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NoTA DE LOS EDITORES

ada afio nuestro equipo selecciona, de los tltimos tres

volumenes de la revista, articulos que son traducidos para

su distribucion internacional. Nuestro objetivo es hacer
que el contenido de enfoque internacional sea mas accesible a
abogados y académicos de todo el mundo. Este afio, los articulos
provienen de volumenes que abarcan el Cambio Climatico,
Tecnologias Limpias y Litigaciéon Ambiental. Esperamos que
esta combinacién de temas, proporcione a nuestros lectores
internacionales lo mejor de nuestra cobertura global del afio
pasado.

Hemos publicado nuestro Informe de Derecho del Clima
(“Climate Law Reporter”), entrega anual en idioma inglés,
en el momento en que la conduccion de la Conferencia sobre
el Cambio Climatico de la ONU en Copenhague ha generado
esperanza en todo el mundo. En ese sentido, el articulo sobre
el clima de este afio, analiza los desafios que enfrentan pueblos
indigenas, y una posible solucion para su situacion.

Los nuevos desafios asociados con la actual situacion
economica han despertado nuestro interés en la Tecnologia
Limpia y en las oportunidades de avance tecnologico que pueden
ser, a la vez, rentables y verdes. Los articulos sobre Tecnologia
Limpia abarcan los avances en China, la evolucién potencial en
el marco del Protocolo de Montreal, y el derecho a la propiedad
intelectual en la transferencia de tecnologia.

La dramatica evolucion en la jurisprudencia del medio
ambiente y de los sistemas judiciales de las naciones de todo el
mundo, durante las ultimas décadas, inspird nuestro enfoque en
la Litigacion. Los articulos sobre Litigacion discuten ejemplos
de esa evolucion en los tribunales del sur de Asia y Africa, asi
como el desarrollo sostenible en foros internacionales.

Durante el proximo afio la revista SDLP cubrira el Cambio
Climatico, la Diversidad Bioldgica, y mas. Esperamos volver a
brindar nuestra version traducida al foro internacional, de nuevo
en ese momento. Los editores pueden ser contactados en la
siguiente pagina web sdlp@wecl.american.edu.
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PUEDE LA LITIGACION AYUDAR A LOS ISLENOS DEL
ESTRECHO DE TORRES A LLIDIAR CON LOS IMPACTOS

DEL CLIMA?
Por la Dra. Donna Green* y Kirsty Ruddock**

INTRODUCCION

n los ultimos quince afios, los islefios del Estrecho de

Torres han exitosamente luchado por obtener derechos

de titulo originario sobre sus tierras. Algunos islefios
estan ahora preocupados, que esos derechos pueden desaparecer,
debido a los impactos del cambio climatico. La mera existencia
de Ailan Kastom (costumbre islefia) puede verse amenazada, si
el nivel del mar sube segtn lo proyectado en combinacién con
extremos eventos climaticos que incrementan la frecuencia o
severidad de las inundaciones y se requiere la relocalizacion de
la Isla.

Este articulo explora los recursos legales que podrian ayudar
a los islefios del Estrecho de Torres a tratar con la adaptacion
al cambio climatico. Nosotros empleamos a los islefios del
Estrecho de Torres como caso de estudio para examinar si
es posible encontrar a un responsable por el dafio fisico de
los islefios del Estrecho de Torres y por el dafio cultural a la
sociedad islefia. El articulo describe varias areas del derecho que
pueden ayudar a los islefios incluyendo el Derecho de Propiedad
Indigena, los Derechos Humanos, el Derecho Penal y el Derecho
de la Proteccion del Medioambiente.

Este articulo comienza identificando someramente que
se conoce como los impactos biofisicos del cambio climatico
para el Estrecho de Torres. Estos impactos biofisicos directos
y efectos indirectos sobre el cambio climatico son discutidos en
el contexto de preexistencias sociales y desventajas econdémicas
encontradas en las comunidades. También nos referimos a una
cantidad de preguntas legales y filosoficas relacionadas al hecho
de que algunas de las comunidades del Estrecho de Torres sufren
una desproporcionada parte de las consecuencias del cambio
climatico. A medida que discutimos estos problemas debemos
tener en mente que las leyes que protegen el medioambiente,
en muchos paises buscan asegurar que las personas sean
responsables por el dafio que causan. ;Puede ser éste el caso de
las emisiones del gas de efecto invernadero (“GEI”) asi como es
con otros contaminantes? ;Esta obligado el resto de Australia
a ayudar a las comunidades del Estrecho de Torres a preservar
su cultura y estilo de vida? ;Qué acciones legales y alternativas
estan a la mano para posibilitar que los islefios mantengan
su estilo de vida y asegurarles una adecuada compensacion
por cualquier dafio por los efectos del cambio climatico?
Considerando una combinacion de estrategias legales, asi como
también respuestas de adaptacion del estilo de vida, incluida
la posibilidad de reubicacion, evaluamos la habilidad de las
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comunidades del Estrecho de Torres de reaccionar ante el
inminente cambio climatico.

CONTEXTO INTERNACIONAL

El Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico
(“IPCC”) ha reconocido hace tiempo que los estados de las
pequeiias islas son desproporcionadamente impactados por el
cambio climatico debido a su susceptibilidad al elevamiento de los
niveles del mar, las mareas de tempestad y sus limitadas recursos
e infraestructura.! Como respuesta a estos desafios y con apoyo
internacional, varias pequefias naciones de las islas del Pacifico
estan actualmente participando en la adaptacion anticipada—
desde duras estrategias de ingenieria, v.g. construccion de
rompeolas, hasta una planificacion de solevantamiento social,
v.g. emigraciones internacionales.? Cuestiones de equidad
respecto a quién debe pagar por estos costos estan supeditadas
al reconocimiento de minimal current de las naciones de las
Islas del Pacifico, y con casi un pasado inexistente de emisiones
de GEI. El principio de quién contamina paga, sugiere que los
costos de adaptacion no deberian ser soportados exclusivamente
por dichos paises.>

Preocupaciones similares estan ahora siendo planteadas
sobre como el cambio climatico afectard las vidas de quiénes
viven en las costas de lejanas islas australianas del Estrecho
de Torres. Como parte de la rica e industrializada Australia, la
situacion de estas islas es diferente a la de la mayoria de los
pequefios estados insulares. Existen, sin embargo, muchas
coincidencias entre los problemas ampliamente reconocidos
de islefios del Pacifico, como la pérdida de la tierra y soberania
debido a los impactos del clima combinados con la variabilidad
natural y el cambio de usos de los suelos, y aquellos de los
problemas del Estrecho de Torres. Por primera vez, en 2007,
los impactos del cambio climatico en los islefios fueron
especialmente sefialados en el Cuarto Informe de Evaluacion del
IPCC.4

* Donna Green es investigadora del Centro de Estudios sobre Cambio Climdtico de
la Universidad de Nueva Gales del Sur en Australia. Su investigacién se centra en
las interacciones del ambiente humano, especialmente en la vulnerabilidad social y
econdmica, adaptabilidad y riesgo. Ella lidera el programa sharingknowledge.net.au
que utiliza conocimiento indigena y no indigena para entender los impactos del cambio
climdtico en las comunidades remotas del norte de Australia.

** Kirsty Ruddock es la abogada principal de la Oficina de Defensa del Medioambiente
de Nueva Gales del Sur. La Oficina de la Defensa del Medioambiente es un centro de
derecho comunitario que se especializa en derecho ambiental de interés piiblico.



Caso pE EsTupio:
LA REGION DEL ESTRECHO DE TORRES

La Region del Estrecho de Torres abarca alrededor de 48
mil kilometros cuadrados de mar abierto, compuesto por una
superficial plataforma continental entre Papua Nueva Guinea
y el continente Australiano. Los islefios del Estrecho de Torres
son los menos conocidos entre los dos grupos indigenas de
Australia. La mayoria de los isleflos vive en el continente
australiano, sin embargo, aproximadamente ocho mil personas
todavia viven en diecisiete de las 150 islas en la Region del
Estrecho de Torres.> Existe una significativa diferencia cultural
entre islas, demostrada por el lenguaje y las practicas culturales
variadas a lo largo de las islas. La Costumbre de la Isla, o Ailan
Kastom, se refiere a una cultura y modo de vida caracteristico
de los islefios del Estrecho de Torres, que incorpora al mismo
tiempo elementos tradicionales de las creencias de los islefios
con el Cristianismo. Esta cultura tnica estd envuelta en todos
los aspectos de la vida de la isla, es reconocida por el Estado
y los servicios publicos del Commonwealth a través de la
consagracion de la Ley de las tierras de los islefios del Estrecho
de Torres de 1991 (Queensl.).b

Aun cuando los impactos del cambio climatico estan
siendo percibidos por toda Australia, la responsabilidad legal
por causarlo no estd tan clara. Actualmente, no hay leyes
australianas que traten especificamente la proteccion de las
comunidades frente a los impactos del cambio climatico.” La
respuesta politica en Australia al cambio climatico no se ha
referido a temas sobre responsabilidad y proteccion, en cambio
se ha enfocado mayoritariamente en disefiar un sistema de
comercio de emisiones.®

La respuesta politica de Australia ha ignorado también
la necesidad de una justicia climatica. Los principios de la
justicia climatica redefinen cambio climatico como un tema de
derechos humanos y de justicia ambiental y ya no sélo como
un tema cientifico. Los principios incluyen el concepto de
“deuda ecologica” la cual se enfoca en redirigir desigualdades
de riqueza, poder y acceso a los recursos del planeta.® En
Australia, la iniciativa de justicia climatica aspira a asegurar
que los indigenas australianos, quiénes son tradicionalmente los
miembros mas vulnerables de la sociedad, sean protegidos de
los impactos del cambio climatico.!?

La litigacion de interés publico ha jugado siempre un rol
fundamental en asegurar que los ciudadanos sean escuchados
y sus derechos protegidos. El Estrecho de Torres tiene una
orgullosa tradicion de litigacion de interés publico, siendo el
hogar de Eddie Mabo, cuyo caso en la Corte Suprema logré el
reconocimiento del titulo nativo y de la Ley de titulo nativo de
1993 (Cth).1!

Un modo de asegurar que los congresistas se den cuenta de
la necesidad de proteger los derechos e intereses de los islefios
del Estrecho de Torres es usando la ley para destacar dichos
asuntos y buscar mantener que ambos, gobiernos y empresas,
sean responsables por su contribucion a los impactos climaticos
sufridos en ese lugar. La litigacién puede enfocar la atencion del

publico en un asunto en particular a través de la exposicion en
los medios e incentivar a la sociedad a debatir sobre los valores
publicos y la necesidad de proteger nuestro medioambiente.'?
Aun los casos que no han sido exitosos pueden exponer las
debilidades de la ley, destacar la necesidad de una reforma
legal y propender al desarrollo de la ley, permitiendo que casos
venideros se construyan en argumentos legales y evidencia
cientifica presentada.'?

A pesar de que hasta ahora no ha habido casos australianos
que hayan buscado hacer responsables a los gobiernos y a las
compaiiias por su impacto en el clima, ha habido un nimero
de diferentes leyes que se analizan a continuacién que podrian
ayudar si los islefios del Estrecho de Torres desearan perseguir
ese asunto.!* Los tipos de ley que pudieran ser usados caen
en dos amplias categorias: leyes que tienen como proposito
proteger los derechos humanos como la Ley de titulo nativo
de 1993(Cth) y leyes que estan dirigidas a encontrar personas
responsables por los dafios al medioambiente, tales como
acciones de responsabilidad extracontractual y normativas
medioambientales especificas. Antes de que estas opciones sean
tratadas con mas detalle, brevemente esbozaremos el impacto
climatico proyectado para esa region.

ImracTO Biorisico EN EL ESTRECHO DE TORRES

Ninguna investigacién publicada todavia se ha enfocado,
especificamente, en el impacto climatico biofisico en el Estrecho
de Torres.!” No obstante, algunas proyecciones del cambio
climatico han sido calculadas para un area mas amplia que
abarca la region.'® Estos informes proyectan incrementos en la
temperatura promedio, en comparacion al clima de 1990 en Cabo
York, Region de Queensland, de 0,5-1,2° Celsius para el 2030
y 1,0-4,2° Celsius para el 2070. El promedio de precipitaciones
en la temporada seca para esta Region se prevé disminuird en
un 1-6% para el 2030 y a 2-23% para el 2070. El promedio
de precipitaciones en la temporada humeda se prevé aumentaran
en un 0-4% para el 2030 y en un 1-13% para el 2070.!7 No
obstante, es posible que estos rangos puedan subestimar la
magnitud de los probables cambios.

El aumento de temperatura de la superficie marina amenaza
con la decoloracién anticipada de los corales, justo al sur del
Estrecho de Torres, en el Parque de la Gran Barrera de Coral,
dentro de una o dos décadas.'® El promedio global del nivel del
mar indica aumentos de hasta setenta y nueve centimetros para
el 2100, con una variacion regional que agrega cinco centimetros
més al promedio mundial.!

Cambios en la intensidad y frecuencia del tiempo, y
fenémenos climaticos extremos (en lugar de los cambios
promedios) son probablemente una preocupacion mayor para el
Estrecho de Torres. Sin embargo, hay una limitada informacion
de fendmenos climaticos extremos disponibles para la validacion
de modelos climaticos. Proyecciones futuras para Australia
en general, muestran que los cambios en las temperaturas y
precipitaciones extremas, como las olas de calor y la intensidad
de las lluvias, aumentaran.?? En el noreste de Australia, los
ciclones tropicales tienden hacia el centro—sur de las islas

SuUSTAINABLE DEVELOPMENT LAW & PoLicy



del Estrecho de Torres (alrededor de la Latitud Sur 14° — 15°),
hacia el Golfo de Carpentaria y mas alld del norte de la costa
continental de Queensland. No obstante, aun de baja intensidad,
los ciclones relativamente distantes o tropical lows en el Golfo
de Carpentaria pueden causar problemas cuando ocurren,
en conjunto con la estaciéon en que prevalecen los vientos del
noroeste, durante enero y febrero, y con marea alta.

