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Introduccion

1.  El presente informe se ha preparado de conformidad con la resolucién 68/114
de la Asamblea General, en la que la Asamblea solicitdé al Secretario General que
presentara una compilacion de las decisiones de cortes, tribunales y otros 6rganos
internacionales relativas a los articulos sobre prevenciéon del dafo transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (que figuran en el anexo de la resolucion 62/68)
y los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (que figuran en el anexo de la resolucion 61/36)
aprobados por la Comisiéon de Derecho Internacional.

2. En 2001, la Comisién, bajo el subtitulo “Prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas” incluido en el tema “Responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el
derecho internacional”, que se incorpor6 por primera vez a su programa de trabajo
en 1978, concluyd y aprobd un conjunto de 19 proyectos de articulo sobre la
prevencion y recomend6 a la Asamblea General la elaboracién de una convencidon
sobre la base del proyecto de articulos. En su resolucién 56/82, la Asamblea expreso
su reconocimiento por la valiosa labor realizada sobre la cuestion de la prevencion.
En respuesta a una solicitud que figuraba en la misma resoluciéon, en 2002, la
Comision reanud6 su labor sobre los aspectos relacionados con la responsabilidad,
bajo el subtitulo “Responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por un
dano transfronterizo resultante de actividades peligrosas”. En 2006, la Comision
concluy6 y aprobd un conjunto de ocho proyectos de principio sobre la asignacién
de la pérdida y recomendd a la Asamblea que aprobara el proyecto de principios
mediante una resolucion e instara a los Estados a que adoptaran medidas nacionales
e internacionales para aplicarlos.

3. En suresolucidon 61/36, la Asamblea General tomd nota de los principios y los
sefialé a la atencion de los gobiernos. En su resolucion 62/68, la Asamblea sefiald
los articulos a la atencion de los gobiernos, sin perjuicio de las medidas que
pudieran adoptarse, segiin habia recomendado la Comisién. También sefiald una vez
mas los principios a la atencion de los gobiernos. Ademas, se invitd a los gobiernos
a que presentaran sus observaciones sobre las medidas que pudieran adoptarse,
especialmente sobre la forma de los respectivos articulos y principios, teniendo
presentes las recomendaciones formuladas por la Comision al respecto, en particular
sobre la elaboracion de una convencion basada en el proyecto de articulos, asi como
sobre las practicas relacionadas con la aplicacion de los articulos y los principios.
Tras haber examinado en su sexagésimo quinto periodo de sesiones las
observaciones recibidas de los gobiernosl, la Asamblea, en su resoluciéon 65/28,
invitd6 a los gobiernos a que presentaran nuevas observaciones. En la misma
resolucion, la Asamblea también solicité al Secretario General que presentara una
compilacion de las decisiones de cortes, tribunales y otros 6rganos internacionales
relativas a los articulos y los principios. En su sexagésimo octavo periodo de
sesiones, la Asamblea examiné las observaciones recibidas de los gobiernos y la
compilacion presentada por la Secretaria®. En su resolucion 68/114, la Asamblea
invitd de nuevo a que se presentaran observaciones y solicitdé otra vez una
compilacion.

! A/65/184 y Add.1.
2 A/68/170 y A/68/94, respectivamente.

16-10659


http://undocs.org/sp/A/RES/68/114
http://undocs.org/sp/A/RES/62/68
http://undocs.org/sp/A/RES/61/36
http://undocs.org/sp/A/RES/56/82
http://undocs.org/sp/A/RES/61/36
http://undocs.org/sp/A/RES/62/68
http://undocs.org/sp/A/RES/65/28
http://undocs.org/sp/A/RES/68/114
http://undocs.org/sp/A/65/184
http://undocs.org/sp/A/68/170
http://undocs.org/sp/A/68/94

Al71/98

16-10659

4.  En notas verbales de fecha 13 de enero de 2014 y 24 de diciembre de 2015, el
Secretario General sefialo a la atencidon de los gobiernos la resolucion 68/114 y los
invitd a que presentaran, a mas tardar el 31 de mayo de 2016, cualquier informacion
(incluidas copias de decisiones) respecto de los casos en que se hubieran alegado los
articulos o los principios, o se hubiera recurrido a ellos, ante cortes, tribunales u
otros 6rganos internacionales. Se recibi6é una comunicacion de Australia, que indico
que no habia recurrido a los articulos o los principios, pero si se habia referido a una
version anterior de los articulos en su solicitud de 1995 de intervencion conforme a
lo dispuesto en el articulo 62 del Estatuto en la Solicitud de examen de la situacion
de conformidad con el parrafo 63 del fallo dictado por la Corte el 20 de diciembre
de 1974 en la causa relativa a los ensayos nucleares (Nueva Zelandia c. Francia)®.

5.  La presente compilacion, que abarca las decisiones emitidas entre 2013 y junio
de 2016, debe considerarse a la luz de la recomendacion formulada por la Comision
de que la Asamblea General elaborase una convencion basada en los articulos®. Por
otro lado, la Comisién presentd los principios, que consideraba que tenian caracter
general y residual, como una declaracion no vinculante, ya que entendia que
adoptando esa forma era mas probable que se alcanzara el objetivo de una
aceptacion general de las disposiciones sustantivas. La Comision se centrd en la
formulacion del fondo del proyecto de principios como un conjunto coherente de
normas de conducta y de practica. A diferencia de su practica con los articulos, la
Comision no tratdo de determinar la situacioén actual de los diversos aspectos de los
principios en el derecho internacional consuetudinario. La manera en que se
formulé el proyecto de principios era independiente de esa cuestion”®.

6. La Secretaria ha sefialado cuatro casos en el periodo sefialado en los que un
organo pertinente o sus miembros integrantes abordaron cuestiones relativas a los
articulos y los principios: dos causas de la Corte Internacional de Justicia y dos
casos ante tribunales constituidos mediante la Corte Permanente de Arbitraje®. En

w

o

o

Application for permission to intervene under the terms of Article 62 of the Statute submitted by
the Government of Australia, 23 de agosto de 1995, parr. 35, que se puede consultar en
http://www.icj-cij.org/docket/files/97/13317.pdf, en que Australia declaré que se podia afirmar
que “los proyectos de articulo 1 [Ambito de aplicacion de los presentes articulos], 2 [Términos
empleados], 12 [Determinacidn del riesgo] y 14 [Medidas para prevenir o aminorar el riesgo]
aprobados provisionalmente por la Comision de Derecho Internacional en 1994 en relacion con
la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional también son reflejo de los principios del derecho internacional
consuetudinario de los que se derivan esas obligaciones especificas [...]”. Véase también el
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1994, vol. Il (segunda parte), pag. 168.
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2001, vol. 11 (segunda parte), pag. 155,

parr. 94.

