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El derecho internacional ambiental

y la funcion jurisdiccional

Fs evidente que la sociedad moderna estd sometiendo al ecosistema a una
dindmica de explotacién insostenible e irracional, con lo cual se pone en
péligro el bien mas preciado y esencial para la existencia misma: la vida;
esde hace algunos aflos la humanidad ha empezado a tomar conciencia de
osta realidad v ha emprendido la misién de corregir el problema. Esto se
refleja en que una gran parte de la comunidad cientifica esta tomando en
consideracién, al momento de realizar sus investigaciones, el respeto por la
naturaleza y el medioambiente, como objetivo fundamental y transversal.

En el campo especifico de las ciencias econémicas es una realidad que
buena parte de sus representantes estd defendiendo, con argumentos, el
cambio hacia una dimensién ecolégica de los estudios econémicos. A ello se

suma la necesidad de replantear el modelo economico actual para instaurar
uno alternativo que realmente comprenda la problemaética econdmica y social
como un subsistema gue tiene que operar en funcién, y dentro de los limites
.':fisicos, de un sisterna mayor que es el ecosisterna, En las ciencias juridicas la
variable ecoldgica ha tomado mucha importancia, tanto en el ambito nacional
tomo en el internacional, y de manera mas relevants, en el derecho ambien-
'_fai; esto ha desencadenado una gran proliferacidn de normas de contenido
‘ambiental en varios ambitos de aplicacidn del derecho.

El derecho internacional ambiental (DIA), puntualmente, tuvo un gran
desarrollo en el siglo XX, cuando la sociedad global empez6 a comprender
las implicaciones negativas que los desarrollos tecnoldgicos, la explosion de-
mografica desordenada y 1a multiplicacién desorganizada e intensiva de las
actividades humanas podrian traer sobre el medicambiente y la humanidad a
escala mundial. Estas realidades propiciaron en los sujetos del derecho inter-
nacional la necesidad de regular y proteger a escala mundial los ecosistemas
del planeta, y cambiaron, especialmente en la década de los 70, la percepcién
‘que se tenfa del medioambiente, pasando de utilitarista v de dimensiones
locales, a una visidn protectora v de dimensiones globales (Olarte, 2005).
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La evolucién histérica del DIA muestra un desarrolle normativo que g

se correlaciona con la realidad del deterioro ambiental actual; por lo tantg
se puede afirmar que la sociedad esté atrapada entre la evidencia del desa.
rrollo de esta disciplina, pero al mismo tiempo se encuentra condicionada i
una gran incertidumbre frente a su futuro; su desarrollo es el resultado dg-

que los Estados encontraran en el derecho internacional la forma mas ade
cuada para regular y proteger un bien juridico fundamentalmente global: &]

medioambiente. Como resultado de ellg, se da inicio, principalmente en 1972,'-
a una abundante produccioén normativa, tanto bilateral como multilateral; e}
punto de partida fue la primera gran reunién internacional convocada por:

la ONU para afrontar el problema del deterioro ambiental a escala mundig
llevada a cabo en Estocolmo y denominada "Una Sola Tierra”. Sin embargo
Iaincertidumbre es latente porque como lo afirma la profesora Diana Olarts

En la actualidad, sin contar los tratadoes bilaterales, el derecho in-
ternacional del medinambiente recoge aproximadamente 500 tratados
multilaterales, la mavyoria regionales. Dentro de estos 500, casi 300
se adoptaron después de 1972, Sin embargo, esta cantidad de normas
convencionales no es necesariamente una garantia de efectividad v por
el contrario en muchas ocasiones trae consigo nuevos problemas de
ejecucién y de coherencia del ordenamientc (Olarte, 2005, p. 435-436).

Con base en estas consideraciones, se pueden establecer dos realidades

en primer lugar, que el desarrollo que ha tenido el derecho internacional’

ambiental ha sido principalmente, en su aspecto normativo sustancial, en-

tendido este Ultimo, como aquel derecho que se encarga de regular las re—'_

Iaciones que se establecen entre los miembros de la sociedad internacional,
independiente de sus posibilidades de aplicacién; y en sequndo lugar, que el

derecho internacional ambiental en su drea procesal, es decir, aquella que :

regula la actividad jurisdiccional v de las partes en el proceso como garan-
tia de aplicacién y efectividad del derecho, estd aiin en una etapa inicial de
gestacién, dadas las condiciones actuales de actividad jurisdiccional para la
proteccién del medioambiente a escala mundial.

Lo anterior se confirma cuande al comparar la actividad jurisdiccional .

del derecho internacional ambiental con otras éreas del derecho internacio-
nal ptblico, se descubre que en materia de derechos humanos y de derecho
internacional penal, por ejemplo, los mecanismos de aplicacién del derecho
y la existencia de érganos internacionales de enjuiciamiento especializados
para el cumplimiento de esta normativa, alcanzan un mayor desarrollo con
respecto alas circunstancias que afronta la variable medicambiental. De ahi
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4 obligacion de indagar por la institucién de la jurisdiccién y su contextua-
léacién en el terreno internacional.

En este contexto, es preciso seflalar que al analizar el concepto de juris-
ci6n, desde su acepcién etimolégica en la que se incorporan dos términos
inos: iuris dicere o iuris dictio, se comprende la jurisdiccién como "la po-
tad de decir el derecho, y més concretamente, de decir el derecho aplicable
ma situacién o conducta que rompe la paz juridica. En otros términos, es
‘determinacién de un criterio juridico de decisién para un problema que no
suede ser resuelto espontaneamente” (Saavedra, citado por Agudelo, 2007,
94). A partir de la utilidad que se deriva del analisis de este concepto, v a

pesar de reconocer que los doctrinantes del derecho procesal han elaborado

hnumerables acepciones de jurisdiccién, y que esta solo es una aproxima-
ion parcial de tan importante institucién, es evidente que el tratamiento
e ha recibido la problemaéatica ambiental a escala internacional no satisface
ecuadamente la aplicacién de la funcién jurisdiccional,

. Igualmente, es necesario advertir que histdricamente la construccidn del
oncepto de jurisdiccién ha estado vinculada al &mbito territorial donde el

Estado ejerce su soberania; sin embargo, algunos procesalistas han indicado

la conveniencia de “explorar una nueva forrna de concebir el fenémeno juris-

-diccional, ante todo sin las ataduras propias de las definiciones tradicionales,
marcadamente influenciadas por las direcciones temaéticas compositiva y
‘estatista” (Acero, 2004, p. 201).

Aungue bajo los criterios del gjercicio de la soberania de los Estados es

.un hecho necesario, evidente y loable que “el fin principal de la funcién ju-
risdiccional, es satisfacer el interés plblico del Estado en la realizacion del

derecho y la garantia del orden juridico v de la vida, la dignidad v la libertad
individual, en los casos concretos y mediante decisiones que obliguen a las
partes del respectivo proceso, para que haya paz y armonia social” (Devis,
1994, p. 79), también es clerto que para que en el entorno internacional,
esta funcidn se concrete, es necesario que;

La asociacién que se establece entre Estado, soberanfa y jurisdiccién
ha de reformularse, en atencitn al ejercicio de ia jurisdiccién por fuera
dsl propio Estado como se advierte en la actualidad con determinadas
figuras de derecho internacional gue no pueden ser explicadas desde
los estrechos limites de la soberania estatal. Se hace referencia a la
jurisdiccién internacional. En este contexto es necesario considerar un
ordenamiento internacional fundado en garantias (Agudelo, 2007, p. 102).
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extinguen cada afio, grandes cantidades de productos tdxicos pasan a los
suelos, a la atmodsfera o al medic hidrico, mientras se anuncia un cambio
climatico de consecuencias graves (Ldpez, citado por Juste, 1999, p. 4).

En razén a lo anterior v teniendo en consideracién que las caracteristicy
naturalmente propias de los problemas asociados con el medioambiente, cory
la contaminacién transfronteriza, la pérdida de la biodiversidad, el Cambm

climético, la desertificacion, los riesgos por la experimentacién con energis Adicionalmente, para el DIA, debido “a su inherente complejidad, que

riva de maltiples razones: dependencia cientifica, interdisciplinariedad,
Aracter fronterizo, motivaciones econdmicas y politicas” (Juste, 1999, p. 4),
et0 se hace mayor porque enfrentar los problemas ambientales demanda

nuclear, entre otros fendmenos ambientales de impacto global, no reconoca
fronteras territoriales, es evidente que el tema de la funcién jurisdicciony
en materia ambiental es uno de los grandes retos que enfrenta el derech'(")

internacional publico. ' .
P consenso de distintos saberes.

Asimismo, analizar las caracteristicas, la estructura de las fuentes,._ -Ia A esta realidad debe enfrentarse un derecho internacional ambiental

jerarquia normativa, entre otros aspectos que identifican al der i ; : . .
J q p q eracho intern ntegral, esto es, con las herramientas que garanticen una adecuada y efec-

cional ambiental con relacién a la funcién jurisdiccional y otras institucionss
del derecho procesal a escala internacional es un asunto de vital importan-
cia, y frente al cual es necesario profundizar con el propédsito de encontfaf
alternativas mas adecuadas frente a la realidad del problema del deteriorg
del medicambiente.

iva proteccion del medioambiente; de ahf que se pueda definir al derecho
.nternacional ambiental como el conjunto de normas y principios que tiene
como propésito la defensa del medicambiente en su dimensién planetaria;
os de naturaleza publica, al regular asuntos de interés comun para la hu-
: .anidad; sus destinatarios son los sujetos del derechoe internacional publico,
ue en la actualidad son tanto las personas juridicas como las naturales,
cuando sus actuaciones los responsabilicen de dafios al medioambiente; v es
nternacional porque los problemas ambientales no agotan sus efectos en un
erritorio determinado, sino que alcanzan una dimensién mas amplia que se
debe proyectar en un plano jurisdiccional internacional.

