atmosfera de la contaminacion atmosférica y la
degradacion atmosférica.

2. El presente proyecto de directrices no aborda cuestiones relacionadas con 1
principio de “quien contamina, paga”, el principio de precaucion, las
responsabilidades comunes pero diferenciadas, la responsabilidad (liability) de los
Estados y sus nacionales, y la transferencia de fondos y tecnologia a los paises en
desarrollo, incluidos los derechos de propiedad intelectual, y se entiende sin perjuicio
de esas cuestiones.

3. El presente proyecto de directrices no aborda sustancias especificas, como el
carbono negro, el ozono troposférico y otras sustancias de doble impacto, que sean
objeto de negociaciones entre los Estados.

4. Nada de lo dispuesto en el presente proyecto de directrices afecta al estatus del
espacio aéreo con arreglo al derecho internacional ni a cuestiones relacionadas con el
espacio ultraterrestre, incluida su delimitacion.

[Las formulaciones alternativas que figuran entre corchetes volveran a examinarse.]
Directriz 3: Obligacion de proteger la atmdsfera

Los Estados tienen la obligacion de proteger la atmodsfera ejerciendo la debida
diligencia en la adopcion de medidas apropiadas, de conformidad con las normas
aplicables del derecho internacional, para prevenir, reducir o controlar la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica.

Directriz 4: Evaluacidn del impacto ambiental

Los Estados tienen la obligacion de velar por que se realice una evaluacion del
impacto ambiental de las actividades propuestas bajo su jurisdiccién o control que
tengan probabilidades de ocasionar perjuicios sensibles en la atmésfera en términos
de contaminacion atmosférica o degradacion atmosférica.

Directriz 5: Utilizacion sostenible de la atmosfera

1.  Dado que la atmoésfera es un recurso natural con una capacidad de asimilacidon
limitada, su utilizacidén debe hacerse de manera sostenible.

2. La utilizacidon sostenible de la atmosfera conlleva la necesidad de conciliar el
desarrollo econémico y la proteccion de la atmosfera.

Directriz 6: Utilizacion equitativa y razonable de la atmosfera

La atmosfera debe ser utilizada de manera equitativa y razonable, teniendo en
cuenta los intereses de las generaciones presentes y futuras.

Directriz 7: Modificacion deliberada a gran escala de la atmodsfera

Las actividades que tengan por objeto una modificacidon deliberada a gran escala
de la atmosfera deben llevarse a cabo con prudencia y cautela, de conformidad con
las normas de derecho internacional aplicables.

Directriz 8 [5]: Cooperacion internacional

1.  Los Estados tienen la obligacion de cooperar, segun proceda, entre si y con las
organizaciones internacionales pertinentes, para proteger la atmoésfera de la
contaminacidn atmosférica y la degradacion atmosférica.

2.  Los Estados deben cooperar para seguir aumentando los conocimientos
cientificos relativos a las causas y los efectos de la contaminaciéon atmosférica y la

55/58



A/CN.4/711

56/58

degradacion atmosférica. La cooperacion podria incluir el intercambio de
informacion y la vigilancia conjunta.

Directriz 9: Interrelacion entre las normas pertinentes

1. Las normas de derecho internacional relativas a la proteccion de la atmoésfera y
otras normas pertinentes de derecho internacional, incluidas, entre otras, las normas
del derecho mercantil internacional y el derecho internacional de las inversiones, del
derecho del mar y del derecho internacional de los derechos humanos, deben ser, en
la medida de lo posible, identificadas, interpretadas y aplicadas a fin de dar lugar a
un solo conjunto de obligaciones compatibles, acordes con los principios de
armonizacion e integracion sistémica, y con miras a evitar conflictos. Ello debe
hacerse de conformidad con las normas pertinentes establecidas en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, incluidos los articulos 30 y 31,
parrafo 3 ¢), y con los principios y normas del derecho internacional consuetudinario.

2.  Los Estados, al elaborar nuevas normas de derecho internacional relativas a la
proteccion de la atmosfera y otras normas pertinentes de derecho internacional, deben
procurar hacerlo, en la medida de lo posible, de manera armoniosa.