ImracTo INDIRECTO Y DANO CULTURAL

Los impactos climaticos, tales como clima mas extremo
0 un incremento en la intensidad de las mareas de tormenta,
son un resultado probable de la necesidad de mantenimiento
de la infraestructura basica, incluyendo caminos, alcantarillas,
embarcaderos, pistas de aterrizaje, tuberias de agua, cercos y
rompeolas.?! Dicho mantenimiento es mas dificil y costoso
para las comunidades de la isla, que para otras comunidades
menos lejanas del continente australiano, particularmente,
debido a los costos de transporte y tiempo involucrado en
llevar todo los materiales al Estrecho de Torres, por barco o por
aire. Encontrar estos recursos adicionales es sumamente dificil
tomando en consideracidn la existencia de extremas desventajas
socioeconémicas en la region detalladas en numerosos
informes.??

El cambio climatico, probablemente, impactara también los
recursos hidricos superficiales y subterraneos, haciendo que la
gestion de recursos en la estacion seca sea dificil. En el pasado,
muchas islas dependian de lentes de agua fresca que proveian
de agua potable, pero la alta demanda de agua (particularmente
desde la introduccion del sistema reticulado de aguas residuales)
ha causado problemas de abastecimiento para muchas islas.?3
Los tanques de agua de lluvia y las grandes represas son
usados para atrapar y almacenar el agua, para su consumo en
la temporada seca en todas las islas, y hay muchas de ellas que
ya alcanzan los limites de suministro de agua potable y utilizan
plantas de desalinizacion, méviles o permanentes, para satisfacer
su demanda.?*

El cambio climatico también afecta a la biodiversidad
vegetal y animal. Areas de playas y manglares son importantes
habitat y viveros para muchas y significantes especies de animales
marinos. Con el aumento de la temperatura de la superficie
marina, la acidificacion del océano y la viabilidad de las camas
de praderas marinas, las cuales son fuente de alimentacion para
tortugas y dugongs y zona de cria para gambas y langostas
tropicales, se han vuelto un drea de gran preocupacién.?> Muchos
animales, incluidas tortugas, dugongs, cocodrilos, mantarrayas
y tiburones, tienen un importante rol cultural para muchos de
los islefios. Ademas, cualquier impacto mayor en el ciclo de
vida de éstos animales reduciria la disponibilidad de fuentes
nutritivas de comida fresca para muchas comunidades costeras
que tradicionalmente cazan dichos animales.?

Probablemente, los cambios en sus sistemas naturales
causaran dafios econdmicos, sociales y sicoldgicos,
especialmente si estos impactos afectan la fauna totémica, v.g.
tortuga y dugong, otra importante comida marina, v.g. cangrejo
de rio y tortuga o flora culturalmente importante v.g. Wongai y
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arboles de almendras. Esos problemas posiblemente agregaran
dificultades a los isleflos que intentan revivir practicas de
jardineria tradicionales.?’

Para muchos islefios del Estrecho de Torres, una conexion
con su isla — un lugar de ancestros, identidad, lenguaje,
medios de subsistencia y un lazo con la comunidad— es el
mas grande indicador de su “salud” individual y comunitaria.
Por consiguiente, cambios biofisicos que afectan la “salud”
de los ecosistemas naturales posiblemente afectaran también
a los sistemas humanos: el bienestar fisico y sicolégico de los
individuos, asi como también la “salud” de la cohesion cultural
de la comunidad. El impacto de eventos climatolégicos mas
extremos en sitios sagrados no ha sido investigado hasta la
fecha, a pesar de que muchos de los ancianos y lideres de las
islas del Estrecho de Torres han expresado preocupacion por que
dicho impacto tendria serios efectos sicoldgicos negativos.?8

. QUIEN ES RESPONSABLE POR EL
Camsio CLIMATICO?

Existen una cantidad de respuestas legales que los
islefios podrian usar para proteger sus derechos e intereses
de los impactos del cambio climatico, mediante la ley de
responsabilidad extracontractual comun, o entablando demandas
bajo legislacion especifica que protege el medioambiente, el
titulo nativo y los derechos humanos. Debido a que la litigacion
del cambio climatico es un nuevo fendmeno, soélo el tiempo
diré si alguna de estas areas del derecho puede exitosamente ser
usada para satisfacer sus preocupaciones.

LEYES soBRE DERECHOS HUMANOS

Como la evidencia cientifica indica, el cambio climatico
amenaza la vida, la salud, la cultura y la subsistencia de muchos
estados de las pequeiias islas y de las comunidades costeras. Es
por lo tanto necesario considerar que las leyes sobre derechos
humanos podrian proveer proteccion a estas comunidades.
Existen tres tipos de leyes que podrian ser utiles: titulo nativo,
discriminacion o leyes internacionales de derechos humanos.

Titulo Nativo

El titulo nativo es reconocido como una importante forma
de derecho de propiedad consuetudinario para los indigenas
australianos. La ley del titulo nativo de 1993 (Cth) (“Ley TN)
proporciona proteccién y reconocimiento al titulo nativo.?’
Los derechos de titulo nativo son particularmente importantes
para los islefios del Estrecho de Torres. No sélo la sentencia
Mabo establecio dichos derechos, si no que también todas las
comunidades en el Estrecho de Torres tienen sus derechos de
titulo nativo e intereses legalmente reconocidos.?® De las treinta
y nueve resoluciones de titulo nativo hechas en Queensland a
partir de julio de 2007, veintiséis de ellas estaban relacionadas
con comunidades del Estrecho de Torres.’! Esta situaciéon
es la opuesta a la mayoria de las comunidades aborigenes del
continente, las cuales estan todavia discutiendo en las cortes
para obtener el reconocimiento de sus derechos de propiedad
indigena.?? Dichas demandas pueden tomar diez a quince



afios en concluir.3® Aquellos que obtuvieron resoluciones
de exclusividad de su propiedad indigena, como los Duefios
Tradicionales de los grupos de Islas Mer, obtuvieron el derecho
a controlar y administrar la tierra, al igual que propietarios de
tierras con dominio absoluto. La Corte Suprema recientemente
extendi6 los derechos de propiedad indigena exclusiva de la
zona litoral en el territorio del Norte.3*

Uno de los reales riesgos planteados por el cambio
climatico es que el nivel del mar, u otros eventos relacionados
con tormentas, puedan impactar y dafar las tierras que poseen
los islefios del Estrecho de Torres, protegida por la ley de
propiedad indigena, asi como también los derechos sobre el mar
y la zona litoral. La propiedad indigena no se extingue, salvo de
acuerdo a la ley de propiedad indigena, entonces la pregunta es
si la Ley de Titulo Nativo protege efectivamente los derechos de
propiedad sobre las tierras de los islefios del Estrecho de Torres
de los impactos del clima. Existe un argumento que el aumento
del nivel del mar es un “acto” en el sentido contemplado y
protegido en la legislacion. Pertinentemente, la seccion 226
de la Ley de Titulo Nativo que define “actos que afectan la
propiedad indigena” no sélo incluye actos positivos como nueva
legislacion u otorgar una licencia, sino también la “creacion,
variacion, extension, renovacion o extincion de cualquier interés
en relacion a las tierras o aguas.” El aumento del nivel del mar
extinguira ciertos derechos e intereses sobre la tierra porque se
inundaran.

La pregunta sera si las inundaciones seran interpretadas
como un “acto.” El “acto” no es uno llevado a cabo por el
Gobierno Australiano, si no que de aquellos producidos por
las emisiones de GEI. Aun cuando, la accion insuficiente del
Gobierno Australiano para mitigar los impactos que dichos
gases tienen sobre los derechos de propiedad de los aborigenes
del Estrecho de Torres pudieran, argumentativamente, constituir
un “acto.”

Otra camino a seguir para aquellos que detentan propiedad
indigena es demandar la compensacién por la extincion o
disminucién de su derecho de propiedad indigena. La Ley
de Titulo Nativo provee un régimen de compensaciones a
los duefios tradicionales por la disminucidén de su derecho
de propiedad sobre una parte de su tierra o agua.>> Puede ser
discutido que la falta de accion para mitigar el cambio climatico
significa que el Commonwealthy el Gobierno de Queensland, en
particular, han contribuido a extinguir o disminuir los derechos
de propiedad indigena.

Hasta la fecha, no ha habido demandas compensatorias
exitosas bajo la ley de propiedad indigena. Esto es en parte
debido a que la propiedad indigena debe ser probada antes
de que la solicitud de la compensaciéon sea determinada por
la ley, y el derecho de propiedad es dificil de probar.3® La
compensacion no puede ser mas que lo que resultaria de una
adquisicion obligatoria y bajo el concepto de “trato justo.”3” La
compensacion se basaria en el valor de mercado mas cualquier
suma que refleje el valor cultural de la tierra. En el caso del
Estrecho de Torres, el valor de mercado puede ser considerable.
Por lo tanto, los islefios del Estrecho de Torres pueden entablar

acciones compensatorias sobre la base de la extincién de sus
derechos como resultado del cambio climatico, de las cuales
podrian resultar pagos significativos como compensacion.

Ley sobre Discriminacion

Tradicionalmente, el cambio climatico ha sido visto como
medioambiental, mas que como un tema de derechos humanos.
Sin embargo, hay un creciente reconocimiento que el cambio
climatico tiene severas consecuencias en los derechos humanos y
esta empeorando la pobreza y vulnerabilidad en las comunidades
menos responsables por el problema.’® En la ausencia de una
carta o mapa de derechos en Australia, la actual ley sobre
derechos humanos no provee una adecuada proteccion a los
islefios del Estrecho de Torres enfrentados al dafio de su cultura
y posible reubicacién como resultado del cambio climatico.?”

En el 2005, los Inuit, quienes son los habitantes indigenas
de la Region Artica de América del Norte y Greenland,
demandaron ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (“CIDH”).*? La solicitud pedia ayuda a la Comisién
para obtener compensacién por las violaciones a los derechos
humanos, resultado de los impactos del cambio climatico,
causados por los actos y omisiones del Gobierno de los Estados
Unidos. En particular, la peticion argumentaba que los Estados
Unidos habian violado una serie de derechos establecidos
en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
hombre,*! el Pacto Internacional sobre Derechos Politicos y
Sociales (“PIDCP”),*? y el Pacto Internacional sobre Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (“PIDESC”)*. El cambio
climatico esta impactando los derechos de los /nuit de disfrutar
sus tierras tradicionales, de mantener su propiedad cultural,
asi como su derecho a la salud, vivienda, inviolabilidad de
la residencia y derecho a los medios de subsistencia.** La
peticion todavia no ha se ha decidido, pero demuestra que por
accion del cambio climatico se han violado derechos humanos
internacionales, y que la litigacion esta siendo utilizada como
medio para hacerlo destacar aquello.*?

Es posible que los islefios del Estrecho de Torres puedan de
la misma manera presentar sus demandas ante los organismos
de las Naciones Unidas. En particular, ante la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (“CDHNU”) quién
puede recibir demandas individuales, investigar activamente y
decidir dichas demandas.*® Algunos académicos han sefialado
que es el sistema mas antiguo, utilizado y con mas autoridad
de las Naciones Unidas.*’ Mientras la Comisiéon de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas no puede emitir sentencias
vinculantes, sus recomendaciones pueden resaltar el problema
y poner presion moral y politica sobre los Gobiernos para que
actuen.®

Los islefios del Estrecho de Torres podrian utilizar el poder
de la CDHNU y reclamar ante la misma que el derecho a la vida
(articulo 6), libertad de movimiento y eleccidn de la residencia
(articulo 12), y la prohibicién de interferir con la privacidad,
familia y hogar (articulo 17), del Pacto Internacional sobre
Derechos Politicos y Sociales han sido violados. Tribunales
Internacionales han previamente reconocido la vinculacion entre
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la salud medioambiental y el derecho a la vida.** Asimismo,
tribunales internacionales han reconocido que el dafio al
medioambiente por la contaminacion puede impactar al derecho
al hogar y a la vida familiar.’® En particular, los islefios del
Estrecho de Torres, al igual que los [nuit, pueden argiiir que
el cambio climatico amenaza la vida y la salud de los islefios.
El potencial impacto es mas importante que las enfermedades
transmitidas por los mosquitos y temas relacionados a la calidad
del agua en las islas; asi como también significa riesgo sobre
la infraestructura basica de la isla como los caminos, muelles,
pistas de aterrizaje y edificios.>!

Mas alla, el derecho a la libertad de movimiento en el
articulo 12 del PIDCP también contempla la situacion interna
de las personas desplazadas quienes son forzadas a moverse
o se ven restringidas en su libertad por temas ambientales.>?
Este puede ser un argumento que puede ser usado bajo la ley
australiana para proteger a los islefios del Estrecho de Torres
de ser reubicados forzosamente. En Kruger v. Commonwealth,
el juez Gaudron entregd algun fundamento al concepto de
derecho a la libertad de movimiento bajo la ley australiana. El
juez considerd que la libertad de movimiento era parte de la
comunicacion implicita en las politicas que podrian restringir
los poderes del Estado y bajo esta hipdtesis las leyes que
restringen la libertad de movimiento de los aborigenes, y que
carecen de un propdsito legal para protegerlos son invalidas.>?
Cualquier ley o politica que haya sido desarrollada para reubicar
a los indigenas afectados por el cambio climatico necesitara ser
cuidadosamente considerada para asegurar que ellos no infrinjan
dichas protecciones.