Véase el Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2006, vol. 11 (segunda parte),

pags. 65 a 67.

Puesto que la causa Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia) se resolvié de manera
amistosa y fue retirada de la lista del registro de la Corte Internacional de Justicia antes del
juicio oral (véase Order of 13 September 2013, 1.C.J. Reports 2013, pag. 278), no se ha incluido
en la compilacién. Sin embargo, cabe sefialar que, en sus comunicaciones escritas, ambas partes
se refirieron reiteradamente a los articulos y los principios; véanse la memoria del Ecuador (28
de abril de 2009), vol. 1, parrs. 8.1 a 8.70, 8.80 a 8.83 y 10.40 a 10.46; la contramemoria de
Colombia (29 de marzo de 2010), vol. 1, parrs. 8.9, 8.19 a 8.30, 8.40 (nota 863 de pie de
pagina), 8.45a 8.112 y 8.122; la réplica del Ecuador (31 de enero 2011), vol. 1, parrs. 6.1 a 6.8
y 6.29 a 6.90; y la contrarréplica de Colombia (1 de febrero de 2012), vol. 1, parrs. 4.89 y 4.91
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I1.

ninguno de los casos la corte o el tribunal se refirio a los articulos o principios
directamente, aunque varios magistrados de la Corte Internacional de Justicia lo
hicieron en sus opiniones separadas. La Corte Internacional de Justicia se remitié de
manera consistente a su propia jurisprudencia, mientras que los tribunales
constituidos mediante la Corte Permanente de Arbitraje principalmente invocaron la
jurisprudencia judicial y arbitral internacional para apoyar sus conclusiones. No
obstante, esos casos pueden arrojar luz sobre la interpretacion y la aplicacion de los
articulos y los principios. También pueden servir de base a los debates sobre el
mantenimiento de la pertinencia de los articulos y los principios y la forma que
pueden adoptar en el futuro. En la seccion Il se resumen, y en ocasiones se
reproducen, elementos de las decisiones que se refieren a cuestiones tratadas en los
articulos y los principios.

Decisiones relativas a los articulos sobre prevencion del
dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas
(que figuran en el anexo de la resolucion 62/68) y los
principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de
dano transfronterizo resultante de actividades peligrosas
(que figuran en el anexo de la resolucion 61/36)

Corte Internacional de Justicia

7. En su opinion separada en la causa relativa a la Caza de la ballena en el
Antartico (Australia c. Japon: intervencion de Nueva Zelandia), fallo de 31 de
marzo de 20147 ante la Corte Internacional de Justicia, la Magistrada ad hoc Hilary
Charlesworth insistié en que el articulo VIII de la Convencion Internacional para la
Reglamentacion de la Caza de la Ballena, que imponia condiciones sobre el uso de
métodos letales en investigaciones cientificas sobre las ballenas, debia interpretarse
a la luz del “criterio de precaucion”. Si bien la Magistrada ad hoc Charlesworth no
hizo referencia a los articulos o los principios directamente, su definicion de
“criterio de precaucion” como “la evitacion de actividades que puedan poner en
peligro el medio ambiente incluso ante la incertidumbre cientifica sobre los efectos
directos o indirectos de esas actividades™ se parecia mucho al principio de
precaucién, en el que se basan el articulo 7, sobre la evaluacion del riesgo®, el
articulo 10 c), sobre el riesgo de que se cause dafio sensible como uno de los
factores para lograr un equilibrio equitativo de intereses’, y el principio 5 b), sobre
las medidas de respuesta cuando sobrevenga un incidente'’. La Magistrada ad hoc
Charlesworth cit6 la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, incluidas la
causa relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia)™, la causa
relativa a las Plantas de celulosa en el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay) B y la

(estos documentos se pueden consultar en http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=ee&case=138&code=ecol&p3=1).

"1.C.J. Reports 2014, pags. 226 y ss., en especial pag. 453.

8 Ibid., pag. 455, parr. 6.

® Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2001, vol. 1l (segunda parte), pag. 168.

% |bid., pags. 173 y 174.

1 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2006, vol. |1 (segunda parte), pags. 93 y 94.

12 Fallo, 1.C.J. Reports 1997, pag. 78, parr. 140.

3 Fallo, 1.C.J. Reports 2010, pag. 71, parr. 164, y pag. 83, parr. 204.
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opinion consultiva sobre las Consecuencias juridicas que tiene para los Estados la
continuacion de la presencia de Suddfrica en Namibia (Africa Sudoccidental), no
obstante lo dispuesto en la resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad™, para
llegar a la conclusion de que “los tratados sobre el medio ambiente deberian
interpretarse, siempre que sea posible, utilizando el criterio de precaucion,
independientemente de la fecha de su aprobaciéon™.

8.  En su providencia de 13 de diciembre de 2013 en los procedimientos
acumulados Determinadas actividades realizadas por Nicaragua en la zona
fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua); Construccion de una carretera en Costa Rica
a lo largo del rio San Juan (Nicaragua c. Costa Rica) (medidas provisionales)™, la
Corte Internacional de Justicia consider6 admisible que Nicaragua reclamara un
“derecho a verse libre de dafios transfronterizos [...] derivado del derecho del Estado
a la soberania y la integridad territorial” y “un derecho a recibir una evaluacion del
impacto ambiental transfronterizo”. Aunque la Corte invocd su propia
jurisprudencia en lugar de los articulos y los principios para apoyar su
razonamiento®’, sus conclusiones se adectan claramente a lo dispuesto en el
articulo 3, sobre la prevencion, y en el articulo 8, sobre la notificacion e

. .y . 1
informacidn, respectivamente 8

9.  En su fallo de 16 de diciembre de 2013 sobre el fondo en la causa relativa a
Determinadas actividades realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa
Rica c. Nicaragua); Construccion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio
San Juan (Nicaragua c. Costa Rica)®™, la Corte Internacional de Justicia examiné
varias cuestiones estrechamente relacionadas con los articulos y los principios. A los
efectos de la presente compilacion, las partes pertinentes del fallo se referian a las
denuncias de Costa Rica sobre los efectos transfronterizos de las actividades de
dragado llevadas a cabo por Nicaragua en el curso bajo del rio San Juan y las
alegaciones de Nicaragua de que la construccion de una carretera a lo largo del rio
San Juan por parte de Costa Rica violaba varias obligaciones dimanantes del
derecho internacional del medio ambiente. Al evaluar las reclamaciones de las
partes, la Corte distinguidé entre “obligaciones de procedimiento”, incluidas la
obligacion de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental y la obligacion de
notificar y consultar, y “obligaciones sustantivas relativas a los dafios
transfronterizos”. Si bien la Corte no hizo referencia a los articulos y los principios
explicitamente, varios magistrados invocaron directamente elementos tanto de los
unos como de los otros en sus opiniones separadas®.

