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CAPITULO PRIMERO

DERECHO INTERNACIONAL AMBIENTAL

1. INTRODUCCION

El derecho internacional ambiental, consolidado en la segunda mitad del
siglo pasado, se compone de numerosas normas internacionales que regulan
la conducta de los Estados y de otros sujetos de derecho internacional en
relacion con la proteccion, conservacion y preservacion del ambiente y de los
ecosistemas. Entre dichas normas se encuentran una gran cantidad de con-
venciones y tratados (kard law), algunas consuetudinarias de reciente forma-
cién o cristalizaciéon (normas creadas por la conducta reiterada de los Estados
bajo la conviccion de que dicha conducta deriva de una obligacion juridica),
asl como una serie de principios juridicos que cohesionan y proporcionan
dinamismo a la disciplina. Por otra parte, los instrumentos de soff law, como
las declaraciones y resoluciones, forman parte fundamental del derecho in-
ternacional ambiental. Adicionalmente, la jurisprudencia de tribunales inter-
nacionales y las decisiones de organismos cuasijurisdiccionales en la materia
que nos ocupa son cada vez mas extensas, lo que ha propiciado la evolucion
y desarrollo de la disciplina.

II. ORIGENES Y EVOLUCION DEL DERECHO
INTERNACIONAL AMBIENTAL

El desarrollo del derecho internacional ambiental puede estudiarse en tres
ctapas principales. El inicio de la primera, la de los origenes del derecho
internacional ambiental, puede ubicarse a finales del siglo XIX y principios
del XX, cuando normas de derecho internacional piblico comenzaron a ser
aplicadas e interpretadas para atender problemas ambientales.

Algunas controversias interestatales relativas al aprovechamiento de re-
cursos naturales fronterizos o compartidos fueron resueltas por tribunales
internacionales, los cuales establecieron precedentes que influenciaron pos-
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teriormente el desarrollo de la disciplina; entre ellas resaltan el arbitraje
sobre los lobos marinos (Fur Seals Case) resuelto por un tribunal arbitral, y
el caso relativo al rio Oder, resuelto por la Corte Permanente de Justicia
Internacional.

Caso relativo a los derechos de jurisdiccion de los Estados Unidos de América en el mar
de Bering y a la preservacion de los lobos marinos (EUA/Reino Unido), 1893.
Hechos: Rusia cedié Alaska a los Estados Unidos en 1867. Derivado de di-
cha cesion, surgi6 una controversia entre Estados Unidos y el Reino Unido
en relacion a si el primero tenia derechos jurisdiccionales en el mar de Be-
ring, asi como derechos a tomar medidas para la proteccién y preservacion
de los lobos marinos fuera del limite del mar territorial, equivalente a tres
millas nauticas en aquel momento. En 1892 ambos paises firmaron un
tratado internacional para someter la controversia a un tribunal arbitral.
Dicho tribunal determiné que Rusia nunca ejercié jurisdiccion exclusiva
en el mar de Bering o derechos exclusivos sobre los lobos marinos mas alla
de las aguas territoriales que haya podido ceder a EUA, por lo que se re-
queria la anuencia del Reino Unido para regular la apropiada proteccion
y preservacion de los lobos marinos.

Criterio: El laudo dict6 una serie de normas provisionales respecto a la pro-
teccion y preservacion de los lobos marinos, que debian estar vigentes y ser
acatadas por ambos paises en tanto no fueran abolidas o modificadas de
mutuo acuerdo. Entre las que destaca el establecimiento, por primera vez,
de zonas de veda y periodos de prohibicion para la caza o captura de lobos
marinos. Asimismo, determina los requisitos para obtener licencias especia-
les, una bandera particular y un registro con las fechas y caracteristicas de
los especimenes capturados, asi como el tipo de barcos y armas permitidos.

Los primeros tratados internacionales importantes en materia ambien-
tal versaron sobre la pesca, la proteccion de especies silvestres y el uso equi-
tativo y razonable de rios y lagos entre Estados; su objetivo principal era
equilibrar los intereses de Estados vecinos en el aprovechamiento de recur-
sos compartidos. Entre dichos acuerdos destacan: la Convencion sobre Pes-
ca entre Francia y el Reino Unido, del 11 de noviembre de 1867; el Acuerdo
para la Proteccion de las Aves Utiles para la Agricultura, del 19 de marzo
de 1902, y el Tratado de Aguas Ironterizas entre EUA y Canadd, del 11 de
enero de 1909.

En las décadas posteriores, la protecciéon al ambiente y la conservacion
de los recursos naturales comenzaron a ser el objeto de algunos tratados in-
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ternacionales, mientras problemas ambientales comenzaban a identificarse
en un contexto regional. Asi, en 1933 se adopt6 el Convenio relativo a la
Preservacion de la Fauna y la Flora en su Estado Natural, y en 1940, la Con-
vencion sobre la Protecciéon de la Naturaleza y la Preservacion de la Vida
Silvestre en el Hemisferio Occidental.

Si bien, la proteccién al ambiente y la conservacion de los recursos na-
turales no fueron aspectos incorporados en la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) en 1945, el Consejo Econémico y Social convo-
c6 en 1949 a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Conservacion
y Utilizacion de Recursos, en la que resalto la interrelacion entre la utiliza-
c16n y conservacion de recursos naturales. Un ano antes, se cre6 la Union
Internacional para la Proteccion de la Naturaleza, primera organizacion in-
ternacional con el objetivo de promover la preservacion de la vida silvestre
y el ambiente, y que habria de convertirse en la actual Unién Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (UICN). Las dos décadas posterio-
res a la creacion de la ONU estuvieron caracterizadas por la adopcion de
multiples tratados internacionales para la proteccion del medio marino y la
conservacion de los recursos naturales.

La segunda etapa del derecho internacional ambiental comenzé en
1972, en la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Humano, convocada
por la Asamblea General de la ONU, a peticiéon del gobierno sueco. Dicha
conferencia implicé la realizacién, en el seno de la ONU, de un examen
global de los problemas ambientales, que detond el inicio de la adopcién de
instrumentos internacionales y arreglos institucionales en materia ambien-
tal. Como ejemplo esta la Declaracion de Estocolmo, un documento juridi-
camente no vinculante (soff law), pero que estableci6 un catalogo de princi-
plos en materia ambiental que se convertirian en una referencia obligada.
Como resultado indirecto de la Conferencia fue la creacion del Programa
de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) en 1972, con sede
en Kenia, Nairobi.

Durante los siguientes veinte afios se celebraron mas de cien tratados
internacionales para atender diversas problematicas ambientales, como el
agotamiento de la capa de ozono, el comercio de especies amenazadas, la
contaminacion del medio marino y la prevencion de accidentes nucleares,
por mencionar algunos. Durante este periodo se adoptaron también varias
declaraciones de principios, tanto al interior como exterior de la ONU, que
propusieron nuevas normas de derecho internacional ambiental. Asi, por
ejemplo, la Asamblea General de la ONU adopt6 en 1982 la Carta Mun-
dial de la Naturaleza, caracterizada por un tinte biocéntrico; y por tanto,
enfocado en el respeto a la naturaleza. Asimismo, en 1987 se publicé la in-
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vestigacion denominada: Nuestro I'uturo Comun, también conocida como
Informe Brundtland, génesis del concepto del desarrollo sustentable.

Una década después, en 1992, se celebro la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, mejor conocida como Cumbre
de la Tierra o Conferencia de Rio, por haberse celebrado en Rio de Janeiro,
Brasil. La intencién de esta Cumbre fue realizar un recuento de los avances
desde la Conferencia de Estocolmo. Asimismo, en la Conferencia de Rio
se adoptaron tres instrumentos juridicamente no vinculantes (soff law) —la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el Programa
21 y la Declaracién de Principios sobre el Manejo Sustentable de los Bos-
ques—, asi como dos tratados internacionales de gran relevancia (hard law)
—Tla Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
(CMNUCCQ) y el Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB)—.

