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RESUMEN

Este trabajo se propone realizar un enfoque descriptivo y empirico,
asi como promover un analisis comparativo sobre el derecho al medio
ambiente en las Constituciones de Brasil, Espafia y Africa del Sur, con el
fin de presentar los avances y desafios a su efectividad. Es posible afirmarlo
como un derecho fundamental y de dimensiones objetiva y subjetiva, en
el contexto de los tres paises. La Constitucion espafiola, sin embargo, crea
dificultad para su ejercicio, por negarle el recurso de amparo, fragilizando
su dimension subjetiva. Brasil y Africa del Sur reforzaron el acceso a
la justicia ambiental. La gran divergencia entre los paises reside en la
clasificacion generacional del derecho al medio ambiente. La presente
investigacion, se valdra, metodologicamente, de la revision bibliografica
asociada al analisis comparativo de los textos constitucionales de Brasil,
de Espaia y de Africa del Sur.

Palabras clave: Medio ambiente; Constituciones Brasil, Espafia, Africa
del Sur.
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CONSTITUTIONALIZATION OF THE ENVIRONMENT IN
BRAZIL, SPAIN AND SOUTH AFRICA: ADVANCES AND
CHALLENGES

ABSTRACT

This search proposes to carry out a descriptive and empirical approach, as
well as to promote a comparative analysis of the right to the environment in
the Brazilian, Spanish and South African Constitutions, in order to present
the advances and challenges to its realization. It is possible to affirm it
as a fundamental right and of objective and subjective dimensions, in the
context of the three countries. The Spanish Constitution, however, creates
difficulty in its exercise, by denying it the action of protect, weakening its
subjective dimension. Brazil and South Africa have strengthened access
to environmental justice. The great divergence between countries lies in
the generational classification of the right to the environment. The present
research will be methodologically based on the bibliographical review
associated with the comparative analysis of the texts of the Constitutions
of Brazil, Spain and South Africa.

Keywords: environment; constitution Brazil, Spain,
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Sin duda, es inutil comenzar por una constatacion de sentido
comun: no existe jurisdiccion especializada en derecho ambiental en el
derecho internacional. A partir de entonces, nadie es «especializado» en
este ambito, asi que todos lo hacen, a veces accidentalmente, y casi siempre
(para el ORD, sobre todo) una vez que las cuestiones de confrontacion
entre el derecho especializado, en relacion a una jurisdiccion, y cuestiones
medioambientales surgen. Esto se debe notablemente al hecho de que
ninguna organizacion internacional (de donde emergen a continuacion las
jurisdicciones internacionales) existe especificamente en lo que se refiere
al medio ambiente, pese a que hay una antigua proposicion francesa que
nunca se concretd. Es claro el PNUE (Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente), (notablemente) en el seno de las Naciones
Unidas; sin embargo, se trata de un organo subsidiario y no de una
organizacion plena, ademas, no dotado de una jurisdiccion. Esto no impide
que se profundice la problematica ambiental como objeto de derecho en
el derecho internacional sea real, a tal punto que los sujetos de estudios se
multipliquen y que sea en adelante, raro que un doctorando no le proponga
un tema abordando esas cuestiones'.

El balance de los principales casos litigiosos en materia de medio
ambiente no es ni insignificante, ni particularmente significativo. Se puede
evaluar que es «honesto», ya que no se debe olvidar que el inexpresivo
numero de casos debe ser evaluado a la norma del ntimero de judiciales, en

este caso mas frecuente, los Estados. Los casos son conocidos® al menos
1 Esta invasion es, sin duda, simbolizada de manera humoristica en una entrada del Diccionario de
las ideas recibidas en derecho internacional (en homenaje amigable la Alain Pellet); H. Ascensio, P.
Bodeau, M. Forteaus, F. Latty, J-M Sorele ¢ M. Ubeda (dir), Pedone, Paris, 2017. Véase la entrada
redactada por Celine Negre consagrada en «El medio ambiente (derecho internacional del): Nueva
religion monoteista”, pp. 215-220.

2 En este listado (o al menos citado) no hay ninguna vocacion en ser exhaustivos los casos siguientes
(cuyas referencias no seran recordadas): Arbitraje: Sentencia de 11 de marzo de 1941, Fundicion del
Trail (Estados Unidos x Canada), (coleccion de sentencias arbitrales, vol III, pp. 1905-1982) ; Sen-
tencia de 25 de mayo de 2005, Reno de hierro (Bélgica x Paises Bajos). Corte Internacional de Jus-
ticia (www.icj-cij.org): sentencia de 25 de septiembre de 1997, caso relativo al proyecto Gabcikovo-
Nagymaros (Hungria y Eslovaquia); sentencia de 20 de abril de 2010, caso relativo a las usinas de
pasta de papel sobre el rio Uruguay (Argentina x Uruguay); en el caso de los esparcimientos aéreos
de herbicidas (Ecuador x Colombia), Orden registrando acta de la desistencia de Ecuador, el 13 de
septiembre de 2013; sentencia de 31 de marzo de 2014, caza de ballenas en la Antartica (Australia
x Japon, Nueva Zelanda (interviniente); Acuerdo de 16 de diciembre de 2015, acuerdo de ciertas
actividades realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica x Nicaragua) y el caso de la
construccion de una ruta en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua x Costa Rica) (unién
de instancias por un orden de 17 de abril de 2013). Tribunal Internacional del Derecho del Mar (www.
itlos.org) : orden de 3 de diciembre de 2001, Usina MOX (Irlanda x Reino Unido). Orden de Regula-
cion de Conflictos (OMC) (www.wto.org): Estados Unidos x Venezuela, 29 de abril de 1996, normas
referentes a la nueva esencia y antigua formula; Estados Unidos, Malasia, Pakistan, Tailandia, Informe
de Organo de Recurso de 6 de noviembre de 1998, prohibicién de la importacion de determinados
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en gran parte, y no se trata aqui de hacer un enésimo comentario, porque
todos ellos provocaron innumerables comentarios® (aqui comprendidos
por nosotros)*. Ademas, estos ejemplos conocidos no expresan ninguna
vocacion para la exhaustividad, puesto que muchos otros podrian ser
citados. Estos casos nos parecen simplemente emblematicos, y se trata
justamente de extraer de ahi los puntos que podrian llevar a pensar - 0 no
- que podemos deducir de ahi una forma de profundizar la problematica
ambiental en derecho internacional, al menos para el contencioso. Por
profundizar la problematica ambiental, entendemos, en sentido amplio,
no so6lo la contaminacién y el clima, sino la preservacion de las especies
o la salud publica. Habria, sin duda, oportunidad para retomar el campo
comprendido por el medio ambiente, pero este no es nuestro proposito.
De manera poco anecdoética, se puede entonces remarcar que la
primera sentencia - cronologicamente - citado en la reciente obra Las
grandes sentencias del derecho ambiental, es una sentencia de un tribunal
arbitral internacional (11 de marzo de 1941, Fundicion del Trail (Estados
Unidos x Canada), lo que tenderia a probar que la cuestion ambiental ocup6
muy temprano el centro de las preocupaciones del derecho internacional,
en este caso, para el problema de las contaminaciones transfronterizas.
La consecuencia es menos gloriosa, ya que es necesario atender al caso

camarones y determinados productos a base de camarones; comunidades europeas - Estados Unidos;
medidas comunitarias relativas a las carnes y los productos carnivoros (denominados en el caso de la
carne con hormonas), Informe del Organo de Recurso de 13 de febrero de 1998; Comunidades Euro-
peas - Canada, Medidas relativas al amianto ya los productos que lo contienen, Informe de Organo de
Recurso de 12 de marzo de 2001.