10. Con respecto a la “obligacion de procedimiento” de llevar a cabo una
evaluacion del impacto ambiental, la Corte sefialo que las partes convinieron en
sentido amplio en “la existencia en el derecho internacional general de la obligacion

¥ Opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pag. 31, parr. 53.

51.C.J. Reports 2014, pags. 226 y ss., en especial pag. 456, parr. 9.

161.C.J. Reports 2013, pag. 398.

7 1bid., pags. 403 y 404, parr. 19, citando Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons,
opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pags. 241y 242, parr. 29, y Pulp Mills on the River
Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, pag. 83, parr. 204.

18 \/éase el Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2001, vol. Il (segunda parte),
pags. 163 a 165 y pags. 170y 171.

% Fallo de 16 de diciembre de 2015, que se puede consultar en http://www.icj-cij.org/docket/files/
152/18848.pdf.

2 veéase infra, parrs. 22 a 28.
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de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental con respecto a las actividades
realizadas en el ambito de la jurisdiccidon del Estado que corran el riesgo de causar
dafios sensibles a otros Estados, particularmente en zonas o regiones con

condiciones ambientales compartidas

»2L En el articulo 7, sobre la evaluacion del

riesgozz, se contempla una obligacion similar. Invocando su propia jurisprudencia, la
Corte confirm6 que la obligacion de ejercer la diligencia debida requiere que los
Estados lleven a cabo una evaluacion del impacto ambiental cuando exista un riesgo
de dafo transfronterizo sensible:

11.

104. Como tuvo ocasion de subrayar la Corte en su fallo en la causa relativa a
las Plantas de celulosa en el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay):

“El principio de prevenciéon, como norma consuetudinaria, tiene su
origen en la diligencia debida que se exige a un Estado en su territorio.
'Todo Estado tiene la obligacion de no permitir a sabiendas que su
territorio sea utilizado para actos contrarios a los derechos de otros
Estados' (causa del Canal de Corfii (Reino Unido c. Albania) (fondo),
fallo, 1.C.J. Reports 1949, pag. 22). Por lo tanto, los Estados estan
obligados a utilizar todos los medios a su disposicion para evitar
actividades que tengan lugar en su territorio o en cualquier zona bajo su
jurisdicciéon que causen dafios sensibles al medio ambiente de otro
Estado” (I.C.J. Reports 2010 (I), pags. 55 y 56, parr. 101).

Ademas, en esa misma causa, la Corte llegd a la conclusion de que
actualmente “puede considerarse un requisito conforme al derecho
internacional general llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental
cuando exista el riesgo de que la actividad industrial proyectada pueda tener
efectos negativos sensibles en un contexto transfronterizo, en particular en un
recurso compartido” (I.C.J. Reports 2010 (1), pag. 83, parr. 204). Aunque la
afirmacion de la Corte en la causa relativa a las Plantas de celulosa en el rio
Uruguay se referia a actividades industriales, el principio subyacente se aplica
en general a las actividades propuestas que puedan tener efectos negativos
sensibles en un contexto transfronterizo. Por consiguiente, para cumplir su
obligacion de ejercer la diligencia debida en la prevencion de los dafios
ambientales transfronterizos sensibles, un Estado debe determinar, antes de
embarcarse en una actividad que pueda afectar negativamente al medio
ambiente de otro Estado, si existe el riesgo de que se produzcan dafios
transfronterizos sensibles, lo que haria necesario realizar una evaluacioén del
impacto ambiental.

Mas adelante en el fallo, la Corte reiterd esta conclusion:

153. La Corte recuerda (véase el parrafo 104 supra) que la obligacién de un
Estado de ejercer la diligencia debida para prevenir un dafio transfronterizo
sensible requiere que el Estado determine si existe un riesgo de dafo
transfronterizo sensible antes de emprender una actividad que podria afectar
negativamente al medio ambiente de otro Estado. Si es asi, el Estado
interesado debe realizar una evaluaciéon del impacto ambiental. La obligacion
en cuestion incumbe al Estado que lleva a cabo la actividad.

2 Fallo de 16 de diciembre de 2015, parr. 101.
2 \/éase el Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2001, vol. Il (segunda parte),

pags. 168 y 169.
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12. A continuacion, la Corte examind coémo podia determinarse un riesgo de dafio
transfronterizo sensible. La Corte sostuvo que “una de las formas en que un Estado
puede determinar si la actividad propuesta conlleva el riesgo de causar dafios
transfronterizos sensibles” era realizar “una evaluacion preliminar del riesgo que
entrafia una actividad”®. Al no haber encontrado ninguna prueba de que la parte
pertinente, Costa Rica, hubiera llevado a cabo una evaluacion preliminar de su
proyecto de carreteras, la Corte realizdé su propia evaluacion. La Corte indicd que
“tendria en cuenta la naturaleza y la magnitud del proyecto y el contexto en que se
debia llevar a cabo”?. Posteriormente, la Corte examiné la escala del proyecto
costarricense, la probabilidad de causar un dafio (en particular a la luz de la
ubicacion del proyecto, sus caracteristicas fisicas y los efectos de posibles desastres
naturales) y las condiciones geograficas de la zona afectada®. El razonamiento de la
Corte podria servir de base a la interpretacion o aplicacion del articulo 2 a), que
establece el significado del término “riesgo de causar dafio transfronterizo
sensible”?.

13. Al determinar el contenido de la evaluacién del impacto ambiental, la Corte
reiter6 su conclusion en la causa relativa a las Plantas de celulosa en el rio
Uruguay, que se adecua a lo dispuesto en el parrafo 7 del comentario del articulo 7,
sobre la evaluacion del riesgo, de la siguiente manera:

“Incumbe a cada Estado determinar, en el marco de su legislacion nacional o
del proceso de autorizacion del proyecto, el tenor exacto de la evaluacidon del
impacto ambiental requerida en cada caso, teniendo en cuenta la naturaleza y
la amplitud del proyecto de que se trate y su probable impacto negativo en el
medio ambiente, asi como la necesidad de ejercer toda la diligencia debida
cuando proceda a tal evaluacion” (1.C.J. Reports 2010 (I), pag. 83, parr. 205)%.