La Declaraciéon de Rio constituye un catalogo de 27 principios que re-
toma los plasmados en la Declaracion de Estocolmo y propone nuevos prin-
cipios de derecho internacional ambiental, como el de responsabilidades
compartidas, pero diferenciadas; el principio precautorio, el principio con-
taminador pagador y el relativo al desarrollo sostenible, este Gltimo basado
en la idea de un equilibrio entre tres pilares, a saber: el desarrollo econémi-
co, el social y la protecciéon ambiental.

La tercera etapa del desarrollo del derecho internacional ambiental
transita del proceso de adopcién de instrumentos internacionales por el de
su implementacién. Su inicio puede ubicarse en la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible, celebrada en Johannesburgo, Sudafrica, en septiem-
bre de 2002. En dicho evento se adopto la Declaracion Politica de Johannes-
burgo sobre Desarrollo Sostenible, que reafirmé lo acordado en la Confe-
rencia de Rio una década atras. También se adopt6 el Plan de Aplicacion de
Johannesburgo, un documento sobre posibles estrategias para implementar
los instrumentos internacionales sobre desarrollo sostenible.

En julio de 2012 se celebré la Conferencia Rio+20, nuevamente en
Rio de Janeiro, Brasil, a fin de evaluar los logros alcanzados en las dos dé-
cadas previas y de renovar el compromiso politico de los Estados a favor del
desarrollo sostenible. En dicha conferencia se reconocié que los progresos
habian sido insuficientes y que la aplicacion de los tratados internacionales
existentes habia sido deficiente. Se constituyé un foro politico de alto nivel
de caracter intergubernamental y universal —lo que es hoy la Asamblea de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente— encargado de determinar las
prioridades de la politica global ambiental, asi como de desarrollar el dere-
cho internacional ambiental.
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Por otra parte, se establecié6 un proceso para desarrollar un conjunto
de metas para lograr el desarrollo sostenible, que culminé con la adopcion
en 2015 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que contiene los
denominados “Objetivos de Desarrollo Sostenible” (ODS), una serie de 17
objetivos con miras a poner fin a la pobreza, luchar por la proteccion del
medio ambiente y el desarrollo sostenible y hacer frente al cambio climati-
co. Los ODS retomaron los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), un
conjunto de ocho objetivos y 17 metas adoptados en la Cumbre del Milenio
de las Naciones Unidas en 2000 para luchar contra la pobreza extrema y
garantizar la sostenibilidad del medio ambiente para 2015.

Actiidad diddctica: Reunirse en grupos de 4-5 personas para discutir y argu-
mentar, sobre la proliferacién de instrumentos internacionales en materia
ambiental en las Ultimas décadas y si ello refleja la efectividad o inefectivi-
dad de la respuesta juridica para la proteccién del ambiente a nivel global.

III. CARACTERISTICAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL AMBIENTAL

El derecho internacional ambiental, definido como un conjunto de reglas
sustantivas, procedimentales e institucionales de derecho internacional, cuyo
principal objetivo es la protecciéon del ambiente (Sands, 2012: 13), surgid
principalmente por la dimension supranacional de los problemas ambienta-
les. Dicha caracteristica se presenta en dos sentidos: en primer término, los
problemas ambientales generalmente no respetan fronteras y pueden afectar
a varios Estados; en segundo término, la solucion a este tipo de problemas
requiere, por regla general, de la cooperacién internacional, pues no pueden
ser resueltos por los Estados de manera individual (Shaw, 2003: 754).

Dado que el derecho internacional ambiental debe ser flexible y adap-
table, segun los avances del conocimiento cientifico y tecnolégico, los Es-
tados han recurrido a la utilizacién y desarrollo de ciertas herramientas,
técnicas y procedimientos juridicos que caracterizan a la disciplina, entre
las que destacan las siguientes:

1. La celebraciéon de acuerdos/tratados marco, en un primer momento,
y de subsecuentes protocolos derivados de aquél; esta constituye una
técnica recurrente de negociacion de tratados internacionales en ma-
teria ambiental, pues facilita la conciliacién de intereses de todos los
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Estados para resolver problemas ambientales a nivel global. Ha sido
utilizada particularmente cuando existen posturas distintas entre los
paises desarrollados y los que se encuentran en vias de desarrollo,
tal como ocurri6 en el marco de las negociaciones de los regimenes
sobre la proteccion de la capa de ozono, cambio climatico y de diver-
sidad biolégica. En los acuerdos marco se establecen, generalmente,
metas, principios, obligaciones procedimentales y sustantivas muy
generales; a través de los protocolos subsecuentes se detallan obliga-
ciones especificas sobre aspectos determinados.

2. La prevision de reglas simplificadas para la adopcion de enmiendas
a los acuerdos/tratados marco y a los protocolos, o para enmiendas o
modificaciones a los anexos de los mismos. En ocasiones, inclusive,
se faculta expresamente a las conferencias de partes para redactar y
adoptar las enmiendas por consenso o por mayoria calificada, con la
posibilidad de los Estados de objetarlas durante cierto periodo, para
no quedar obligados por las mismas (Beyerlin y Marauhn, 2011: 273-
276).

3. La prohibicion a las partes de establecer reservas a los acuerdos/tra-
tados internacionales, o la permision de manera restringida, a efecto
de evitar poner en riesgo los consensos logrados durante los proce-
sos de negociacion (Sands, 2012: 103).

4. El establecimiento de mecanismos de control de la aplicacién efectiva
de los acuerdos/tratados internacionales, tales como los comités de
cumplimiento, que constituyen mecanismos flexibles, no judiciales y
no adversariales, creados para evaluar el cumplimiento de las obliga-
ciones contraidas por los Estados. Regularmente, las conferencias de
las partes pueden aprobar los resultados de dichos comités y emitir
recomendaciones para los Estados que se encuentren en incumpli-
miento o, inclusive, adoptar otro tipo de medidas. Dichos mecanis-
mos parten de la premisa de que los Estados negocian y ratifican
acuerdos internacionales con la intenciéon de cumplir con sus com-
promisos, y que su incumplimiento no refleja una falta de voluntad
politica o una decision deliberada, sino que puede ser explicada por
otros factores, tales como la falta de recursos y capacidades. Por ello,
se debe procurar facilitar el cumplimiento, a efecto de lograr un ma-
yor grado de efectividad de los regimenes internacionales ambienta-
les, en vez de buscar fincar responsabilidad internacional e imponer
sanciones a los Estados (Chayes y Chayes, 1993: 175-205).

5. Amplia utilizacién y autoridad de instrumentos del soff law; esto es,
resoluciones de organismos internacionales y declaraciones de confe-
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rencias de partes que tienen cierta relevancia legal y caracter norma-
tivo al contar con la capacidad de dirigir la conducta de sus destinata-
rios, pero que se encuentran en una zona gris entre los instrumentos
juridicamente vinculantes y la proclamacion sin fuerza vinculante
(Herdegen, 2005: 164). En materia ambiental, los instrumentos del
soft law han resultado ser provechosos en situaciones en las que los
Estados buscan atender un problema de la manera mas rapida posi-
ble; para tomar algin tipo de acciéon en momentos en los que atin no
pueden o no quieren celebrar un tratado internacional; para adoptar
soluciones transitorias, o para facilitar el paso de un acuerdo marco
a un protocolo, tal como ocurri6 con las Directrices de Bonn sobre
Acceso a Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa de los
Beneficios Provenientes de su Utilizacion, que habrian de dar paso al
Protocolo de Nagoya (Beyerlin y Marauhn, 2011: 290).