Antes de cualquier comunicacion con el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, un individuo debe agotar todos
los recursos disponibles en la legislacion interna para mitigar las
violaciones al PIDCP.>* Aun cuando las violaciones al PIDCP
pueden ser usadas como evidencia de las violaciones de la ley
interna, en este caso, no existen recursos internos para mitigar
dichas violaciones al PIDCP. Consecuentemente, seria posible
para los islefios del Estrecho de Torres dirigir directamente sus
demandas a la CDHNU en cualquier momento.

De cualquier modo, la ley nacional puede ser usada como
una herramienta para dirigirse al hecho que el cambio climatico
afectara desproporcionadamente a las comunidades del Estrecho
de Torres y a otras comunidades indigenas del Norte de Australia.
Obviamente, el cambio climatico no esta dirigido directamente
a estas comunidades pero si lo ésta haciendo indirectamente. Es
discutible que el fracaso del Gobierno para prevenir el impacto
del cambio climatico sobre estas comunidades es indirectamente
discriminatorio. En particular, el fracaso de Australia para
comprometerse con las fechas para los objetivos estrictos de
emision estd impactando desproporcionadamente sobre estas
comunidades.

Australia ha promulgado leyes para proteger a las personas
de la discriminacion arbitraria basada en su raza.>> Dichas
leyes prohiben politicas 0 normas que pongan en desventaja
a personas de una raza, color, ascendencia o nacionalidad u
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origen étnico en particular por sobre personas de otra raza, color,
ascendencia o nacionalidad u origen étnico. Los casos han, a
menudo, destacado normas que son “justas en forma e intencion
pero discriminatorias en impacto y resultado,”® por ejemplo,
normas que son neutrales sobre la raza pero afectan a un grupo
desproporcionadamente. De nuevo, el tema es que el problema
se relaciona con la inaccidon mas que, como en muchos casos,
acciones directas. Posiblemente, el fracaso de los gobiernos
para introducir leyes fuertes para reducir las emisiones de GEI
es indirectamente discriminatorio, pero probar esto en derecho
seria muy dificil.

LEYES DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Tradicionalmente, las leyes de responsabilidad
extracontractual tienen como objetivo compensar el dafio de
los individuos y de su propiedad causada por acciones de otros.
Estas leyes pueden ser usadas por los individuos para entablar
acciones en contra de gobiernos o grandes emisores de GEI. Las
comunidades indigenas en los Estados Unidos han comenzado a
presentar demandas por dafio fisico a sus hogares y cultura como
resultado del cambio climatico.’

Alteracion del Orden Publico

Hasta la fecha la mayoria de los juicios sobre cambio
climatico en los Estados Unidos ha usado la Responsabilidad
Extracontractual de Alteracion del Orden Publico. Este tipo de
casos no ha sido entablado nunca en Australia. Las Alteracion
del Orden Publico se basa en interferencias al derecho a usar
y disfrutar la tierra.’® Alteracion del Orden Pblico es definida
como un acto ilegal, efecto por el cual se pone en peligro la
vida, la salud, la propiedad o la comodidad de la poblacion
en general.”® Es una defensa a una demanda de Alteracion del
Orden Publico que las acciones eran consecuencia inevitable
de una conducta que es autorizada por una legislaciéon y por lo
tanto, razonable, y que pasos razonables han sido tomados para
prevenir la alteracion. No es una defensa para una demanda de
Alteracion del Orden Publico en la contaminacion que quién
contamina pruebe que el ambiente ya se encontraba contaminado
por otra fuente de contaminacion o que las solas acciones de
quién contaminé no fueron las tnicas causas de la alteracion.°
Las Alteraciones del Orden Publico van mas adecuadamente con
el cambio climatico que con negligencia, ya que la causalidad
tiende a ser menos compleja.

Dos acciones relevantes de Alteraciones al Orden Publico
han sido recientemente consideradas en los Estados Unidos. En
Connecticut v. American Electric Power Co.°! los demandantes
solicitaron amplias formas de compensacion judicial para que
la Corte redujera las “Alteraciones del Orden Publico” del
“Calentamiento Global” incluyendo decidir que los demandados
eran responsables por crear y contribuir a las Alteraciones del
Orden Publico y requerirles que redujeran su contribucion a
través de poner limite a sus emisiones de diéxido de carbono
y luego, reducirlas a un porcentaje especifico cada afio por lo
menos durante una década. Los demandantes discutieron que
los residentes de los Estados Unidos se enfrentaban a dafios a la



salud publica (muertes por calor y enfermedades respiratorias),
aumento de los niveles de esmog, dafio en los recursos costeros
por el aumento del nivel del mar, incremento en inundaciones
y sequias, y una enorme pérdida de especies y biodiversidad
como resultado de las acciones de los demandados.®? El Estado
de California también demand6 a un numero de fabricantes
de automoviles por Alteraciones del Orden Publico buscando
reparacion monetaria por su contribucidén al calentamiento
global.®3

Ambos casos fueron desechados por los tribunales y estan
actualmente en apelacion.® Las Cortes han visto el argumento
del cambio climatico como si estuviera basado en una cuestion
politica no justiciable con implicancias para la economia de
Estados Unidos, relaciones internacionales y seguridad nacional,
en parte debido al caracter extensivo de las compensaciones
solicitadas en el presente caso. En Kivalina v. Exxon Mobil, la
villa Inuit de Kivalina ha entablado una demanda de Alteracion
del Orden Publico asi como también un caso de conspiracion
en contra de nueve compaifias petroliferas, catorce compafias
eléctricas y una compaiiia carbonifera por dafios que estan
soportando por el derretimiento del hielo Artico.®> En este
momento, el caso todavia esta siendo discutido.

Negligencia

La responsabilidad extracontractual mas comun es la
negligencia. La esencia de la negligencia es que se ha fallado en
tomar medidas razonables para impedir el dafio a los demas.%
Para probar un caso de negligencia un litigante debe probar que
el demandado tenia un deber de cuidado que fue violado y que
dicha violacién fue la causa de la pérdida o dafio.®’

La evidencia cientifica sugiere que algunos dafios ya
estan ocurriendo en partes del Estrecho de Torres, y a pesar de
adecuados informes de observacion en la Region, es razonable
considerar que un lento inicio del aumento del nivel del mar
jugara un rol cada vez mas preponderante en la frecuencia de
las inundaciones en las comunidades costeras de las islas en
el futuro. Como se ha sefialado anteriormente, también podran
resultar inundaciones mas frecuentes por marejadas de tormenta,
si existe un incremento en la incidencia o frecuencia de los
ciclones tropicales. Algunos cientificos han sugerido pronto
estarian en condiciones de juzgar el rol que el cambio climatico
esta jugando en estos extremos episodios del tiempo.®®

Existe un argumento que se basa en que todos los gobiernos,
en todos los niveles tienen un deber de cuidado de proteger
la tierra y la cultura de los islefios del Estrecho de Torres,
actuando para prevenir el dafio a las comunidades del cambio
climatico y, por lo tanto, son responsables por los dafios a esas
comunidades.®® La Corte Suprema de Australia ha sugerido
que podria debérseles cuidado a aquellos que por su grado de
vulnerabilidad dependen del ejercicio mismo del poder de la
autoridad.”’® Si el deber de cuidado pudiera ser establecido
también seria posible aplicar dicho argumento a grandes
emisores de gases de efecto invernadero.

El consenso entre académicos y litigantes parece ser que
los Consejos locales tendran un deber de cuidado sobre los
propietarios de las tierras en consideracion a la aplicacion del
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desarrollo individual en las zonas costeras que estan mas en riesgo
frente al cambio climético.”! El Consejo de Islas unidas tendra
un deber de cuidado hacia los residentes cuando, considerando
la aplicacion de desarrollo en la zona costera, debido a su amplio
poder de planificacion, conocimiento de los impactos del cambio
climatico y porque en la comunidad en la cual ellos trabajan es
extremadamente vulnerable a dichos eventos. Existen normas
que han sido introducidas en los afios recientes, que limitan
el alcance de la negligencia de autoridades publicas s6lo por
circunstancias donde actien muy irracionalmente.’? Con el paso
del tiempo, y asi como los impactos del cambio climatico se
vuelven mas severos en algunas comunidades y areas, el fracaso
para prevenir los dafios causados por el cambio climatico puede
ser considerado suficientemente irracional para superar dicha
limitacion.

El gran obstaculo de las personas buscando determinar
negligencia es el tema de la causalidad. Aun grandes
emisores de GEI pueden rebatir que ellos no han, substancial
o significativamente, contribuido al dafo sufrido por los
demandantes y que sus emisiones son s6lo una cantidad
insignificante en comparacion con las emisiones actuales e
historicas mundiales. La sentencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en Massachusetts v. EPA aceptd que aumentos
pequeiios de las emisiones de GEI deben ser regulados, a pesar
de que, no son la unica causa de las emisiones en el contexto
global.” En el texto de la sentencia, el juez Stevens sefialé:
“[El argumento de EPA] yace en una premisa erronea, que
un incremento pequeflo, porque es incremento, no puede ser
atacado en un foro federal judicial. Con todo, aceptando dicha
premisa se condenaria los mayores desafios de las acciones
regulatorias.””*

Sin embargo, los test de causalidad necesitaran evolucionar
para determinar quién es responsable por el cambio climatico
y dependera del desarrollo de la ciencia permitir que dichas
predicciones ocurran, asi también como las cortes acepten que
ellos deberdn determinar los temas, y no los gobiernos.” Algunos
comentaristas han sugerido que un método mas adecuado de
determinar la responsabilidad por negligencia seria un test que
se pregunte “;Nos lleva el cambio climatico a un incremento
material del riesgo de las personas? En vez de probar que es un
factor substancial en causar el dafio.”® Casos de interés publico
sobre impacto del cambio climatico podrian ser fundamentales
en los avances en la ley sobre negligencia para proveer
compensacion por impactos del cambio climatico. Un paralelo
debe ser hecho con los juicios sobre asbesto y tabaco, sugiriendo
que con el paso del tiempo la ley proveera compensaciones en
la medida que los efectos del cambio climatico se vuelven mas
severos.”’

OFENSAS A LA NORMATIVA BAJO LA LEGISLACION
DE PROTECCION AMBIENTAL DE QUEENSLAND

En Queensland, la ley mas importante que protege el medio
ambiente es la Ley de Proteccion Medioambiental (“Ley de
PM”).7® En un articulo reciente, el doctor Chris McGrath discute
el potencial de esta legislacion para ser usada por terceros para
desafiar a los mayores contaminadores del efecto invernadero.”
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Una de las ventajas de la Ley de PM es que tiene una basta
normativa, que entrega oportunidades significantes a las
personas, para entablar acciones ante la Corte de Planificacion
y Medioambiente de Queensland.?® Usualmente, las partes
pueden hacer eso sin enfrentarse a los riesgos de una costosa
orden adversa.®! La Ley de PM tipifica el delito de causar
un dafio serio o material al medioambiente. La nociéon de
“dafio medioambiental” es ampliamente definida®? bajo la
legislacion y, a pesar de que no ha sido judicialmente probado,
puede previsiblemente vincular la emision de gases de efecto
invernadero a su consecuencial cambio climatico.®3

La Ley de PM clarifica algunas de las complejidades de la
causalidad estableciendo que el dafio medioambiental puede
ser causado por un acto si el dafio “es el resultado directo o
indirecto del acto,” o es el “resultado de un acto individual o una
combinacién de efectos de un acto u otros actos o factores.”®*
Demandas de interés publico pueden presentarse en nombre de
la comunidad del Estrecho de Torres en contra de compafias
operadas por un numero de plantas generadoras de energia a
base de carbon en Queensland por contribuir a mayores mareas
de tormenta en el Estrecho de Torres. Una de las principales
barreras para un caso como ¢€se seria que las plantas generadoras
de energia operan bajo autoridades ambientales especificas.
Si la corte interpreta ampliamente, podria recaer en dichas
autoridades toda la responsabilidad por los dafios que resultaran
de las plantas generadoras. También es una defensa, tomar todas
las medidas razonables y practicas, para prevenir o minimizar el
dafio ambiental que es producido por toda actividad que causa o
probablemente causara el dafio ambiental.®

CONCLUSION

Ademas de los impactos biofisicos directos, como la
inundacion de marea de tormenta, es la gran cantidad de multiples
y concomitantes no climaticos destacan—la disponibilidad
limitada de agua potable, limites de tierra disponible para
construir y el alto costo de vida— que sera vera exacerbado por
los impactos del clima en muchos de los islefios del Estrecho de
Torres por las proximas generaciones.

Es posible que la confluencia de las limitaciones econdmicas
y sociales existentes con estos impactos climaticos adicionales,
en particular los eventos extremos del tiempo, creen la mayor

vulnerabilidad para las comunidades costeras de las islas en el
mediano y largo plazo. La falta de capacidad de adaptabilidad y
de recursos en estas comunidades, probablemente, sera un factor
clave en la reduccion de su resiliencia para los futuros cambios
climaticos. En actividades de desarrollo para la creacion de
resiliencia, es crucial que los factores socioecondmicos que
hayan causado desventajas existentes en esas comunidades
hayan sido tratados. En el corto plazo, la infraestructura como
caminos, casas, servicios eléctricos y de aguas, pistas de
aterrizaje y edificios publicos necesitaran ser planificados “a
prueba del clima.” En el largo plazo, deberan encontrarse nuevas
fuentes de recursos para grandes proyectos.