3 Para referencias recientes en lingua francesa : J-L. Iten, R. Bismuth, C. Crépet Daigre-
mont, G. Le Floch, A. de Nanteuil : As grandes decisoes da jurisprudéncia internacional,
Dalloz, Paris, 2018. Esta obra comenta las siguientes decisiones : Tribunal arbitral, 11 de
marzo de 1941, Fundicion del Trail (Estados Unidos x Canada), p. 94 ; Estados Unidos —
Venezuela : ORD, 29 de abril de 1996, normas relativas a nova esséncia e antiga formula,
p- 406 ; Cl1J, 25 de septiembre de 1997, caso relativo al proyecto Gabcikovo — Nagyma-
ros (Hungria x Eslovaquia), p. 441 ; ClJ, 20 de abril de 2010, caso relativo a las usinas
de pasta de papel sobre el rio Uruguay (Argentina x Uruguay), p. 607. Ver también : Ph.
Billet, J-M. Février, G. Kalfleche, A. Laget-Annamayer, 1. Michallet, E. Naim-Gesbert,
J-B, Seube : Os grandes acordaos do direito do meio ambiente, Dalloz, Paris, 2017. Esta
obra comenta las siguientes decisiones : Tribunal arbitral, 11 de marzo de 1941, Fundicion
do Trail (Estados Unidos x Canada), pp. 3-9 (I. Michallet) ; C1J, 25 de diciembre de 1997,
caso relativo al proyecto Gabcikovo — Nagymaros (Hungria x Eslovaquia), pp. 287-295
(I Michallet) ; TIDM, 3 de diciembre de 2001, Usina Mox (Irlanda x Reino Unido), pp.
342-351 (A. Laget-Annamayer) ; C1J, 31 de marzo de 2014, caza a la ballena en Antartica
(Australia x Japon, Nueva Zelanda (Agente), p. 264-272 (I Michallet). Los comentarios (in
fine) en esas dos obras retornan a inumeras referencias bibliograficas.

4 “«Cronica de la jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia», (con Helene Ruiz Fabri): caso
relativo al proyecto Gabcikovo - Nagymaros, JDI 1998/3, pp. 776-792; en el caso de las usinas de
pasta de papel sobre el rio Uruguay (Orden indicando medidas conservadoras el 13 de julio de 2006 y
el 23 de enero de 2007), JDI 2007/3, pp. 996 a 1.005.
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nombrado Presa, de 1997, para reencontrar una importante clave en
este ambito. Y para este ultimo caso, como para los demads, se necesita,
como siempre, leer entre lineas los Estados: se trataria verdaderamente
de preocupaciones ambientales, ;o seria un pretexto para alcanzar
una jurisdiccion sobre las disputas mas amplias entre dos Estados? A
este respecto, el balance no es forzosamente positivo para la toma de
conciencia de las cuestiones ambientales, pero, inversamente, ni todo
parece negativo. Se debe simplemente pesar la brecha posible entre la
razon real de la referencia de una jurisdiccion internacional y la manera en
que ésta respondio a lo que a veces podria aparecer como un «pretexto», y
entonces el alcance de la decision en materia ambiental, que sea la razon
inicial del recurso. En este contexto, la pausa no es clara y se trata, sobre
todo, de una forma de gradacion del puro pretexto para la sinceridad del
recurso en materia ambiental, tanto como la decision puede aparecer
timida en este ambito o, por el contrario, se revela un verdadero avance
en el ambito medioambiental. Estamos en pleno ejercicio de la «politica
juridica exterior», en el sentido dado por Guy de Lacharriére a este
concepto’, a saber, cdmo los Estados (y hoy la Unioén Europea) se utilizan
del derecho como elemento de politica exterior. El constato, entonces (y
esta constatacion es siempre actual) una gradacion que va de la sinceridad
a la maniobra. Por tanto, parecid que el anglo de la sinceridad (é1 mismo
juzgado de manera subjetiva) en la motivacion de los Estados, revelaria
el grado de penetracion de la problematica ambiental alcanzada por los
Estados, en el marco del litigio internacional. Esta sinceridad dentro de
la motivacion vale no solo para los solicitantes, los demandados, sino
también para los jueces, en la motivacion de sus sentencias®. Claramente,
este angulo es parcial, y no sabria implicar una constatacion general.

De medio ambiente como pretexto (I) a los pretextos que conducen
al medio ambiente (II), el espectro es amplio y, sobre todo, apela a una
gradacion que no es minimamente reducible a una clara categorizacion.
Al final de cuentas, la esperanza renace, porque encontramos también los
casos que parten del medio ambiente para culminar en el medio ambiente
(110).

5 Guy de Lacharriére : La politica juridica exterior, Economica, Paris, 1983, 236 p.

6 Ver nuestro estudionLa motivacion de los actos en derecho internacional» (pp. 195-2050 y «La moti-
vacion de los actos de las jurisdicciones internacionalesy (pp. 255-261), en: La motivacion en derecho
publico, bajo la direccion de Sylvie Caudal, Dalloz, Dalloz, coleccion «Temas y Comentarios», Paris,
2013.
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1 EL MEDIO AMBIENTE COMO PRETEXTO

Se trata de recordar algunos casos clasificados como referentes
al medio ambiente, de los cuales se puede dudar, sea por haber sido
introducidos para esa noble causa, sea por haber alcanzado un real avance
en materia de medio ambiente. En esta categoria, se situan los casos de
las usinas de pasta de papel sobre el rio Uruguay, de la usina MOX,
el caso concerniente a la esencia nueva y antiguas formulas, y el caso
de la prohibicion a la importacion de determinados camarones y de
determinados productos a base de camarones. El inventario evaluo si tales
casos realmente se referian al medio ambiente, ya que estos cuatro casos
fueron juzgados por jurisdicciones diferentes. Para los dos primeros casos,
se constata la predominancia de los aspectos procesales efectivamente
(A) mientras que para los dos ultimos, la disputa comercial primordial es
ligeramente enmascarada por consideraciones ambientales (B).

1.1 La predominancia de los aspectos de procedimiento sobre el asunto

Se distinguieron dos casos que tomaban en consideracion el
medio ambiente: el caso de las usinas de pasta de papel (celulosa) sobre
el rio Uruguay y el caso de la Usina MOX. En si mismos, estos dos casos
presentan circunstancias diferentes uno del otro, cuando no afectan, cada
uno, dos Estados que, por razones historicas, raramente se entienden, y,
ademas, teniendo en cuenta que ellas consisten en dos usinas vistas como
contaminantes. Un rapido recuerdo de los hechos nos permitira comprender
mejor.

Para los negocios de las usinas de pasta de papel (celulosa) sobre
el rio Uruguay, fue el 4 de mayo de 2006 que Argentina interpuso recurso
introductorio de instancia contra Uruguay, sobre posibles violaciones por
Uruguay de obligaciones derivadas del estatuto del rio Uruguay, tratado
firmado entre los dos Estados el 26 de febrero de 1975, con la finalidad
de establecer mecanismos comunes necesarios para la utilizacion racional
e ideal de la parte del rio que constituye su frontera comuin. En ese
recurso, Argentina reprendia a Uruguay por la autorizacion unilateral de
la construccion de dos usinas de pasta de papel sobre el rio Uruguay, sin
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respetar el procedimiento obligatorio de informar y consultar, inicialmente
previsto por el estatuto de 1975.

Argentina sostuvo que estas centrales constituian una amenaza
para el rio y su medio ambiente, que tales plantas presentaban el riesgo
de alterar la calidad de las aguas del rio y de causarle un perjuicio
transfronterizo sensible. Dos cuestiones se plantean entonces: la violacion
del procedimiento previsto por el tratado, y el perjuicio ecoldgico que estas
dos centrales pueden causar. Después de varios episodios y disposiciones
indicando medidas conservadoras, el tribunal present6 su sentencia sobre
la cuestion en 20 de abril de 2010.

Para el caso de la Usina MOX,’, la cuestion se referia al complejo
nuclear de Sellafiel, en Inglaterra, a 200 km de las orillas irlandesas, lo que
ya habia causado numerosas protestas por parte de Irlanda y también por
las ONGs medioambientales, debido a su potencial peligrosidad en mar
de Irlanda. La construccion, en esa region, de una planta de produccion
de combustible para reactores nucleares («kMOX» reavivé la crisis entre
los dos paises, lo que va a dar lugar a una cascada de recursos ante
diversas jurisdicciones (o equiparadas). En efecto, Irlanda inicialmente
solicito la constitucion de un tribunal arbitral sobre la base de una clausula
compromisoria, incluso en la Convencion OSPAR de 22 de septiembre de
1992, cuyo objetivo es la proteccion del medio ambiente marino en Atlantico
del Nordeste. Esta convencion preveia, sobre todo, en su articulo 9, una
obligacion de informacion relativa al medio ambiente marino, obligacion
que Irlanda acusa al Reino Unido de ignorar. Este tribunal fue efectivamente
constituido en octubre de 2001. Sin embargo, ante la inminencia de la
entrada de funcionamiento de la usina MOX, Irlanda decidié provocar un
segundo arbitraje, basado en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar (CNUDM) de 1982, precisamente, de su anexo VII,
cuyo dos Estados son partes. Irlanda decidié entonces entrar en la Corte
Internacional del Derecho del Mar (TIDM) de una demanda de medidas
conservadoras, es decir, de un procedimiento que permite prescribir, con
urgencia, medidas, esperando que el caso no sea juzgado por un arbitraje.
La compleja Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
mar, segun el sistema del Foro Shopping, permite, en efecto, la accion del