Sobre esto ultimo, el 15 de noviembre de 2017, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) dict6 la Opinién Consultiva OC-23/17
en la que clasifico en dos grupos el grado de susceptibilidad que tienen algu-
nos derechos humanos en relacién con la degradacién ambiental, a saber:
a) los derechos cuyo disfrute es particularmente vulnerable a la degradacion
del medio ambiente, también identificados como derechos sustantivos (por
ejemplo, los derechos a la vida, a la integridad personal, a la salud o a la
propiedad), y ) los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formulaciéon
de politicas ambientales, también identificados como derechos de procedi-
miento —derechos a la libertad de expresion y asociacion, a la informacion,
a la participacion en la toma de decisiones y a un recurso efectivo— (Corte
IDH, 2017: parr. 64).

IV. PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
AMBIENTAL

De acuerdo con el articulo 38, primer parrafo, del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia (CIJ), los principios generales del derecho son fuente
del derecho internacional reconocidos por las naciones civilizadas, por lo que
los principios del derecho internacional ambiental permiten nutrir la argu-
mentacion en un caso determinado. Ademas, es importante advertir que en
muchas ocasiones estos principios pertenecen a la costumbre internacional,
que constituye la fuente mas antigua del derecho, y aunque existe un debate
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abierto sobre cudl es el estatus de los principios de derecho internacional am-
biental, lo cierto es que en la actualidad constituyen la base para la proteccion
ambiental en el desarrollo sustentable.

En razon de ello, se analizan los principios del derecho internacional
ambiental mas relevantes que han emanado tanto de instrumentos orienta-
dores —soft law— como vinculantes —#hard law—. En el caso Iron Rhine, se
pronunci6 el tribunal arbitral sobre la aplicabilidad general de los principios
de derecho ambiental, en el sentido de que son potencialmente aplicables a
todos los miembros de la comunidad internacional en toda la gama de acti-
vidades que llevan a cabo o autorizan y respecto de la proteccion de todos los
aspectos del medio ambiente —aire, agua, suelo, flora y fauna, ecosistemas,
salud, seguridad humana y clima—; pues estos principios, cualquiera que
sea su estado actual, hacen referencia a la conservacién, gestién, preven-
ci6n, desarrollo sostenible y proteccién para las generaciones futuras (Bélgica
¢. Paises Bajos) (PCA, 2005: parr. 58).

En definitiva, la vigencia de los principios del derecho internacional
ambiental no depende de que se recojan en disposiciones vinculantes, pues
forma parte del derecho consuetudinario internacional, y de los requisitos
imprescindibles para la supervivencia.

1. Principio de soberania sobre los recursos naturales y la responsabilidad
de no causar dafio al ambiente de otros Estados

Como elemento intrinseco de la libre determinacion y de la soberania
permanente de los Estados sobre sus riquezas y recursos naturales, reco-
nocida esta tltima en diversas resoluciones de la Asamblea General de la
ONU en las décadas de los cincuenta y sesenta,' se determiné que los Es-
tados podian llevar a cabo el aprovechamiento de los recursos naturales
existentes en su territorio con miras a lograr el desarrollo nacional y el
bienestar de su pueblo, norma que adquiri6 caracter consuetudinario. En
la década de los setenta, este principio empez6 a limitarse, a efecto de apro-
vechar los recursos naturales en un marco de cooperaciéon que protegiera
al ambiente. Sin embargo, la relaciéon entre la soberania permanente sobre
los recursos naturales y las responsabilidades ambientales fue formalmente
reconocida hasta la Declaracién de Estocolmo, como sigue:

I Resoluciones 523 (VI), (1950); 626 (VII), (1952); 837 (IX), (1954); 1314 (XIII), (1958);
1515 (XV), (1960), y 1803 (XVII), (1962).
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Principro 21, Declaracion de Estocolmo de 1972. De conformidad con la carta
de las Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en
aplicacion de su propia politica ambiental, y la obligacién de asegurarse
de que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo
su control no perjudiquen al medio ambiente de otros Estados o de zonas
situadas fuera de toda jurisdiccion nacional.

Veinte anos mas tarde, la relacién en comento practicamente fue aludi-
da en los mismos términos, adicionando solamente que los Estados tienen
el derecho soberano de aprovechar —y no explotar— sus propios recursos
segln sus politicas, no s6lo ambientales, sino también de desarrollo:

Principio 2, Declaracion de Rio de 1992. De conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, los Estados
tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segin sus
propias politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar
por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su con-
trol no causen danos al medio ambiente de otros Estados o de zonas que
estén fuera de los limites de la jurisdiccién nacional.

Desde sus primeras decisiones, el ejercicio hermenéutico de la CIJ ha
respaldado la obligacién de todo Estado de no permitir que su territorio se
utilice para cometer actos contrarios a los derechos de otros Estados (1C]J,
1949: 22). En época mas reciente, la CIJ sostuvo que “la existencia de la
obligacion general de los Estados de asegurar que las actividades dentro
de su jurisdiccion y control respeten el medio ambiente de otros Estados o de
areas mas alla del control nacional es ahora parte del corpus del derecho in-
ternacional ambiental” (ICJ, 1996: parr. 29); pronunciamiento reiterado en
el fallo que resolvid, Argentina ¢. Uruguay, en el 2010, (IC]J, 2010: parr. 123).

Otro tema es el que involucra la toma de medidas sobre actividades
fuera de la jurisdiccion territorial de un Estado en relacion con la conserva-
c16n de los recursos compartidos o comunes, pues, a la fecha, ni la practica
estatal ni los tribunales internacionales han determinado con precision las
circunstancias en las que un Estado puede obrar en tal sentido. De manera
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que la comunidad internacional enfrenta el desafio de determinar las situa-
ciones bajo las cuales, ante la ausencia de un consenso internacional sobre
estandares ambientales, se permitira a un Estado, bajo las reglas generales
del derecho internacional, adoptar medidas ambientales unilaterales y apli-
carlas extraterritorialmente (Sands et al., 2012: 196).

El origen de la responsabilidad de los Estados de no causar dafios am-
bientales en areas fuera de su jurisdiccion se relaciona con su obligacién
de proteger dentro de su territorio los derechos de otros Estados, la cual se
considera una extensioén del principio de buena vecindad, enarbolada en
el caso Trail Smelter, ya citado. Dicha obligacién también se vincula con los
trabajos de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por
el derecho internacional (prevencién de dafos transfronterizos causados
por actividades peligrosas).

Concretamente, la Asamblea General de la ONU se ha pronunciado
mediante los instrumentos siguientes: Resolucion 2996 de 1972, sobre la
responsabilidad internacional de los Estados en relacion con el medio am-
biente, y la Resolucion 3281 de 1974, denominada Carta de Derechos y De-
beres Econémicos de los Estados, que en su articulo 30 establece que “todos
los Estados tienen la responsabilidad de velar por que las actividades dentro
de su jurisdiccion o control no causen danos al medio ambiente de otros Es-
tados o areas mas alla de los limites de la jurisdiccion nacional”. Por su parte,
la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 alude a la necesidad de salva-
guardar y conservar la naturaleza en areas fuera de la jurisdiccién nacional.

A su vez, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (CNUDM) de 1982 refiere que los Estados tienen el derecho soberano
de explotar sus recursos naturales de conformidad con sus politicas ambien-
tales y con su deber de proteger y preservar el medio marino (articulo 193),
y anade que los Estados deberan tomar todas las medidas necesarias para
garantizar que las actividades bajo su jurisdiccién o control se realicen de
manera que no causen danos a otros Estados y su entorno, y que la conta-
minacién que surja de incidentes o actividades bajo su jurisdiccién o control
no se disemine mas alla de las areas donde ¢jercen derechos soberanos (ar-
ticulo 194.2). Esta obligacién también ha sido incorporada de forma expre-
sa en el CDB de 1992 (articulo 30.).