Otras islas del Pacifico estan actualmente tratando con
el irritante tema de la reubicacion mediante estrategias de
reubicacion de largo plazo.8¢ Algunos islefios podrian buscar
soporte institucional para entender las ramificaciones de las
diferentes opciones alternativas, incluyendo como proveer
construcciones “a prueba de clima” de largo plazo, asi como
también la planificacién de la reubicacion de las comunidades
costeras de las islas. Dados los costos de reubicacion y los
impactos en la cultura en la Region del Estrecho de Torres,
si se decidiera reubicar a s6lo un par de comunidades, seria
imperativo tomar significativas precauciones para reducir el
dafio cultural, social y econémico asociado.

Existen numerosas formas en que los islefios del Estrecho
de Torres pudieran ejercitar su derecho legal de buscar
responsables por los impactos de cambio climatico. A pesar
de que ello, improbablemente, podria mitigar el impacto
proyectado, podrian servir como fuente potencial, directa o
indirectamente, de fondos adicionales. Mientras cualquier
accion legal sera larga y dificultosa bajo las leyes actuales, es
imperativo que los gobiernos de todos los niveles, comiencen
a preocuparse y entender los problemas que estan enfrentando
y que urgentemente desarrollen estrategias para proteger los
derechos y la cultura de los islefios del Estrecho de Torres.

Gracias a Justine Conaty y a Jemilah Hallinan quiénes
asistieron con la investigacion y edicion de la parte legal de este
articulo. Ademds muchas visiones de los aspectos cientificos de
este articulo fueron aportados por Lisa Alexander, John Church,
Kathy Mcinnes, Neville Nicholls y Neil White. Cualquier
interpretacion es de responsabilidad de las autoras. {g‘:'}

' Ver en general N. Mimura et al., CONTRIBUTING OF WORKING Group II To

THE FOURTH ASSESSMENT REPORT OF THE INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE
CHANGE (ML.L. Parry et al. eds., Cambridge University Press 2007).

2 Ver Samir Patel, Climate Science: A Sinking Feeling, 440 Nature 734,

736 (2006); ver también ABC News, Endangered Pacific Islet Facing

Mass Relocation (Jun. 5, 2008), disponible en http://www.abc.net.au/news/
stories/2008/06/052265671.htm (visitada por ultima vez el 6 de febrero de
2009).

3 PauL Baer ET AL., HEINRICH BOLL FOUND., GREENHOUSE DEVELOPMENT
RigHTs FRAMEWORK: THE RIGHT To DEVELOPMENT IN A CLIMATE
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CoNsTRAINED WORLD (2008), disponible en http://www.ecoequity.org/docs/
TheGDRsFramework.pdf (visitada por ultima vez el 6 de febrero de 2009).

4 Enel 2005 y 2006 las King tides en el Estrecho de Torres han destacado

la necesidad de revisar las protecciones costeras de corto plazo y los planes

de reubicacion de largo plazo hasta para dos mil australianos que viven los
Cayos de Coral del centro e islas del noroeste. Kevin Hennessy et al., Australia

Notas a pié de pagina: Puede la Litigacion Ayudar a los Islefios del

Estrecho de Torres a Lidiar con los Impactos del Clima?
continua en la pagina 67

8



EL PANORAMA DE LA TECNOLOGIA LLIMPIA EN CHINA:

LA PARADOIJA DE LA TECNOLOGIA DE ENERGIA RENOVABLE

por Federico Caprotti*

InTRODUCCION: LA PARADOJA DE LA TECNOLOGIA
pE ENERGiA RENOVABLE EN CHINA!

a tecnologia limpia esta teniendo un rol cada vez
mas importante como sector de inversion a escala
internacional, atrayendo $8.4 billones en los mercados
norteamericanos, europeos, chinos e indios en 2008.2 Lo
anterior representa un incremento del treinta y ocho por ciento

lleno de oportunidades basado en la necesidad de desarrollar
capacidad generadora a partir de fuentes renovables, emparejado
con la existencia de politicas publicas, obstaculos fiscales y
tecnologicos los cuales dificultan el potencial de China en
el mercado de energias renovables. China es visto como un
mercado lider de tecnologias limpias a corto y mediano plazo,
especialmente en lo que se refiere a tecnologias de energia

renovable, infraestructura de

comparado con los $6.1 billones
invertidos en tecnologias
limpias en 2007 en estos
mismos mercados.’> Dentro
de las tecnologias limpias,
el area o subsector de mayor
importancia, son las tecnologias
de energia renovable y sus
sistemas de generacion, los
cuales representan el treinta
por ciento de los flujos de
inversion en tecnologias
limpias.* No obstante, el rol
de este tipo de tecnologias a
nivel nacional también esta
adquiriendo importancia. Este
articulo se enfocara en China
donde el desarrollo de fuentes
de energia renovable es crucial
para la seguridad energética asi
como para brindar alternativas
a la economia del carbon, que
actualmente genera demasiadas
externalidades ambientales.

Los cambios en los
aranceles de importacion
deben ser estables para
promover verdaderamente
la transferencia de
tecnologia hacia China;
la estabilidad de la
politica fiscal beneficia las
estrategias y los planes a
largo plazo de las empresas
tecnoldgicas extranjeras.

proyectos y produccion.

Sin embargo, varios
investigadores han resaltado los
problemas que aparentemente
van de la mano con el estatus
de China como un mercado
emergente de energia renovable
al corto plazo, y como un lider en
los proximos cinco a diez afios.
Estos temas no se restringen
unicamente al negocio de la
energia renovable; se extienden
a través del mas amplio contexto
politico y cultural, trayendo
a la mesa la importancia de
un enfoque interconectado
al desarrollo, producciéon y
despliegue de las tecnologias de
energia renovable. En resumen,
el mercado de energia renovable
chino varias oportunidades
aunque con claros desafios. El
articulo proporciona un analisis

Ademas, el desarrollo y
produccion de tecnologias de energia renovable proporciona
oportunidades claras para el gobierno central chino para asi
promover una base doméstica de produccién de tecnologia,
y para alcanzar las metas de produccion de energia que tiene
China para el afio 2020 tal y como se mostrara posteriormente.
Por lo tanto, las tecnologias de energia renovable jugaran un
papel cada vez mas importante en el panorama energético de la
China. Actualmente, la energia renovable es tanto una realidad
en cuanto a generacion como una oportunidad de tecnologia a
futuro: al afio 2005 la energia renovable proveia el ocho por
ciento del consumo total de energia del pais y el dieciséis por
ciento del total de salida de electricidad.’ Lo anterior se espera
se duplique para 2010.

Al mismo tiempo, investigaciones revelan que el Mercado
chino de energia renovable presenta una paradoja: un mercado
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de los mayores obstaculos que
enfrenta y actualmente afectan el mercado de energia renovable
en China.

OBstAcuLos: PoLiticas, IMPUESTOS, Y
DESARROLLO A LARGO PLAZO DE MERCADOS.

El panorama energético no siempre han sido los mas claros.
Esto debido a una gran variedad de factores. Sin embargo, por
encima de todo, la existencia de obstaculos para el desarrollo de
tecnologias limpias en un contexto nacional puede relacionarse

* Federico Caprotti es profesor asistente de la University College de Londres, en el
Departamento de Geografia. Sus investigaciones se centran en el andlisis comparativo
de la toma de decisiones en inversiones de tecnologia limpia; actualmente se encuentra
participando en un proyecto financiado por la Academia Britdnica sobre inversiones
de tecnologia limpia en energia edlica en China y Estados Unidos. El autor puede ser
contactado por e-mail a la siguiente direccion: fkaprotzl @yahoo.co.uk.
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en gran manera con asuntos regulatorios, fiscales y econémicos
a nivel local. Al mismo tiempo, influencias econémicas globales
-a niveles tanto de empresas como de politicas econdémicas
internacionales- se conectan con los escenarios de regulacion
doméstica y tecnologia para constituir situaciones complejas
en donde se desarrollen tecnologias limpias. El panorama de
tecnologias limpias en China, especificamente su mercado de
energia renovable es un ejemplo de la interconexion de estas
fuerzas. A continuacion se resaltaran los principales asuntos que
el mercado de energia renovable en China enfrenta hoy en dia.
Enfocandose en politicas de precios de la energia, transferencia
de tecnologia, inversiones privadas, asi como la necesidad de
enfatizar en la conservacion de energia, su monitoreo y evaluacion.

DEFIcCIT EN LAS PoLiTICAS DE PRECIOS

La Ley china de energia renovable de 2006 intenta entre
otras cosas fijar estandares de precios para la energia generada a
partir de fuentes renovables.” El objetivo mas amplio de la ley es
incrementar la capacidad generada en el pais a partir de fuentes
renovables, siendo parte ademas

renovable y los componentes de maquinaria relacionados a
ésta. La incertidumbre es un factor importante que obstaculiza
tecnologias ya establecidas tales como son las turbinas
generadoras de energia edlica. Por ejemplo, el noventa y
siete por ciento de las turbinas de viento de gran escala (no
las micro) actualmente instaladas en China al igual que sus
componentes son importados.'?> La politica arancelaria que
ha tenido el gobierno chino con relacion a la energia edlica y
sus componentes ha variado ampliamente desde los inicios de
la produccion de este tipo de energia a gran escala a partir de
1986, variando la tasa de niveles desde niveles muy altos a unos
practicamente inexistentes. (Ver figura 1)

Por ejemplo, en el periodo 1990-1995 los aranceles de
importacion fueron insignificantes toda vez que el gobierno
intento estimular la creacion de empresas y transferencia de
tecnologia para desarrollar una base de energia edlica en el pais.'*
Para 1996, el enfoque estratégico del gobierno cambi6 hacia el
desarrollo de un mercado doméstico y localizado de turbinas de
viento. Para incentivar a los productores nacionales el gobierno
impuso aranceles sobre las

de una estrategia nacional aun
mas amplia de incrementar la
oferta de energia asi como de
diversificar la base de generacion
como resultado de una mayor
demanda y la necesidad de
alcanzar niveles de seguridad
energética.® Los mecanismos de
ajustar precios contenidos en la
Ley estan basados en las tarifas de
introduccion de energia renovable
a la red eléctrica (“feed-in
tariffs” como se les conoce en
inglés), tales como las aplicadas

La incertidumbre
alrededor de los precios
de la energia dificulta
la entrada de capitales
orientados a proyectos
de energia renovable.

importaciones de tecnologia
edlica. Esta imposicion
fue a su vez reversada en
1998, y en efecto existe un
vigoroso mercado doméstico
desarrollandose: entre 2003 y
2005, la produccion local de
turbinas de viento se aumento
de $26 a $104 millones.!® No
obstante, durante el mismo
periodo la participaciéon en el
mercado de turbinas importadas
aumento de $35.9 a $211.9
millones.'®

en los mercados europeos de
energia;’ sin embargo, la relacion entre los precios desde la fuente
y la distribucion por la red eléctrica en China se ha vuelto cada
vez mas complejo.! Lo anterior debido a que las empresas de
servicios publicos tienen pocos incentivos para conectar proyectos
de energia renovable tales como una central edlica a la red. Una
vez estos proyectos estén conectados, las empresas de electricidad
estan obligadas a adquirir energia generada por estos; el precio
de la energia producida por fuentes renovables es mayor que
aquel producido por carbon, debido generalmente a subsidios
gubernamentales obligatorios y niveles de aranceles (los cuales
estan destinados a generar ingresos para los proyectos asi como
para pagar los intereses y el capital requerido para construir los
proyectos de energia renovable).!! Razén por la cual, el panorama
actual de la energia renovable —en lo que se refiere a energia edlica
especialmente- muestra un atraso de proyectos terminados que no
estan actualmente conectados a la red eléctrica.'?

TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA: INCERTIDUMBRE
ARANCELARIA

Existe también incertidumbre acerca de la estabilidad
de los aranceles de importacion sobre tecnologias de energia
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Asimismo, la incertidumbre
con respecto a la inestabilidad de los aranceles y otros impuestos
sobre importaciones a tecnologias extranjeras se mantiene. Por
ejemplo, en abril de 2008 el gobierno central volvid a cambiar
la perspectiva importadora al devolver el impuesto de valor
agregado (“IVA”) de los componentes importados de turbinas
con efecto retroactivo a comienzos de 2008.!7 Si bien la medida
estd enfocada a suavizar el costo de importar tecnologia eélica a
China, también inhibe el desarrollo de la produccién doméstica
de turbinas al dar incentivos al importarse componentes
esenciales. Ademas, cambios en los aranceles deben ser estables
para efectivamente promover la transferencia de tecnologia
hacia China; la estabilidad de la politica fiscal ayuda a los
planes y estrategias a largo plazo de las empresas tecnologicas
extranjeras. Por ejemplo, la rebaja en el IVA vino acompaiada
de la eliminacién de la politica china mediante la cual se cobraba
tarifa cero a las turbinas con una capacidad menor a 2.5 mega
watts (“MW?). Si bien esto sigue las lineas de promover la
construccion de centrales edlicas con una capacidad generadora
no inferior a los 100 MW, 8 los cambios en los aranceles y los
impuestos no conducen a un costeo de precios transparente
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ILUSTRACION 1: CAMBIOS TRIBUTARIOS Y ARANCELARIOS A TRAVES DEL TIEMPO.

para los importadores, ni para los productores domésticos o los
promotores de proyectos edlicos.