TIDM unicamente en el marco de las medidas conservadoras, aunque el
7 En este contexto, nos apoyamos vehementemente (con su amable autorizacién) sobre el comentario
de este caso hecho por Aurore Laget-Annamayer en Los grandes casos del derecho ambiental, opus cit,
pp. 342-351, estando perfectamente en sintonia con su pertinente analisis de ese caso.
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esencial del caso puede ser juzgado en el marco de un arbitraje®. El Reino
Unido, por su parte, rechazé la competencia del TIDM en relacion con el
Convenio OSPAR mencionado, pero también porque ciertos aspectos del
caso-viale Tratado CE o el Tratado Euratom- parecian dar una competencia
exclusiva a la CJCE. El Reino Unido, por su parte, rechazo la competencia
del TIDM en relacion con el Convenio OSPAR mencionado, pero también
porque ciertos aspectos del caso-viale Tratado CE o el Tratado Euratom-
parecian dar una competencia exclusiva a la CJCE. Es, por lo tanto, dentro
de ese marco de procedimiento complejo que el TIDM va a entregar su
decreto el 3 de diciembre de 2001.

En estos dos casos, las decisiones de los jueces dejan escepticismo
en cuanto a su contribucion en materia de medio ambiente, Tratandose de
los casos de las usinas de pasta de papel sobre el rio Uruguay, el argumento
de Argentina segun el cual los proyectos fueron autorizados por Uruguay,
violando el mecanismo de notificacion y de consulta previsto, establecido
por los articulos 7 a 13 de dicho estatuto (violaciones de caracter procesal),
el tribunal destaco que Uruguay no informo a la comision administrativa del
rio Uruguay acerca de estos proyectos, contrariamente a lo que prescribe
el estatuto. El tribunal concluyo6 que - no informando a esta comision sobre
los trabajos proyectados antes de la liberacion de la autorizacion ambiental
previa para cada una de las usinas y para la terminal portuaria adyacente
a la usina, y no notificando los proyectos a Argentina por intermedio de la
comision -, Uruguay violo el estatuto de 1975. Sin embargo, tratandose
del argumento de Argentina - segun el cual las actividades industriales
autorizadas por Uruguay tenian o tendrian un efecto negativo sobre la
calidad de las aguas del rio y de su zona de influencia, y que ellas habian
causado un perjuicio relevante a la calidad de esas aguas, tanto como
un perjuicio transfronterizo a la Argentina (violaciones de la cuestion)
—, el tribunal, tras un examen detallado de los argumentos de las partes,
considero que los elementos de prueba archivados en el procedimiento no
permitian establecer, de manera concluyente, que Uruguay no actudé con
la diligencia requerida o que los desechos efluentes de la usina tuvieron
efectos deletéreos o violaron los recursos bioldgicos, la calidad de las

8 E1 TIDM ya se enfrento6 a una situacion comparable, con la falla de ser similar a los casos del atin de
aletas azules (Nueva Zelanda x Japon, Australia x Japon). En este caso, en su orden indicando medidas
conservadoras, el 27 de agosto de 1999, el TIDM ordené medidas, antes de que se revelaran caducas,
tras la decision de un tribunal arbitral, considerando que un acuerdo regional tenia el primado ante el
reglamento del litigio.
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aguas o el equilibrio ecologico del rio, después del inicio de las actividades
de la usina, en noviembre de 2007. El tribunal, por consiguiente, concluyo
que Uruguay no habia violado las obligaciones de fondo, resultantes del
estatuto.

En el caso de la Usina MOX, el TIDM dara razon a los aspectos
concernientes a la competencia, a Irlanda, estimando que s6lo la convencion
de las Naciones Unidas y, asi, el arbitraje constituido en virtud del anexo
VII, puede responder al conjunto de los aspectos traidos al conocimiento
en este litigio. Esta solucion de conjunto habria bastado a si misma, pero, la
comision europea estimo a continuacion que se habia ignorado el Derecho
comunitario, ya que estos litigios deberian haber sido introducidos en la
CJCE. La comision introdujo entonces un recurso, en la constatacion de
la falta. En este caso,’ la comision invoca por primera vez los articulos
292 CE y 192 CEEA, que prescriben a los Estados miembros que no se
sometan a un litigio relativo a la interpretacion o aplicacion del tratado,
a diferencia de los reglamentos previstos por éste. Como la CNUDM ha
firmado por la comunidad y todos sus Estados miembros, sus disposiciones,
segln la comision, forman parte del ordenamiento juridico comunitario.
Irlanda ignor6 la competencia exclusiva de la CICE. Asi es como un litigio
sobre un posible peligro de contaminacién por un combustible nuclear se
convierte en guerra de territorios entre las jurisdicciones competidoras. Es
cierto que la posicion de los tribunales arbitrarios ha facilitado de cualquier
forma esta salida. La CJCE justifico, por lo tanto, su competencia exclusiva
en el ambito de la proteccion del medio ambiente y reafirmé su monopolio
jurisdiccional para la interpretacion y aplicacion de los acuerdos mixtos.

El inventario que se puede hacer de estos dos casos es, asi,
mitigado ante la mirada del derecho del medio ambiente. En los casos
de las usinas de pasta de papel, la solucion es procesal - violacion de las
obligaciones en virtud del tratado entre los dos paises, pero no violaciones
sobre la base. Nada nuevo bajo el plano del derecho e incluso el recuerdo
de antiguos principios; Estamos, por tanto, frente a un caso en que los
dos paises - de largo tiempo - no estan de acuerdo en diversos aspectos,
y en que la construccion de esas usinas fue un pretexto-casi «patridtico»
- para recurrir al tribunal. Sin embargo, la conclusion es que, fuera de las
obligaciones procesales de informacion, la sentencia no significa nada en
materia de medio ambiente, En el caso de la Usina MOJX, sigue existiendo,
9 C-459/03, Comision x Irlanda, interrupcion el 30 de mayo de 2006.
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Irlanda renunciando a proseguir el caso. En efecto, este pais, que buscaba
preferentemente hacer cesar las actividades britanicas en vez de demostrar
una ausencia del Derecho comunitario, no present6 ante la CICE una nueva
instancia respecto al caso. Sin embargo, la conclusion es que, fuera de las
obligaciones procesales de informacion, la sentencia no significa nada en
materia de medio ambiente, En el caso de la Usina MOJX, sigue existiendo,
Irlanda renunciando a proseguir el caso. En efecto, este pais, que buscaba
preferentemente hacer cesar las actividades britanicas en vez de demostrar
una ausencia del Derecho comunitario, no present6 ante la CJCE una
nueva instancia respecto al caso. No hay duda de que, en medio a la una
querella mas que secular entre Irlanda y el Reino Unido, el aporte de la
decision al derecho internacional de medio ambiente sigue siendo fragil,
mientras que, a partir de ahora, se establecen normas para determinar las
condiciones de la gestion para un Estado de su territorio, de modo que
no cause dafios al medio ambiente internacional en el sentido del antiguo
caso de la Fundicion del Trail, de 1941. Evidentemente, el principio de
prevencion, que consiste en riesgos calculados, es recordado tras el proceso
relativo al proyecto Gabcikovo-Nagymaros de 1997 ante la ClJ, asi como
sera reafirmado en la sentencia arbitral de 24 de mayo de 2005, en el caso
del Rin de hierro, entre Bélgica y los Paises Bajos (sentencia en la que
el tribunal arbitral presume que también hay competencia para interpretar
actos comunitarios), y, mas tarde, de nuevo por la ClJ, en los casos de las
usinas de pasta de papel. Sin duda, el principio de cooperacion en relacion
con la obligacion de informar, consagra la obligacion de realizar estudios
de impacto, ya que un dafio transfronterizo es potencialmente visible, pero,
ninguna revolucion, ni siquiera evolucion fundamental, sobre todo respecto
al principio de cautela. Aun asi, entonces, ¢la usina MOX es peligrosa para
el medio ambiente? No se sabe.