14. Ademas, la Corte puso de relieve que la obligacion de llevar a cabo una
evaluacion del impacto ambiental constituia una obligacion continua “y que la
observacion de los efectos del proyecto sobre el medio ambiente se realizara, en
caso necesario, a lo largo de la vida del proyecto”®. Esa obligacion requeria una
evaluacion ex ante del riesgo de dafio transfronterizo sensible, que debia llevarse a
cabo antes de la ejecucion del proyecto. La Corte llegd a la conclusion de que los
estudios preparados por Costa Rica no cumplian esos requisitos, puesto que se
trataba de evaluaciones a posteriori del impacto ambiental de los tramos de la
carretera que ya se habian construido, no examinaban el riesgo de dafios futuros y se
llevaron a cabo solo tres afios después del inicio de la construccion de la carretera?.
La conclusion de la Corte esta en consonancia con el texto del articulo 7, sobre la
evaluacion del riesgo, que establece que “cualquier decision con respecto a la
autorizacion de una actividad comprendida en el ambito de aplicacion de los
presentes articulos” deberd basarse en una evaluacion del dafio transfronterizo que
pueda causar esa actividad. La Corte llegd a la conclusion de que a Costa Rica le
seguia incumbiendo la obligacion de “preparar una evaluacion apropiada del

% 1bid., parr. 154.

% 1bid., parr. 155.

% Ibid.

Véase el Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 11 (segunda parte),
pags. 162 y 163.

2" Fallo de 16 de diciembre de 2015, parr. 104.

% 1bid., parr. 161.

# Ibid.
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impacto ambiental de cualesquiera obras futuras en la carretera o en la zona
colindante con el rio San Juan, en caso de que entrafaran el riesgo de causar un
dafio transfronterizo sensible”*.

15. La Corte examin6 también si, conforme al derecho internacional, una situacion
de emergencia podia eximir a un Estado, en este caso Costa Rica, de su obligacion
de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental. Tras reafirmar que los
propios Estados pueden determinar el tenor exacto de la evaluacion del impacto
ambiental, la Corte sefiald que esa remision “al derecho interno no se refiere a la
cuestion de si debe emprenderse una evaluacion del impacto ambiental. Por
consiguiente, el hecho de que pueda haber una exenciéon de emergencia conforme a
la legislacion costarricense no afecta a la obligacion de Costa Rica con arreglo al
derecho internacional de llevar a cabo una evaluacién del impacto ambiental ",
Esta afirmacion, una vez mas, se adecua al comentario del articulo 7, sobre la
evaluacion del riesgo. Finalmente, la Corte determind que no habia habido ninguna
emergencia, dado el periodo del proyecto, su ubicacion, la ausencia de una amenaza
inminente de enfrentamiento militar y el hecho de que ya se hubiera incoado la
causa ante la Corte®®. Como consecuencia de ello, la Corte se negd a tomar una
decision sobre la posibilidad de una exencion de emergencia33.

16. En cuanto a la “obligaciéon de procedimiento” consistente en notificar y
consultar, la Corte sefialé que “las partes coinciden en la existencia en el derecho
internacional general de la obligacion de notificar al Estado potencialmente afectado
las actividades que entrafien un riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible y
consultar con él al respecto”. En el articulo 8, sobre notificacion e informacion, se
contempla una obligacion similar. En respuesta al argumento de Nicaragua segin el
cual esa obligacion estaba limitada por la lex specialis (en este caso conforme al
Tratado de Limites de 1858, segun la interpretacion hecha en el Laudo de
Cleveland), la Corte sefiald que “el hecho de que el Tratado de 1858 pudiera
contener unas obligaciones limitadas relativas a la notificacion o consulta en
situaciones concretas no excluye otras obligaciones de procedimiento con respecto
al dafo transfronterizo que puedan existir en el derecho internacional convencional
o consuetudinario”®.

17. La Corte sefiald en dos ocasiones la obligacion de notificar y consultar
dimanante de “la obligacion de ejercer la diligencia debida para prevenir un dafio
transfronterizo sensible” y que surgia cuando una evaluacion del impacto ambiental
confirmaba que habia un riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible®®. Ese
ultimo aspecto se refleja en el articulo 8 1), sobre notificacion e informacidn.

% |bid., parr. 73.

Ibid., parr. 157.

* \bid., parr. 158.

% |bid., parr. 159.

¥ Ibid., parr. 106.

Ibid., parr. 108. La Corte también examino6 la obligacion de las partes de notificar y consultar
conforme a la Convencion relativa a los Humedales de Importancia Internacional, especialmente
como Habitat de Aves Acudticas (Convencion de Ramsar), Naciones Unidas, Treaty Series, vol.
996, num. 14583, y al Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad y Proteccion de Areas
Silvestres Prioritarias en América Central, que se puede consultar en
http://www2.ecolex.org/server2.php/libcat/docs/ TRE/Full/En/TRE-001162.txt; ibid., parrs. 109
alll.

% Ibid., parrs. 104 y 168.
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Siguiendo ese razonamiento, la Corte determind que “puesto que a Nicaragua no le
incumbia la obligacion internacional de llevar a cabo una evaluacion del impacto
ambiental teniendo en cuenta la ausencia de riesgo de dafio transfronterizo sensible,
[...] no era necesario que efectuara una notificacion a Costa Rica ni que consultara
con este pais”¥. Asimismo, cuando establecié que “Costa Rica no habia cumplido
con su obligacion conforme al derecho internacional general de realizar una
evaluacion del impacto ambiental antes de la construccion de la carretera”, la Corte
sostuvo que “en la presente causa no procedia examinar el deber de notificar y
consultar”®. Ademas, la Corte determiné que Costa Rica solo tenia que consultar
con Nicaragua sobre las futuras obras en la carretera o en la zona colindante con el
rio San Juan “si las circunstancias lo exigieran”, es decir, si una evaluacion del
impacto ambiental confirmara el riesgo de dafio transfronterizo sensible™®.

18. Con respecto a las obligaciones sustantivas relativas al dafio transfronterizo, la
Corte se remitié de nuevo a su propia jurisprudencia, incluso aunque su conclusion
reflejara lo dispuesto en el articulo 3, sobre prevencion:

118. Como reafirm6 la Corte en la causa relativa a las Plantas de celulosa en
el rio Uruguay, “los Estados estan [...] obligados a utilizar todos los medios a
su disposicidon para evitar actividades que tengan lugar en su territorio o en
cualquier zona bajo su jurisdiccion que causen dafios sensibles al medio
ambiente de otro Estado” (I.C.J. Reports 2010 (I), pag. 56, parr. 101; véase
también Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, opinion
consultiva, I.C.J. Reports 1996 (1), pags. 241 y 242, parr. 29).