A todas luces, advertimos como este principio, que se compone de dos
elementos fundamentales, ha transitado del soft law al hard law y ha cobrado
fuerza en la argumentacion de los tribunales internacionales.
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2. Principio preventivo/de prevencion

El origen del principio preventivo o de prevencion se encuentra en la
“diligencia debida o cautela” de los sujetos del derecho internacional, que
entrana la obligacién de vigilancia y adopciéon de previsiones en relacion
con los bienes y personas bajo su jurisdiccion, a fin de asegurarse que, en
condiciones normales, no causen perjuicios transfronterizos. Lsta obliga-
cién esta constituida por el conjunto de “estandares minimos” de compor-
tamiento de diligencia exigibles internacionalmente (Zlata, 2001: 81).

Este principio puede adoptar diversas formas, desde el establecimien-
to de ciertos estandares ambientales, procedimientos de evaluaciéon de im-
pacto ambiental y de autorizacion de actividades, acceso a la informaciéon
y determinaciéon de regimenes de responsabilidad hasta la imposiciéon de
sanciones.

Principio 17, Declaracion de Rio de 1992. Debera emprenderse una evaluacion
del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de
cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un
impacto negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la

decision de una autoridad nacional competente.

Entre los tratados que han recogido el principio preventivo estan:
CNUDM (articulo 194.1); CMNUCC (articulo 20.); Acuerdo de las Na-
ciones Unidas sobre Peces Transzonales y Altamente Migratorios (articulo
S0. y Anexo II); CDB (preambulo y articulo 1o.), y Convenio de Estocolmo
sobre Gontaminantes Organicos Persistentes (articulo lo.).

En cuanto a los pronunciamientos en los tribunales internacionales, te-
nemos que en el caso Gabcikovo-Nagymaros (Hungria ¢. Eslovaguia) la ClJ
realiz6 la argumentacion siguiente: “en la esfera de la proteccion ambiental,
la vigilancia y la prevencién son necesarias, habida cuenta del caracter fre-
cuentemente irreversible de los dafios causados al medio ambiente y de las
limitaciones inherentes al propio mecanismo de reparaciéon de ese tipo de
dano” (ICJ, 1997a, parr. 140).

En igual sentido, la Corte Permanente de Arbitraje, al resolver el asunto
Iron Rhine (Belgium vs. Netherlands), en 2005, advirtié que el principio de pre-
venir, o por lo menos mitigar, dafios significativos al ambiente constituye, en
la actualidad, un principio general de derecho, cuya aplicaciéon no sélo se
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circunscribe a las actividades autébnomas que pueda realizar un Estado, sino
también a aquellas que surjan de la implementacion de tratados especificos
entre las partes (PCA, 2005: parr. 59). El Tribunal sostuvo que el derecho
ambiental y el derecho sobre el desarrollo son conceptos integrales que se
refuerzan mutuamente y no deben entenderse como alternativos, por lo que
no seria viable priorizar uno sobre el otro. En tal sentido, si el desarrollo
pudiera generar un dano considerable al ambiente, éste debera prevenirse
o por lo menos mitigarse; ello en consonancia con el concepto de desarrollo
sostenible (PCA, 2005: parr. 222).

En 2010, mediante la resolucion del caso de las plantas de celulosa so-
bre el rio Uruguay (Argentina ¢. Uruguay), la ClJ subray6 la interconexion de
la obligacién de evitar dafios y el requisito de ejercer la debida diligencia
como una obligaciéon que implica no sélo la adopcion de normas y medi-
das apropiadas, sino también un cierto nivel de vigilancia en su aplicacion;
el ejercicio del control administrativo aplicable a los operadores puablicos y
privados, asi como el seguimiento de las actividades realizadas por dichos
operadores (ICJ, 2010a, parr. 197).

En el contexto nacional, el Poder Judicial ha distinguido entre el prin-
cipio de prevencién y al principio de precaucion. El primero conduce a un
accionar destinado a evitar o disminuir riesgos ciertos, hay identificacion
plena del factor que produce el daiio; en cambio, el principio precautorio se
aplica a los riesgos inciertos, es decir, se desarrolla dentro de un espectro de
incertidumbre en cuanto a la existencia y consecuencias de una conducta o
actividad determinada en el medio ambiente, por lo que la eleccién de las
acciones preventivas se lleva a cabo a partir de la evidencia cientifica exis-
tente sobre los posibles impactos de aquélla (tesis 1.30.A.17 A, 2016).

Como se advierte, el principio preventivo es fundamental en el disefno
de la politica ambiental, ya que los costos de la remediacion son muy eleva-
dos, y la prevencion puede evitar llegar a ello.

3. Principio precautorio/de precaucion

Es la maxima de derecho internacional ambiental mas urgente vy, para-
dojicamente, debatida. A diferencia del principio preventivo, en el que se
conocen las posibles afectaciones de un acto u omisiéon en el ambiente, lo
que prima en el principio precautorio es la incertidumbre; es decir, la falta
de certeza cientifica sobre la configuracién de un dafio ambiental grave e
irreversible, razoén que no debe ser ignorada, sino, por el contrario, enfati-
zada, a efecto de invertir la carga de la prueba para estar en posibilidad de
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autorizar determinada actividad. De manera que el riesgo de dafo grave
e irreversible se erige en la directriz para tomar medidas ambientales. Son
tres los elementos intrinsecos de este principio: @) la incertidumbre cientifi-
ca; b) la evaluacion del riesgo de produccion de un dafio por parte de quien
propone la actividad de riesgo, y ¢) el nivel de gravedad del dano —grave
e irreversible—. La hipoétesis de precaucién nos coloca ante un riesgo no
mensurable (Giannini, 2000).

Principio 15, Declaracion de Rio de 1992. Con el fin de proteger el medio am-
biente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irrever-
sible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacién del medio ambiente.

De acuerdo con Andorno (2008: 346-347), dado el caracter flexible de
este principio, es importante precisar sus condiciones de aplicacion: a) situa-
ci6n de incertidumbre acerca del riesgo potencial que da lugar a la adopciéon
de medidas; evaluacion cientifica que sustente el riesgo potencial y las po-
sibles consecuencias de la inaccion; b) perspectiva de un dafio grave o irre-
versible que comprometa la vida o la salud de la poblacién o el equilibrio
del ecosistema; ¢) proporcionalidad de las medidas a fin de evitar constituir
una carga excesiva para la sociedad; d) transparencia de las medidas des-
de una doble perspectiva, por un lado, que los criterios empleados por las
autoridades para la eventual adopcion de medidas precautorias sean dados
a conocer al publico y a las empresas y, por el otro, que quienes promue-
ven productos o actividades potencialmente riesgosas difundan los estudios
acerca de la magnitud de los riesgos potenciales y de los esfuerzos que han
hecho con vistas a reducirlos al minimo o a eliminarlos, y ¢) inversion de la
carga de la prueba, lo cual significa que quienes comercialicen productos
que puedan eventualmente causar dafios graves aporten los elementos con-
trarios a la sospecha del riesgo, cuestion ampliamente debatida.

Este principio precautorio ha sido acogido por algunos instrumentos
internacionales vinculantes, previos a la Declaracién de Rio, como la Con-
vencién de Viena y su Protocolo de Montreal y, posteriores a Rio, en los
siguientes: GDB, 1992; CMNUCC, 1992; Acuerdo sobre la aplicaciéon de
las disposiciones de la Convencién sobre el Derecho del Mar relativas a la
conservacion y ordenacion de las poblaciones de peces transzonales y las
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poblaciones de peces altamente migratorios, 1995; Acuerdo de la Organiza-
ciéon Mundial de Comercio sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fi-
tosanitarias, 1995; Protocolo del Convenio de Londres sobre la prevencion
de la contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras materias,
1996; Protocolo de Bioseguridad, 2000; Convenio de Estocolmo sobre Con-
taminantes Organicos Persistentes, 2001, entre otros.