3.1 PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
AMBIENTAL

Los elementos caracteristicos del derecho internacional ambiental son los
que hacen que el desarrollo v la aplicabilidad de esta novisima rama dél
conocimiento constituyan unos de los grandes desafios para los doctrinaﬁ_—
tes del derecho internacional. El DIA es una de las mdas recientes ramas
del ordenamiento juridico internacional, y por tanto, al no contar con und
dogmaética asentada, debe continuar en un proceso de desarrollo acelerado y:
renovador de las instituciones tradicionales del derecho internacional, paré’
asi hacer frente a la problemadtica més compleja que enfrentan las sociedades
modernas: la proteccion de la vida en todas sus manifestaciones, amenazada
en la actualidad por la alteracidn de los ecosistemas del planeta,

En la actualidad el desarrollo del DIA ha implicado la confrontacidn de
éonceptos como la soberania estatal, en'su acepcién tradicional, v la resigni-
ficacién del atributo de libertad en la actuacién, en los denominados espacios
comunes de la humanidad, como es el case de alta mar y algunas zonas de
ondos marinos y ocednicos, v en general, agquellos espacios que no estan
sometidos a la soberania estatal. Esta misma dinamica ha originado que el
' DIA se construya con unas caracteristicas particulares y diferenciadoras de
otras rarmnas del derecho internacional; sin embargo, si este rasge distintivo es
. ) . ) el resultado de su propio proceso de nacimiento, no necesariamente implica
En este sentido, Lopez Bonillo afirma: que haya sido el mas adecuado v que deba permanecer asf.

A escala planetaria el nivel de degradacién se incrementa constante-

. . . . En este sentido, caracteristicas como la funcionalidad y la multidimen-
mente. Los hechos son incuestionables: miliones de hectareas de bosqgue

sionalidad surgen como propias de la esencia del objeto (medioambiente) que

se pretende regular, pero otras como la debilidad institucional, la dispersién
‘normativa o el carécter sectorial, v el predominio del soft law, entre otras,
~ameritan una reconfiguracién a fin de que el derecho internacional ambiental
contribuya integralmente a preservar el medioambiente y a procurar mejores
- condiciones de vida para las generaciones presentes y futuras (Juste, 1999).

hiimedo tropical desaparecen para dar cabida a planes de desarrollo,
las pérdidas de suelo agricola no son compensadas por la formacién de
otros nuevos, algunos millones de hectdreas se desertizan cada afio en
los paises aridos o semiéridos, millares de lagos se encuentran biclé-
gicamente muertos o en proceso de muerte, los acuiferes subterréneos
descienden y la demanda de agua supera la capacidad de suministro en
zenas de todo el mundo, millares de especies animales y vegetales se
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asde estas mismas disciplinas se abogue por una antitesis en la cual sean
.econonia, la politica, la ciencia e incluso la ética, v en general todas las
anifestaciones de conocimiento, las que desplieguen todos sus desarrollos,
indicionadas por las realidades naturales de los ecosistemas, de tal suerte
qﬁe la incorporacién en el ordenamiento juridico internaciconal de elementos
itrajuridicos referidos a asuntos econémicos, politicos y tecnolégicos, no se
realice con un criterio economicista, sino mas bien en una sintesis holistica
n fundamento integral y con base en principios ecoldgicos.

3.1.1 Funcionalidad y multidimensionalidad

La caracteristica de funcionalidad de las normas de proteccion del medioam
biente, nace de la necesidad de encontrar a escala mundial un marco requls.
torio que permita coordinar arménicamente las relaciones naturaleza-socis
dad; es decir, el derecho internacional para la proteccién del medioarnbienﬁ
cumple la funcién de encontrar un justo medio entre la preservacién de
medioambiente, la explotacién de los recursos naturales, v la concomitang
contarninacién que se genera como consecuencia de las actividades humang
en la bsqueda de la satisfaccién de las necesidades en las distintas etap 5

de produccion, distribucidén y consumo de bienes v servicios. 3.1.2 Caracter sectorial y debilidad institucional

La forma como ha surgido el DIA, explica el porgqué de su caracter especial-
nente sectorial. Como va se ha abordado anteriormente, los inicios del DIA
estuvieron muy relacionados con la necesidad de proteger un determinado
recurso natural, no con la intencién de su proteccién en si misma, sino porque
é_l recurso estaba vinculado con la explotacion de alguna actividad econdémica
puntual, la cual, para su desarrollo y adecuado funcionamiento, necesitaba
ﬁe la conservacion del recurso natural.

En este orden de ideas, la funcionalidad de las normas ambientales i
esté dirigida a reprimir la explotacién de la naturaleza, sino més bien a qu
las actividades humanas se

... desarrcllen sin que ello produzca un deterioro irremisible del
medioambiente. Las nociones de planificacidn y pregramacion adquieren
asi en el derecho internacional del medicambiente una importancia muy
destacada, tal como se reflejara en la declaracion de Estocolmo de 1972,
cuyo principio 13 afirmé que: Al fin de lograr una mds racional ordenacién

. - = i En este sentido, en el proceso de consolidacién del DIA como rama autd-
de los recursos v mejorar asi las condiciones ambientales, los Estados

noma e independiente del derecho, esos rasgos caracteristicos de su gestacién,
tendentes a abordar la solucién de los problemas de forma fragmentada, se
conservaron, porque la realidad del desarrollo del DIA evidencia que

deberian adoptar un enfogue integrado y coordinado de la planificacién
de su desarrolle, de modo que quede asegurada la compatibilidad dei
desarrolio con la necesidad de proteger y mejorar el medio humano en

beneficio de su poblacién (Juste, 1999, p. 41}. -.- sus reglas han regulado en forma progresiva aquellos sectores de

la biésfera con problemas de degradacién ¢ especialmente vulnerables

Tanto la funcicnalidad como la multidimensionalidad fueron caracterisﬁ _
cas gue justificaron que en el principio de esta investigacién se realizara un:
andlisis exhaustivo de las relaciones entre economia, naturaleza y derecho
en sus apartes se logrd demostrar la estrecha y compleja relacién que existe :
entre proteccion del medioambiente y desarrollo econémico. Asimismo v
especificamente en relacién a la multidimensionalidad, esta surge como con
secuencia de la indivisibilidad del ohjeto de que se ocupa, esto es, el entorno.
global en el que se presentan las relaciones de los miembros de la sociedad

a esta. En otras palabras, los problemas ambientales en general, se han
enfrentado en su correspondiente sector independientemente, de ma-
nera que se adoptaron medidas especiales para combatir los problemas
particuiares de contaminacién marina, de aguas dulces, atrmosféricos,
de deterioro de los recursos naturales, de extincién de especies, etc.
(Rojas, 2004, p. 84).

El origen del caracter sectorial del DIA ha estado también vinculado
al hecho de que los problemas relacionados con el deterioro ambiental se
~han abordado de una forma desarticulada e independiente, desconociendo
a légica natural de las interdependencias que se dan entre los elementos
'del medicambiente. Afortunadamente, en la actualidad esta situacién estd
‘mas superada, gracias a los logros alcanzados en las ciencias ecolégicas, al
-demostrar que los problemas del medioambiente se deben enfrentar conside-
:rando que los ecosistemas naturales funcionan como sistemas complejos de

mundial v la naturaleza,

Distintas posturas de interpretaciéh se pueden tejer alrededor de estas:
relaciones multidimensionales: de un lado, la realidad es que el DIA depende:
en gran medida de las exigencias de la economia, porque esta al permear el
escenario politico, tecnoldgico y cientifico en general, termina reflgjandoss
en la produccién normativa internacional. En otro sentido, las valoraciones:
axiolégicas desde la ética, la justicia v la solidaridad presionan para que'_
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a'mbiental y lo pondrian en armonia con la realidad bajo la cual se gobierna
5 las fuerzas de la naturaleza.

multiples interconexiones, es decir, toda alternativa viable a la problematicy::
ambiental se debera realizar desde una vision integral de interdependencia

con un enfoque transdisciplinario. . ; , . .
Y q b Al caracter sectorial de las normas internacionales de proteccién del

medioambiente hay que agregarle la debilidad institucional. Esto se debe
a que

No sucede igual con las ciencias juridicas, porque ain se legisla pafgi
dar solucién a cada problema por separado, dividiendo los elementos que’:
integran el medioambiente, lo cual no ha dado respuesta de forma efectiva’s -
la problematica ambiental. En este sentido, es necesaria la adopcién de ung
perspectiva ecoldgica.

... en efecto, los instrumentos internacionales relativos a la protec-
cién del medicambiente nno suelen establecer un aparato institucicenal muy
desarrcllado, ni érganos o instancias dotados de poderes de decisién. En
general, se trata méas bien de poner en pie un minimo eshozo grganizativo
gue deje en manos de los propios Estados involucrados las decisiones
relativas a la aplicacién de las regtas convenidas (Juste, 1999, p. 45).