19. Para determinar si las partes habian causado dafios transfronterizos, la Corte
examiné los efectos del dragado®’; la erosion de los sedimentos en la construccion
de una carretera®’; el presunto dafio causado por el aumento de las concentraciones
de sedimentos en el rio*; el supuesto perjuicio para la morfologia del rio, la
navegacion y el dragado de Nicaragua®; el supuesto perjuicio para la calidad del
agua y el programa de los ecosistemas acuaticos®’; y otros presuntos dafios,
incluidos el presunto impacto visual y la posibilidad de vertidos de materiales
toxicos®. En todos los casos, la Corte llegd a la conclusién de que no se habia
demostrado que se hubiera causado un dafio transfronterizo sensible®. Ese analisis
pudo servir de base a la aplicacion e interpretacion del articulo 2 c¢) y el principio
2 e), a saber, la definicion del término “dafio transfronterizo” en ambos casos®’.

20. Al determinar la reparacion, la Corte sostuvo que su declaracion de que Costa
Rica habia violado su obligacion de llevar a cabo una evaluacion del impacto

44

Ibid., parr. 108.

Ibid., parr. 168.

Ibid., parr. 173.

Ibid., parr. 119.

Ibid., parrs. 181 a 185.

Ibid., parrs. 188 a 196.

Ibid., parrs. 197 a 207.

Ibid., parrs. 208 a 213.

Ibid., parrs. 214 a 216.

Ibid., parrs. 120 y 217.

Véanse el Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2001, vol. Il (segunda parte),
pags. 162 y 163, y el Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2006, vol. 11 (segunda
parte), pags. 71y 78.

9/17



Al71/98

10/17

ambiental constituia “la medida apropiada de satisfaccion para Nicaragua™®. En
respuesta a la reclamacion de Nicaragua de que Costa Rica restaurara en la medida
de lo posible la situacion que existia antes de que se construyera la carretera e
indemnizara por los dafios causados respecto de aquello que no hubiese podido ser
reparado mediante restitucion, la Corte sefialo lo siguiente:

21.

226. [...] La Corte recuerda que la restitucion y la indemnizacidén son formas
de reparacion del dafio material. La Corte observa que, si bien Costa Rica no
cumplié la obligacion de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental,
no se ha demostrado que la construccion de la carretera causara un dafio
sensible a Nicaragua o que infringiera otras obligaciones sustantivas
dimanantes del derecho internacional. Asi pues, el restablecimiento de la
situacion original de la zona donde estd situada la carretera no constituiria una
reparacion adecuada por la violacion de Costa Rica de su obligacion de llevar
a cabo una evaluacion del impacto ambiental (véase la causa relativa a las
Plantas de celulosa en el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay), 1.C.J. Reports
2010 (1), pag. 104, parr. 271). Por las mismas razones, la Corte se niega a
admitir la reclamacion de indemnizacion de Nicaragua.

En su opinidon separada, el Magistrado Owada también se abstuvo de hacer una

referencia directa a los articulos o los principios, pero ofrecid su punto de vista
sobre la relacion entre el requisito de llevar a cabo una evaluacion del impacto
ambiental conforme al derecho internacional general y la obligacidon de actuar con la
debida diligencia. El Magistrado Owada integré esta Ultima obligacion en el
contexto de un “proceso holistico” y afirmé lo siguiente:

La realizacion de una evaluacion del impacto ambiental es un importante
elemento integrante del proceso que dimana de la obligacion internacional de
los Estados de actuar con la diligencia debida para evitar o mitigar un dafio
transfronterizo sensible y no una obligacion separada e independiente que
exista por si sola conforme al derecho internacional general. Esta obligacion
de actuar con la diligencia debida de tal manera que se pueda evitar la puesta
en marcha de actividades potencialmente peligrosas para el medio ambiente
constituye una obligacion asentada del derecho ambiental internacional. En
este proceso holistico, la evaluacion del impacto ambiental desempefia un
papel importante e incluso crucial para asegurar que el Estado en cuestion esta
actuando con la diligencia debida conforme al derecho internacional general
del medio ambiente™®.

Seglin el Magistrado Owada:

La evaluacion del impacto ambiental, que es esencialmente de caracter
técnico, es un medio de alcanzar el objetivo Ultimo de la prevencion del dafio
transfronterizo —una obligacion relativa a la diligencia debida que se
requiere. Ademas, la evaluacion del impacto ambiental tiene por objeto
permitir que los ciudadanos o la sociedad civil participen en ultimo término en
el proceso de adopcion de decisiones sobre las actividades con efectos
ambientales potencialmente sensibles. Por importante que sea la evaluacién
del impacto ambiental, como refleja la practica imperante en los ultimos afos,

“ Fallo de 16 de diciembre de 2015, parr. 224.
* separate opinion of Judge Owada, 16 de diciembre de 2015, que se puede consultar en

http://www.icj-cij.org/docket/files/152/18852.pdf, parr. 18.
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el hecho es que esencialmente la evaluacion del impacto ambiental no es mas
que uno de los distintos medios que deben emplearse cuando las circunstancias
del caso lo requieran a fin de alcanzar el objetivo legal ultimo que es
vinculante para los Estados que actiian en la esfera del medio ambiente, a
saber, la obligacion de actuar con la diligencia debida para prevenir un dafio

. . . ., 50
transfronterizo sensible a la luz de los riesgos evaluados en cuestion™.

El Magistrado Owada sostuvo que el fallo de la Corte apoyaba esa posicion.
Ademas, el Magistrado Owada llegd a la conclusion de que “la realizacion de una
evaluacion del impacto ambiental es un elemento importante (aunque no
necesariamente constituye una obligacion indispensable como tal) del proceso de
cumplimiento de la obligacion de actuar con la diligencia debida para prevenir un

N . > 51
dafo transfronterizo sensible en cada caso””".

22. La Magistrada Donoghue, en su opinion separada, también examiné el caracter
del requisito de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental conforme al
derecho internacional general, asi como la obligaciéon de notificar y consultar. Con
respecto a esta ultima obligacion, la magistrada se refirid a los articulos en dos
ocasiones. En primer lugar, al examinar las pruebas que sustentaban el supuesto
caracter consuetudinario de la obligacién, la Magistrada Donoghue sefald lo
siguiente:

La formulaciéon de la Corte de obligaciones especificas en cuanto a la
notificacion y la consulta presenta semejanzas con los articulos 8 y 9 del
proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre
prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas de
2001 (Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 11
(segunda parte), pags. 156 a 158). Aunque este proyecto de articulos
ampliamente citado y sus comentarios constituyen una valiosa contribucion de
la Comision, no se deberia exagerar su papel en la evaluacion de la practica de
los Estados y la opinio jurissz.