En la practica internacional, el principio precautorio ha sido invocado y
evadido en varias causas, entre ellas, en el caso de la solicitud de examen de
la situacion de conformidad con el parrafo 63 del fallo de la Corte del 20
de diciembre de 1974 en lo relativo a las pruebas nucleares (Nueva Lelandia c.
Francia), en el que la parte demandante pidi6 a la Corte que se pronunciara
sobre la obligacion general de los Estados de no causar dano ambiental a
espacios que estan mas alla de su jurisdicciéon nacional; la prohibiciéon de no
introducir sustancias radiactivas en el medio marino; la prevenciéon de da-
nos ambientales, y el principio precautorio. Aunque, lamentablemente, la
Corte rechazo la demanda porque no entraba dentro de las previsiones del
parrafo 63 de la sentencia, si afirmé que la medida no altera las obligaciones
de las partes concernientes al respeto y a la proteccion del medio ambiente
natural (IC]J, 1995: parr. 64).

En la opinién consultiva solicitada por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), “Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nuclea-
res”, la Corte reconoci6 que el medio ambiente no es una abstraccién, sino
que representa el espacio vital, la calidad de vida y la salud misma de los
seres humanos, incluidas las generaciones futuras, y seialé que los Estados
deben tener en cuenta el aspecto ambiental al evaluar lo que es necesario y
proporcionado en la persecucién de objetivos militares legitimos. La Corte
refirié ademas que existe una obligacion general de proteger el medio am-
biente natural contra dafios ambientales extendidos, a largo plazo y graves;
la prohibicion de métodos y medios bélicos que tengan por objeto causar
esos danos o que podrian causarlos, y la prohibiciéon de ataques contra el
medio ambiente natural por via de represalias (IGJ, 1996: parrs. 29 y 30).

Y, aunque la Corte tampoco argument6 en torno al principio precau-
torio, el juez Weeramantry, en su opiniéon disidente, si lo hizo y sefiald que
este asunto incluye importantes principios de derecho ambiental, como el
principio precautorio, el de que la carga de probar la seguridad recae sobre
el autor del hecho denunciado y el principio intergeneracional relativo a los
derechos de las generaciones futuras. El juez Weeramantry lament6 que la
Corte no haya aprovechado la oportunidad para abordar estos principios
y sefialé que ha habido intentos doctrinales de formular los “principios de
seguridad ecologica”, como resultado de la necesidad urgente de proteger
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a la civilizacién humana de la amenaza de la autodestruccion (Naciones
Unidas, 1996: 272).

Un caso que tenia todos los elementos para argumentar sobre la apli-
cacién del principio de precaucién es el relativo a las plantas de celulosa
sobre el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay), en el que Argentina pidio6 a la ClIJ
que dictara medidas provisionales, a fin de exigir a Uruguay suspender las
autorizaciones para la construcciéon de dos plantas de celulosa sobre el rio
Uruguay y detener las obras de construcciéon de dichas plantas hasta que
la Corte dictara una decisién definitiva, asi como cooperar con Argentina
para proteger y preservar el medio acuatico del rio Uruguay, que se abstu-
viera de realizar cualquier otro acto unilateral con respecto a la construc-
cién de las plantas que no se ajustara al Estatuto de 1975. No obstante, la
Corte resolvié que no habia ningtn elemento en el expediente que demos-
trara que la decision de Uruguay de autorizar la construccion de las plantas
fuera una amenaza inminente de dafo irreparable al medio acuatico del
rio Uruguay o a los intereses econémicos o sociales de los habitantes ribe-
renos de la margen argentina del rio. En su lugar adujo la importancia de
asegurar la protecciéon ambiental de los recursos naturales compartidos, en
consonancia con el desarrollo econémico sustentable (IC], 2010a).

Respecto a este pronunciamiento, el juez ad hoc, Vinuesa, present6 una
opinién disidente, sobre todo en lo referente a que la construcciéon de las
plantas constituia un acto neutro o inocente sin consecuencias juridicas,
que no afectaria la preservaciéon del medio ambiente en el futuro. Argu-
ment6 que a partir de las pruebas aportadas por ambas partes, la incerti-
dumbre sobre el riesgo de una amenaza inminente de un dafio ambiental
irreparable estaba inexorablemente ligada a la construccion de las pape-
leras, por lo que debia exigirse la aplicaciéon del principio de precaucién
(ICJ, 2010b).

Al pasar al fondo del caso, la Corte dejé de lado la posibilidad prevista
en la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, relativa a las
reglas de interpretacion, que alude a analizar, juntamente con el contexto,
toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes, lo que habria implicado un esfuerzo interpretativo sistémi-
co y evolutivo que considerara la normativa internacional aplicable a los
recursos naturales compartidos, en especial los cursos de agua, esto es, tra-
tados y convenciones internacionales, normas consuetudinarias, principios
generales del derecho y, de manera subsidiaria, jurisprudencia internacio-
nal y doctrina; pero, en su lugar, el pronunciamiento se centrd sélo en el
Estatuto del rio Uruguay.
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Sobre el particular, el juez Cancado Trindade expreso, en el tltimo pa-
rrafo de su opinién separada, que la legislacion aplicable en el caso de las
plantas de celulosa no es soélo el Estatuto del rio, sino éste junto con los
principios generales de derecho, que abarcan los principios del derecho in-
ternacional ambiental, fundamentalmente los de prevencién, precaucion,
y desarrollo sostenible, con su dimensién temporal sobre la equidad entre
generaciones. El juez afirma que el tribunal de La Haya no es simplemente
un tribunal de justicia internacional es la Corte Internacional de Justicia vy,
como tal, no puede pasar por alto esos principios (IC], 2010c: parr. 2020).
En lo que respecta a la praxis jurisdiccional en México, tenemos tam-
bién algunos pronunciamientos que aluden a este principio, como sigue:

Tesis Criterio

Tesis 11.20.A.71 A, Gaceta del
Semanario fudicial de la Federacion,
Décima Epoca, junio de 2017,
tomo IV, p. 2935.

Licencia para operar una gasolinera |[...]. Procede
conceder la suspensién provisional en el amparo
para que no surta efectos, por los posibles riesgos
alaviday ala salud de las personas, derivados del
alegado incumplimiento a la distancia minima
que debe existir entre estaciones de servicio.

Tesis XI.10.A.T.26 K, Gaceta del
Semanario Fudicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 26, enero
de 2016, tomo IV, p. 3487.

Suspension en el amparo. funcionalidad del
principio precautorio en su otorgamiento. [...],
los 6rganos jurisdiccionales deben verificar que:
el acto de afectacion se encuentre en su grado
mas intenso y elevado; implique el riesgo o
amenaza inminente ¢ inmediata del peligro a un
derecho, y exista una probabilidad razonable de
que el dafio irreparable se materialice, por lo que
no debe recaer en bienes o intereses juridicos que
puedan ser reparables.

Tesis II1.20.A.66 A, Gaceta del
Semanario fudicial de la Federacion,
Décima Epoca, libro 31, junio
de 2016, tomo IV, p. 2896.

[...] para dictar medidas provisionales se
requicre, dada su excepcionalidad, que el
6rgano jurisdiccional, en atencién al principio
precautorio que conlleva la medida cautelar, asi
como en observancia al peligro en la demora,
pondere la naturaleza omisiva de los actos de
las autoridades responsables que conlleven una
afectacion directa a los derechos humanos a la

salud y a un medio ambiente sano.
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Tesis Criterio

Tesis XXVII.30.29 A, Gaceta del | Principio de precaucion de derecho ambiental. La
Semanario fudicial de la Federacion, | Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente
Décima Epoca, libro 37, diciem- | debe aplicarlo en el procedimiento de denuncia
bre de 2016, p. 1839. popular, en caso de que advierta peligro de dafio
grave o irreversible.