DEricIT DE INVERSION PRIVADA

Actualmente, la tecnologia edlica y el desarrollo de
proyectos en China podrian mejorarse al permitir mayor
inversion privada. Subsidios gubernamentales y mecanismos de
préstamos preferenciales ya existen, pero la incertidumbre sobre
los precios de la electricidad

chino fue equivalente aproximadamente a la cantidad de energia
producida en toda Espafia, o California.?! Al mismo tiempo
que la capacidad generadora se ha incrementado, el interés en
fuentes renovables de energia ha hecho lo mismo, especialmente
energia hidroeléctrica, edlica y mas recientemente solar. Sin
embargo esta doble tendencia—incrementar la capacidad de
generacion con base en combustibles fosiles, y un aumento en
el interés sobre fuentes de energia renovable—ha llevado a una
disminuciéon en los proyectos

debilita los flujos de capital
enfocado principalmente en
proyectos de energia renovable.
Al respecto, el mercado chino
es marcadamente diferente de
otros mas solidos tales como
el europeo o el de los Estados
Unidos.
La inversién privada se
ha vuelto la fuerza detras
de las centrales edlicas en
otros paises. Por ejemplo,
alrededor del noventa y
cinco por ciento de las
inversiones en centrales
eolicas en India fueron
del sector privado...; sin
embargo, a menos que se
establezca [en China] un
mecanismo de inversion

China cuenta con
compaiiias de energia
solar y manufacturas

fotovoltaicas de avanzada,
las cuales estdn presentes
tanto en el mercado
doméstico de tecnologias
limpias como en el hacia  la
internacional.

de conservacién de energia.
Esto ha llevado a la situacion
paradojica en la que de 1980 a
2000, China se beneficio de un
superavit de energia; a partir del
afo 2000, aun con el aumento
de capacidad, China ha sufrido
cada vez mas de una constante
escasez de energia. En efecto,
Jiang Lin, un investigador del
Lawrence Berkeley National
Laboratory en Berkeley
California sobre energia en
China, argumento recientemente
que el “apoyo y el compromiso
conservacion
energética se han debilitado
considerablemente durante la
transicion de China hacia una

con politicas de incentivos

y regulacion, y un mayor numero de canales financieros
se abran, sera muy dificil alcanzar el objetivo de
desarrollo edlico."

DISMINUCION EN LA INVERSION DE CONSERVACION
ENERGETICA

Desde el punto de vista del discurso y las politicas del
desarrollo sostenible, los esfuerzos nacionales y regionales por
promover la sostenibilidad en China no pueden separarse de los
esfuerzos hechos para mejorar las capacidades de conservacion
energética. China esta sumando el equivalente a una planta
de energia a carbon de 2,000 MW cada semana, lo cual ha
venido haciendo desde el afio 2000.2° Lo anterior representa un
incremento muy grande en la cantidad de energia producida a
partir de combustibles fosiles, y por consiguiente un incremento
en la cantidad de externalidades ambientales. En el 2004, por
ejemplo, la cantidad de energia agregada al sistema de generacion
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economia de mercado.??

MOoNITOREO, EVALUACION Y PERSPECTIVAS DE LOS
USUARIOS

Un tema mas amplio, aplicable a todos los mercados de
energia renovables, es el de la necesidad de transparencia y
consistencia en la evaluacion y monitoreo de los proyectos
de energia renovable una vez han sido comisionados y han
superado la etapa de “proyecto.” Estudios recientes han sefialado
la necesidad de incluir la perspectiva de los usuarios tanto en
términos de eficacia de las nuevas tecnologias energéticas como
en su aceptacion sociocultural dentro de ciertos contextos.>> La
adopcién de programas de monitoreo y evaluacion (“M&E”)
efectivos, puede ser a su vez vista como la solucion a la falta
de conexiones de los proyectos de energia renovable con la
red. Lo anterior, dado que programas de M&E pueden ser
construidos alrededor de un conjunto de indicadores clave—
tales como el numero de proyectos conectados a la red, o una
serie de conexiones especificas durante un periodo de tiempo

SuUSTAINABLE DEVELOPMENT LAW & PoLicy



establecido—Ilos cuales claramente pueden vigilar su progreso.
Sin embargo, problemas subyacentes en la red, tales como
subsidios o precios de la electricidad asi como los incentivos
para que las empresas de servicio eléctrico conecten capacidad
renovable a la red, deben ser resueltos antes que el monitoreo y
evaluacion sean implementados.

JOBSTACULOS O DESAFIOS?

Estos factores constituyen no una amenaza al desarrollo de
las energias renovables en China sino a su progreso. Seria irreal
pronosticar un estancamiento del mercado de energia renovable
en China, especialmente tras la aprobacion de la Ley de Energia
Renovable de 2006, teniendo en cuenta ademds el nimero de
proyectos en espera.

Asimismo, el actual itinerario de proyectos a realizarse
puede proveer un bufer temporal—un afio a lo maximo—
en términos de desarrollo

concluye enfocandose brevemente en estas futuras iniciativas de
desarrollo de energia renovable.

CoNCLUSION: INNOVACION Y OPORTUNIDAD

Como se sefialo, los principales obstaculos que enfrenta el
mercado chino de energia renovable se encuentran en el area de
politicas publicas y de precios, asi como los incentivos y subsidios
en el desarrollo de tecnologia. En cuanto a sostenibilidad, China
necesita aplicar politicas innovadoras de conservacion de energia
y de mejoramiento del medio ambiente en especial en areas
urbanas. Renombrados proyectos, tales como la eco-ciudad de
Dongtan, disimulan el hecho que la conservacion de energia y
la reduccion de emisiones son secundarias en cuanto a la meta
de alcanzar un crecimiento econdmico sostenido. Enfocarse en
el crecimiento sostenido, lleva a un continuo direccionamiento
hacia una economia basada en el carbén. Sin embargo, si existen

areas en las cuales el mercado

de proyectos, lo cual podria
ayudar a compensar los efectos
negativos que la actual crisis
crediticia y el declive de los
precios del petroleo han tenido
en el espectro de la energia
renovable, especialmente en
lo que se refiere a gastos en
investigacion y desarrollo
hasta desarrollo de proyectos y
conexiones de red.

El mayor riesgo que estos
obstaculos presentan es la
friccion que se podria ejercer
sobre el mercado de tecnologias
renovables en China. Esta
friccién podria traducirse en
un crecimiento mas lento en lo
que es un mercado dinamico y
con un desarrollo muy rapido;

El mercado de

tecnologias limpias
en China, en especial

el de generacion de
energia renovable estd

listo para continuar

su fase de despegue,

alcanzar altitud y traccion

a nivel internacional.

de energia renovable en China
muestra signos de innovacion
y liderazgo en oposicion a la
reaccion a las condiciones del
mercado.

Una de estas areas es la
exportacion de tecnologia
renovable. China es considerado
tradicionalmente como un
importador neto de tecnologia
de energia renovable, know-
how técnico y capacidades de
desarrollo de proyectos. Este es
el caso en cuanto a tecnologias
establecidas—desarrolladas
principalmente por fuera de
China—se refiere. En el caso
de energia edlica mencionado
arriba, China importa la gran
mayoria de su tecnologia de

intervencién regulatoria

erratica, mecanismos de fijacion de precios inefectivos y otros
factores pueden drenar el mercado chino justo cuando éste habia
logrado iniciar su etapa de despegue.?* Si China espera alcanzar
su objetivo para el 2020 de producir el quince por ciento de su
energia a partir de fuentes renovables,? tal y como esta descrito
en el plan quinquenal (2006-2010), estos obstaculos representan
grandes desafios que deben enfrentarse antes del fin de la década.
Lo anterior es especialmente relevante en el caso de aquellos
proyectos ya establecidos diferentes a los hidroeléctricos, los
cuales lideran los indices de generacion de energia renovable:
se espera por ejemplo que la energia edlica, represente el tres
por ciento de la capacidad nacional generada para el 2020.2° Sin
embargo los obstaculos deberian ser considerados desafios mas
no condiciones del mercado, los cuales terminarian afectando
el mercado chino en el largo plazo. De hecho, aparte de estos
obstaculos, el mercado chino de energia renovable muestra
signos de vitalidad, innovacidon y oportunidad. Este articulo
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turbinas y sus componentes.?’
No obstante, para 2008 se ha convertido cada vez mas en un
importante exportador y productor de otras tecnologias de
energia renovable. La energia solar es un caso especifico. China
presenta varias compaiiias lideres en el area de produccion de
energia solar y celdas fotovoltaicas activas tanto en el campo
nacional de tecnologias limpias como en el internacional. Por
ejemplo, Suntech Power Holdings, un protagonista en el mercado
de energia solar ha estado envuelto en el desarrollo e inversion
de varios proyectos en el extranjero, tales como Elecnor una
planta de energia solar de 35 MW en Espafia, o Alamosa, una
planta de 8 MW similar en el estado de Colorado en los Estados
Unidos.”® Ademas, las compafifas chinas de energia solar se han
visto involucradas en la apertura de nuevos mercados basados
en su experiencia, como se ha visto en la construccion de la
planta Katsrin en los altos del Golan en Israel.>® La planta de
50 KW es la mas grande en todo el pais hasta el dia de hoy y
fue construida por la firma de energia solar israeli Solarit Doral,

12



en asociacion con Suntech.?® Es en areas donde la tecnologia
de energia renovable esta despegando—tales como la tecnologia
fotovoltaica—que las compaiiias chinas de energia renovable
pueden posicionarse mejor, competir y obtener una ventaja frente
a sus rivales extranjeras. La inversion del gobierno en desarrollo
e investigacion debe ser racionalizada e incrementada, si se
quiere que efectivamente se investigue, mercadeen y produzcan
nichos tecnolégicos.!

En segundo lugar, el enfoque que ha tenido China en
proyectos de energia renovable a gran escala proporciona una
oportunidad de hacer un fondo de experiencia y conocimientos;
lo anterior cobrara gran importancia a nivel internacional a
medida que el enfoque en energia renovable cambie hacia
proyectos con grandes capacidades de generacion. La meta de
China de generar 30 gigawatts a partir de energia edlica para
2020, suministrando electricidad a entre trece y treinta millones
de hogares a toda capacidad, necesita de proyectos a gran escala
altamente organizados.3? Para el 2020, el panorama de la energia
renovable en China presentara cada vez mas proyectos a gran
escala generando mas de 1,000 MW en capacidad por cada
proyecto conectado a la red.?? La mayor parte de la capacidad de
generacion de estos proyectos seguramente vendra de la energia
hidroeléctrica y energia e6lica, estando esta tltima presente en
un mayor nimero de proyectos.’ Ademds, las plantas de energia
eodlica en altamar con grandes turbinas seran cada vez mas

importantes en el plano de la energia renovable: a Noviembre de
2006 la primera planta de energia edlica china en altamar, con
una capacidad de 1.5 MW fue instalada por la China National
Offshore Corporation (“CNOOC”) usando turbinas producidas
por Xinjiang Goldwind. Para 2009, se estaba trabajando en
plantas de energia edlica a gran escala, incluyendo la Shanghai
East Ocean Offshore Wind Farm, una central con capacidad de
102 MW.»

Los puntos sefialados en el presente articulo, muestran
que en el caso de la energia renovable dentro del mercado
chino de modalidades limpias de energia, China se encuentra
en una encrucijada paradéjica. De un lado, el entorno chino
exhibe la existencia de investigacion, desarrollo y creacion de
oportunidades. Del otro, los obstaculos fiscales y de politicas
publicas sefialados en el articulo, representan problemas que
disminuiran el desarrollo y minaran el potencial del mercado—
asi como el del desarrollo del sistema energético chino dirigido
hacia las metas del afio 2020—a menos que sean enfrentados
con voluntad politica a nivel central y regional. El mercado de
tecnologias limpias en China, en especial el de generacion de
energia renovable esta listo para continuar su fase de despegue,
alcanzar altitud y traccion a nivel internacional, a menos que los
obstaculos identificados en el articulo disminuyan la velocidad o
en el peor de los casos detengan la trayectoria de las tecnologias
limpias. @

' Me gustaria reconocer el apoyo del programa de becas investigativas de la

Academia Britanica. (SG-50780).

2 CleanTech Group, LLC, 4Q08 y 2008 End-of-Year Cleantech Investment
Review, http://cleantech.com/news/4040/4q08-and-2008-end-year-cleantech-
investment-review (Gltima visita Mar. 29, 2009).

3.

4 Sin embargo los estimados sobre la importancia relativa de la tecnologia de
energia renovable en términos de inversion puede variar. Ademas, este articulo
se enfoca en inversiones en energia renovable y no en energia limpia: la energia
limpia es un término mas extenso el cual incluye ademas otras tecnologias
diferentes a las relativas a la energia renovable. Ver Comunicado de Prensa,
New Energy Finance Limited, 2008 — A Year of Two Halves for New Energy
Investment (Jan. 14, 2009), disponible en http://www.newenergymatters.com/
download.php?n=20090114 PR 2008A_Year of Two Halves For Clean
Energy.pdf&f=pdffile&t=pressreleases.

> Esto incluye la capacidad de energia hidroeléctrica. JUNFENG L1 ET AL.,
CHINA: PrOSPECT FOR RENEWABLE ENERGY DEVELOPMENT 1 (2007), disponible en
http://www.hm-treasury.gov.uk/d/Final_Draft China Mitigation Renewables
Sector_Research.pdf.

6 Ver por ejemplo, Eric MARTINOT & L1 JUNFENG, POWERING CHINA’S
DEVELOPMENT 7 (2007).

7 Ver Junfeng Li, Energy Research Inst. & China Renewable Energy Indus.
Ass’n, China Renewable Energy Law and Development Plan, presentation
given to APEC Renewable Energy Experts Group Meeting (Oct. 9, 2006),
disponible en: http://www.egnret.ewg.apec.org/meetings/egnret27/China%20
Renewale%20Energy%20Law%20and%20Development%20Plan-2006-10-09.
ppt; ver también Ley de Energia Renovable (promulgada por el Comité del
Congreso Nacional del Pueblo, Feb. 28, 2005, en pie Ene. 1, 2006), disponible
en inglés en: http://www.ccchina.gov.cn/en/NewsInfo.asp?NewsId=5371.