1.2 El medio ambiente como rehén de un litigio comercial

De modo que no puede parecer paradéjico, el Organo de Normas
de los litigios (ORD) de la OMC, fue una jurisdiccién que muy rapidamente
se involucro con las cuestiones del medio ambiente (en sentido amplio). La
paradoja no es realmente lo que aparenta, porque, por una parte, el espectro
del ORD afecta a todo el comercio internacional, y, por consiguiente,
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las cuestiones medioambientales no escapan a ello y, por otra parte, los
Estados encuentran, alli, una manera mas o menos sincera —, un dngulo de
ataque para levantar los litigios. En ese contexto, dos casos, ahora antiguos,
son emblematicos, sin que se tratase minimamente de los Unicos casos de
ese género. Se trata del caso concerniente a la esencia nueva y antiguas
formulas entre los Estados Unidos y Venezuela, presentada en 1995 ante
el ORD, y del caso de la prohibicion a la importacion de determinados
camarones y de determinados productos a base de camarones, en el marco
del ORD en 1996.

Bajo el titulo un poco extraio de caso concerniente a la esencia
nueva y antiguas formulas (pero la lista de titulos de casos ante el ORD es
con frecuencia agradable), se esconde un litigio a priori clasico bajo el pla-
no comercial. Este litigio, en realidad, fue el primero frente al ORD e im-
plicaba a Estados Unidos. Por lo tanto, es interesante constatar la forma en
que ese pais reaccionaria, si lo perdiera. Pero ¢l lo perdio y reacciono bien,
aceptando la decision. Asi pues, un buen punto de partida, positivo para
el sistema de reglamento de los litigios. En relacion al litigio en si mismo
entre Estados Unidos y Venezuela, se trataba de un problema consecutivo a
una nueva legislacion estadounidense de 1995, relativa a las normas contra
la contaminacion atmosférica. Esto implicaba una discriminacion contra la
esencia proveniente de Venezuela al someter esto a las normas menos favo-
rables que las aplicadas a los productos de origen estadounidense, eso con
el pretexto de que la calidad de la esencia importada de Venezuela es mas
dificil de controlar. Estados Unidos invocaba al articulo XX del GATT, que
permite excepciones generales para la proteccion de la salud y de la vida
de las personas y animales o la preservacion de los vegetales, asi como la
proteccion de los recursos naturales no renovables (§g. «El aire» que esta
dirigido). A priori, el caso se presenta, entonces, como un litigio entre un
Estado que desea preservar su medio ambiente por diversas medidas, y un
Estado que entiende que las discriminaciones consecutivas a esas medidas
ocultan una ruptura en la «clausula de trato nacional», que impide un trato
diferenciado para los productos similares procedentes del extranjero.

Dentro del mismo orden de ideas del caso anterior, Estados Unidos
deseard, nuevamente, apoyarse, bajo la protecciéon del medio ambiente,
en un caso relativo a la prohibicion de la importacion de determinados
camarones y de determinados productos a base de camarones introducidos
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por India, Malasia, Pakistan y Tailandia. Bis repetitivo (dos veces
repetitivo), podriamos decir. La cuestion aqui planteada es la de la
prohibicion por los Estados Unidos de la importacion de camarones y de
productos derivados, debido a los métodos de pesca utilizados para obtener
camarones, considerados contrarios a la proteccion del medio ambiente
(las redes utilizadas para esta pesca también conservan especies protegidas
como las tortugas marinas). Se trata, por tanto, del primer caso importante
en materia de medio ambiente (a pesar de que el caso de la esencia ya
presentaba un aspecto similar), lo que permite subrayar que, a través
del vector del comercio, la OMC (Organizacion Mundial de los Estados
Unidos invocan el articulo XX del GATT sobre las excepciones generales
y, de nuevo, el argumento ambiental se pone de relieve.

En el caso de la esencia nueva y antiguas formulas, el panel que
provocé su informe, en enero de 1996, reconocio6 en el encuentro de Esta-
dos Unidos una discriminacién contraria a la clausula de trato nacional,
basada en el articulo III del GATT, que prohibe someter los productos
importados a un trato menos favorable en relacion con lo que ocurre con
los productos similares nacionales. Para el grupo especial, si es legitimo
querer proteger el medio ambiente, es necesario que se haga de manera
que no daiie los principios del GATT, principalmente por medio de tales
discriminaciones.

Estados Unidos apel6 a esta decision del panel (que puede consi-
derarse-mutatis mutandis-como una primera instancia), pero el 6rgano de
apelacion, en mayo de 1996, modificando una interpretacion de un articulo
del GATT (articulo XX), dejé como estaba la solucion aclarada por el panel
(es decir, la imposibilidad para Estados Unidos de solicitar la proteccion
del medio ambiente como fundamento de la discriminacion). En la tran-
sicion, el organo de recursos ha desarrollado una verdadera metodologia
de interpretacion, apoyandose en el derecho internacional general, ya que
considera que no es necesario leer el acuerdo del GATT como «aislante
clinicamente del derecho internacional publico». Esta frase, inscrita en la
primera decision de esta nueva jurisdiccion, marcara los espiritus, ya que
significa que la OMC no debe comportarse como una organizacion «corpo-
rativa» apoyada en su principio de especialidad (en este caso, el comercio
internacional), tampoco, no debe resguardarse de apoyarse en la estructura
general del Derecho internacional. Por lo tanto, es la convencion de Viena
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sobre el derecho de los tratados de 1969 que servira de base y, sobre todo,
sus articulos 31 y 32 relativos a la interpretacion. Tales articulos seran uti-
lizados, alli comprendidos los trabajos preparatorios para la interpretacion
del articulo 20, y, de hecho, muy lejos en una preocupacion pedagdgica,
probablemente, puesto que se trata del primer ejercicio de ese género. Por
lo tanto, ella, la convencion, coloco las bases. En ese caso, el érgano de
apelacion hara resurgir una interpretacion bastante estricta de las excep-
ciones del articulo 20, haciendo pesar la carga de la prueba sobre aquel que
invoque la excepcion.

Estados Unidos, tras la discusion, acepto ceder a la decision del
organo de apelacion e informé que, en agosto de 1997, la agencia para
la proteccion del medio ambiente modifico la legislacion incriminada y
que estaban conformes con las prescripciones del ORD en el plazo. Entre
otras cosas, es necesario, sobre todo, comprender que el medio ambiente
se ha vuelto aqui como un pretexto para una guerra comercial. En efecto,
la solucién clara del ORD subraya la técnica juridica, la de la interpre-
tacion de un acuerdo, pero no deja nunca lugar a las consideraciones
medioambientales de fondo. Algunos podrian, luego, lamentarse de que
el acuerdo en cuestion no permite a un pais tomar medidas mas protec-
cionistas para su medio ambiente. En realidad, es evidente que la esencia
producida en Estados Unidos no comporta una diferencia significativa en
relacion a la importada de Venezuela. Claramente, el argumento ambien-
tal sirvid, aqui, de puro pretexto para proteger un producto nacional.

En el caso de la prohibicion de la importacion de determinados
camarones y de determinados productos a base de camarones, el grupo
especial, en un primer momento, condenara a Estados Unidos, evaluando
que las restricciones a la importacion son restricciones cuantitativas,
contrarias al articulo IX del GATT y, que no se trata de excepciones al
titulo del articulo XX. El 6rgano de apelacion decide no tener en cuenta
los argumentos previamente desarrollados por Estados Unidos, es decir,
los argumentos endosados por Estados Unidos, y libera al grupo especial,
a aceptar o no los argumentos de las ONG, ya que posee una libertad de
apreciacion en materia de experimentos. Esta respuesta era ciertamente
vaga, pero permitia no rechazar la intromision de personas privadas,
dejando libre al grupo especial (y al 6rgano de apelacion) apreciar estos
argumentos. En el fondo, el drgano de apelacion rechaza la interpretacion
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estricta de las excepciones del articulo XX desarrollada por Estados Unidos,
y condena su unilateralismo, reprendiendo una ausencia de negociaciones
con los denunciantes y la imposicion de medidas muy limitadas para la
proteccién del medio ambiente. Una vez mas, se puede sorprender ante
la poca consideracion de los argumentos ambientales, pero si se «cava»
un poco el caso, se percibe que, en ese caso, solamente Estados Unidos
fabricaba y vendia los filetes de pesca que se evaluaron como los unicos
compatibles con la proteccion del medio ambiente. El mercado cautivo,
de todos modos, y flagrante maldad ha habido de la parte de este pais que
deseaba, también, de cierta manera, proteger su propia produccion. Las
tortugas marinas esperaran por dias mejores.