Tesis 111.60.A.25 A, Tribunales | En la aplicacion del principio precautorio:

Colegiados de Circuito, Décima | I) no debe exigirse especificidad sobre el dano
Epoca, Gaceta del Semanario Judi- |a prevenir, ni la anotacion de los elementos
ctal de la Federacion, libro 77, agos- | probatorios en los cuales se sustenta; II) basta la
to de 2020, tomo VI, p. 6206. | identificacién de un hecho y la posibilidad de que
constituya una causa generadora de afectacion al
ambiente; III) debe prevenirse antes de considerar
medidas de remediacion; IV) sila situaciéon implica
asumir un riesgo grave, entonces, el estandar
de aplicacion es mas riguroso y viceversa; V) la
incertidumbre cientifica constituye un elemento
para justificar la aplicaciéon del principio
mencionado, esto es, en materia ambiental se
concibe que la falsa afirmacion sobre la negativa
o sefialar que no se causara dafo puede ser mas
perjudicial, en comparacion con la prediccion
relativa a que una actividad causara ese dafo;
es decir, es preferible equivocarse en la prevision
tendente a evitar afectaciones al ambiente, con la
finalidad de conservar un valor de mayor entidad,
sin perjuicio de que quien tenga una pretension
opuesta acredite lo contrario, bajo una base
solida, objetiva ¢ idonea; VI) la falta de certeza
esta circunscrita a un momento determinado
que justifica la aplicacién del principio, lo cual
implica la posibilidad de que aquélla desaparezca
en el futuro, en funcién de rangos o grados, segun
se trate; y, VII) la ausencia de medios probatorios
nequivocos sobre la afectacién al ambiente no
constituye justificacion alguna para aplazar las

medidas precautorias.

Como ha quedado evidenciado, el principio de precauciéon implica ade-
lantarse con la debida justificacion respecto de posibles danos susceptibles
de causar afectaciones graves e irreversibles al medio ambiente y sus ele-
mentos y, de forma concomitante, a la salud y vida de los seres vivos. Por
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tanto, la incertidumbre, lejos de liberarnos de la responsabilidad, nos com-
promete ain mas hasta en tanto exista evidencia cientifica sobre la inocui-
dad o riesgo tolerado implicados.

4. Principio de sustentabilidad/desarrollo sustentable o sostenible

A nivel internacional, en el contexto de las Naciones Unidas, los Esta-
dos han utilizado principalmente el término “desarrollo sostenible”, mien-
tras que el término “desarrollo sustentable” fue inicialmente adoptado en la
Cumbre de Rio en 1992 por organizaciones latinoamericanas que querian
diferenciar su posicion respecto a la de la ONU vy de los Estados (Ramirez,
2014: 192-193). En espafiol se utilizan frecuentemente los términos “desa-
rrollo sostenible” y “desarrollo sustentable” (en inglés, en contraste, Gnica-
mente se utiliza el término sustainable), que no tienen exactamente el mismo
significado. “Sostenible” hace referencia a la capacidad de un proceso de
mantenerse en el tiempo indefinidamente; “sustentable”, en cambio, refiere
a que un proceso no necesita de fuentes o recursos externos para mantenerse.

El principio de desarrollo sustentable o desarrollo sostenible ha sido
afirmado en instrumentos juridicos internacionales no vinculantes, que son
fuente importante para determinar la opinio juris en materia ambiental y la
construccion de érdenes juridicos nacionales, por lo que hoy dia forma par-
te de diversas Constituciones nacionales.

Principio 11, Declaracion de Estocolmo de 1972. Las politicas ambientales de to-
dos los Estados deberian estar encaminadas a aumentar el potencial de cre-
cimiento actual o futuro de los paises en desarrollo y no deberian coartar
ese potencial ni obstaculizar el logro de mejores condiciones de vida para
todos, y los Estados y las organizaciones internacionales deberian tomar las
disposiciones pertinentes con miras a llegar a un acuerdo para hacer frente
alas consecuencias econémicas que pudieran resultar, en los planos nacio-

nal e internacional, de la aplicacion de medidas ambientales.

También es reiterado en otros principios de esta misma Declaracion, tales
como: 2, 3,4, 5, 8,9, 12, 13, y 14. Diez ahos mas tarde, la Declaracion de
Rio de 1992, enfatiza el concepto de desarrollo sustentable en varios de sus

principios: 3, 4, 5, 7, 8, 9, 20, 21, 22, 24 y 27.
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Principio 3, Declaracion de Rio de 1992. El derecho al desarrollo debe ejercerse
en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo
y ambientales de las generaciones presentes y futuras.

También la Declaraciéon de Copenhague sobre Desarrollo Social de
1995 en sus parrafos 6 y 8 alude a este principio. En el ambito convencional,
se reafirma en los siguientes instrumentos: CMNUCC de 1992, articulos
20.y 30., CDB de 1992, preambulo y articulos 1o. y 10y, por citar algunos,
Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion en
los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacion, en Particular en
Africa de 1994, predambulo y articulo 9.1.

En la practica judicial, el caso emblematico que desarrolla este principio
es Gabcikovo-Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia), que surge de la interpreta-
ci6n de un tratado celebrado en 1977 entre Hungria y Checoslovaquia para
la construccién y operaciéon de un sistema de esclusas en el rio Danubio,
que permitiria un mayor acceso de barcos en la region y el funcionamiento
de dos plantas hidroeléctricas, lo cual debia asegurar el cumplimiento de las
obligaciones de protecciéon al medio ambiente.

El Estado demandante alegd que la obligacion de no causar un peligro
sustancial en el territorio de otro Estado habia llegado a ser, con el paso
del tiempo, una obligacion erga omnes de prevencion de peligro de dafios,
de conformidad con el principio precautorio. Sin embargo, la Corte no
considero la existencia de un peligro grave e inminente, debido a la incerti-
dumbre de los dafios invocados por parte de las autoridades hingaras (1C],
1997a: 45), situacion que justificaba la aplicacion del principio precautorio
ya aludido.

No obstante, la Corte declar6é que, en materia de protecciéon ambiental,
la vigilancia y la prevencién son aspectos relevantes, por el efecto a veces
irreversible que la accién humana puede provocar en el medio ambiente,
y que la necesidad de conciliar el desarrollo econémico con la proteccion
del medio ambiente se encuentra debidamente expresada en el concepto de
desarrollo sustentable (IC], 1997a: 45).

Si bien la CIJ se refiri6 al desarrollo sustentable como un concepto, el
juez Weeramantry en su voto particular estim6 que el desarrollo sustenta-
ble es algo mas que un concepto juridico, que se ha transformado en un
principio con valor normativo. Weeramantry plante6 que tanto el derecho
al desarrollo como a la proteccién ambiental son principios relevantes del
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derecho internacional contemporanco, y que la forma de lograr una ar-
monizacion entre ambos es a través del principio del desarrollo sustentable
(ICJ, 1997b: 85).

Por tanto, que el concepto de desarrollo sustentable puede jugar un rol
central en la resolucién de conflictos internacionales, ya que se sustenta en
areas del derecho internacional, tales como derechos humanos, responsabi-
lidad del Estado, derecho ambiental, derecho econémico e industrial, equi-
dad, soberania territorial, abuso del derecho, buena vecindad (ICJ, 1997h:
95). Ademas, reafirmé que en el terreno del derecho internacional es de-
seable contar con ambos, desarrollo econémico y protecciéon ambiental, no
siendo ninguno de estos principios superior al otro. De acuerdo con Wee-
ramantry, el desarrollo sustentable no es solamente un principio del dere-
cho internacional moderno, sino que es una de las ideas mas antiguas en el
legado de la humanidad. El concepto se fortalece con los aportes derivados
de milenios de experiencia humana, y tiene un rol importante que jugar al
servicio del derecho internacional (ICJ, 1997b: 107).