Segtin este planteamiento, una respuesta de tipo ecoldgico ha de
atender a la ya citada interdependencia, que se verifica entre los diver-
sos sectores y elementos que componen un ecosistema, mientras que

na respuesta de tipo ambiental aporta soluciones parciales referidas al . “ R . , R
u p P P P Adiclonalmente, “a diferencia de lo que ocurre en otros ambitos de la

éooperacién internacional, en materia ambiental no se ha creado un organis-
mo especializado como la FAQ?, 1a OIT?, la OMS?, la UNESCO?, etc.” {Rojas,
2004, p. 98).

sector que presenta prohlemas, dejando de lado la pesible incidencia en
otro u otras sectores. En definitiva una respuesta de caracter ecolégico,
0 sea, una respuesta que no se quede en las soluciones parciales sino
gue enfrente el fondo de la probleméatica ambiental de forma integral,

i isién t torial del t Rajas, 2004, p. 84). . . . . .
precisa de una vision transectorial del tema (Rojas p. 84) La realidad es que en la actualidad existen muchas organizaciones en-

cargadas de la implementacién del Derecho Internacional Ambiental, como el
ngrama de las Naciones Unidas para el Medioambiente (PNUMA), la Comi-
sién de Desarrollo Sestenible (CDS), v otras con actuaciones mas especificas
como la Organizacién Meteoroldgica Mundial (OMM), la Organizacién Mari-
tima Internacional (OMI}, v el Organismo Internacional de Energia Atémica
(OIEA), adscritas directa o indirectamente al sistema de Naciones Unidas, v
adicionalmente, ONG u otras organizaciones internacionales como la Unidn
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) v el Fondo Mundial
para la Naturaleza (WWTF), que en conjunto con muchas mds organizaciones
de este tipo cumplen la “funcion de proveer orientacién ejecutiva y actuar
como impulsor en el desarrollo de pregramas de cooperacidon internacional
en materia ambiental” {Rojas, 2004, p. 98).

Un enfoque ecolégico reconoceria que algunos problemas ambientales:
tienen repercusiones scohre algunos sectores especificos del conjunto de :
elementos que componen el medicambiente, pero aportaria soluciones in-
tegrales, que respondiendo a criterios ecoldgicos, pudieran ser integradas
en la normativa internacional ambiental. “Bajo esta perspectiva, la unidad -
del ordenamiento ambiental se deriva de su propio objetivo, o sea, la pro-
teccién, preservacion y mejora del ambiente. Por su parte, la coherencia del
ordenamiento obedece a la existencia de un hilo conductor basado en un
criterio logico v eficaz, que en el caso del derecho ambiental seria la nocidn
de ecosisterna” {Rojas, 2004, p. 85b). ' :

El hecho de gue en la actualidad los problemas ambientales, desde las-:
ciencias juridicas, se traten con un criterio sectorial “implica la elaboraciéri_
de un conjunto de normas desgajadas que puede llegar a pecar de incoherente.
v que dificilmente puede alcanzar el calificativo de ordenamiento juridico.';'

Estos organismos, en la medida de sus capacidades y de acuerdo con
su objeto o razén de ser, hacen un gran esfuerzo en materia de proteccién
del medioambiente, pero en términos generales, carecen de capacidad fi-
nanciera propia, decisoria e independiente, y en definitiva no cuentan con
una estructura institucional propia que les permita actuar con autonomia e
: independencia. Frente a este aspecto Rojas (2004) afirma: “Asi las cosas, la

Mientras tanto, si el derecho ambiental en general se asume desde una
perspectiva transectorial, poco a poco se iré cristalizando un ordenamiento: -
juridico, que responda a un criterio unificador y a unos principios basicos
gue lo hagan en verdad tinico, coherente y sistematico” (Rojas, 2004, p. -
85); principios que siendo universalmente validos como los de solidaridad, -
precaucién, sostenibilidad, interdependencia, y responsabilidad intergenera--
cional, entre otros, le darfan un caracter sistérnico al ordenamiento jurfdico
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uel conjunto de disposiciones normativas intermedias que son utilizadas
r sus destinatarios {sujetos de derecho internacional) de forma voluntaria
:”te la ausencia de fuerza vinculanie de las mismas. Asimismo, la forma
omo se establecen las relaciones internacionales y las caracteristicas de la
'éoperacién internacional donde se prefieren los acuerdos consensuados entre
vs Estados, antes que la incorporacién de mecanismos obligatorios, pueden
n parte, también explicar el origen soft law de algunas de las disposiciones
iternacionales (Uribe & Cardenas, 2010).

practica internacional dirigida a la proteccién ambiental, lo que por lo genery]
hace es introducir una minima organizacién basada en reuniones consuyl;:
vas o reuniones de las partes, celebradas con cierta periodicidad” (p. 99), v
en este mismo sentido Juste (1999) expresa: “Aparecen asi frecuentementg
instancias convencionales de cooperacidn, que presentan una estructura ht
ridica y administrativa muy ligera y, en muchos casos, una existencia fugaz:
comisiones, comités, grupos de trabajo, reuniones de expertos, grupos ag
hoc” (p. 46).

No obstante Io anterior, seria injusto no reconocerle la actuacién a Iy Para autores como Chinkin, este término hace referencia a
ONU v a sus organismos especializados en temas ambientales v a otros ng
especializados en esta problemaética como la Organizacién Internacionai
del Trabajo {OIT), la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la Organi;‘

zacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAQ)
y la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cienciay la
Cultura (UNESCO), que desde sus atribuciones propias, desarrollan tareas
encaminadas a la proteccién del medioambiente, lo mismo se podria afirmar
de organismos como la Organizacién para la Cooperacién v el Desarrollg
Econdmico (OCDE), y muchos otros més, que trabajan con los gobiernos para’ .
promeover politicas que mejoren el bienestar econdmico, social y ambient

de las personas alrededor del mundo.

Instrumentos gue se extienden desde tratados, pero que incluyen
solo obligaciones suaves (derecho suave legal), a resoluciones no vincu-
lantes o voluntarias y c6digos de conducta formulados y aceptados por

; organizaciones internacionales v regionales {(derecho suave no-legal), a
declaraciones preparadas por individuos en capacidad no gubernamen-
tal, pero que pretenden establecer principios internacionales (Chinkin,

citado por Uribe & Cérdenas, 2010, p. 177).

En este sentido, se le ha denominado al soft law, derecho suave, en
yposicién al término hard law que se utiliza para referirse al derecho fuerte
en la perspectiva de las normas revestidas con estas caracteristicas, ya que
‘tienen la facultad de contar con mecanismos que garantizan el cumplimiento
-de los mandatos contenidas en ellas. Para algunos doctrinantes la razén de
que existan algunas normas internacionales de caracteristicas soft law se
ebe fundamentalmente a la naturaleza del derecho internacional; es asi
‘como Schermers y Blokker afirman que:

A pesar del merecido reconocimiento hecho a las Naciones Unidas v a otros
organismos internacionales por su dinamismo en la defensa del medioam-
biente, es necesario reconocer que esto atin no es suficiente, porgue es u
hecho evidente que en la actualidad no existe una organizacién internaciona
especializada exclusivamente en materia ambiental, ni tampoco un organismo
global medioc ambiental para la solucidn de controversias, como si sucede en’
otros campos del derecho internacional, que en el caso particular de asuntos
econdmicos, cuenta con un organismo especializado en estos ternas como 1o,
es la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) y su respectivo organismo de
solucién de controversias, el cual pertenece a sumisma estructura {Redgwell,.
citado por Uribe & Cardenas, 2010). De alli que tanto la debilidad institucional
como la fragmentacion o segmentacién que caracterizan el DIA reclamen una-
visién distinta que realmente permita que las relaciones entre la sociedad y
la naturaleza se desarrollen en un ambiente de equilibrio v sostenibilidad. -

El origen de estos instrumentos se debe a la naturaleza del derecha
internacional, caracterizada por la carencia de un legislador centralizado
v universal, a pesar de ser compensada con el funcionamiento de las
organizaciones internacionales; v para Birnie, el caracter fiexible del
concepto es una técnica Gtil en situaciones en que los Estados quieren
actuar colectivamente perc, al mismo tiempe, ne quieren limitar su
libertad de accidn” (Uribe & Cérdenas, 2010, p. 178).

En la din&mica de las apreciaciones acerca de la naturaleza del derecho
y su relacién con las posibilidades de realizacién, algunos autores han esta-
blecido la distincidén entre soft law y hard law como aquello que es derecho y
lo que efectivamente no lo es. Especificamente para el profesor P. M. Dupuy
la “expresién soft law emplea términos paraddjicos para definir un fenémeno
ambiguo, ya que el derecho o es duro, es decir vinculante, o simplemente no
existe” (Dupuy, citado por Juste, 1999, p. 46). La realidad es que en materia
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3.1.3 Predominio del soft law contra el hard law

La palabra soft law en el derecho internacional ha tenido diferentes inter-
pretaciones: para una parte representativa de la doctrina, hace referencia a
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de proteccion del medio en el nivel internacional y¥ cuando se trata de la ap!
cacién de este derecho a los casos concretos, la tendencia predominantemenf
estd saturada de procedimientos y mecanismos demasiados flexibles, per

carentes de efectividad, es decir, en términos coloquiales, més cantidad que

calidad al mornento de hacer efectivos los instrumentos legales de proteccig
medio ambiental.