2 LOS PRETEXTOS CONDUCEN AL MEDIO AMBIENTE

Se ratifica que, las categorias establecidas para el objetivo de
esta comunicacion no son estancas unas en relacion a las otras. Se quiere
decir, si el medio ambiente sirve a veces de pretexto de parte de un Estado
para conducir otro Estado ante una jurisdiccion internacional, ocurre
igualmente que este «pretexto» reposa sobre una decision que se muestra
importante para la decision del medio ambiente, sin desaparecer ante
las otras intenciones «ocultas» (a veces so6lo) del Estado requirente. La
ruptura es, asi, un poco arbitraria. En medio de los casos presentados ante
las jurisdicciones internacionales cuyo fundamento real no parece ser la
preocupacion ambiental, pero teniendo finalmente apertura sobre algunos
avances en ese ambito, se citan, en estas situaciones tan disparatadas, el
todavia célebre caso de la represa Gabcikovo-Nagymaros, entre Hungria
y Eslovaquia, el caso de los esparcimientos aéreos de herbicidas, entre
Ecuador y Colombia referentes a determinadas actividades ejercidas por
Nicaragua en la zona fronteriza entre Costa Rica y Nicaragua, frente a
la Cl1J, para estos tres ultimos, y en el caso de las medidas relativas a las
carnes y productos carnivoros ante el ORD.

2.1 Sobre la politica medioambiental

En el caso de la represa Gabcikovo-Nagymaros entre Hungria y
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Eslovaquia ante la CIJ', la cuestion se referia a un tramo del Danubio, de
unos 200 km, situado entre Bratislava, Eslovaquia y Budapest en Hungria.
En la mayor parte de esta region, el canal principal del rio constituye la
frontera entre los dos paises. Un tratado firmado en 1977 por Checoslovaquia
y Hungria preveia la construccion y explotacion de un sistema compuesto
de dos series de compuertas, situadas en territorio eslovaque (Gabcikovo),
otro en territorio hungaro (Nagymaros). Este sistema fue concebido como
Unico e indivisible y presentado como una inversion en la produccion de
energia hidroeléctrica, pero sin perder de vista los objetivos de mejora de
la navegacion y de prevencion de inundaciones, las partes involucradas;
ademas, dicho sistema también fue considerado como garante del
mantenimiento de la calidad de las aguas y responsable de sus obligaciones
relativas a la proteccion del medio ambiente. Se constata que cuestiones
econdmicas y ambientales se mezclaban. Globalmente, el tratado preveia
una division de la financiacion y de la gestion de los trabajos, cada uno
controlando la parte situada en su territorio. Los trabajos, comenzados
en 1978, constituyeron objeto de un acuerdo para, antes, retrasarlos, en
1983, luego a acelerarlos, a principios de 1989, siempre bajo la iniciativa
de Hungria, antes de que se decidiera definitivamente, algunos meses mas
tarde, a interrumpir provisionalmente y luego a abandonar los trabajos
en Nagymaros. Los dos paises se comprometieron, finalmente, en 1993,
permitiendo traer el caso ante la CIJ. Ademas de los hechos, el litigio
es, sobre todo, el simbolo de una forma de libertad reencontrada (y de
antagonismos reavivados) entre los antiguos «pueblos hermanos» liberados
de la tutela de Moscu y la obligacion de aparentar entendimiento. Durante
el proceso, las dos partes se defendieron bajo dos aspectos diferentes.
Como Eslovaquia se apoy6 en el necesario respeto de la palabra dada y de
los compromisos asumidos sobre su derecho a reaccionar en caso de falta
de respeto, Hungria argument6 de manera mas transversal, apoyandose
esencialmente en la necesaria proteccion del medio ambiente, para justificar
no solo la suspension de los trabajos, pero también la denuncia del tratado.
Estas posiciones se recuperan a proposito de cada una de las cuestiones a
las que el tribunal responde en el orden definido por el compromiso. Pero
la sentencia era también esperada para aquel que se presentara como si se

decia del derecho de medio ambiente. El caso no habia sido sometido a la
10 Nos permitimos retomar, a ese proposito, los destaques hechos en la Cronica Anual de la CIJ (con
Héléne Ruiz Fabri): caso relativo al proyecto Gabcikovo — Nagymaros, JDI 1998/3, pp. 776-792.
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camara especial constituida por el tribunal en 1993, para las cuestiones de
medio ambiente, formacion de juicio que no obtuvo éxito y no se supo de
ningun caso, en esa fecha.

En su sentencia de 25 de septiembre de 1997, el tribunal afirmé que
Hungria no tenia el derecho de suspender y, a continuacion, abandonar en
1989 los trabajos referentes al proyecto de Nagymaros, asi como a la parte
del proyecto de Gabcikovo, que era responsable, y que Checoslovaquia
tenia el derecho de recurrir en noviembre de 1991 a una «solucion
provisional» autorizada por el compromiso. El tribunal, por el contrario,
determin6 que Checoslovaquia (Eslovaquia sucedié a Checoslovaquia el
1 de enero de 1993) no tenia derecho a poner en funcionamiento dicho
sistema de represa en octubre de 1992. El tribunal atribuy6, ademas,
indemnizaciones reciprocas a las dos partes, en funcion de sus violaciones
del Derecho internacional. Ante la falta de ejecucion de la sentencia por
Hungria, Eslovaquia introducird una nueva solicitud en 1998. Epilogo de
ese largo caso, el 21 del Tribunal Internacional de Justicia tomo el acta de
la desistencia, por la reptblica eslovaca, del proceso, registro el archivo -
procedimiento aplicado mediante su demanda, el 3 de septiembre de 1998
-, tendiendo al pronunciamiento de una sentencia suplementaria, en el caso
referente al proyecto Gab¢ikovo-Nagymaros.

Fuera de esas peripecias procesales, se destaca que el Tribunal
Internacional de Justicia entrara en ese caso con cierta prudencia, de hecho,
en parte, debido a las reglas que el recurso al derecho de medio ambiente
pretendia justificar como habiendo sido mal administradas, derecho de
los tratados. El tribunal indica claramente que tales reglas, que se podria
clasificar como casi constitucionales, en todo caso estructurantes del
orden juridico internacional, practicamente no funcionan. Sin embargo,
el imperativo medioambiental existe y el tribunal subraya con frecuencia
y de modo apoyado, la importancia y los desafios, haciendo, por otro
lado, suposiciones, gracias por el principio del desarrollo sostenible y
los derechos de las generaciones futuras, si bien, también afirmando la
positividad del principio de utilizacion no degradable del territorio (§ 53).
El pone, de hecho, la preservacion del medio ambiente en la categoria de
los intereses esenciales del Estado.

Por lo tanto, de todos modos, se retiene a menudo este litigio como
marcador de la entrada de la CIJ en el derecho internacional del medio
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ambiente, para un caso que apuntaba, sobre todo, al fin de la era soviética
y de proyectos faradnicos en los que el medio ambiente no tenia lugar
(eufemismo). La intrusion de la problematica entonces nueva del medio
ambiente (estamos a poco tiempo de la conferencia de Rio) es, entonces,
muy timida. Logicamente, el tribunal no tiene el argumento de Hungria
sobre el estado de necesidad ecologica, ni el principio de precaucion, y
se apoya esencialmente en la cuestion clasica de la division del curso de
agua (en este caso, el rio es fronterizo entre los dos paises), afirmando el
principio de prevencion y la necesidad de estudios de impacto en el marco
de un medio ambiente duradero. Se puede observar que esto sigue siendo
modesto, si bien, en 1997 estos avances fueron memorables, siempre que la
solucion juridica no implicara necesariamente esa desviacion. El tribunal,
asi, impulso su justificacion para, voluntariamente, englobar los primeros
pasos del derecho internacional del medio ambiente y el parrafo 53 de esa
sentencia y (que retoma un pasaje de un anuncio anterior de 1996) es, sin
duda, el simbolo:

“El tribunal recordara que recientemente tuvo la oportunidad de subrayar en los
siguientes términos toda la importancia de que el respeto al medio ambiente se
reviste, en su opinion, no sélo para los paises sino también para el conjunto del género
humano «El medio ambiente no es una abstraccion, sino el espacio donde viven los
seres humanos y del que dependen la calidad de su vida y su salud, incluidas las
generaciones futuras. La obligacion general que tienen los paises de cuidar para que
las actividades ejercidas en los limites de su jurisdiccion, o bajo su control, respeten
al medio ambiente en otros paises o zonas no relevantes de alguna jurisdiccion
nacional, forma ahora parte del cuerpo de reglas del derecho internacional (Legalidad
de la amenaza o el empleo de armas nucleares, aviso de consulta, Cl1J, Recogida de

1996, p. 241-242, par. 29.)».
2.2 Sobre la guerra al medio ambiente
Aunque la problematica es hoy debatida!!, hay que darse cuenta

de que la preocupacion ambiental no es privilegiada en tiempo de guerra
o, simplemente, de fuertes tensiones entre los paises. Los dos ejemplos

11 K. Christakis Mollard-Bannelier : La proteccion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado,
Paris, Pedone, 2001,542p ; L. F. Nguinta Heugang Diekouam : La proteccion del medio ambiente en el
periodo de conflicto armado, L’Harmattan, Paris, 2015, 226p.
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citados a continuacion no se derogan, pero, de manera sorprendente,
introducen o confirman las obligaciones relativas al medio ambiente donde
menos se esperaba.