5. Principio de progresiwidad/no regresion

La obligacion de progresividad tiene sus origenes en los derechos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales, considerados en un inicio como
derechos programaticos, que requerian para su materializacién de un des-
pliegue econémico por parte de los Estados. Dicha obligacion se descom-
pone en dos obligaciones a cargo de los Estados; la primera, de caracter
positivo, que refiere el deber de mejorar continuamente el goce de los dere-
chos humanos, y la segunda, con un componente negativo, que implica el
deber estatal de abstenerse de tomar medidas deliberadamente regresivas
que reduzcan los niveles de proteccion de los derechos vigentes o supriman
los ya existentes. Bajo estos parametros, una violaciéon de las obligaciones
derivadas de la nocién de progresividad puede tener lugar tanto si los Esta-
dos no toman ninguna medida para avanzar en la garantia del disfrute de
los derechos (omisiones) como si toman medidas deliberadamente regresi-
vas (acciones).
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Articulo 2.1, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), 1966. Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr pro-
greswamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Los alcances de este principio han sido desarrollados por la Observa-
ci6n General 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que en 1990 sostuvo que entre las medidas que cabria considerar apropia-
das, ademas de las legislativas, esta la de ofrecer recursos judiciales en lo que
respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacional, pue-
dan considerarse justiciables, como el derecho a un medio ambiente sano.
Asi, tenemos que, como parte de la progresividad, ademas de contar con
medidas legislativas y recursos judiciales, se desarrolla la correlativa prohi-
bicién de retroceso o regresion.

También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
recuperd este principio en su articulo 26, que se denomina “Desarrollo pro-
gresivo”, y respecto del cual sostiene:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémi-
cay técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizaciéon de los Estados America-
nos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

En el contexto ambiental, no fue hasta 2012, luego de la Conferencia
de Rio+20, cuando la comunidad internacional impulsé el principio de no
regresion, al expresar que la normativa y la jurisprudencia ambiental no
deberian ser revisadas si esto implicara retroceder respecto a los niveles de
proteccion alcanzados con anterioridad. El objeto del principio de no re-
gresion consiste en “evitar la supresion normativa o la reduccién de sus exi-
gencias por intereses contrarios que no logren demostrar ser juridicamente
superiores al interés publico ambiental”, ya que en muchas ocasiones dichas
regresiones pueden llegar a tener como consecuencias dafios ambientales
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irreversibles o de dificil reparacién. La principal obligacién que conlleva su
correcta aplicacion es la de no retroceder, no afectar los umbrales y estanda-
res de proteccion ambiental ya adquiridos, no derogar o modificar norma-
tiva vigente en la medida en que esto conlleve disminuir, menoscabar o de
cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de proteccion. Para
cumplir con dicho cometido se hace necesario avanzar en la proteccion
ambiental, eventualmente mantenerla y, por supuesto, evitar a toda costa
retroceder (Prieur, 2012).

Se esta ante una norma regresiva cuando como resultado de su apli-
cacion la efectividad alcanzada en materia ambiental resulte inferior a la
lograda con anterioridad, en la medida en que la nueva norma/regulacion
limite, restrinja, reduzca o anule el nivel de proteccién ambiental previa-
mente adquirido, siempre y cuando no cuente con justificaciéon ni respaldo
técnico-cientifico que permita determinar, con grado de certeza, la no afec-
tacion del bien juridico objeto de tutela. También se considera regresion la
omision por parte de los poderes estatales, de ejercer su potestad normativa,
especialmente la expedicion de leyes ambientales y sus reglamentos respec-
tivos, o bien cuando esta potestad se ¢jerce de manera parcial, incompleta
o erronea desde un punto de vista cientifico, técnico y juridico, tornando al
derecho inaplicable o ineficaz para los fines ambientales (Penia, 2016: 57).

Este principio busca garantizar que la nueva normatividad/regulacién
mejore las condiciones ambientales preexistentes, desde el punto de vista
de su alcance, amplitud vy, especialmente, de su efectividad, mas no que las
empeore o ponga en riesgo grave de dafio.

Es importante advertir que este principio se ve comprometido ante el
impulso de la regulacién econémica, cuya finalidad consiste en hacer com-
petitivos los mercados; por lo que ésta es una herramienta que adquiere su
sentido y relevancia en contextos de apertura econémica e impulso de las
inversiones extranjeras en los que los agentes econémicos son protagonistas
e impulsores de las decisiones publicas, lo que implica pasar a segundo tér-
mino los intereses generales (Esteve, 2007: 10-11).

En el caso de México, tenemos evidencia de la falta de aplicacién del
principio de progresividad en las modificaciones hechas al Reglamento de
la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente en ma-
teria de ordenamiento ecologico, en el que la regresividad se hace patente al
excluir de la regulacion de este instrumento de politica ambiental al sector
hidrocarburos (Anglés, 2019: 312).

Vale decir que, pese a las incertidumbres doctrinales, las cortes y tribu-
nales internacionales han reconocido que los principios generales del dere-
cho son una fuente autbnoma del derecho internacional y los han aplicado
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en la practica, aunque de forma cauta y cada vez con mayor frecuencia son
traidos al debate en los conflictos que involucran controversias internacio-
nales de caracter ambiental.

6. Principio contaminador pagador/quien contamina paga

Como resultado de las fallas de politica y mercado, durante mucho
tiempo los costos productivos carecieron de una valoracion e incorporacion
de las repercusiones ambientales, lo que configuraba externalidades nega-
tivas que era necesario solventar. Una de las vias para ello ha sido el esta-
blecimiento de medidas econémicas y politicas que incluyan el costo total
de la producciéon de bienes, incluso el social y ambiental, con miras a lograr
efectos positivos para toda la sociedad. Bajo esta logica, el principio conta-
minador pagador, también conocido como quien contamina paga (PPP, por
sus siglas en inglés, polluter pays principle), plantea que los costos de la conta-
minacién sean soportados por quien la produce. Este principio fue adopta-
do por la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), mediante la Recomendacion C (74)223, en 1974. Como resultado
de la globalizacion econémica y la devastacion global del planeta, el prin-
cipio se ha ampliado, con otras recomendaciones —no vinculantes—, tales
como, C (89)88 (Final) Aplicacién del “Principio del que contamina paga”
a la contaminacién accidental.

Este principio no cuenta con un reconocimiento explicito en los instru-
mentos declarativos de la ONU;  sin embargo, se infiere del siguiente:

Principro 16 de la Declaracion de Rio de 1992. Las autoridades nacionales debe-
rian procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el uso
de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion,
teniendo debidamente en cuenta el interés ptblico y sin distorsionar el co-

mercio ni las inversiones internacionales.

Por otro lado, este principio tiene un vinculo estrecho con la responsabi-
lidad civil; esto es, la obligacion de reparar el dafio producido al ambiente;
por lo que también se relaciona con:
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Principio 22, Declaracion de Estocolmo de 1972. Los Estados deben cooperar
para continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere
a la responsabilidad y a la indemnizacién a las victimas de la contamina-
ci6n y otros dafios ambientales que las actividades realizadas dentro de la
jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen a zonas situadas fuera
de su jurisdiccion.

Principro 13, Declaracion de Rio de 1992. [...]. Los Estados deberan cooperar
asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracién de nuevas
leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacién por los efec-
tos adversos de los dafios ambientales causados por las actividades reali-
zadas dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera
de su jurisdiccion.

Es importante advertir que el PPP no debe leerse como una licencia
para contaminar, es decir, contaminar-pagar, sino como un mecanismo que
busca interiorizar externalidades ambientales negativas, asi como incenti-
var la innovacién tecnoldgica para prevenir y, en su caso, reducir los dafios
al ambiente.