El carécter soft del DIA estd estrechamente relacionado con la dindmjc

de su construccién, esto es, que en algunos momentos las normas contenidag:
en un determinado tratado internacional pueden estar suspendidas o en up

proceso de gestacidn sin Hegar a un afianzamiento definitivo (Juste, 1999j
esto era lo que pasaba en su momento con las disposiciones contenidas g

el Protocolo de Kioto, que a pesar de haber sido acordado en 1997, tuvo que:
esperar hasta el 2005 para que entrara en vigor. Incluso en los primeros pafse
que lo ratificaron, hacia parte de su ordenamiento interno, pero no se podia.'.

efectivizar porque a escala internacional no habia nacido efectivamente; est
misma situacidn se repite constantemente en relacién con otros tratados d
proteccion del medioambiente. '

De igual forma, la compasicién suave del DIA se debe a que en mucha
ocasiones, v buscando mayor facilidad para la adopcién de acuerdos inter
nacionales, los instrumentos nacen en una categoria que yva de por si es ca

rente de “fuerza juridica vinculante, tales camo, resoluciones, declaraciones;

programas, estrategias, cddigos de conducta, actas finales de conferencia:

internacionales, informes de grupos expertos” (Juste, 1999, p. 44), agendas;

enire otras; de igual modo cuando, se trata de adaptar una metodologia para

su “cumplimiento” o aplicacién, “son generalmente las propias partes las que

se encargan de resolver las cuestiones que suscita la aplicacion de los mismos

en el marco de “reuniones consultivas” o “reuniones de las partes”, celebradas:

con cierta periodicidad. De nueve aqui, la adopcidn de resoluciones, que no
revisten generalmente cardcter obligatorio, suele hacerse mediante proce-

dimientos basados en el consenso, pesponiendo las cuestiones sobre las que

no hay acuerdo undnime para momentos mas propicios” (Juste, 1999, p. 45)

Esta caracteristica del soft law a pesar de pertenecer en forma genérica'.
al derecho internacional publico ha generédo més confusién cuando se incor-
pora al DIA, es as{ como Bodansky ha hecho un comparativo terminoldgico ;
entre el derecho internacional piiblico y el derecho internacional ambiental :

especificando que "en esta rama especializada se habla de “compromisos” en
lugar de “obligaciones”; de “incumplimiento” o “no conformidad” en lugar de

“violacién”; y de “consecuencias” en vez de “sanciones”. Asimismo, agrega -
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odansky. el derecho internacional ambiental ha generado nuevos tipos de

asarrollo normativo, desdibujando cada vez mias la distincidn entre hard

v soft law” (Bodansky, Brunnee, & Hey, citados por Uribe & Céardenas,
010, p. 44).

Lo gue se esperaria es que en la medida en que el DIA evolucione al
ivel de reconocimiento que se necesita, aspectos cormno la rapidez de la ac-
4n legistativa de caracter preventivo, la extensiva participacién de Estados
otros organismos, v la flexibilidad de instrumentos legales para adaptarse
a dindmica cambiante del escenario cientifico, tecnolégico v ambiental,

deben ser lo Unica blando (soft law) del DIA que permanezca, pero caracte-

icas negativas del soft law como la técnica voluntarista en la produccién
ormativa y la insuficiencia de mecanismes efectivos para asegurar su
umplimiento deben desaparecer, y correlativamente darse una mutacion

d_el soft al hard law.

De acuerdo con lo anterior, y en opinién del profesor P. M. Dupuy, “en una

visién impresionista, es evidente que una parte substancial del derecho soft

e hoy describe parte del derecho hard del mafiana” (Dupuy, citado por Juste,

1999, p. 48). Esta evolucién solo serd posible, primero, cuando la sociedad
_' ome conciencia de resolver los asuntos relacionados con el deterioro ambien-
tal con un criterio universal v con la consideracidn de gque los ecosistermnas
son un patrimonio comn de la vida presente y futura, v segundo, cuando
la comunidad internacional, comprenda que la situacidén en la que surgi6 el
derecho internacional ambiental toleraba y necesitaba una caracterizacién

soft law del mismo, pero ante el peligro al que se expone la vida en todas
sus manifestaciones, como consecuencia del deterioro ambiental es urgente

la mutacion al hard law en el DIA.

3.2 FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL AMBIENTAL

El derecho internaciontal ambiental se ha desarrollado como una rama au-
ténoma que pertenece al derecho internacional pablico; en este sentido, las
fuentes que lo sustentan, en principio, seran las mismas que, en términos

generales, existen para el derecho internacional, las cuales estan recogidas

en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Es asi, v de

- conformidad con este estatuto, que cuando la Corte deba decidir conforme al
- derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:
' las convenciones internacionales, la costumbre internacional, los principios
- generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas, y como medio
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auxiliar, las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de Mmayg
competencia de las distintas naciones®.

" En este orden de ideas,

- son los Estados mismos, en principio, los gue establecen, por
medio de acuerdos expresos, las normas juridicamente vinculantes que
regularédn sus relaciones. (...) Un Estado Ginicamente estara juridicarmente
compelido a acatar una obligacién internacicnal, hien sea de hacer o no

Es necesario precisar que

. esta enunciacién no es completa puesto que también es preciso
contar con los actos unilaterales de los Estados, que bajo determinadas hacer, por via de tratade, cuando dicho sujeto de derecho internacicnal
haya decidido aceptar ia obligacién mediante una manifestacién iibre

de voluntad (Uribe & Cérdenas, 2010, p. 129).

circunstancias pueden crear opligaciones juridicas a carge de los Estados
v tarnbién con los actos de contenido normative derivados de las even-
tuales competencias nermativas de las organizaciones internacicnales
(Salcedo, citado por Rojas, 2004, p. 88). En el campe del derecho internacional ambiental la tendencia a encon-
-ar en los tratados o en las convenciones la fuente de mayor importancia
._ ha sido la excepcién. El creciente volurmen de tratados internacionales
ara la proteccion del medioambiente en los Gltimos 40 afios es evidente, v
s explicado por el caracter sectorial del DIA. Desafortunadamente, la gran
antidad de tratados internacionales, en lugar de presentarse como una ven-
ja del DIA, se presenta como una situacién que, a pesar de ser normal en el

rdenamiento internacional, en este caso puntual, genera una exacerbacién

Adicionalmente, si se considera que el proceso de formacién de las normg
para la proteccién del medicambiente en el &mbito internacional ha estad
supeditado a las caracteristicas especiales del objeto que se pretende regula
entonces se espera que existan otros procedimientos normativos informaiéfs
ue no tuvieron inicialmente la intencién de ser fuentes formales de derecﬁ'o
pero que, con el tiempo, se han convertido en referentes significativos en |
consolidacidn de este ordenamiento juridico, por su influencia en la creacidn--
de normas del derecho ambiental, tanto a escala nacional como internacional,':'
especificamente este tipo de procedimientos informales en el DIA responde .
a Jos nombres genéricos de resoluciones, conferencias, estrategias, directrices, :
programas, agendas, entre otras, las cuales "han alcanzado en este camp
un desarrollo espectacular” (Juste, 1999, p. 53).

pérticuiar, ocasionando una hipertrofia porque el cardcter fragmentario y
disperso del desarrollo normativo del DIA “ha dificultado la aparicién de
reglas generales y ha ocultado las dimensiones globales del problema (...)~lo
gque también explica por qué en la actualidad no existe— ningdn convenio
multilateral general que se ocupe de los diversos aspectos de la proteccidon
del medicambiente en su conjunto” (Juste, 1999, p. 54).

La gran proliferacién de tratados internacionales en defensa del medicam-
biente oculta la verdad de unas imperfecciones congénitas, las cuales Jjusta-
mente son las que permiten que los Estados terminen aceptando facilmente
:_l'a adopcidén de estos tratados; frente a este aspecto el profesor José Juste
(1999), con fundamento en aportes de otros académicos como Paul C. Szasz
v Paclillo F., ha enunciado algunas de las causas de por qué el proceso de
celebracién de los tratados ambientales traduce efectivamente todas las
debilidades del procedimiento normativo convencional; en este sentido, el
'profesor en mencién sostiene:

3.2.1 Los tratados internacionales

Las principales fuentes de derecho internacional son, sin lugar a dudas,
los tratados o las convenciones. Esta afirmacién se desprende del orden y
la importancia que les otorga el Estatuto de la Corte Internacional de Jus

ticia, ya que su articule 38, numeral 1}, literal a), dispone que al momento’
de aplicar el derecho internacional para solucionar alguna controversia, la
Corte Internacional de Justicia debera tomar primeramente “las convencio
nes internacionales, sean generales o particulares, que establecen regla
expresamente reconocidas por los Estados litigantes”®. Fn este sentido e$:
importante recordar gque en materia de derecho internacional se carece de:
una entidad legislativa que produzca las leyes con destino a los sujetos del
derecho internacional. :

1. Lentitud de las diversas fases o etapas de su elaboracién, exigencia
de un nimero minimo de ratificaciones para entrar en vigor, nece-
sidad del consentimiento especifice de cada Estado en obligarse por
el convenio, y posibilidad de emitir reservas que pueden reducir el
alcance de las obligaciones establecidas” (p. 54).

2. “El rigor juridico-formal de los instrumentos convencionales se ha
visto frecuentemente contrapesado por una particular vaguedad de

®  En los términos del articule 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

5  En los términos del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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su contenido material. Asi, los compromisos juridicos estabiecidog
en los tratados ambientales han sido generalmente formulados en
términos poco contundentes, viéndose a menudo acompafados de
matizaciones reduccionistas y de prescripciones condicionales 0, en
ocasiones, ablertamente potestativas (...).

3. Las transacciones politicamente necesarias 0 convenientes, que se
manifiestan durante el procese negociador, reducen a menudo el
resultado final a una suerte de méaximo comin denominador con-
vencicnal” (p. 55). Un caso que se expone con mucha frecuencia para
ilustrar este minimalismoe juridico de los compromiscs Juridicos de
los tratados ambientales es el Convenio sobre Gontaminacién Trans-
fronteriza a Gran Distancia que en su articulo 2 estipula, que “Las
partes contratantes, {...) “se esforzardn por limitar v, en la medida de
lo posible, reducir gradualmente e impedir la contaminacidn atmos-
férica” incluida la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran
distancia’.

4. El nivel de cumplimiento efectivo de los compromisos ambientales es
todavia hoy, en numerosas ocasiones, deficiente, en algunos tratados
ambientales, ni siquiera las exigencias procesales mas basicas, como

la obligacién de enviar informes, son observadas mayoritariamente
por los Estados Partes (...).