3. Al aplicar los parrafos 1 y 2, debe prestarse especial atencidn a las personas y
grupos particularmente vulnerables a la contaminacion atmosférica y la degradacion
atmosférica. Esos grupos pueden incluir, entre otros, los pueblos indigenas, la
poblacién de los paises menos adelantados y la poblacion de las zonas costeras bajas
y los pequenos Estados insulares en desarrollo afectados por la elevacion del nivel
del mar.
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Proyectos de directriz propuestos por el Relator Especial en
su quinto informe

Proyecto de directriz 10: Aplicacion

1.  Los Estados han de aplicar en su derecho interno las obligaciones establecidas
por el presente proyecto de directrices con respecto a la proteccion de la atmosfera de
la contaminaciéon atmosférica y la degradacion atmosférica. La aplicacion nacional
adopta la forma de medidas legislativas, administrativas y judiciales.

2. Todo incumplimiento de las obligaciones equivalente a su violacidén da lugar a
la responsabilidad de los Estados con arreglo al derecho internacional si las acciones
u omisiones les son atribuibles y el dafio o riesgo queda demostrado con pruebas
claras y convincentes.

3. Los Estados también deben aplicar de buena fe las recomendaciones contenidas
en el presente proyecto de directrices.

4. La aplicacion extraterritorial del derecho interno por un Estado es admisible
cuando existan motivos fundados en el derecho internacional. Debe ejercerse con
prudencia, teniendo en cuenta la cortesia entre los Estados de que se trate. Un Estado
no debe imponer la aplicacion extraterritorial de su derecho interno en ninguna
circunstancia.

Proyecto de directriz 11: Cumplimiento

1. Los Estados han de cumplir de manera efectiva las disposiciones del derecho
internacional relativas a la proteccion de la atmodsfera de conformidad con las normas
y los procedimientos de los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente
pertinentes.

2. En caso de incumplimiento, se pueden adoptar féormulas para la facilitacion y/o
el cumplimiento obligatorio, segliin proceda.

3. Las medidas de facilitacion incluyen la prestacion de asistencia de manera
transparente, no contenciosa y no punitiva a los Estados que han incumplido sus
obligaciones internacionales para velar por que las cumplan, teniendo en cuenta su
capacidad y sus condiciones especiales.

4.  Las formulas para el cumplimiento obligatorio incluyen las advertencias en caso
de incumplimiento, la suspension de los derechos y privilegios previstos en los
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente pertinentes, asi como otras formas
de sancion. Esas medidas solo deben adoptarse a fin de inducir a los Estados que
hayan incumplido las obligaciones establecidas a que vuelvan a cumplirlas.

Proyecto de directriz 12: Arreglo de controversias

1.  Las controversias relativas a la proteccion de la atmosfera de la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica han de resolverse por medios pacificos de
conformidad con lo establecido en el Articulo 33, parrafo 1, de la Carta de las
Naciones Unidas, es decir, mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion,
la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, o el recurso a organismos o acuerdos
regionales.

2.  Habida cuenta de que esas controversias pueden conllevar numerosas cuestiones
facticas y de verificacion cientifica, se deben tomar debidamente en consideracion las
normas y procedimientos relativos, entre otras cosas, a la utilizacion de peritos para
asegurar la adecuada evaluacion de las pruebas cientificas, en caso de que esas
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controversias deban resolverse mediante arbitraje o procedimientos judiciales. Los
peritos pueden ser designados por cada parte y repreguntados por la parte contraria.
También pueden ser designados por la corte o el tribunal al que se haya sometido la
controversia.

3. En el arreglo judicial de las controversias relativas a la proteccion de la
atmosfera puede tomarse en consideracion, en su caso, que el principio de iura novit
curia (el juez conoce el derecho) no solo es aplicable al derecho, sino también a los
hechos, por lo que requiere la necesaria evaluacion de pruebas cientificas, a condicion
de que no se exceda el ambito de la controversia de conformidad con la norma non
ultra petita (no mas alla de lo pedido).
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