En la practica judicial internacional, el principio fue invocado por los
Paises Bajos contra Francia en una controversia relativa a la interpretacion
del Protocolo del 25 de septiembre de 1991, adicional al Convenio para la
Proteccién del Rin contra la Contaminacién por Cloruros, adoptado en di-
ciembre de 1976. Si bien el Tribunal consideré que el PPP se encuentra en
varios instrumentos internacionales, tanto bilaterales como multilaterales,
con varios niveles de eficacia, no considerd que sea parte del derecho inter-
nacional general. Ademas, enfatiz6 que el principio de “quien contamina
paga” no aparece en ninguna parte del Convenio ni de su Protocolo, por lo
que no se estimo6 relevante para la interpretacion (PCA, 2004).

Respecto al orden juridico mexicano, la Ley General del Equilibrio
Ecologico y la Protecciéon al Ambiente (LGEEPA) establece un listado de
principios para la formulacién y conduccion de la politica ambiental, entre
los que se encuentra el PPP en los siguientes términos: quien realice obras o
actividades que afecten o puedan afectar el ambiente, esta obligado a pre-
venir, minimizar o reparar los danos que cause, asi como a asumir los costos
que dicha afectacion implique. Asimismo, debe incentivarse a quien proteja
el ambiente, promueva o realice acciones de mitigaciéon y adaptacion a los
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efectos del cambio climatico y aproveche de manera sustentable los recursos
naturales (fraccion IV, articulo 15).

Por su parte, la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (LFRA) dis-
pone que toda persona fisica o moral que con su acciéon u omisiéon ocasione
directa o indirectamente un dano al ambiente, sera responsable y estara
obligada a la reparacion de los danos, o bien, cuando la reparacién no sea
posible, a la compensacién ambiental que proceda, en los términos de la
presente Ley (articulo 10).

Ademas, sefiala que, en adicién al cumplimiento de las obligaciones se-
naladas, cuando el dafio sea ocasionado por un acto u omision ilicitos dolo-
sos, la persona responsable estara obligada a pagar una sancién econémica
(articulo 11).

Pese a los avances en la regulacion del PPP, es una realidad que su con-
tenido y aplicacién atn estan en proceso de definiciéon, pues muchas de las
externalidades ambientales quedan al amparo de los subsidios estatales o a
cargo del propio ambiente y la sociedad que de ¢l depende.

7. Principio de responsabilidades comunes, pero diferenciadas

El analisis del principio de responsabilidades comunes pero diferencia-
das en relacién con las obligaciones de los Estados de proteger y preservar
el ambiente debe partir del reconocimiento que sobre éste han ejercido los
paises industrializados para alcanzar su nivel de desarrollo econémico, por
lo que no seria justo trasladar la obligacion de frenar este deterioro tni-
camente a los paises en vias de desarrollo o en condiciones iguales; por el
contrario, se requiere de una franca cooperacion internacional para que
estos ultimos se comprometan con los objetivos globales ambientales, pero
considerando las circunstancias econémicas, sociales y tecnologicas de cada
pais en el establecimiento de estandares internacionales de conducta.

Asi, la Declaracién sobre la Cooperacion Econémica Internacional vy,
en particular, la reactivacion del crecimiento econémico y el desarrollo de
los paises en desarrollo, del 1o. de mayo de 1990 (A/RES/S-18/3), recono-
ce que todos los paises deberian adoptar medidas eficaces para proteger y
mejorar el medio ambiente con arreglo a sus respectivas capacidades y res-
ponsabilidades, teniendo en cuenta las necesidades concretas de los paises
en desarrollo. La responsabilidad primordial de adoptar medidas adecuadas
con urgencia recae en los paises desarrollados, por ser la fuente principal de
contaminacion. El crecimiento econémico y el desarrollo de los paises en
desarrollo son fundamentales para hacer frente a los problemas de la de-
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gradacion y la proteccion del medio ambiente. Se deberian estudiar formas
eficaces de lograr el acceso a tecnologias adecuadas desde el punto de vista
ambiental, en condiciones favorables y preferenciales para los paises en vias
de desarrollo.

Principro 7 de la Declaracion de Rio de 1992. Los Estados deberan cooperar
con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y restablecer
la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra. En vista de que han con-
tribuido en distinta medida a la degradacién del medio ambiente mundial, los Estados
tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados re-
conocen la responsabilidad que les cabe en la bisqueda internacional del
desarrollo sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen
en el medio ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos financie-
ros de que disponen.

Dicho principio se complementa con los siguientes postulados, también
contenidos en la Declaraciéon de Rio:

Principrio 6. Se debera dar especial prioridad a la situacion y las necesidades es-
pecales de los paises en desarrollo, en particular los paises menos adelantados
y los mas vulnerables desde el punto de vista ambiental. En las medidas
internacionales que se adopten con respecto al medio ambiente y al desa-
rrollo también se deberian tener en cuenta los intereses y las necesidades

de todos los paises.

Principro 9. Los Estados deberian cooperar en el fortalecimiento de su pro-
pia capacidad de lograr el desarrollo sostenible, aumentando el saber cientifico
mediante el intercambio de conocimientos cientificos y tecnoldgicos, e intensificando el
desarrollo, la adaptacion, la difusion y la transferencia de tecnologias, entre estas,

tecnologias nuevas e innovadoras.

Principro 11. Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio
ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades am-
bientales deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que
se aplican. Las normas aplicadas por algunos paises pueden resultar inadecuadas y
representar un costo soctal y econdmico injustificado para otros paises, en particular los

paises en desarrollo.
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Estas premisas son parte de diversos acuerdos vinculantes, como la Con-
venciéon de Londres sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar por
Vertimiento de Desechos y otras Materias de 1972; la CNUDM de 1982; la
Convencién de Viena sobre la Proteccion de la Capa de Ozono de 1985; su
Protocolo de Montreal sobre las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono
de 1987, asi como sus enmiendas de Londres de 1990 y de Copenhague de
1992; la CMNUCC y el CDB, ambos de 1992.

Este principio es una herramienta para alcanzar la justicia social, eco-
némica y ambiental entre los Estados, mediante la solidaridad y la coopera-
ciéon orientadas a conservar y proteger la integridad de los ecosistemas y los
recursos naturales, a efecto de dar continuidad a los servicios ambientales
que prestan, sin sacrificar por ello a los paises en vias de desarrollo (Borras,
2004: 154). Pese a ser un instrumento de caracter orientador, el principio
de responsabilidades comunes, pero diferenciadas, ha incidido significati-
vamente en el desarrollo del derecho internacional ambiental de caracter
vinculante, y comienza ya a probarse su justiciabilidad en tribunales inter-
nacionales.

Pese a estos avances y ante la emergencia climatica y ambiental que
experimenta el planeta, cuyos efectos se evidenciaron con la presencia del
virus SARS-CoV-2, que dio lugar a la enfermedad Covid-19 que, como
humanidad nos obliga a repensar el modelo de desarrollo imperante, surge
la necesidad de retomar los trabajos para adoptar un Pacto Mundial por el
Medio Ambiente, esfuerzo asumido por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas mediante la Resoluciéon 72/277, del 10 de mayo de 2018, que
constituye una oportunidad para integrar y definir los principios de derecho
ambiental en un instrumento juridicamente vinculante (Anglés y Tejado,

2020: 43).

Lecturas de apoyo: SANDS, P., et al. (2012). Principles of International Environmen-
tal Law, 3th. ed., Cambridge, Cambridge University Press y CAFFERATTA,
N. (2004). Introduccion al Derecho Ambiental, México, SEMARNAT-INE-PNU-
MA. (capitulo 1).

Actiidad diddctica: Integrar equipos de 3 a 4 integrantes, leer con deteni-
miento el caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina c.
Uruguay), 2010, y argumentar una resolucion distinta a la dada por la Cor-
te, basada en los principios de derecho internacional ambiental que consi-
deren aplicables. Luego exponer sus argumentos al grupo e identificar los
principios sustentados por cada equipo.
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