5. Numerosos tratados ambientales han side negociados v concluidos
sin una participacién adecuada de los pafses en desarrollo, por lo
que los intereses de estos Estados pueden no haber sido tomados
suficientemente en consideracidn (p. 55).

A pesar de la multiplicidad de inconvenientes en el “vigoroso” desarrollc

normativo de este ordenamiento juridico, es necesario reconocer que los tra-
tados internacionales constituyen la principal fuente de derecho internacional
para la proteccién del medioambiente. En términos generales, este tipo de

instrumentos internacionales tienen caracteristicas que los diferencian de

otros tipos de tratados internacionales; la razén principal de esta distincién

esta precisamente en el objeto que pretende regular, y su finalidad: lograr
un equilibrio entre la relacién sociedad-naturaleza, es decir, encontrar so-
luciones adecuadas a la realidad que enfrenta la proteccién del planeta; de

un lado la satisfaccién de necesidades de la humanidad, y del otro lado, la

fragilidad de los ecosistemas que aseguran la vida.

" En los términos del articulo 2 del Convenic sobre Contaminacién Transfronteriza a Gran

Distancia.
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‘De acuerdo con lo anterior, los tratados internacionales de proteccién del
edicambiente deben contener una gran diversidad de temas, entre los que
'ueden contar, el adecuado funcionamiento de un ambiente natural, las

implicaciones de uso o explotacién de un recurso natural, las adecuaciones

cnolégicas que se requieren para minimizar los impactos negativos de su
ilizacién, ademas de las consideraciones politicas, econormcat? V4 fu’.;anmeras.
& ahf que la precisién cientifica deba ser una condicion esencial e mhere‘r‘lte
ontenido de un tratado ambiental, lo que los convierte posiblemente, “en
ﬁnico mecanismo para establecer con claridad y exactitud, cifras, porcen-
jes, determinacién de sustancias, procedimientos quimicos, entre otros
pectos (Uribe & Cérdenas, 2010, p. 132}, relacionados con la proteccién
sl medioambiente.

El grado de complejidad que caracteriza el surgimiento y el contenido de

1oé tratados internacionales en materia ambiental pueden llegar a dificultar
sunacimiento, el proceso de adopcién por parte de los Estados, la ratificacién

la posterior comprensién para su puesta en funcionamiento. Esta situacién

también explicarfa, primero, por qué “las primeras y principales herramien-
fas utilizadas por la sociedad internacional para el desarrollo de los asuntos
ambientales se dieron a partir de declaraciones politicas y demas documen-
tos carentes de obligatoriedad juridica” (Uribe & Cérdenas, 2010, p. 133) v
éegundo justifican el porqué de las etapas previas que se siguen antes de la
.suscrlpcmn de este tipo de tratados, “las cuales se inician conla identificacién
de un problema ambiental que requiere normativa internacional, siguiendo

con el establecimiento del lugar o institucién que sirva para el estudio del
tema, v la realizacién de una Conferencia general® que presente los estudios

y acuerdos previos para la ratificacion y aceptacién por parte de los Estados

(Uribe & Cérdenas, 2010, p. 134).

Es importante precisar gue la técnica normativa que se utiliza en el
proceso normativo internacional es también particular, Yf':t que es muy usual
que en este tipo de procedimientos, y ante la evidencia de un problema
ambiental que requiere una accién normativa internacional, algur.los de los
posibles destinatarios de las medidas legales {Estados}, en un primer mao-

® A estas conferencias pueden asistir diferentes actores interesados gn ia prote_cci()n del
medicambiente como ONGs u otros organismos internacionales independientes del 51ste_rna de
Naciones Unidas, Asi mismo, es importante resaltar el papel tan importante t.;ue hatenido las
Naciones Unidas y sus organismos especiatizados como el PNUMA- en estas ?rlmeras etapas de
negociacién de los instrumentos internacionales ya que han.serwdo como mstrume‘nt'os_ pe.lra
la creacién de comités especializados de estudio y preparacidn de los tratados, por iniciativa
de los Estados.
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orte Internacional de Justicia, debe estar “de acuerdo con un constante y
Jiformne uso practicado por los Estados en cuestidn” (Uribe & Cardenas, 2010,
141). En este sentido, “précticas inciertas o contradictorias de acuerdo con
5 postulados mas tradicionales de la Corte, no pueden llegar a constituir
."sturnbre internacional” (Uribe & Cardenas, 2010, p. 144). Adicionalmente,
necesario que la conducta sea practicada por un ndmero representativo
& los miembros de la comunidad internacional. La segunda condicidén para
e una practica internacional sea considerada como costumbre internacio-
al es el “opinio juris sive necessitatis”, el cual estéd asociado al hecho de
ue la conducta esté ajustada a la ley, v que exista la conviccidn de que esa
practica continua, se constituya en una regla, que los sujetos del derecho
ternacional aceptan como legalmente obligatoria (Kiss, citado por Uribe &
ardenas, 2010).

mento y dadas determinadas condiciones gue atin deben considerar, no es.té_i}.
muy convencidos de asumir compromisos definitivos; ante esta Situaciéﬁy
de conformidad con la técnica normativa, lo gue se hace es la elaboracigy
de un convenio marco, en el que se establecen, al menos, unos lineamientgg
generales de cooperacién internacional, y posteriormente, se elabora ungy
varios acuerdos sucesivos que se les denomina protocolos, en los que se com
pletard el convenio inicial dotandolo de un contenideo concreto (Rojas, 2002);

Finalmente, una técnica que se usa con regularidad para la proteccig
del medicambiente atmosférico es denominada “asimetria convencional""__{j.
consiste en relativizar y diversificar tanto las obligaciones como los derechog
de las partes de acuerdo con el grado de responsabilidad frente al problem&
ambiental v el nivel de desarrollo econémico, cientifico e incluso normati:
vo del Estado parte individualmente considerado. Esta técnica posibilita i3
adopcion de obligaciones diferenciadas de acuerde con unos porcentajes de
cumplimiento y en unos periodos de compromisos de conformidad con unas
fechas preestablecidas; asimismo, puede ofrecer para otros Estados incentivog
por mejores resultados de gestidn, y derogaciones particulares o periodos
de gracia por la minima responsabilidad del Estado con relacién al problema
ambiental (Juste, 1999). 5

En el terrenc ambiental, la costumbre internacional no tiene una buena
cepcidn; esto se debe principalmente a que se da una serie de circuns-
ncias especiales que hacen incompatible la costumbre v la dindmica del
desarrollo normativo del DIA: primero, la condicién de préactica continuada
en el tiempo, propia de la costumnbre, se opone a la realidad de un derecho
ambiental muy joven que no ha contado con la ventaja de constituir reglas
consuetudinarias con el paso del tiempo en comparacién con otras disciplinas
_del derecho internacional; segundo, la problematica ambiental requiere de
rapidez y flexibilidad para adaptarse a las situaciones diversas, cambiantes
y en permanente evolucién de la dindmica ambiental, y la naturaleza misma
de la costumbre no satisface esas exigencias del DIA (Juste, 1999); v tercero,
algunas de las reglas consuetudinarias que han surgido en el ordenarmiento
juridico ambiental, como la obligacién de cooperacién entre Estados, vy los
deberes de informacidn y consulta cuando se trate de proteger el medioam-
biente terminan siendo frecuentemente, por si solas, muy generales y carentes
de estandares de conducta precises, gue puedan servir como referentes para
verificar su cumplimento por parte de los Estados (Rgjas, 2002).

3.2.2 La costumbre internacional

Siguiendo con el orden establecido por el Estatuto de la Corte internacional
de Justicia, con respecto a la costumbre internacional, se puede decir qu
definitivamente fue

... la primera fuente formal del derecho internacional que surgié
en la historia; aiin antes de la existencia de reglas secundarias que de-
terminaban la posibilidad del establecimiento de cddigos de conducta
internacicnal, ya preexistian fuentes de obligateriedad normativa que
surgian de la practica, caracterizadas por su inmaterialidad, informalidad
v ausencia de solemnidad, a pesar de ia innegable autoridad juridica que

sobre ellas pesaba (Uribe & Cardenas, 2010, p. 138). A pesar de lo anterior, es importante establecer que la costumbre in-

ternacional en materia ambiental tiene mucho potencial y puede ser una
valiosa herramienta para la defensa del medioambiente porque los aspectos
propios de la esencia de la costumbre como la continuidad, 1a permanencia,
ia unifermidad v la generalidad son afines con la esencia de los principios del
derecho. En este sentido, la aplicacién regular de los principios del derecho
. internacional ambiental por parte de los Estados y otros actores comprome-
- tidos con la proteccidn del medicambiente como las ONG y otros organismos

En el contexto general del derecho-internacional, para que una norma
se pueda conslderar como costumbre internacional debe reunir dos condi-
ciones: la primera hace alusién a la practica estatal, que en el campo del -
derecho internacional contempordneo seria mas apropiado hacer referencia
a la préctica internacional, v se cumple cuando se evidencia la existencia de
un elemento ohjetivo de conducta por parte de los Estados, el cual, segin la
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internacionales puede generar mayor respeto por los mismos, v de esta m.
nera algunos principios que en la préactica han sido tomados como simpleg*
disposiciones declarativas pueden convertirse en regla consuetudinaria de-
bido al respaldo de una opinio iuris sdlidamente arraigada, v generalmentg
compartida por parte de los syjetos de la comunidad internacional.

}';_esolver los problemas ambientales en el terreno del derecho internacional,
- de manera especial, considerar la funcién que los principios pueden des-
empeflar en estas situaciones y comprender, desde esta perspectiva, gue
como “los principios se basan u originan en concepciones permanentes y
{miversales {los valores), perc concentran las concepciones en funcidén del
tiempo y del lugar de aplicacién” (Lledo, citado por Rojas, 2004, p. 133), estos
pueden ser utilizados “como una herramienta de especial importancia que
ermita orientar tanto el concepto como la fundamentacidén de los derechos
ambientales en perspectiva de integralidad” (Mesa, 2010, p. 128).