8 Ver por ejemplo, Renewable Energy Law, supra nota 7, art. 14.
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9 Zijun Li, China’s Renewable Energy Law Takes Effect; Pricing and Fee-

Sharing Rules Issued, WORLDWATCH INSTITUTE, Ene. 18, 2006, http://www.
worldwatch.org/node/3874; ver Renewable Energy World, China Passes
Renewable Energy Law, Mar. 9, 2005, http://www.renewableenergyworld.com/
rea/news/article/2005/03/china-passes-renewable-energy-law-23531.

10 JUNFENG L1 ET AL., A STUDY ON THE PRICING PoLicy oF WIND POWER IN CHINA
1-2 (2006), disponible en: http://www.greenpeace.org/raw/content/china/en/
press/reports/wind-power-price-policy.pdf.

' Wind Energy Takes Off in China, Business WEEK, Jun 13, 2008,
disponible en: http://www.businessweek.com/globalbiz/content/jun2008/
£b20080613 533754.htm?chan=top+news_top+news+index globaltbusiness.
12 1d.

13" Wen-Qiang Liu et al., Cost-competitive Incentives for Wind Energy Devel-
opment in China: Institutional Dynamics and Policy Changes, 30 ENERGY
Poricy 753 (2002).

4 Id.

15 Gordon Feller, China’s Wind Power Future, ENERGY PULSE, Jul 28, 2006,
http://www.energypulse.net/centers/article/article_display.cfm?a_id=1307.

16 Gordon Feller, Wind Power in China, EcoWorLD, Jul 15, 2006, http:/
ecoworld.com/features/2006/07/15/wind-power-in-china/.

17 Yan Liang, China’s Wind Turbine Manufacturers to Receive Tax Rebate,
XINHUA, Abr 23, 2008, http://news.xinhuanet.com/english/2008-04/23/
content_8037655.htm.

18 NAT’L RENEWABLE ENERGY LAB., RENEWABLE ENERGY IN CHINA (2004),
disponible en: http://www.nrel.gov/docs/fy04o0sti/35789.pdf.

19 Ver Liu et al., supra nota 13, en 761.

Notas a pié de pagina: El Panorama de la Tecnologia Limpia en China
continua en la pagina 68
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DEerRecHOS HumaNoOs Y CAaMBIO CLIMATICO:

TRASPASANDO LA CARGA AL ESTADO?

por Anne Parsons*

n marzo de 2008, el Consejo de Derechos Humanos

de las Naciones Unidas aprob6 la Resolucion 7/23

solicitando a las organizaciones intergubernamentales e
internacionales llevar a cabo “un estudio analitico detallado sobre
la relacion entre el cambio climatico y los derechos humanos.”!
La Resolucion 7/23 es prueba de la tendencia mundial reciente
que incorpora un marco de derechos humanos en la mitigacion
del cambio climatico y las politicas de adaptacion.?

Detras del enfoque de derechos humanos hacia el cambio
climatico esté la idea de que las poblaciones vulnerables que han
contribuido menos a las existencias de emisiones de carbono que
causan el calentamiento global, no deberian tener que soportar
el peso de la carga de afrontar el cambio climatico global.? En
consecuencia, la proteccion de los derechos humanos permitira
a los individuos y las comunidades a tomar medidas, de mejor
manera, para adaptarse por si mismos.* Bajo el marco de los
derechos humanos, el Estado es tradicionalmente quién carga la
obligacion, y los defensores de un enfoque de derechos humanos
en el cambio climatico instan a los gobiernos para integrar las
cuestiones del cambio climatico en las politicas de desarrollo
existentes y establecer umbrales minimos de derechos humanos
alrededor de los cuales la mitigacion y la adaptacion de nuevas
politicas puede ser desarrollada.> Mientras que el acercamiento
basado en derechos humanos en el cambio climatico plantea
utiles ideas metodoldgicas, también plantea una pregunta
fundamental: ;Como lo haran los Estados que actualmente
carecen de los recursos o de voluntad politica para cumplir con
los derechos humanos frente al problema del cambio climatico?

La esperanza fundamental de orientar la politica sobre el
clima hacia los derechos humanos es que dicha orientacién
va a generar fuerza moral y juridica en el régimen global de
cambio climatico.® Para empezar, se distingue entre “autores”
del cambio climatico y “victimas” del cambio climético.” Este
esbozo de la relacion tiene dos ventajas fundamentales desde la
perspectiva de los derechos humanos. En primer lugar, destaca
el litigio como un mecanismo viable para hacer responsables a
los paises desarrollados reacios a los cambios para cumplir con
sus compromisos sobre el cambio climatico.® En segundo lugar,
también ayuda a dar un nuevo impulso a los paises mas ricos
para ayudar a los paises vulnerables a adaptarse proporcionando
recursos y tecnologia.” Por ejemplo, hasta la fecha, pocos paises
ricos han cumplido el objetivo acordado de la ayuda internacional
para financiar la adaptacion, que se sitiia actualmente en el 0,7%
del Producto Interno Bruto.'? En contraste, un estudio estima que
el financiamiento necesario para el inmediato “climate proofing”
fluctda entre los 1,1 mil millones délares y los 2,2 mil millones
dolares para los paises menos desarrollados. !
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En el plano nacional, la logistica de la aplicacion de una
politica basada en los derechos del cambio climatico es dificil. Un
acercamiento al cambio climatico basado en los derechos requiere
que las normas de derechos humanos aceptadas universalmente
como umbrales minimos permitan evaluar los efectos del cambio
climatico y el financiamiento de la adaptacion directa donde mas
se necesita.'? Al mismo tiempo, estos umbrales garantizan que
las politicas aplicadas por los gobiernos para hacer frente a los
efectos del cambio climatico en si no atenten contra los derechos
humanos.!® Una reciente prohibicion total del carbon en Chad,
pais de Africa occidental, es un ejemplo de este ultimo punto: la
respuesta del gobierno al acuciante problema de la deforestacion
ha sido ampliamente criticado por ser muy dura tanto por el publico
como por activistas de los derechos humanos.'# Paradéjicamente,
entonces, un enfoque de derechos humanos en el cambio
climatico puede ser mas dificil de aplicar en los paises que mas
lo necesitan.'® Si el gobierno de un Estado que carece de recursos
se enfrenta a un problema ambiental apremiante, la inica opcion
viable de dicho Estado en el marco de los derechos humanos
puede ser un llamado de ayuda a la comunidad internacional.

En ultima instancia, entonces, si el marco de los derechos
humanos en el cambio climatico no ofrece nada nuevo a los
Estados mdas vulnerables a éste depende de la capacidad de
estos Estados para aprovechar el discurso en las negociaciones
vis-a-vis en la comunidad internacional. Esto requerira que los
Estados invoquen los discursos sobre los derechos humanos de
nuevas maneras, ya que €stos se han ocupado tradicionalmente
de la relacion Estado-individuo.'® En el pasado, las negociaciones
de cambio climatico han marginado a los paises pobres que
necesitan del financiamiento para adaptarse.'” Los paises de
escasos recursos podrian invocar los derechos procesales (derecho
a la participacion, el derecho a la informacion) como medio para
acceder a estas negociaciones.'® Del mismo modo, la afirmacion
del derecho al desarrollo puede ayudar a los paises en desarrollo
a expresar sus preocupaciones sobre los impactos del cambio
climatico en su capacidad para proteger los derechos humanos de
sus ciudadanos.' Integrando el marco de derechos humanos sobre
el cambio climatico esta la nocion de que las naciones poderosas
deberian reconocer el derecho de las naciones en desarrollo a
participar activamente en el desarrollo de una estrategia global
sobre el cambio climatico tanto como una obligacion ética y como
el unico medio de alcanzar una solucion sostenible. bi;l!:':

Notas a pié de pagina: Derechos Humanos y Cambio Climatico
continua en la pagina 69

*Anne Parsons es candidata a J.D., mayo de 2011, en American University,
Washington College of Law.
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TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIAS LLIMPIAS Y
DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

por Nytya Nanda y Nishi Srivastava*

INTRODUCCION

xiste una opinion generalizada sobre el potencial que el

desplazamiento y la eficiente difusion de tecnologia tienen

para mitigar el impacto asi como reducir las emisiones de
los gases con efecto invernadero.! Si los paises en via de desarrollo
pudieran hacer uso de las tecnologias existentes para reducir su
consumo de energia al menos en un veinte por ciento, las emisiones de
didxido de carbono (CO2) de paises en via de desarrollo proyectadas
para el periodo 2000-2020 se verfan disminuidas a la mitad.?

Sibien el rol de las transferencias de tecnologia es ampliamente
reconocido, se han presentado dificultades para transferencias
a gran escala, por diferentes factores incluyendo los regimenes
internacionales de propiedad.

La transferencia de tecnologia en el contexto internacional,
hace referencia generalmente a la venta o cesion de licencias de
propiedad intelectual. Sin embargo, dentro de este significado debe
entenderse también cualquier proceso mediante el cual los usuarios
en un pais obtienen acceso para utilizar la tecnologia desarrollada
en otro pais.? El término tecnologia comprende cualquier aplicacion
practica de un conocimiento en un 4rea en particular,* aunque esta
generalmente asociado con maquinas, infraestructura y muchas
veces es solamente discutido en este sentido restringido. Esta vision
tan restringida, combinada con la importacién a gran escala de
magquinaria, productos y licencias de procesos, crean la idea que
los paises en desarrollo son “usuarios de tecnologia” y “usuarios
pasivos” de la tecnologia de los paises desarrollados.’

Reduccion Porcentaje
Nimero  de Emisiones Total de

de [Toneladas de Reduccion de
Tecnologia Proyectos CO2-eq] Emisiones [%]
Biogas 6 387,591 1.4
Biomasa 10 302,735 1.1
Eficiencia Energética 1 6,580 0.0
Cambio en el Combustible 1 19,438 0.1
Destruccion de HFC-23 3 8,233,566 28.9
Energia hidroeléctrica 22 775,471 2.7
Gas de Rellenos Sanitarios 10 2,712,395 9.5
Almacenamiento de Metano 3 410,378 1.4
Destruccion de N2O 2 15,111,165 53.0
Energia Edlica 5 573, 013 2.0
Total 63 28,532,332 100

F1G.1 REDUCCIONES POR TECNOLOGIA DE EMISIONES
EN LOS 63 PROYECTOS CDM.6

En un mundo globalizado, la tecnologia puede ser
transferida de paises desarrollados a paises en via de desarrollo,
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o de paises en via de desarrollo entre ellos con base en los costos
y otras consideraciones aun si existe tecnologia similar en el
mercado local. Por consiguiente, utilizar una fuente extranjera
de tecnologia, no implica necesariamente que una “transferencia
de tecnologia” haya ocurrido. Un analisis de los sesenta y tres
proyectos de Mecanismos de Desarrollo Limpio (“CDM?” por sus
siglas en inglés)’ registrados en Enero de 2006, nos ofrece una
vision del estado actual de la transferencia de tecnologia.® De los
veintinueve proyectos CDM con tecnologia extranjera incluida,
el mayor nimero (doce) eran hidroeléctricos, y la tecnologia
para estos venia de todas partes del mundo, incluyendo varios
paises en desarrollo tales como Brasil, India, Panama, Peru y Sri
Lanka.’ La tecnologia hidroeléctrica est4 bastante estandarizada
y el uso de fuentes extranjeras en proyectos CDM no implica
transferencia de tecnologia de alto valor.

Este documento proporciona una vision general de
las barreras a las transferencias de tecnologia y examina
especificamente los problemas que se presentan por regimenes
internacionales de propiedad (“RIP”) sean estos estrictos o no.
Asimismo se analizard como los RIP actian como un factor
limitante para la difusion de technologia y qué mecanismos se
proponen para mejorar su transferencia.

FACTORES QUE RESTRINGEN LA TRANSFERENCIA
DE TECNOLOGiA

A pesar del claro reconocimiento de los beneficios que la
difusion de tecnologia ofrece para reducir los efectos del cambio
climatico, aun no se ha hecho lo suficiente para avanzar en este
proposito. Aun existen factores que actiian como barreras a la
transferencia de tecnologia desde los paises desarrollados a
aquellos en via de desarrollo.

El Panel Intergubernamental sobre Cambio Climatico
(“IPCC” por sus siglas en inglés) ha sefialado los altos costos
de capital, el acceso limitado a éste, el poco acceso a la
informacion, las dificultades en el desarrollo de contratos para
la transferencia de tecnologia, la falta de infraestructura para
absorber tecnologias mas riesgosas, la ausencia de incentivos
economicos, y los derechos de propiedad intelectual como los
mayores obsticulos para la transferencia de tecnologia.!® Estos
factores pueden variar dependiendo del pais y de cada tecnologia.

* Nitya Nanda es becario y Nidhi Srivastava es investigador para el Centro De
Acuerdos Globales, Legislacion y Comercio en el Instituto de Energia y Recursos
(“TERI “ por sus siglas en inglés) Nueva Delhi. El presente documento se basa en el
trabajo realizado en el proyecto “Building an Energy Secure Future for India Through
a Multistakeholder Dialogue Process”, financiado por la Fundacion Nand and Jeet
Khemka. Las opiniones expresadas son propias de los autores.
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Tanto los paises desarrollados como aquellos en via de
desarrollo reconocen que la transferencia de tecnologia ha sido
lenta y poco efectiva, pero se lo atribuyen a distintas causas.
El Instituto de Estrategias Globales Ambientales (“IGES” por
sus siglas en inglés) en “Asian Aspirations for Climate Change
Beyond 2021, ” ha sefalado las perspectivas encontradas de los
paises en desarrollo con las de los paises en via de desarrollo
con respecto a la transferencia de tecnologia.!! Los paises
desarrollados sostienen que es la falta de mecanismos legales
eficientes y las instituciones de los paises en via de desarrollo
quienes tienen la mayor responsabilidad en esto.!? Como la gran
mayoria de la tecnologia CDM es desarrollada y es patrimonio
de unas pocas compailiias, los paises desarrollados indican la
necesidad de mejores politicas domesticas, de instituciones y
una fuerte proteccion a la propiedad intelectual en los paises
desarrollados para promover la difusién de tecnologia.'3

De otra parte, desde la perspectiva de los paises en via de
desarrollo, el fracaso de los paises desarrollados de cumplir
con sus obligaciones en el marco de la Convencién Marco de
la Naciones Unidas para el Cambio Climatico (“UNFCCC” por
sus siglas en inglés), y la falta de voluntad y de conciencia para
cumplir con estas, son también las principales razones para la
inadecuada transferencia de tecnologia.!* Asimismo, se sostiene
que la falta de programas e iniciativas gubernamentales, como
también los altos costos de capital y de licencias.'’

DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL (“DPI”)

La propiedad intelectual es una categoria de derechos
intangibles que protegen productos del intelecto humano con
cierto valor comercial.!® El concepto hace referencia a creaciones
de la mente: productos literarios y artisticos, asi como simbolos,
nombres, imagenes, y disefios comerciales.!” El impacto de los
DPI en la difusién de tecnologia es complejo y depende del
contexto especifico en el que se le mire. Los DPI en manos de
pocos lleva a la posibilidad de crear una situacion monopolistica
donde la diseminacion del conocimiento es restringido por el
acceso limitado y los altos precios de tecnologias amigables
con el medio ambiente. DPI fuertemente protegidos por
firmas oferentes, evitan que otros usuarios obtengan acceso a
tecnologias para adaptarlas y usarlas de tal manera que sirvan
para sus propios usos. Sin embargo asegurar que los DPI de
una firma seran protegidos, puede fomentar que éste transfiera
la tecnologia a otro pais. Por lo tanto, la falta de adecuados
mecanismos de proteccion de los DPI en el pais receptor de la
tecnologia inhibe la transferencia de ésta.

FALTA DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL

En su “Reporte Especial sobre el Cambio Climatico” el
IPCC establecio que “el mayor requerimiento para que existan
transferencias de tecnologia exitosas, es la proteccion a los
DPL."!8 Leyes estrictas y ejecutables de proteccion a los DPI,
provee un incentivo para que las compaiiias privadas diseminen
su tecnologia. Una fuerte proteccion a los DPI facilita ademas
la transferencia tecnologia a través de un incremento en el
comercio de bienes y servicios, inversion extranjera por parte de
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compafifas extranjeras, licencias de tecnologia y joint ventures.!®
La proteccion de los DPI resultard eventualmente en mayores
tasas de comercio, “aunque principalmente para paises con
capacidad de imitacion” donde haya “sustitucion de innovacion
domestica por tecnologia producida en el extranjero.”?’

Se cree generalmente que la mayoria de los paises en
desarrollo no observan sus leyes de proteccién de propiedad
intelectual.?! Por lo tanto, podemos apresurarnos a concluir
que la falta de proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, puede ser un factor que impide la transferencia de
tecnologias. Sin embargo hay aun mucho que no se conoce sobre
las debilidades en los regimenes de proteccion de DPI en los
paises en via de desarrollo. La encuesta anual “Special 301"
elaborada por la Oficina del Representante Comercial de los
Estados Unidos sobre la efectividad y lo adecuados que son los
regimenes de proteccion de DPI de los socios comerciales de los
Estados Unidos, nos puede dar una idea del estado actual de las
cosas.?? Al lado de los paises en desarrollo, la Unién Europea se
encontraba en la lista de paises que quebrantaban los derechos
de propiedad intelectual y sali6 de ella tan s6lo hasta 2007.%

Es muy dificil quebrantar los DPI de tecnologias que
requieren un extenso conocimiento cientifico y tecnologico. En
muchos casos, el conocimiento cientifico basico de tecnologias
patentadas es accesible pero lo que no esta disponible es el
derecho a hacer uso de este conocimiento. Si las compaifiias
de los paises en desarrollo no estan usando estas tecnologias,
es bien porque o estan respetando las patentes o son incapaces
tecnoloégicamente para usarlas.

PODER DE MERCADO BASADO EN DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Una tecnologia protegida por un fuerte régimen de DPI es
menos probable que llegue a un gran numero de usuarios en paises
en via de desarrollo dados los altos costos de las licencias.>* En
algunos casos, los duefios de las licencias se rehtsan a otorgar
las licencias del todo impidiendo la difusion de la tecnologia.
DuPont por ejemplo, se rehliso a otorgar la licencia para la
produccién de substitutos de clorofluorocarbonatos a firmas
coreanas ¢ indias que buscaban estas sustancias para cumplir
con los requerimientos para disminuir el uso de sustancias
dafiinas para el 0zono.?® Cuando una tecnologia en particular
no es licenciada a otros usuarios y el duefio de ésta la vende
por medio de productos y equipos, se crea un monopolio. La
produccién por parte de un monopolio es ineficiente y hace que
los precios sean aun mucho més altos.?

En el contexto de la mayoria de las tecnologias, en especial
aquellas destinadas a la reduccion del impacto del cambio
climatico, obtener acceso o propiedad sobre los DPIno es el inico
requerimiento para una eficiente difusion y desplazamiento de
tecnologia. La licencia de una tecnologia debe estar acompafiada
de grandes inversiones para desarrollar el conocimiento para asi
poder incorporar, adaptar y desarrollar la tecnologia obtenida.
Algunos expertos consideran que los regimenes de propiedad
intelectual deberian tratar temas tales como capacidades de
absorcidn y conocimiento tacito junto con los temas de acceso a
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tecnologia.?’ La importancia que esta afirmacion implica puede
seflalarse mediante dos ejemplos en la India sobre tecnologias
para plantas de energia basadas en productores LED (“light
emiting diode” por sus siglas en inglés) y de Ciclo Combinado
de Gasificacion Integrada (“IGCC” por sus siglas en inglés).
Sin la capacidad tecnoldgica, los duefios de los derechos de
propiedad intelectual no habrian podido mejorar la capacidad
de la India para producir LEDs.?® De manera similar, la barrera
para el uso de tecnologia IGCC es la falta de conocimientos
sobre su desempefio con el carbon de baja calidad indio, mas no
los DPL.*

El actual régimen de DPI tiene una visiéon limitada para
mejorar la transferencia de tecnologia a paises en via de
desarrollo. Lynn Mytelka, ex director del Instituto de Nuevas
Tecnologias de la Universidad de las Naciones Unidas, sugiere
que la posibilidad para la transferencia de asistencia técnica
a los paises en via de desarrollo en areas idoneas para suplir
necesidades de desarrollo local y preocupaciones globales en
temas ambientales deberian ser fomentadas a través del sistema
de patentes en si mismo.3°

La etapa en la comercializacién de una tecnologia
determina hasta donde la firma que desarrollo la tecnologia
espera retornos.3! El nivel de desarrollo también es un factor
determinante al momento de evaluar el impacto de los DPI sobre
la transferencia de tecnologia. En el caso de paises desarrollados
y tecnologicamente avanzados, el fortalecimiento de los DPI
incrementara la innovacion y la difusion de tecnologia. En paises
de ingresos medios, una mayor proteccion a los DPI acarreara
difusién de tecnologia tanto doméstica como extranjera a través
de patentes y de comercio internacional, los cuales a su vez
impulsan el crecimiento econémico. Pero, el impacto positivo
de una mayor proteccion a los DPI en la innovacion domestica y
en la difusion tecnoldgica puede afectar de manera negativa los
beneficios producto de las imitaciones domésticas.>?

Aparte de los DPI, otros factores incluyendo el nivel de
desarrollo, la naturaleza de la tecnologia y el conocimiento
técnico para adaptar y desarrollar tecnologias, afecta la
transferencia de éstas. Estos factores también determinan el
impacto de los DPI en la transferencia de tecnologia para
combatir el cambio climatico en los paises en via de desarrollo.

EL TEMA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL COMO UN DESAFiO

No es facil dilucidar cual es el impacto de los DPI en la
transferencia de tecnologia, bien sea porque reduce el acceso o
porque incrementa los precios. Para hacer esto, debe hacerse un
analisis detallado de cada producto en cada pais. Recientemente
se ha sostenido que se debe tratar el tema de los DPI como
un obstaculo a la transferencia efectiva de tecnologias para
combatir el cambio climdatico. Entre las sugerencias que se han
hecho esta que el otorgamiento de licencias sea forzoso, que la
propiedad de las licencias sea compartido, y hasta adquisicion
de tecnologia y fondos de deposito de conocimiento. Algunos de
estos seran discutidos a continuacién como posibles mecanismos
para reducir el impacto negativo de los DPI.
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LicenciaMIENTO FORZOSO

El licenciamiento forzoso es una licencia de caracter legal,
que permite que ciertas personas paguen regalias y hagan uso
de una licencia sin la autorizacién de quien la haya patentado.?
Normalmente las licencias forzosas hacen referencia a los
gobiernos dandose autorizacidn a si mismos para utilizar lo que
seria de otra manera propiedad intelectual protegida, sin tener
que obtener el permiso o la autorizacion del duefio de la patente
en casos de emergencia nacional o por el interés general 3+

El licenciamiento forzoso, lo cual es un viejo concepto
dentro de los DPI, no esta explicitamente incorporado en el
“Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio” (“ADPIC”) de
la Organizacion Mundial de Comercio. Sin embargo, el
licenciamiento forzoso se puede encontrar en el ADPIC bajo
“Otros usos sin autorizacion del titular de los derechos del
material patentado”,> Los articulos de “Excepciones de los
Derechos Conferidos™¢ y los “Principios”. Tambien se lo
encuantra cuando el ADPIC se refiere a las medidas “necesarias
para prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual
por sus titulares™ al igual que “el recurso a practicas que limiten
de manera injustificable el comercio o redunden en detrimento
de la transferencia internacional de tecnologia™’ que provee
flexibilidad para que los paises usen el licenciamiento forzoso.
Tomando en cuenta lo dicho en la Declaracion de Doha para el
Desarrollo y en el ADPIC, una licencia forzosa puede otorgarse
para cumplir con requerimientos gubernamentales, superar
un abuso de derechos de patentes, en caso de una emergencia
nacional, para uso publico no comercial y para un avance técnico
de considerable valor econdmico sobre la patente existente.3

El articulo 31(c) del ADPIC también establece que un pais
puede utilizar esa medida para “para rectificar una practica
declarada contraria a la competencia tras un procedimiento
judicial o administrativo.”3° Por lo tanto, los paises pueden
invocar su legislacion de competencia cuando el abuso de
posicion dominante se encuentre incluido entre las practicas
contrarias a la competencia y su fuente sean los DPL40

De manera similar, el articulo 40 del ADPIC, tratando el
tema de practicas anticompetitivas en licencias contractuales
sefiala que “[n]inguna disposicion del presente Acuerdo impedira
que los Miembros especifiquen en su legislacion las practicas
o condiciones relativas a la concesion de licencias que puedan
constituir en determinados casos un abuso de los derechos de
propiedad intelectual que tenga un efecto negativo sobre la
competencia en el mercado correspondiente.”*! Por lo tanto
rehusarse a otorgar una licencia también puede considerarse
como una practica contraria a la competencia, y puede ser
remediada por medio del licenciamiento forzoso.

Licencias FOrRzosAS EN MATERIA DE SALUD PUBLICA

El derecho que tienen los paises miembros del ADPIC a
hacer uso de las licencias forzosas en casos de salud publica
han sido explicitamente reconocidos en la Declaraciéon de Doha
sobre Salud Publica. Para hacer uso de estas licencias en el
contexto de los mecanismos de desarrollo limpio (“CDM” por
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sus siglas en ingles), la disminucién del impacto del cambio
climatico debe tratarse como un bien publico. A continuacién
examinaremos brevemente los asuntos relativos a las licencias
forzosas en materia de salud publica para luego continuar con el
licenciamiento de tecnologias limpias.

La Declaracién de Doha sobre el ADPIC y Salud Publica
clarifico los derechos de aquellos paises miembros con respecto
al sistema de licenciamiento forzoso al reconocer que cada
miembro tiene el derecho a conceder licencias forzosas y
la libertad para determinar bajo cuales supuestos se podran
otorgar.*> Posteriormente, Tailandia confiri6 una de estas
licencias en el 2006 para “Efavirenz”, una droga patentada
contra el SIDA propiedad de Merck.*3 Aun més reciente en 2007,
Brasil concedi6 una licencia forzosa sobre el mismo producto.**
Sin embargo, hay paises que todavia tienen dificultades
para conceder este tipo de licencias en materia de productos
farmacéuticos. Por ejemplo, Brasil fue fuertemente presionado
por los Estados Unidos -quien radicé una queja ante la OMC
(“OCM” por sus siglas en ingles) la cual luego retiro- para que
derogara una ley que permitia al gobierno a conceder licencias
forzosas cuando los titulares de la patente no fabricasen la droga
en Brasil. Aunque Brasil logré derrotar el desafio de los Estados
Unidos, paises mas pequefios no serian capaces de hacerlo.®

No obstante lo anterior, se han tomado ciertos pasos en esta
direccion, la declaracion y la posterior modificacion del ADPIC
ha dejado muchos temas sin tratar y hacen falta directrices
para determinar cuando hay derecho para el licenciamiento
obligatorio.