En el primer caso, el 31 de marzo de 2008, Ecuador, tras
negociaciones infructuosas con su vecino, depositdé una peticion
introductoria de instancia contra Colombia, sobre la base de un litigio
relativo al «esparcimiento aéreo hecho por Colombia de herbicidas tdxicos
en lugares cercanos a lo largo o al otro lado de la frontera con Ecuadory.
Ecuador sostuvo que “el desparramiento ya hay[habia] gravemente dafnado
a la poblacion, las culturas, la fauna y el medio natural del lado ecuatoriano
de la frontera y se arriesga [arriesgaba], seriamente, con el tiempo, a causar
otros dafios». De manera simbdlica, Ecuador establecia la competencia
del tribunal, no solamente sobre el tradicional articulo XXXI del pacto
de Bogota, de 30 de abril de 1948, sino, también, sobre o articulo 32 de la
convencion de Estados Unidos contra el trafico ilicito de estupefacientes
y de substancias psicotropicas (1998), prueba de que el litigio comprendia
aspectos comunes a los cuales, esta region esta bastante acostumbrada. El
caso de los desparramientos aéreos de herbicidas se iniciaba, entonces.
El segundo caso, con cercania geografica de la precedente, no sabria
sorprender a los expertos del contencioso ante a ClJ. Se trata, nuevamente,
de un eufemismo, constatar que a Nicaragua conoce a los litigios con todos
sus vecinos. La larga lista de casos presentados a la Corte por — o contra
— ese pais, hace de ese pequefio territorio el que presentd la mayor parte
de casos a CIJ'. En medio a esa larga lista, Costa Rica introdujo, en 18 de
noviembre de 2010, una instancia contra Nicaragua, con una justificativa de
“incursiodn en territorio costarricense de la armada nicaraguense” que habia
ocupado y utilizado una parte de este, “Asi como violaciones por Nicaragua
de obligaciones que les son incumbidas frente a Costa Rica”, en virtud de un
determinado niimero de convenciones y de tratados internacionales. Costa
Rica desaprueba completamente a, debido la existencia de, por ocasion de
los dos distintos incidentes, ocupado su suelo durante la construccion de un
canal a través del territorio costarricense, entre el rio San Juan, y de haber
practicado ciertas actividades conexas de dragado em San Juan. Debido a
las multiples contenciones que afectan a los paises de la América Central
(de los cuales Nicaragua es a menudo el epicentro), enseguida, el tribunal,

12 Ver : www.icj-cij.org/fr/affaires-par-pays.
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en conformidad con el principio de la buena administracion de la justicia,
anexa las instancias en el presente caso (ciertas actividades practicadas por
Nicaragua en la region fronteriza) y en aquél referente a la construccion
de una rota en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua x Costa
Rica), por un orden de 17 de abril de 2013.

El primer caso entre Ecuador y Colombia fue concluido sin decision
del tribunal. De hecho, en septiembre de 2013, Ecuador dese6 que el caso
centralizara la funcién del tribunal, lo que fue aceptado por Colombia,
ya que un acuerdo de 9 de septiembre de 2013 prevé el establecimiento
de una zona de exclusion, dentro de la cual Colombia no estara eximida
por ninguna operacion de distribucion aérea; se crea una comision mixta
encargada de velar para que las operaciones de dispersion realizadas
fuera de esa zona no impidan por un fenomeno de desvio el depdsito de
herbicidas en territorio ecuatoriano y prevé, a falta de tales depositos, la
reduccion escalonada de la anchura de la mencionada zona. Para el segundo
caso entre Costa Rica y Nicaragua, el tribunal emitid su sentencia sobre la
cuestion el 16 de diciembre de 2015, en la que declara que Costa Rica
poseia soberania sobre el territorio litigioso. En consecuencia, considero
que, por las actividades ocurridas después de 2010, y especialmente por
cavar tres canales y establecer una presencia militar sobre algunas partes
de ese territorio —, Nicaragua habia violado la soberania territorial de Costa
Rica, habiendo desde entonces la obligacion de indemnizar esta ultima,
en razon de los perjuicios que le habian sido causados por las actividades
ilicitas desarrolladas sobre el territorio costarricense, y que, a falta de
acuerdo con ese asunto entre las partes, en una demora de doce meses, €l
mismo procederia a la regulacion de esta cuestion en una etapa posterior
del procedimiento. Se encuentra alli una solucion «clasica» referente a un
conflicto territorial o fronterizo. Debido al hecho de parecer como una falta
de ejecucion de la sentencia, el tribunal se pronuncié finalmente sobre la
cuestion de la indemnizacion, en 2 de febrero de 2018. En su sentencia,
el tribunal era consciente de que los dafios causados al medio ambiente,
asi como la degradacion o la pérdida consecutiva de su capacidad para
suministrar bienes y servicios, son susceptibles de indemnizacién en el
derecho internacional. Para establecer el importe de la indemnizacion
debida por dafios ambientales, el tribunal estimd el coste de la restauracion
del medio ambiente dafiado, asi como el de la degradacion o pérdida de
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bienes y servicios ambientales sufridos, tanto que el medio ambiente no
fue reconstituido. En el analisis del tribunal se desprende que los encargos
y gastos de indemnizacion, que se iniciaron con Costa Rica, se elevaron
a un total de unos 380.000 doélares (pagados el 2 de abril de 2018 a més
tardar, lo que fue liquidado por Nicaragua antes de esa fecha limite).

El balance de estos dos casos sorprende por la manera en que el
tribunal, partiendo de una situacion de tension - ver el conflicto - entre
los paises, culmind en la extraccion de aportes no neglicciables para la
proteccion del medio ambiente. En el primer caso, si se lee entre lineas,
se percibe rapidamente que ese esparcimiento fue hecho, sobre todo,
con el objetivo de alimentar a la guerrilla de las FARC (combatida por
el gobierno colombiano) instalada cerca de la frontera, destruyendo
sus recursos naturales, entre los cuales las plantaciones de sustancias
denominadas «ilicitasy, también denominadas estupefacientes. Se trata,
pues, del proceso de paz en marcha del lado colombiano, pero también de
la espada de Damocles de un caso ante el tribunal, que llevo a Colombia a
ese acuerdo. En todo caso, he aqui un evento puramente politico en un pais
el contexto de guerra entre Colombia y la guerrilla de las FARC, que se
completa por un acuerdo cuyo punto esencial consiste en que los trastornos
no penetran el territorio de un pais vecino, segun la vieja jurisprudencia
de la Fundicion del Trail, aunque no se limita totalmente el derecho de
Colombia de practicar ese esparcimiento en la zona prescrita. En el segundo
caso, se puede comprender que se inserta en un vasto conjunto de conflictos
fronterizos, territoriales y maritimos entre Costa Rica, Nicaragua, pero
también El Salvador, Honduras o Colombia. Con esa violacion territorial,
el tribunal juzgo6 entonces la degradacidon del medio ambiente que siguid,
fijando alli una indemnizacion adecuada. Ciertamente, es mas raro que el
tribunal se contente con frecuencia de una reparacion por satisfaccion, e
incluso la violacion de la integridad territorial de Costa Rica que se debe
impedir, la sentencia se distingue por una evaluacion clara y especificada
de los dafnos ambientales, lo que no fue necesariamente esperado en esa
forma.

3 EMERGENCIA DE CASOS VERDADERAMENTE AMBIENTALES

Tres casos parecen destacarse de los demas por la manera en que la
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cuestion se planted ante la jurisdiccion, o por la forma en que la jurisdiccion
respondi6 a ello. Ciertamente, hay que mantener el sentido comun, ya
que los avances son todavia modestos, pero se puede notar una verdadera
toma de conciencia. La prudencia se impone, tanto mas que el primer caso
citado, el denominado caso de la «carne con hormonas» es en realidad
una derrota para el demandante, contrarresta por el reconocimiento claro e
inusitado de preocupaciones comerciales en el caso denominado amianto,
ambos ante el ORD. Y para la ClJ, el caso de la caza de ballenas permite
a esta jurisdiccidon sobrepasar lo que se esperaba en la afirmacion de la
proteccion de especies amenazadas.