3.2.3 Los principios fundamentales en el derecho internacional ambienta

Un analisis formal acerca de la importancia de los principios en materi.
ambiental empezaria por establecer, que de conformidad con el Estatuto:
de la Corte Internacional de Justicia, "los principios generales de dereché_
reconocidos por las naciones civilizadas'™ ocupan el tercer lugar en el orden
jerarquico de las fuentes del derecho internacional. Sin embargo, es nece-
sario precisar que debido al reciente desarrollo del derecho internacional’
ambiental v dadas las condiciones especiales que lo caracterizan, asuntos
como la determinacién de un orden preciso de fuentes de derecho, definicidn
y naturaleza de los principios fundamentales del DIA, asi como la capacidad
para hacer exigibles los compromisos a los sujetos del derecho internacional,
entre otros temas, integran un bloque de aspectos que alin no estan corrs
pletamente resueltos en el derecho internacional ambiental.

Por lo anterior, es posible encontrar en los principios del derecho inter-
nacional ambiental un criterio unificador de finalidades por fuerza mayor
las leyes de la naturaleza) que ayude “al legislador, al ejecutivo y al juez
a producir, aplicar e interpretar las normas teniendo en cuenta una funda-
mentacion de los derechos ambientales, corientados especificamente desde
]a responsabilidad v la solidaridad y que se han convertido en los principales
“limites a las acciones humanas y de las empresas, el capital, vy el Estado,
“'para la garantia y la proteccién efectiva de los derechos v libertades” (Mesa,
12010, p. 128) de una sociedad que debe actuar bajo criterios de respeto por el
medicambiente que habita, tanto en su relacién directa como conglomerado
‘social de un Estado en particular, como en su vinculo mas global, esto es,
‘como parte integrante de un grupo mayor que existe gracias al regalo que
da la vida en el ecosistema “Tierra”.

En tal sentido y especificamente en relacién con el tema de los principios,
es evidente la dificultad, y al mismo tiempo la necesidad de saber cudles
de los postulados con criterio filoséfico, axiolégico, cientifico, econémico y
politico que reposan en la variedad de instrumentos internacionales para
proteger el medioambiente, pueden ser considerados como principios porque' :
revisten un grado de juridicidad especifica o porque, a pesar de no tener esa
suficiencia, sea necesario, por otros medios, hacer exigibles esos principiosf :
para los sujetos del derecho internacional, porque de ello depende en forma -
esencial, un equilibrio en las relaciones sociedad-naturaleza, que asegure la
estabilidad de los ecosistermas del planeta. '

En términos generales, los principios del derecho cumplen funciones
importantes para el adecuado funcionamiento del ordenamiento juridico; en
¢ sintesis, se puede establecer que son tres:

. colmar las lagunas ¢ vacios legales; ser un criterio orientador
de la interpretacion y aplicacién de las normas vy, constituir postulados
éticos que deben inspirar todo el ordenamiento juridico, bien pergue
el derecho se remite expresamente a ellos, o hien porque se considera
que todo sistema juridico, para ser considerado como tal, debe tenerlos

Es fundamental recordar que el funcionamiento de los sistemas naturales presente (Rojas, 2004, p. 135).

responde a una din&dmica universal en términos temporales v espaciales. En

este sentido, el ser humano, en su dimensién de ciudadano del mundo, que- Con respecto a la funci6n de los principios en materia ambiental, se puede

- afirmar que estos se establecen para servir de guias o parametros juridicos
~ para la accién y el comportamiento de los sujetos del derecho internacional
~ frente al objetivo esencial del DIA, que es el de proteger, preservar y mejorar
el medicambiente, de tal manera que los principios son la base fundamen-
tal para que todos aquellos lineamientos se cumplan, se perfeccionen y se
consoliden.

da sometido a unas reglas de conducta comunes. No reconocer esa realidad
conduce con el paso del tiempo, a una incompatibilidad entre la forma de
organizacién social convencional (que responde a criterios juridicos propios '
para cada Estado) y el equilibrio de la naturaleza. De allf la importancia de

¢ Enlos términes del articulo 38, numeral (1), literal (c); del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia.
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esta Declaracién y en el ulterior desarrollo del dereche internacional en

A continuacion se definiran los principales principios consignados en Jgg
' “esfera del desarrollo sostenible™?.

mas importantes instrumentos internacionales de proteccién del mediog

bhiente. . ‘e .
De otra parte, algunos doctrinantes como Mejia (2002) han interpretado

¢ principios 7 v 18 de la Declaracidén de Rio, para determinar la existen-
ia del “principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas” v del
principio de informacién y notificacién”, respectivamente; y a pesar de
we esta clasificacién puede tener validez, se comparte €l criterio de Juste
099), segun el cual, los principios 7 v 18 pueden hacer parte del principio
e cooperacion internacional, precisando que la observancia del principio de
boperacién internacional debera considerar que en vista de que los Estados
an contribuido de distinta manera a la degradacién del medicambiente,
e igual forma, las responsabilidades serdn comunes pero diferenciadas™.
\simismo, para asegurar el cumplimiento del principio, los Estados deberédn
ntercambiar informacion relevante para la proteccién ambiental, notificar
rontamente y prestar asistencia a otros Estados en situaciones de emergencia
ue puedan ocasionar dafios al medicambiente'®.

»  Principic de cooperacién internacional

En materia de derecho internacicnal, la cooperacién entre Estados es i
prescindible. De manera general se puede establecer que este principio se
fundé en el articulo 74 de la Carta de la Naciones Unidas como equivalente
al principic general de buena vecindad, gque determina que las actuaci()né"
de los miembros de las Naciones Unidas se deben desarrollar teniendo an
cuenta el principio de buena vecindad, lo que implica que al momento de
establecer politicas se deben tener en cuenta los intereses y el bienestar de
resto de los Estados del mundo®™. Y

Estas primeras manifestaciones de cooperacion entre Estados eran el n
sultado de acuerdos formales de ayuda mutua ante la existencia de problemas
comunes en aspectos sociales, econdmicos v comerciales, principalmente, pe'rb_'
en materia ambiental la cooperacién es un requisito que impone la esenmé
del objeto que se pretende regular, es decir, la proteccién del medioambien:
te estd relacionada con un asunto de interés para toda la humanidad, en'
donde las acciones de un Estado pueden desencadenar en un problema qug
materialmente no conoce limites territoriales; de ahi que abordar tanto la
prevencién como la proteccidn en materia ambiental implica como requisito
fundamental el cumplirmiento del principio de cooperacién internacional.

Principio de prevencién

1 objetivo fundamental del derecho ambiental, tanto nacional como interna-
ional, es el de regular las conductas humanas para prevenir los dafios que
estas puedan causar en €l medioambiente; en este sentido, este principio se
puede considerar la columna vertebral del derecho internacional ambiental,
toda vez que la realizacién del mismo implica el compromiso de "prevenir
ualquier dafio al medicambiente, reduciendo, limitando o controlando las
‘actividades que pueden causar o provecar un riesgo en la produccién de tal
'perjuicio" (Uribe & Cérdenas, 2010, p. 186); en términos mds generales, se
‘concreta cuando se pueden anticipar las posibles consecuencias negativas

El principio de cooperacién internacional ha sido tenido en cuenta en
multiples instrumentos internacionales de forma directa e indirecta; por
ejemplo, la Declaracién de Estocolmo de 1972 en su principic 24 establece:
“Todos los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con espiritu de coo=
peracidon y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales relativas a
la proteccion y mejoramiento del medio™'; de la misma forma, en la Decla-
racion de Rio de 1992, se estipula en su principio 5 que, “todos los Estados
y todas las personas deberan cooperar en la tarea esencial de erradicar la
pobreza como requisito indispensable dsl desarrollo sostenible..."?; y en
principio 27 que, “los Estados y las personas deberdn cooperar de buena fe
v con espiritu de solidaridad en la aplicacién de los principios consagrados

Declaracion de Rio sobre el Medicambiente v el Desarrollo de 1982.

Principio 7: 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
hkan contribuido en distinta medida a la degradacién del medioambiente mundial, los Estados
tienen respensabilidades comunes pere diferenciadas. 1.os paises desarrollados reconocen la
responsabilidad que les cabe en la basqueda internacional de! desarrollo sostenible, en vista
de las presiones que sus sociedades ejercen en el medioambiente mundial y de las tecniologias
v los recursos financieros de que disponen. En: Declaracidén de Rio sobre Medioambiente v
Desarrolio.

Principio 18: Los Estadoes deberan notificar inmediatamente a otros Estados de los desastres
naturales u otras situaciones de emergencia que puedan preoducir efectos nocivos subitos en el
medicambiente de esos Estados. La comunidad internacional deberd hacer todo lo posible por
ayudar a los Estados que resulten afectados. En: Declaracién de Rio sobre el Medicambiente
v el Desarrollo.