La Magistrada Donoghue sefialéo de nuevo la congruencia entre el fallo de la Corte y
los articulos cuando afirmé lo siguiente:

Podria interpretarse que el fallo da a entender que solo hay una circunstancia
en la que el Estado de origen debe notificar a los Estados que puedan resultar
afectados, a saber, cuando la evaluacion del impacto ambiental del Estado de
origen confirma que existe un riesgo de dafio transfronterizo sensible. Una
obligaciéon de notificacion similar figura en el articulo 8 del proyecto de
articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre prevencion del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas de 2001 %,

La Magistrada Donoghue sostuvo, de manera similar al Magistrado Owada, que el
derecho internacional general no reconocia obligaciones independientes que
requirieran evaluaciones del impacto ambiental, notificacion o consulta, si bien esas
exigencias dimanaban de una obligacion subyacente “conforme al derecho
internacional consuetudinario de ejercer la diligencia debida en la prevencion de

% Ibid., parr. 21.

* |bid., parr. 22.

52 Separate opinion of Judge Donoghue, 16 de diciembre de 2015, que se puede consultar en
http://www.icj-cij.org/docket/files/152/18858.pdf, parr. 19.

% Ibid., parr. 21.
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~ . . . 54 .
dafios ambientales transfronterizos sensibles””. Esto dejaba margen para que

hubiera diferencias en la manera en que los Estados podrian llevar a cabo la
. . . 55 .y . . , .
evaluacion del impacto ambiental™. También significaba que se podrian requerir la
o .y . . .. . 56
notificacion y la consulta en situaciones distintas de las especificadas por la Corte™.

23. En su opinion separada, el Magistrado Bhandari formuld sugerencias sobre la
manera en que se podian mejorar las normas del derecho internacional publico que
regian las evaluaciones del impacto ambiental. En su analisis de los conceptos
pertinentes, el Magistrado Bhandari incluyé una referencia al articulo 3, sobre la
prevencion, en apoyo de su conclusion segun la cual “el principio de la accion
preventiva es otro pilar del derecho ambiental internacional moderno™®; al articulo
4, sobre la cooperacidon, como prueba de la existencia en el derecho internacional de
“los valores de la buena vecindad y la cooperacién”®; y al comentario del principio
3, sobre los propdsitos, cuando se refirié al principio de quien contamina paga®.
Ademas, el Magistrado Bhandari examin6 el articulo 2, sobre los términos
empleados, junto con su comentario, a fin de aclarar el concepto de dafio

transfronterizo en el derecho internacional:

21. No existe una definicion unica de dafio transfronterizo en el derecho
internacional. Aunque en el proyecto de principios [sic] de la Comisidon de
Derecho Internacional (“CDI”) sobre prevencion del dafio transfronterizo
figura una definicién de este concepto, la idea de “riesgo de causar dafio
transfronterizo sensible” es bastante vaga. El dafio segiin la CDI debe ser
fisico y se limita a las personas, los bienes o el medio ambiente. Sin embargo,
el comentario adjunto aclara en cierta medida este aspecto y en él se explica
que el riesgo y el dafio no son conceptos aislados, sino que deben considerarse
de manera conjunta:

“A los efectos de los presentes articulos, el ‘riesgo de causar un dafio
transfronterizo sensible’ se refiere al efecto combinado de la probabilidad
de que se produzca un accidente y de la magnitud de los efectos
perjudiciales. Por consiguiente, es ese efecto combinado de ‘riesgo’ y
‘dafio’ el que determina el limite”.

La CDI también ofrece orientacion en su comentario sobre el significado de la
palabra “sensible”:

“El término ‘sensible’ no carece de ambigiiedad, y habra que precisarlo
en cada caso en particular, lo que exigira mas consideraciones de hecho
que determinaciones juridicas. Hay que entender que ‘sensible’ es algo
mas que ‘detectable’ pero sin necesidad de alcanzar el nivel de ‘grave’ o
‘sustancial’. El dafio debe producir un efecto realmente perjudicial en
esferas como, por ejemplo, la salud humana, la industria, los bienes, el
medio ambiente o la agricultura de otros Estados. Esos efectos

* 1bid., parr. 1.

*® |bid., parrs. 12 a 15.

% 1bid., parrs. 16 a 24.

% Separate opinion of Judge Bhandari, 16 de diciembre de 2015, que se puede consultar en
http://www.icj-cij.org/docket/files/152/18860.pdf, parr. 14.

%8 Ibid., parr. 15, véase el Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 11
(segunda parte), pags. 165y 166.

% Ibid., parr. 19; véase el Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2006, vol. I
(segunda parte), pags. 80 a 85.
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perjudiciales deben poder medirse con criterios reales y objetivos”. [Se
han omitido las notas de pie de pagina]®.

Tras llegar a la conclusion de que “no existe en la actualidad un minimo de normas
vinculantes del derecho internacional publico que deban seguir los Estados nacion al
llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental”®, el Magistrado Bhandari
formulé varias propuestas en ese sentido, en gran medida siguiendo el modelo de las
disposiciones pertinentes del Convenio sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental
en un Contexto Transfronterizo®.

24. El Magistrado ad hoc Dugard también presentd una opinién separada®, en la
que hizo referencia a los articulos y los principios en multiples ocasiones. Mientras
manifestaba sus opiniones sobre la relacion entre el principio de prevencion, la
obligacion de diligencia debida y la obligacion de llevar a cabo una evaluacion del
impacto ambiental, el Magistrado ad hoc Dugard invocé el comentario del articulo
3, sobre la prevencidn, para sostener que la obligacidon de diligencia debida dimana
del principio de prevencion. Ademas, el Magistrado ad hoc Dugard se refirié al
articulo 7, sobre la evaluacidon del riesgo, para apoyar su afirmacion de que la
obligacion de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental constituia una
obligacion independiente con arreglo al derecho internacional:

7.  La obligacion de diligencia debida dimana del principio de prevencion.
Asi se puso de relieve en el comentario de la Comision de Derecho
Internacional sobre el articulo 3 de su proyecto de articulos sobre prevencion
del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, en el que se
indica que “la obligacion del Estado de origen de adoptar medidas preventivas
o para minimizar el riesgo es una obligacion de diligencia debida” (4dnuario de
la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 11 (segunda parte), pag. 164,
parr. 7; véase también la pag. 165, parr. 17). Por consiguiente, el deber de
diligencia debida es la norma de conducta exigida para aplicar el principio de
prevencion.