3.1 El medio ambiente mas alla del comercio

El caso de las medidas relativas a las carnes y los productos
carnivoros (hormonas) ante el ORD, en 1996, representa una forma de
compromiso abortado. Se trata del caso comunmente calificado como
«carne a hormonas». En efecto, la importacion de carne producida con
hormonas era considerada licita por Estados Unidos y Canada, lo que era
rechazado por Europa, en una directiva, por razones de salud publica.
Ademas, Europa deseaba presionar la negociacion del acuerdo SPS (sobre
las medidas sanitarias y fitosanitarias) entonces discutidas en el marco de la
OMC. Mas precisamente, Estados Unidos y Canada pusieron en discusion
la prohibicion de utilizar ciertas hormonas en la ganaderia, impedimento
que se concreta por la prohibicion de importar de una carne en Europa.
Entre los paises europeos, Francia fue particularmente sometida a esta
prohibicion, debido a problemas graves que recae sobre la salud, en los
afios 70.

Una de las cuestiones centrales discutidas fue la de la referencia
al Codex alimentario (o Codex Alimentarius) de la FAO (redactado en
comun con la OMS) que no es un texto obligatorio, sino una simple guia
al servicio de los paises. Ahora bien, este codigo no menciona la peli-
grosidad de la carne originada de creaciones hechas con la utilizacion de
hormonas de crecimiento. El informe del grupo especial, publicado el 18
de agosto de 1997, atribuye asi error a Europa, y el 6rgano de apelacion
validara dicha interpretacion a través del informe de 16 de enero de 1998.
El 6rgano de recursos reconoce al menos que los paises pueden tener un
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nivel de proteccion mas elevado que el indicado en el Codigo; sin embar-
g0, supone también que, en ese caso, ello contradice el acuerdo de la SPS.
La solucion es ambigua, puesto que da razon a la comunidad europea en
cuanto a la fundacion del principio de cautela, atribuyéndole globalmente
error, evaluando que ese principio no se aplica en efectivo porque contra-
ria el acuerdo de la SPS. En un ejercicio de interpretacion en funcion del
Derecho internacional general, el 6rgano de recursos estima que el princi-
pio de cautela no es objeto de una opinio juris (por lo que no es una nor-
ma habitual), y que no puede prevalecer sobre normas especiales como el
acuerdo de SPS. Luego, el 6rgano de apelacion no duda en referirse a la
jurisprudencia de la C1J y, en primer lugar, al caso de la represa sobre el
rio Danubio entre Hungria y Eslovaquia. No obstante, es la falta de bases
cientificas solidas que reproch6 a Europa en su argumentacion, el grupo
especial evaluando de esa manera que la comunidad europea hace variar
de manera arbitraria su nivel de proteccion, y no puede invocar el mismo
principio de precaucion tal como se ve en el Tratado de la Unidon Europea
de Maastricht de 1992.

Tras fuertes tensiones y un desarrollo procesal complejo, la
comunidad aceptara las compensaciones financieras'?, es decir, aceptara
no conformarse con la decision del ORD y pagar a cambio de esta viola-
cion de los acuerdos de la OMC, demostrando que los imperativos de la
salud publica son mas importantes que una decision jurisdiccional que se
le contraponia. Se constata, a través de este caso, los limites del sistema,
ya que la decision del ORD toca un problema sensible para el Estado (o
un grupo de Estados), y se puede comprender que Europa prefiere aceptar
la sancion antes de ceder a una cuestion sensible, pero, sobre todo, que se
trata, sin duda, de una ocasion perdida para la proteccion de la salud pu-
blica, parte integrante del derecho a un medio ambiente sano. Esta derrota
para Europa podia vislumbrar un futuro sombrio para la defensa de los
imperativos no comerciales en el sistema de la OMC entonces bastante
reciente'. El caso del amianto, al menos, contrarrestar esta impresion.

13 Bajo la forma de levantamientos de concesiones por un importe de unos 115 millones de dolares.

14 En el momento en que, en 2003, se introdujo una nueva direccion europea (2003/74 / CE), prohi-
biendo la importacion de carnes con hormonas, lo publico. Esta se ajustaba segun los redactores a la
decision de la ORD, ya que las comunidades europeas habian realizado la evaluacion de los riesgos
antes de la nueva direccion. Estados Unidos no admitio que esa nueva direccion concluia el caso, lo
que origind una nueva contienda ante el ORD (DS320). En 2014, las partes finalmente notificaron al
ORD un memorando de acuerdo fechado el 21 de octubre de 2013, que representa un compromiso (por
lo demas, un tanto oscuro) para salir del estancamiento.
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En efecto, el emblematico caso, de las medidas relativas al amianto
va los productos que lo contienen puesto ante el ORD, en 1998, marca, sin
duda, la primera toma de preocupaciones no comerciales, en el caso de la
salud publica, en el contencioso del ORD. La planta provenia de Canada
(gran productor de afueras) y se dirigia a la comunidad europea, pero
particularmente a Francia, pais especialmente sensibilizado por la cuestion
de los productos hechos en amianto. Se sabe que este producto aislante
ampliamente utilizado en la industria de la construccion, tanto como en
la industria automovilistica, fue y sigue siendo el objeto de numerosos
procesos judiciales en Francia, debido a varias muertes relacionadas.
A partir de ahi, Francia, seguida por instancias comunitarias, prohibid
estrictamente todos los productos contenedores de amianto o de sus
derivados. Canada, entonces, protesta por el reglamento europeo que ha
prohibido esa importacion en el suelo comunitario.

En su informe de 12 de marzo de 2001, el 6érgano de recursos viene
a aportar importantes precisiones en la cuestion. De forma sustancial,
se trataba del primer procedimiento penal serio del acuerdo sobre los
obstaculos técnicos al comercio (OTC), duplicacion de la cuestion mas
clasica de la similitud de los productos en cuestion. En este caso, el drgano
de apelacion, basandose en los argumentos canadienses, hard una verdadera
prueba de similitud (entre el amianto y los productos denominados
«similaresy), constatando que los dos productos pueden tener la misma
utilizacion (por lo tanto, «similares») no teniendo las mismas propiedades
fisicas. El 6rgano de apelacion constata, entonces, el caracter «tinico» del
amianto y destaca su peligrosidad, la cual no habia sido destacada, en cierto
modo, por el grupo especial (que a ese respecto es bastante criticado por
el organo de apelacion). De esta manera, el 6rgano de recursos reconoce
que un Estado puede encontrar un nivel de proteccion mas elevado, si los
productos similares existen sobre la base de las excepciones generales del
articulo XX del GATT. Se trata, sin duda, del primer caso en que se inscribe
claramente una preocupacion en materia de salud publica reconocida por
el ORD y es un verdadero acto de politica judicial. Es, de cualquier forma,
una decision tranquilizadora después de la de las hormonas, ya que permite
constatar que los imperativos de salud publica pueden tener primacia sobre
consideraciones puramente comerciales.

Por consiguiente, el ORD hizo evolucionar la aplicacion de
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determinadas disposiciones de los acuerdos y desarrolld una politica
jurisprudencial que tiene en cuenta normas no comerciales procedentes,
sobre todo, del derecho internacional general o de otros acuerdos
interferentes en el comercio, sin ser estrictamente comerciales. El equilibrio
sigue siendo precario pero la preocupacion es real. Estas potencialidades
de contradicciones internas en el sistema de la OMC se desdoblan en
otras potencialidades externas de acuerdos que parecen contrarios a las
disposiciones de los acuerdos de la OMC. Asi fue para la cuestion de la
OGM cuya comercializacion esta encuadrada y restringida por las «reglas»
del protocolo de Cartagena, ya que los acuerdos de la OMC tratan esta
cuestion como una excepcion.