1 En los términos de la Carta de las Naciones Unidas, articulo 74.
1 Declaracion de la Cenferencia de las Naciones Unidas Sobre el Medio Humano de 1972
#  Declaracion de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo de 1092,
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4ci6n transfronteriza o de problemas ambientales de dimensiones globales
orno los que comprometen la estabilidad de la atmésfera (cambio climatico
..proteccién de la capa de ozono) y la pérdida de biodiversidad, implican que
ambién sea necesario el cumplimiento del principio de prevencién por conta-
minacién o dano ambiental transfronterizo. En este sentido algunos tratados
nternacionales consagran algunas disposiciones referidas a este principio. Es
§i como la Convencién Marco para el Cambio Climéatico tiene como objetivo
.fbgrar ia estabilidad de las concentraciones de gases de efecto invernadero
n la atmdsfera a un nivel que impida interferencias antropégenas peligrosas
n el sistermna climdtico™® y el Convenio sobre Diversidad Biolégica, establece
ue "es vital prever, prevenir y atacar en su fuente las causas de reduccién
_"pérdida de la diversidad biolégica™® (Uribe & Cardenas, 2010).

que sobre el medioambiente generaria una determinada actividad, y de est:
manera emprender acciones para evitar que ocurra el dano (Nava, 2005)
mas aun, y como sucede en materia ambiental, porque en muchas ocasiong
los dafios, una vez ocurridos, son irreversibles. :

De acuerdo con lo anterior, la minimizacién de los danos al medioam
biente se constituye en un factor comun entre la finalidad del principio-"d'e
prevencion y el objetivo general del derecho ambiental; de ahi que muchg
de los instrumentos internacionales para la defensa del medloamblente
contengan directrices que desarrollen este principio. Especificamente,
Declaracién de Estocolmo consagra, en su principio 6, que deben tornarse
acciones conducentes a prevenir que las descargas de sustancias téxicas ¢
de otras materias, y la liberacidén de calor, en cantidades o concentracion
tales que el medioc no pueda neutralizarlas pueden generar un dafio gréve
e irreparable a los ecosistermas vy en el mismo sentido, en el principio 7, sé
estipula que “los Estados deberan tomar todas las medidas posibles par:
impedir la contaminacién de los mares por sustancias que puedan poner er
peligro la salud del hombre, dafiar los recursos vivos v la vida marina, m

Principic de precaucion

a satisfaccién de las necesidades humanas a lo largo de la historia ha im-
licado para el ser humano, el asumir los peligros inherentes al proceso de
'kplotaci(’)n de los recursos que la naturaleza le proporciona. Gracias a la
pl:icacién de la ciencia y del conocimiente a la tecnologia, la sociedad ha
uperado las situaciones de peligro, pero ha quedado expuesta a los riesgos
propios de la evolucion clentifica, riesgos que pueden afectar tanto al hom-
re como a la naturaleza. Particularmente, en materia ambiental la ciencia
a buscado la certeza y la seguridad al momento de aprovechar los recursos
naturales; sin embargo, la incertidumbre v la incapacidad de la ciencia para
-p'rever danos irreversibles en el entorne natural die lugar al surgimiento del
principio de precaucitn.

noscabar las posibilidades de esparcimiento o entorpecer otras utilizacion
legitimas del mar™®.

Por su parte, la Declaracién de Rio desarrollé el principio de prevencién
en conjunto con el de cooperacién internacional, al disponer en el princip'ib
14, que "los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar:
evitar la reubicacién y la transferencia a otros Estados de cualesquiera :
las actividades v sustancias que causen degradacién ambiental grave o s'e'_'_
consideren nocivas para la salud humana™’. Asimismo, existen tratados
internacionales que desde su misma concepcion estan dirigidos en su 1ot
lidad a desplegar el principio de prevencion; es el caso de la Convencién para
la Prevencion de la Contaminacién de la Aguas del Mar por Hidrocarburos
que desde su misma denominacién y de acuerdo con su preambulo, nacié-
movida por el anhelo de tomar medidas de cormtin acuerdo entre los Estados “
firmantes para prevenir la contaminacion del mar ocasionada por la descarga
de hidrocarburos de los bugues'®.

Los origenes del principio de precaucién se pueden rastrear en el derecho
-ambiental de la antigua Repablica Federal Alernana de los afos 70, v consistia
n la orientacién de la “actuacién de los poderes piblicos en el sentido que
e deben valorar y tener en cuenta las implicaciones ambientales de sus de-
‘cisiones v actuaciones” (Esteve, 2009, p. 142). Esta postura fue muy lirmitada
on respecto al enfoque que se darfa posteriormente a este principio en el
mbito internacional; de hecho la primera remisién a este principio, como se

onoce en la actualidad, se encuentra en la Carta Mundial de la Naturaleza
La prevencion de la contaminacién no sole se puede predicar en un t

rritorio determinado; de hecho, la existencia de un tipo especial de contarmi-

especificamente en el principio 11:

Las actividades que puedan entrafar grandes peligros para la na-
turaleza seran precedidas de un examen a fondo y quienes promuevan

18 En los términos del principio 7 de la Declaracidn de Estocolma,
7 En los términos del principio 14 de la Declaracién de Rio Sobre el Medioambiente v el Desa-
rrollo. _
*®  Ep log términos del preambulo del Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién
por los Bugues.
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esas actividades deberdan demostrar que los beneficios previstos son

En los términos de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico.
En los términos del Convenio scbre Diversidad Biolégica de las Naciones Unidas.
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teza. A lo largo de esta investigacion, y especialmente en su parte inicial,
& analizd que entre desarrollo econdémico y proteccion del medioambiente
xiste una disyuntiva que se constata porgue el funcionamiento del sistema
condmico genera unas externalidades negativas sobre la colectividad, es
ecir, la utilizacién de la naturaleza en el proceso de produccién, distribucion
. CONSUIMO genera unos costos sociales por la contaminacién v el agotamiento
‘de los recursos naturales.

mavyores que los dafios que puedan causar a ia naturaleza y esas acti-
vidades no se llevarédn a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus
posibles efectos perjudiciales®’.

No obstante lo anterior, la Declaracidn de Rio consagraria posteriorments
la enunciacién mas conocida y generalizada del principioc de precaucién, &
el principio 15, que establece que

. con el fin de proteger el medicambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacida- Estos costos, generalmente no estdn internalizados en las estructuras
nancieras de los agentes econdémicos y los terminan pagando las personas
ue en nada se benefician de la actividad econdmica, perce que deben soportar
as implicaciones de la contaminacién. En consecuencia, el principio “guien
ontamina paga” tiene la finalidad de que los costos de la contaminacién sean
sumidos por los que verdaderamente la causen, adoptando medidas para su
_prevencién a través de diferentes mecanismos que van desde la aplicacién de
edidas de control con imposicién de impuestos o multas, hasta la concesién
e incentivos para la reconversién industrial con programas de promocién
de industrias limpias, todo ello coordinado por las autoridades pablicas®:.

des. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientffica absoluta no debera utilizarse come razén para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcidn de los costos para impedir la
degradacién del medicambiente?®.

Desafortunadamente en la practica, algunos paises como EE. UU.% hacen
una interpretacién laxa de este principio al punto de confundirse con el d_e
prevencién, ya que en la aplicacién del principio de precaucién, se invierte
la carga de la prueba, v se exige un fundamento cientifico razonable para
alegar posibles efectos ambientales dafiinos o peligrosos de una actividad

en prineipio no prohibida (Rodriguez, 2005). Los origenes de este principio se pueden hallar en una serie de recormen-

‘daciones hechas porla Organizacién para la Cooperaciény el Desarrollo Econé-
‘mico (OCDE). La primera recomendacién fue en 1972 y en ella se establecieron
1unos principios gufa relacionados con aspectos econdmicos internacionales de
las politicas ambientales, dentro de los cuales se incluyé el principio “gquien
‘contamina paga” {Rodriguez, 2005). Posteriormente hubo otras recomendacio-
‘nes del misme organismo (1974 v 1989) v otros instrumentos internacionales
sobre temas puntuales de la conservacién de la naturaleza y los recursos
naturales en los que se evocd nuevamente este principio.

Dadas las anteriores consideraciones, no se puede confundir el principig
de prevencién con el de precaucion. En la categorfa preventiva las medidasg
en defensa del medioambiente se aplican a partir de la informacién cientifica
existente que permita ohjetivamente asegurar que determinada actividad gque
se realiza o se realizaré afecta negativamente el medioambiente, mientras que
“el presupuesto para invocar el principio de precaucién es la constatacién de
una situacién de incertidumbre cientifica en torno a un riesgo potencial para
el medioambiente o la salud” (Esteve, 2009, p. 143), es decir, no es necesaria
la evidencia cientifica del daho para invocar el principio, v por el contrari
el simple hecho de que exista duda acerca de las posibles implicaciones dé_
una actividad sobre el medicambiente es suficiente para detener la accién.:

_ No obstante, su mayor difusién se dic con la Declaracién de Rio sobre
Medioambiente y Desarrollo en 1992, al establecer en su principio 16 que
“las autoridades nacionales deberian 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
publico v sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacicnales”®,
Hoy en dia, la interpretacién de este principio ha dado lugar a distintas

e  Principio "quien contamina paga”

Las relaciones que se establecen entre la economia, el medioambiente y el
derecho se dan en un escenario condicionado por el nexo sociedad-natura-

21

En los términos del principio 11, literal b, de la Carta Mundial de la Naturaleza de las Nagciones -
Unidas. _
En los términos dei principio 15 de la Declaracién de Rio sobre Medioambiente y Desarrolo.
Estados Unidos es uno de los paises donde mds se critica el principio de precaucién porque . :
se considera gue puede conducir a una situacién de bloqueo y porque este pais es uno de los
que mantiene una postura més permisiva ante las innovaciones tecnolégicas (Esteve, 2009,
p. 149).
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22 24

Un analisis mas preciso de la forma come se puede congcretar este principio en los diferentes
instrumentcs técnicos de economia y sus respectivas ventajas v desventajas fue desarrollado
en el primer capituio de esta investigacion.

En los términos de la Declaracion de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo, principio
16.