[...]

9. La obligacion de los Estados de llevar a cabo una evaluacion del impacto
ambiental es una obligacion independiente concebida para prevenir un dafio
transfronterizo sensible que surge cuando existe el riesgo de que se cause ese
dafo. No es una obligacion que dependa de la obligacion del Estado de ejercer
la diligencia debida para prevenir un dafio transfronterizo sensible. La
diligencia debida es la norma de conducta que el Estado debe seguir en todo
momento para prevenir un dafio transfronterizo sensible, entre otras
situaciones, en la decision de llevar a cabo una evaluaciéon del impacto
ambiental, en la realizacidon de la evaluacién del impacto ambiental y en el
mantenimiento de la vigilancia de la actividad en cuestion. La Comision de
Derecho Internacional considera que la obligacion de llevar a cabo una
evaluacion del impacto ambiental es una obligaciéon independiente (proyecto
de articulos sobre prevencién del dafio transfronterizo resultante de

Ibid., parr. 21.

Ibid., parr. 29.

Ibid., parrs. 31 a 46.

Separate opinion of Judge ad hoc Dugard, 16 de diciembre de 2015, que se puede consultar en
http://www.icj-cij.org/docket/files/152/18868.pdf.
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25.

actividades peligrosas, Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
2001, vol. 11 (segunda parte), art. 7, pag. 168), al igual que se hace en la
Declaracion de Rio (principio 17), el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
(art. 14) y el Convenio sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un
Contexto Transfronterizo (“Convenio de Espoo”) (art. 2). En ninguno de estos
instrumentos se menciona la diligencia debida en la formulacion de la
obligacion de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental.

Al determinar las pruebas de la supuesta condiciéon de norma de derecho

internacional consuetudinario de la obligacion de llevar a cabo una evaluacion del
impacto ambiental, el Magistrado ad hoc Dugard se refirid6 al parrafo 4 del
comentario del articulo 7, sobre la evaluacion del riesgo:

26.

17. No cabe duda de que existe una obligacion de derecho internacional
consuetudinario de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental cuando
exista el riesgo de causar un dafio transfronterizo sensible. La Sala de
Controversias de los Fondos Marinos del Tribunal Internacional del Derecho
del Mar (TIDM) ha sostenido que existe una “obligacion general con arreglo al
derecho internacional consuetudinario” de llevar a cabo dicha evaluacion.
Hace 14 afios, la Comision de Derecho Internacional afirmé en su proyecto de
articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas que “la practica de requerir una evaluaciéon del impacto ambiental
se ha generalizado”, citando la legislacion de varios Estados desarrollados en
apoyo de esa obligacion y declarando que unos 70 paises en desarrollo tenian
algln tipo de legislacion sobre este tema (comentario del articulo 7, parr. 4,
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2001, vol. 11 (segunda
parte), pag. 168). Este proyecto de articulos ha sido elogiado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (resolucion 62/68, de 6 de diciembre de 2007,
parr. 4). [Se ha omitido la nota de pie de pagina].

El Magistrado ad hoc Dugard invocod de nuevo el comentario del articulo 7,

sobre la evaluacion del riesgo, cuando sostuvo que el derecho internacional imponia
determinados requisitos sobre el alcance y el contenido de la evaluacioén del impacto
ambiental:

18. En la causa relativa a las Plantas de celulosa en el rio Uruguay, la Corte
declardé que el derecho internacional general no precisaba “el alcance y el
contenido de la evaluacion del impacto ambiental”, con el resultado de que
incumbia “a cada Estado determinar, en el marco de su legislacion nacional o
del proceso de autorizacion del proyecto, el tenor exacto de la evaluacidon del
impacto ambiental requerido en cada caso” (I.C.J. Reports 2010 (I), pag. 83,
parr. 205). Este pronunciamiento, reafirmado por la Corte en la presente causa
(fallo, parrafo 104) se ha interpretado en ocasiones en el sentido de que la
obligacion de llevar a cabo una evaluacion del impacto ambiental no tiene un
contenido independiente y que simplemente constituye una remision al
derecho interno. Esto es incorrecto. Evidentemente hay algunas cuestiones
relativas a la realizacion de una evaluacidén del impacto ambiental que deben
dejarse en manos del derecho interno. Entre esas cuestiones figuran la
determinaciéon de la autoridad encargada de realizar el examen, el formato de
la evaluacion, el plazo y los procedimientos que se deben seguir. Sin embargo,
hay ciertas cuestiones inherentes a la naturaleza de la evaluaciéon del impacto
ambiental que deben examinarse para que se pueda calificar como tal y
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cumplir la obligacion de diligencia debida en la preparacion de una evaluacion
del impacto ambiental. En este sentido se manifestdo la Comision de Derecho
Internacional en su comentario del articulo 7 de su proyecto de articulos sobre
la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, en
el que declard que la evaluacion del impacto ambiental debia poner en relacion
el riesgo que entrafiaba una actividad “con el posible dafio que de este pueda
derivarse”, contener “una estimaciéon de las posibles consecuencias
transfronterizas perjudiciales de la actividad” e incluir una evaluaciéon de los
“efectos de la actividad, no solo sobre las personas y los bienes, sino también
sobre el medio ambiente de otros Estados” (Anuario de la Comision de
Derecho Internacional, 2001, vol. 11 (segunda parte), pag. 169, parrs. 6 a 8).
[Se ha omitido la nota de pie de pagina].

27. Mas adelante en su opinion separada, el Magistrado ad hoc Dugard se basé en
ese argumento para sostener que una evaluacion del impacto ambiental no podia
limitarse a los efectos en el territorio del propio Estado, sino que debia tener en
cuenta los posibles efectos transfronterizos:

113

34. [...] No hay ningin indicio de que Nicaragua llevara a cabo “una
evaluacion objetiva de todas las circunstancias pertinentes” (fallo, parrafo
153). Por el contrario, la propia Corte manifiesta que el estudio ambiental de
Nicaragua se limitdo a “su propio medio ambiente” (fallo, parrafo 105). Esta
idea contrasta con la declaracion de la Comisioén de Derecho Internacional de
que la evaluacion del impacto ambiental deberia incluir una evaluacién de los
efectos de la actividad “sobre el medio ambiente de otros Estados” (véase
supra, parr. 18). En estas circunstancias, es imposible llegar a la conclusion de
que Nicaragua se ha liberado de la carga de la prueba demostrando que llevd a
cabo una evaluacién preliminar adecuada del impacto de su programa de
dragado sobre los humedales de Costa Rica. [...] El estudio del impacto
ambiental realizado por Nicaragua, que no tuvo en cuenta el dafio
transfronterizo, claramente infringio la norma de la diligencia debida.