3.2 Las ballenas al cuidado del medio ambiente

El caso de la caza de ballenas en Antartida (Australia x Japon,
Nueva Zelanda (interviniente) ante la CIJ fue introducido el 31 de mayo
de 2010 por Australia, que reprendid a Japoén por dar continuidad a la
ejecucion «de un vasto programa de caza a la ballena en el contexto de
la segunda fase del programa japonés de investigacion cientifica sobre las
ballenas en Antartida, con el pretexto de un permiso especial (“JARPA
11’);esto ocurrid en violacion tanto de las obligaciones contratadas por ese
pais, en virtud del convenio internacional para la regulacion de la caza de
ballenas de 1946, como de otras obligaciones internacionales referentes a
la preservacion de los mamiferos y del medio ambiente maritimo. El caso
se presenta, asi, directamente como siendo motivado por la proteccion de
las ballenas. Los conflictos entre los paises presentes son innumerables y
afectan a la preservacion de las especies marinas. Fue el caso de los eventos
previamente citados a propoésito del atun de aleta azul (Nueva Zelandia x
Japon, Australia x Japon) presentados ante el TIDM, en 1999.

En la sentencia que present6 el 31 de marzo de 2014, el tribunal
se pronuncid sobre la cuestion de la interpretacion y de la aplicacion
del articulo VIII del Convenio de 1946, cuyo parrafo autoriza, en su
parte pertinente, a las partes a «estar de acuerdo con cualquiera de [sus]
ciudadanos en un permiso especial, autorizando al interesado a matar,
capturar y tratar a las ballenas en vista de investigaciones cientificas «.
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Al conocer la interpretacion de esta disposicion, el tribunal observo
entonces que, si el articulo VIII confiere notoriamente a un pais miembro
por convenio el poder discrecional de rechazar una demanda de permiso
especial, la respuesta a la cuestion de si la muerte, la captura y el tratamiento
de ballenas, debido al permiso especial solicitado, poseen fines de
investigacion cientifica, no dependeria simplemente de la percepcion que
tiene ese pais. Esta disposicion de una convencion de 1946 se reviso a la luz
del control de la justificacion de las «investigaciones cientificas», el apoyo
bajo el cual Japdn a menudo se abrigé. Sin embargo, el tribunal indic6 que
el permiso especial (el JARPA II) podia ser calificado globalmente como
programa de «investigacion cientifica». Victoria temporal, en realidad,
para Japon, ya que el tribunal, a continuacion, se centré en la cuestion
de si era debido a fines de investigacion cientifica que ese pais recurrio a
métodos letales. El, para responder a esto, examin6 si los elementos de la
concepcion y ejecucion de ese programa eran razonables ante los objetivos
de investigacion anunciados. El tribunal calculdé que los elementos
de prueba de que disponia no permitian establecer que ese era el caso.
Asi, concluyé que los permisos especiales en virtud de los cuales Japon
autorizo la ejecucion de la muerte, la captura y el tratamiento de ballenas
en el contexto del JARPA II no eran liberadas «en vista de investigaciones
cientificasy, en la vision del articulo VIII, parrafo 1, del Convenio de 1946.
La constatacion no se restringe a ello, ya que el tribunal se examino a
continuacion sobre las consecuencias de esta conclusion, a la luz de la
afirmacion de la Autralia, seglin la cual Japon habia contrarrestado varias
disposiciones de las reglamentaciones anexadas a dicho Convenio. En
ese caso, ¢sta era concerniente a las moratorias sobre la caza comercial y
las usinas flotantes, asi como a la prohibicion de la caza comercial en el
santuario del océano Austral. Ahora bien, el tribunal constata que Japon
infringi6 efectivamente ciertas disposiciones del Convenio de 1946. En
consecuencia, ordené a Japon revocar los permisos en el marco de dicho
programa, e instd a no repetirlas.

Esta sentencia puede ser considerada como memorable porque
el tribunal, como en un eco amplificado de la Represa, supo superar la
apariencia para sumergirse en el centro de un litigio ambiental. La apariencia
era que la convencion de 1946 se asemeja a una simple convencion para la
gestion ordenada de la caza de ballenas. Se puede dudar de que, en aquella
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época, la preocupacion por la proteccion de las especies no habia animado
a los paises con ocasion de su redaccion. Ahora bien, el tribunal, por un
adquirido ejercicio de interpretacion evolutiva, hizo de ello un instrumento
de preservacion de la diversidad bioldgica, en lugar de una simple regulacion
de la caza de la ballena. Y para alcanzar ese resultado, el tribunal se reviste
con un traje cientifico, detallando los tipos de pesca, de ballenas, etc. En
una palabra, €l verifica el caracter razonable del muestreo letal, necesario
a las investigaciones «cientificas» y restringidas al margen nacional de los
paises en este ambito. jEs mucho! Sin duda, no es necesario afiadir mayor
énfasis, como algunos comentaristas imaginaron deber hacer'®, pero el
avance es real y la preservacion de las especies en la esencia de la solucion
se encuentra.

Un rapido balance en derecho internacional nos conduce a una
constatacion llena de matices: la ventaja es una toma de conciencia
fundamental de las jurisdicciones internacionales frente al medio
ambiente, al menos algunas de ellas. El inconveniente es la ilusion de
lo que podria conducir a una forma de régimen autosuficiente, no por
parte de las jurisdicciones, mucho menos por parte de los paises, sino de
algunos comentaristas celosos en materia ambiental. Los progresos no
vendran de una forma de suficiencia en torno a la cual todo debe doblarse.
Esta tendencia ya ha sido puesta en obra en otros ambitos del Derecho
internacional, en materia de derecho del hombre o de derecho internacional
penal, especialmente.

A partir de entonces, ;/qué pensar de la «ola» ambientalista que
aparentemente penetra el derecho? (Y, en «qué» el medio ambiente se
constituye como una fuerza de penetracion del derecho? Sin duda, puesto
que el derecho es un receptaculo, una especie de esponja, absorbe las
corrientes dominantes, y no es sino el resultado del estado de una sociedad
en un momento dado. Si la economia domina, ella invade el derecho, si el
medio ambiente se impone, el derecho se vuelve ambiental, etc. Dada esta
constatacion, se puede estar de acuerdo con la condicidon de no hacer el

15 En particular: «Esto, vacio la cuestion fundamental de las circunstancias, autorizando la ejecucion
de seres vivos no humanos y de condiciones de esa ejecucion. Se interroga la relacion entre el ser
humano y las otras especies, tal como se concibe en la carta de la convencion ballenera y en el derecho
ambiental contemporaneo (...) El tribunal, evidentemente, no entrd en el debate sobre la personalidad
juridica de los animales ... «Pero, él» aborda las ballenas como otros seres vivos y no como cosas «,
1. Michallet, en el Ph. Billet, JM. Février, G. Kalfleche, A. Laget-Annamayer, I. Michallet, E. Naim-
Gesbert, J-B, Seube: Las grandes sentencias del Derecho del medio ambiente, op cit, pp. 271-272.
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imperialismo o, sobre todo, el unilateralismo. La COP 21 es un verdadero
progreso, con certeza, mas que se detiene a las puertas de los intereses
econdmicos bien entendidos de los paises.

La adhesion de la problematica ambiental significa que el derecho
es «ambientado» por el medio ambiente, dicho de otra forma, ;encerrado
por é1? Si, si se considera el importe de poder de esta preocupacion
nacional, regional y mundial. No, el derecho queda siendo derecho, es
decir, un modo entre otros de relaciones sociales, tendiendo a una forma
de mantenimiento de la paz en una determinada sociedad, en un momento
dado. La constatacion de que el medio ambiente estd mas presente en el
derecho actual, lo que es evidente, se debe al hecho de que esa cuestion
se volvid crucial y no, en una humilde vision, al hecho de que ¢l habria
transformado el derecho en «ambientalizantey .

Claramente, las consideraciones ambientales estan cada vez mas
presentes en el derecho. Lo que es de dominio del derecho sustancial. Esto
se da diferentemente para las fuentes que dificilmente se mueven, aunque
«el objeto» medio ambiente poco los haga evolucionar. Por ejemplo, la
COP 21 se relaciona con el Derecho de Derecho (de «derecho flexibley,
segun la tradicion incompleta del Consejo de Estado'®) Sin embargo, el
soft law se expande, generalmente, sobre todo en el ambito del derecho
econdmico y no es, por lo tanto, el apéndice del derecho ambiental, siendo
concesion de una evolucion societal que se acomoda cada vez mas fuera
de regla «duray.

Actualmente (y después de largo tiempo), la tUnica fuerza
englobante del derecho parece ser la de la economia. Entonces, seria
necesario, sin duda, evocar «la economia del medio ambiente», por lo
tanto, «la economia del derecho en general». Las declinaciones pueden ser
infinitas, pero, queda solo la realidad y, en ese dominio, el primado de la
economia tiene, aun, bellos dias por delante, aunque sea lamentable.

16 Consejo de Estado, El derecho flexible, Estudio anual, 2013, Paris, La documentacion francesa,
297 p.
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