23

25
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criticas siendo las mas fuertes las que provienen de algunos sectores da I
economia ecolégica, por considerar gque “el efecto perverso de esa idea gy
gue si el contaminador paga, entonces se produce a su favor un derechg
contaminar; por lo tanto, la actualizaci6n de este principio deber4 tomarg;
cuenta el interés publico” {Nava, 2005, p. 828). '

e  Principio de soberania de los Estados sobre sus propios recursos

naturales y prohibicién de causar dafos ambientales mads alla
de la jurisdiccién nacional

El derecho internacional tiene como propésito regular aquellos asuntog
gue por ser comunes a varios Estados pueden, en algin momento, por.i' :
en riesgo la estabilidad de las relaciones internacionales. En este order
de ideas, este principio de manera especial tiene como fin la armonizaciér
de dos situaciones que apuntan en direcciones contrarias: de un lado,'_-e
derecho soberano del que gozan los Estados de utilizar en beneficio pro;j
sus recursos naturales, dentro de los limites que la normativa nacional leg

imponga, y del otro lado, la obligacién correlativa de prevenir los eventuales
dafies que, como consecuencia del aprovechamiento del entorno natural, s .
le pudieran ocasionar al medioambiente de otros Estados o por fuera de sus
limites fronterizos, situacién que es apenas previsible, si se considera qtl:e"'
en realidad, los ecosistemas no funcionan dentro de la logica que impone'lé

orgarizacién territorial a escala internacional. .

El] principio que hace alusién a la soberanfa de los Estados sobre sus r
cursos naturales fue estipulado por las Naciones Unidas en la Resclucién 1803
{(XVII) de 1962 al declarar en el primer numeral: “El derecho de los pueblo's
v de las naciones a la soberania permanente sobre sus riquezas y recursoé:_ :
naturales debe ejercerse en interés del desarrollo nacional y del bienestar del
pueblo del respectivo Estado"?%; y a pesar de que dicho principio debia sei‘. 8
entendido dentro de los limites que imponia el derecho internacional con el:
principio de buena vecindad que consagra la Carta de las Naciones Unidas, la
concrecién en un solo principio de ambos propdsitos vino con la Declaracién:
de Estocolmo de 1972 y especificamente en el principio 21, el cual establecid:

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 contaminacién y otros dafios ambientales que las
actividades realizadas dentrec de la jurisdiccién o hajo el control de tales
Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccidon?’.

% Enlos términos de la Resolucién 1803 (XVII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas:

En los términes de la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio:
Humano.
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De igual manera, la prohibicién de causar dafios al medioambiente mas
-Hé de la jurisdiccién nacional se introdujo en varios instrumentos interna-
ionales, dentro de los cuales se destacan: la Declaracidn de Rio, porque de
na forma muy similar lo estipula en el principio 2; la Convencién Marco
abre Cambio Climatico, la Convencién de las Naciones Unidas sobre Dere-
ho del Mar v el Convenio sobre la Diversidad biolégica, porque su area de
nfluencia es esencialmente global; v el Convenio de Basilea para el Control
2 Movimiento Transfronterizo de Residuos Peligrosos y el Convenio sobre
‘ontaminacién Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia, porgue la
galizacién del objeto para el cual fueron creados implica el desarrollo del
rincipio en si mismo.

.2.4 La jurisprudencia, la doctrina y los procedimientos normativos in-
formaies

1 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece una categoria
special de fuentes de derecho, las cuales solo seran aplicables en aquellas
ituaciones donde no se encuentre una solucidén a un caso concreto, haciendo
iso de las fuentes principales: los tratados, la costumbre y los principios del
erecho internacional; de ahi que la jurisprudencia vy la doctrina sean consi-

‘deradas como fuentes auxiliares del derecho internacional, Este aspecto se
‘constata facilmente a partir del andlisis del articulo 38 literal (d) del Estatuto
‘en mencién, que establece: “Las decisiones judiciales y las doctrinas de los
"publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio
_éluxiliar para la determinacién de las reglas de derecho

128

Especificamente con respecto a la jurisprudencia internacional en materia

‘ambiental es necesario hacer algunas precisiones; en términos generales la
Jurisprudencia es entendida como “las decisiones jurisdiccionales que dictan
los jueces, en aplicacién de la ley a los cases concretos que les son someti-
‘dos” (Quintero & Prieto, 2008, p. 96). En este orden de ideas, se infiere que
-la jurisprudencia internacional en el campo ambiental esta contenida en las
‘sentencias de los 6rganos internacionales, que en cumplimente de sus fun-
jciones y aplicando el derecho internacional ambiental, hayan resuelto alguna

controversia relacionada con la proteccién del medicambiente.

Esta consideracién tiene en la practica consecuencias importantes. Prime-
ro, gue la jurisprudencia en materia ambiental haya tenido un timido desarro-
llo, aunque en los Gltimos anos esta situacidn esté cambiando; segundo, que
la principal causa de esta situacién se deba a que en este campo no existe un

2 En los términos del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,

= 187



HrrvAn ALBERTC VILLA ORREGO

organismo internacional especializado en conocer de este tipo de procesgg
lo que de entrada limita el acceso a la justicia y, por ende, explica la escagay

de fallos judiciales; y tercero, que las sentencias internacionales existente::

en cuestiones ambientales provengan, por lo general, de controversias enfre
Estados, de lo cual conoce la “recién” (1993) creada Sala Especial de asuntgg
ambientales de la Corte Internacional de Justicia; de sentencias de las Cor¢a

de Derechos Humanos (principalmente la Interamericana y la Europea) CIue:"

por conexidad con los derechos humanos han resuelto asuntos relacionadsg
con la proteccién del medicambiente; de decisiones del Tribunal Internacig
nal para el Derecho del Mar, v de algunos tribunales arbitrales constituidog
para casos puntuales.

De otro lado, es necesario precisar que de conformidad con Ia parté
final del literal {d) del ya mencionado articulo 38, que estipula que la j
rigsprudencia y la doctrina seran fuentes auxiliares para la determinacién

de reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59, y qug

teniendo en cuenta que este articulo consagra que “la decisién de la Corte
no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha
sido decidido"?®, se podria concluir que la jurisprudencia estd desprovista de
caracter vinculante®® del que gozan otras fuentes del derecho internacion
como los tratados, la costumbre v los principios, pero ha proporcicnado base
para la consolidacién de planteamientos sustanciales en el derecho interna-
cional (Uribe & Cardenas, 2010). '

De igual manera, y por obvias razones, la doctrina tampoco es fuente
obligatoria de derecho internacional, pero no se podréd desconocer que las
"doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones”*

han influido v contribuido notablemente, vy las investigaciones v publicacione_;;"_

de los més connotados tratadistas del derecho internacional han servido como
"un medio importante para la clarificacién de las reglas aplicables a un caso
especifico cuando existan dudas acerca de su interpretacién y aplicacién"?
(Uribe & Céardenas, 2010, p. 174).

En el derecho internacional ambiental existen otros instrumentos como
las declaraciones, conferencias, resoluciones, programas de accién, estra-

tegias, etc., a los que se les puede denominar procedimientos normativos:

informales y que se distinguen de los tratados (convenios, protocelos, con=

®  En los términos del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

¥ Un anélisis méas preciso de la fuerza vinculante que puedan llegar a tener las sentencias de

las altas Cortes a nive! internacional sera abordado en el capitulo cuatro.
*  En ios términos del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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enciones, pactos, estatutos) en el cardcter vinculante de su normativa y
ambién porgue tienen un valor esencialmente prospectivo o programético,
ero en ciertos momentos, estos instrumentos han evolucionado a un rango

perior en relacién con el de su concepcién inicial, como ha sucedido, solo

1999).

ara citar los casos méas ejemplarizantes, con las Declaraciones de Estocolmo
io (Juste,

Finalmente, es fundamental tener en cuenta la importancia de estas
uentes auxiliares e informales del derecho internacional ambiental, porque
xiste entre ellas algo en comin: todas en su momento han tenido o tendran

in destacado papel, bien porque como en el caso de procedimientos norma-

ivos informales, con el paso del tiempo y a fuerza de legitimacién, se han

_bnstituido en insumos para el contenido de los actuales y futuros tratados

Grafico 19. Fuentes del Derecho Internacional Ambiental

Fuentes del Derecho Internacional Ambiental

Art. 38 - ClJ

nternacionales o, mejor aln, porque con el conocimiento depositado en la
urisprudenciay la doctrina se pueden establecer las bases para el desarrollo
del derecho procesal internacional en el campo ambiental.

Para una mejor comprensién, en el grafico 19, se presenta un esquema
yue sintetiza las fuentes del derecho internacional ambiental:

Y ¥
PFrincipales Auxiliares
) r Y ¥ Y Y
Tratados Costumbre Principios Jurisprudencia Doctrina F. informales

* Medio ambiente

maring

Aguas conti-

nentales

* Atmbsfera v
estratdsfera

* Diversidad
biolégica

¥ Deforestacidn y

desertificacién

* Constante y
uniforme use
practicada por
los Estados

* Ajustada a
la ley v que
los sujetos
del derecho
internacional ia
acepten como
legalmente
obligatoria

* Coopsracidn
internacional

¥ Prevencidn

* Precaucién

* Quien contami-
na paga

* Soberania de
jos Estados en
SUuS recurses
naturales y
prohibicién de
causar dafas
ambientales
més alla de su
jurisdiccidn

* Sentencias de
los organismos
jurisdiccionales
internacionales
€N materia
ambiental.

* Investigaciones,

publicaciones,
¥ en general
todo tipo de
produccién
académica de
los doctrinan-
tes de mayor
competencia
de las distintas
naciones

* Declaraciones

* Conferencias

* Resoluciones

* Programas de
accién

* Hstrateglas

-------------- » Fuente no oficial de conformidad con el estatuto de la CILJ

Fuente: elaboracién propia con fundamento en la investigacién
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