Tribunales constituidos mediante la Corte Permanente de Arbitraje

28. En el arbitraje en el caso relativo al Proyecto en el rio Kishenganga en el
marco de las aguas del Indo entre el Pakistan y la India, el tribunal arbitral
constituido de conformidad con el Tratado sobre las Aguas del Indo de 1960 entre el
Gobierno de la India y el Gobierno del Pakistan, firmado el 19 de septiembre de
1960, examino, entre otras cosas, el derecho de la India conforme a dicho Tratado a
desviar las aguas del rio Kishenganga/Neelum para poner en marcha el proyecto
hidroeléctrico Kishenganga. Si bien el tribunal no se refirio directamente a los
articulos ni a los principios, si invocd conceptos estrechamente relacionados con
ellos.

29. En su laudo parcial®, el tribunal sefialo que a él le correspondia “interpretar y
aplicar este Tratado de 1960 a la luz de los principios del derecho internacional
consuetudinario para la proteccion del medio ambiente actualmente vigentes”®. El
tribunal determind que era “un principio fundamental del derecho ambiental
internacional consuetudinario” el “deber de evitar dafos transfronterizos”, para lo

% Indus Waters Kishenganga (Pakistan v. India), laudo parcial, 18 de febrero de 2013, PCA
Award Series (2014).
% 1bid., parr. 452.
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cual encontré apoyo en el caso de la Fundicion de Trail, en el principio 21 de la
Declaracion de Estocolmo de 1972 y en el arbitraje del caso Iron Rhine®®. Esa
obligacion se refleja también en el articulo 3, sobre la prevencion. Tras citar una
serie de convenios internacionales, declaraciones y decisiones judiciales y
arbitrales, el tribunal llegd a la conclusion de que “no cabe duda de que, con arreglo
al derecho internacional consuetudinario contemporanco, los Estados estan
obligados a tener en cuenta la proteccion del medio ambiente al planificar y elaborar
proyectos que puedan causar dafios a un Estado limitrofe”®. Segun el tribunal, la
Corte Internacional de Justicia habia formulado esa obligacién como una obligacion
del derecho internacional general de llevar a cabo una evaluacion del impacto
ambiental cuando se emprenden proyectos de construccion a gran escala. El hecho
de que no se evalie el impacto ambiental, ya sea al inicio o a lo largo de la vida del
proyecto, seria contrario a “las obligaciones de diligencia debida, vigilancia y
prevencion”®. En el articulo 7, sobre la evaluacion del riesgo, se contempla una
obligacion similar. El tribunal llegé a la conclusion de que “deben tenerse en cuenta
los principios del derecho ambiental internacional, incluso cuando [...] se
interpretan tratados concertados antes de la elaboracion de ese corpus juris”®.

30. En su laudo definitivo™, el tribunal reiterd esa conclusion” y reafirmé que
“los Estados tienen 'el deber de prevenir, o por lo menos mitigar' el dafio sensible al
medio ambiente cuando lleven a cabo actividades de construccion a gran escala”’.
Sin embargo, dado que el Tratado sobre las Aguas del Indo de 1960 limité el papel
del derecho internacional consuetudinario a la “interpretacion y aplicacion” del
propio Tratado, el tribunal llegé a la conclusiéon de que, al menos por razones de
competencia, el derecho internacional consuetudinario no podia desplazar a los
derechos y las obligaciones dimanantes del Tratado en este caso.

En particular, el tribunal no considera adecuado ni ciertamente
“necesario” adoptar un criterio de precaucion y asumir la funcidon de la
formulacion de politicas al determinar el equilibrio entre el cambio
ambiental aceptable y otras prioridades o permitir que las
consideraciones ambientales anulen el equilibrio de otros derechos y
obligaciones expresamente sefialados en el Tratado. [...] La competencia
del tribunal es mas limitada y solo se extiende a la mitigacion del dafio
sensible. Mas alla de ese punto, la actuacion del tribunal no solo es
innecesaria, sino que esta prohibida por el Tratado. Si el derecho
internacional consuetudinario se aplicara no para circunscribir los
derechos conferidos expresamente en el Tratado, sino para negarlos, ya
no se trataria de una “interpretacion o aplicacion” del Tratado, sino que

’ . . .7
se estaria sustituyendo el Tratado por el derecho consuetudinario 3

% |bid., parrs. 448 y 451.

% Ibid., parr. 449.

Ibid., parr. 450, refiriéndose a la causa Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v.
Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, pag. 14, parrs. 83 y 84.

% |bid., parr. 452.

Indus Waters Kishenganga (Pakistan v. India), laudo definitivo, 20 de diciembre de 2013, PCA
Award Series (2014).

™ Ibid., parr. 111.

2 1bid., parr. 112, refiriéndose al laudo parcial, nota 59 supra, parr. 451.

™ 1bid., parr. 112.
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31. En el caso del arbitraje en el caso de la Zona marina protegida de Chagos
entre Mauricio y el Reino Unido de Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte ™, relativo al
establecimiento de una zona marina protegida alrededor del archipiélago de Chagos,
el tribunal examind las restricciones de procedimiento sobre la accion del Estado y
sefial6 lo siguiente:

Esas normas de procedimiento que existen en otros ambitos del derecho
ambiental internacional, por ejemplo, en el requisito impuesto por el derecho
internacional general de llevar a cabo una evaluaciéon del impacto ambiental
antes de realizar proyectos de construccion a gran escala (véanse el arbitraje
en el caso relativo al Proyecto en el rio Kishenganga en el marco de las aguas
del Indo (Pakistan c. India), laudo parcial de 18 de febrero de 2013, PCA
Award Series, pag. 81 y ss., en especial pags. 291 y 292, parr. 450; y la causa
relativa a las Plantas de celulosa en el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay),
fallo, 1.C.J. Reports 2010, pag. 14 y ss., en especial pag. 83, parr. 205)".

Si bien el tribunal no hizo referencia a los articulos ni a los principios directamente,
ese requisito se refleja en el articulo 7, sobre la evaluacion del riesgo.

™ Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius v. United Kingdom), laudo, 18 de marzo
de 2015, que se puede consultar en http://www.pcacases.com/pcadocs/MU -
UK%2020150318%20Award.pdf.

™ 1bid., parr. 332.
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