Licencias FOrzosAS EN MATERIA DE TECNOLOGIAS
Limprias

En la Conferencia de Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico en Poznan, en Diciembre de 2008, los paises
desarrollados abogaron por un cambio en el paradigma de cémo
las tecnologias para disminuir el impacto del cambio climatico
estan sujetas a la proteccion de los DPI. Algunos incluso hicieron
la misma sugerencia con respecto a la asequibilidad de algunos
medicamentos.*® Por ¢jemplo, India propuso un enfoque analogo
para los farmacos: creando un mecanismo en el cual se asegure
que las tecnologias de caracter exclusivo estén disponibles y
sean asequibles, incluyendo medidas para superar las barreras
impuestas por los DPI y tratando temas como el licenciamiento
forzoso de tecnologias patentadas.*’

El ADPIC reconoce la libertad que tienen los paises para
determinar ellos mismos que constituye una emergencia
nacional con el fin de otorgar una licencia forzosa. Si bien los
paises tienen flexibilidad para determinar cudndo y en qué casos
pueden hacer uso de este tipo de licenciamiento, sin directrices
y procedimientos es probable que se presenten conflictos. Como
ya se menciono, para hacer uso de estas medidas, el cambio
climatico debe considerarse como un bien publico. Reglas
detalladas y especificas, para ayudar a un pais a identificar
la tecnologia sobre la cual se va a otorgar la licencia forzosa
son necesarias. De igual manera, criterios de elegibilidad para
paises deben crearse, toda vez que muchos paises en desarrollo
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carecen de capacidades domésticas para la producciéon y no
podran hacer uso de la tecnologia a menos que haya una reforma
al ADPIC parecida a la ya hecha con respecto a los productos
farmacéuticos.*®

Aun si el licenciamiento forzoso es adoptado para
tecnologias utilizadas para prevenir el cambio climatico, no
sera lo unico que se necesite para resolver el problema, toda vez
que los costos para adaptar y poner en uso la tecnologia en un
contexto local pueden ser muy altos.

No es tarea facil, acomodar los intereses de los titulares de
los derechos de la tecnologia (e indirectamente los incentivos
para posteriores investigaciones y desarrollos) de un lado,
y la necesidad de tratar el acelerado cambio climatico. Este
balance debe encontrarse de tal manera que sea la solucion
sea diplomatica y tenga el menor costo politico posible. El
licenciamiento forzoso se ha presentado muy pocas veces, y
casos de este tipo de licenciamiento en donde el titular de los
DPI es persona extranjera o su filial, son aun menos comunes.*
La verdad que es un tema que se ha visto muy politizado.>

FLEXIBILIZACION EN LOS REGIMENES EXISTENTES

Aparte de las licencias forzosas, existen otras medidas
mas alla del régimen del ADPIC, tales como la investigacion
y desarrollo de manera conjunta y fondos de adquisicion
de tecnologia para reducir los altos costos de regimenes
proteccionistas de los DPI. La creacion de un fondo para la
adquisicion de tecnologia ha sido propuesto dentro del marco
del UNFCCC.?! Dicho fondo podria ser manejado por un ente
multilateral o por un fideicomiso, el cual sirva para adquirir
tecnologias que atentien el impacto del cambio climatico y hacer
que éstas estén disponibles para paises en via de desarrollo que
necesiten reducir el efecto de los gases invernadero.

La mayoria de estas tecnologias son propiedad de los paises
miembros de la OECD (“OECD” por sus siglas en inglés).
Las méas grandes empresas ambientales en el planeta son de
Alemania, Francia, Japdn, el Reino Unido y los Estados Unidos,
quienes exportan tecnologia, equipos y servicios a todo el
mundo.>? Estas grandes empresas por lo general proveen bienes
y servicios integrados y cuentan con aproximadamente con el
50% del mercado global.> Si se tiene en cuenta Uinicamente
el mercado de tecnologia, este margen es seguramente mayor.
En ciertos segmentos de la industria ambiental, algunas pocas
empresas dominan virtualmente el mercado.’* Alemania, Jap6n
y los Estados Unidos presentan aproximadamente el 64% de las
aplicaciones de patentes en la Oficina Europea de Patentes.>
Un mecanismo para la adquisicion de patentes se presenta como
una opcion que evitaria la necesidad de licencias forzosas y que
tendria en consideracion las preocupaciones de los titulares de
las patentes. Al parecer esta es la “alternativa mas diplomatica”
a el licenciamiento obligatorio.’®

Kevin Outterson, un profesor de la Facultad de Derecho
en la Universidad de Boston, quien se ha enfocado en lograr
el acceso equitativo a productos farmacéuticos, mientras se
fomenta la innovacion y el desarrollo ha sefialado un detallado
proceso para la adquisicion de tecnologias.’” El sugiere que
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pueden ser propiedad o compradas por una organizacion
intergubernamental, o por una fundacion filantropica sin estar
limitada a una sola tecnologia o una sola region del mundo. A su
vez para hacer de esto una propuesta atractiva para aquellos que
desarrollan tecnologia, la compensacion que se pagaria cuando
se adquiera una tecnologia puede determinarse teniendo en
cuenta el valor presente neto de las ganancias futuras previstas.>
Esta propuesta también ha sido abogada por Mytelka, sugiriendo
la creacion de un fondo que sirva como depositario de las
patentes de tecnologias ambientalmente amigables.>

Estableciendo un fondo para la adquisicion de tecnologia
o un fondo para el depodsito de éstas implica que deberan
considerarse muchos detalles. Entre otros, como obtener los
conocimientos para aplicar las tecnologias adquiridas en el plano
local; determinar si las tecnologias adquiridas son de dominio
publico o son propiedad de quien las adquirid; como seran las
condiciones para llevar a cabo su transferencia; qué modalidades
de adquisicidn se usaran y cuanto sera el valor apropiado para
pagar al titular de la patente.

Otro mecanismo que puede utilizarse es la negociacion
forzosa de precios. Esta es una practica comun tanto en paises
desarrollados, como en paises en via de desarrollo, en cuanto a
productos farmacéuticos.®® La regulaciéon de precios puede ser
impuesta aun como una medida para proteger la competencia.
Siendo que los paises pueden actuar dentro de sus regimenes
de proteccion a la competencia, dicho mecanismo podria ser
implementado. Sin embargo, para muchos paises en via de
desarrollo estas medidas no serian faciles de aplicar cuando se
trate de grandes empresas transnacionales de paises poderosos.
Existen muy pocos casos de paises actuando en contra de una
empresa extranjera haciendo uso de las leyes de competencia,
aun en los paises desarrollados. En los paises en via de desarrollo
tales medidas son practicamente inexistentes.®!

CONCLUSION

La transferencia y difusion de tecnologia de paises
desarrollados a paises en via de desarrollo, se esta llevando a cabo
lentamente. Esta transferencia es aun mas lenta tratindose de
tecnologias relacionadas con el cambio climatico. Los derechos
de propiedad intelectual pueden ser un factor determinante.
En los paises desarrollados el licenciamiento forzoso ha
sido utilizado para hacer que la tecnologia esté disponible
rapidamente. La negociacion forzosa de precios asi como la
regulacion de estos, son mecanismos utilizados especialmente
en cuanto a productos farmacéuticos. Sin embargo, no siempre
lo que es legalmente posible es practico. El hecho de que las
compailias titulares de estas tecnologias son poderosas y vienen
de paises desarrollados con bastante poder politico, dificulta
la transferencia de tecnologias hacia paises politicamente mas
débiles. Por lo tanto, factores econdmicos y politicos hacen que
no sea facil invocar los instrumentos legales disponibles para
obtener acceso a estas tecnologias.

Por esta razon, todo apunta a que el fondo global de adquisicion
de tecnologia es el medio mas promisorio para extender estas
tecnologias. Esto por supuesto no excluye la utilizacion de otros
instrumentos, sino mas bien como parte de otros instrumentos. Al
parecer no seria nada facil crear dicho fondo dado el actual contexto
global. Se ha dicho varias veces que los gobiernos de los paises
desarrollados no pueden controlar la transferencia de tecnologia,
ya que son compailias y no los gobiernos quienes son finalmente
los titulares de las patentes. No obstante, estos gobiernos pueden
compensar a sus compaiiias de manera adecuada de tal manera que
las tecnologias ambientales sean asequibles a los paises en via de
desarrollo. Pero hacer que estas tecnologias sean disponibles puede
que no sea suficiente. El uso de ellas puede ser costoso y resultar
dificil en paises en via de desarrollo que no tengan la capacidad
necesaria. Por lo que también se requerira de asistencia financiera,
aun para el despliegue de tecnologias que se encuentren disponibles
a tarifas asequibles. "Eg
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LA IMPORTANCIA DE REGULAR LOS ACUIFEROS

TRANSFRONTERIZOS
por Emily Brophy*

ila Corte Suprema de los Estados Unidos otorga certiorari
en un caso entre Mississippi y Tennessee,! la Corte tendra
su primera oportunidad de determinar si los acuiferos
transfronterizos deben ser regulados y como debe hacerse. Las
consecuencias de este caso estan muy lejos de salir a flote. Una
regulacion de la asignacion de las aguas subterraneas protegeria
la sostenibilidad ambiental y econdmica mediante la restriccion
del excesivo bombeo, de este modo morigeraria los efectos

negativos del incremento del bombeo en todos los usuarios del
acuifero. Los expertos en agua ya esperan la escasez de aguas
subterraneas en al menos cuarenta y un estados en los préximos
veinte afios, debido a la presion social y ambiental.!? Ademss,
el cambio climatico amenaza con aumentar la presion sobre
los suministros de aguas dulces subterraneas pudiendo afectar
los ciclos de sequia, la recarga y descarga de los acuiferos, y
la dependencia humana en los recursos de aguas subterraneas.!!
Las consecuencias

nocivos del agotamiento de las
aguas subterraneas, y protegeria
a todas las partes de un acuifero
transfronterizo de perder una
fuente de agua dulce debido
al uso descuidado de otro.2
El excesivo bombeo de un
acuifero tiene como resultado
un dafio importante, incluyendo
la creciente contaminacion del
agua, cambios en el flujo de la
corriente y el aumento de los
costos.? Si las aguas subterrdneas
siguen siendo administradas a
nivel estatal,* la falta de datos
estandarizados y la regulacion
multi-estatal de los acuiferos

El excesivo bombeo de
un acuifero tiene como
resultado un dano los experimentados _entre
importante, incluyendo
la creciente contamindcion
del agua, cambios en el
flujo de la corriente y el
aumento de los costos.

transfronterizas de la no
regulacion del bombeo de
aguas subterraneas se extienden
mas alla de los cambios en
los flujos del acuifero como

Mississippi y Tennessee. La
disminucion de los niveles
de agua puede conducir a la
disminucion de la calidad del
agua del acuifero, afectando
el abastecimiento de agua de
todos los que se benefician
del sistema.!? Debido a la
interconexion del sistema
hidrologico, la disminucion

puede prolongar el problema del
bombeo excesivo, convirtiendo las fuentes de agua subterranea
de nuestra nacion en una tragedia de los comunes.’

En Hood v. City of Memphis, Mississippi busca la
compensacion de los dafios causados por la ciudad de Memphis
por el robo de miles de millones de galones de agua que la ciudad
vendi6 al publico a través del servicio publico de agua de la
ciudad.® Mediante el bombeo de agua del acuifero transfronterizo
a lo largo de varias décadas, el servicio publico ha cambiado
de manera efectiva el flujo de éste.” Como resultado, el agua
que naturalmente se encuentra por debajo de Mississippi ahora
fluye hacia Memphis, donde representa alrededor de un tercio
de todas las aguas suministradas a través del servicio publico.?

Este caso ilustra los efectos perjudiciales que la falta de
regulacion puede tener sobre las fuentes de aguas subterraneas. En
los Estados Unidos, el uso de agua dulce subterranea esta en
constante aumento, incrementandose un cinco por ciento entre
1990 y 2000, en comparacion a la invariabilidad en el uso total
de agua dulce, y s6lo el uno por ciento de aumento en el uso
del agua dulce superficial.’ En una ciudad como Memphis, que
bombea agua de un acuifero transfronterizo, la falta de regulacion
de la asignacion de las aguas subterraneas aumenta los efectos
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de los niveles de las aguas
subterraneas, debido al bombeo excesivo, puede resultar en una
caida de los niveles de las aguas superficiales, que afectan a rios,
lagos, humedales, y otras acumulaciones de agua.' Estas y otras
consecuencias del excesivo bombeo aclaran la importancia de
implementar la regulacion de los acuiferos transfronterizos. ii"«

' Ver Hood v. City of Memphis, 533 F. Supp. 2d 646 (N.D. Miss. 2008), aff’d,
570 F.3d 625, petition for cert. filed, (U.S. Sept. 2, 2009) (No. 09-289).

2 Ver A. Dan Tarlock, Water Law Reform in West Virginia, 106 W. VA.

L. Rev., 495, 530 (2004) (“La mayor garantia que el agua sea utilizada en

una manera ambientalmente sustentable para ser usada en toda la gama de
utilizacion, desde el consumo humano basico a la conservacion acuatica del
ecosistema, es un régimen legal eficaz estatal.”).

3 Ver J.R. BARTOLINO & W.L. CUNNINGHAM, US GEOLOGICAL SURVEY, GROUND-
WATER DEPLETION Across THE NATION[hereinafter DEPLETION], disponible en
http://pubs.usgs.gov/fs/fs-103-03/JBartolinoFS(2.13.04).pdf.

Notas a pi¢ de pagina: La Importancia de Regular los Acuiferos

Transfronterizos continiia en la pagina 72

*Emily Brophy es candidata a J.D., titulo que obtendrd en mayo de 2012, en American
University Washington College of Law.
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ErL PAPEL DE LOS FOROS INTERNACIONALES EN LA
ProMoCION DEL DESARROLLO SOSTENIBLE

por Marie-Claire Cordonier Segger™

INTRODUCCION

Este articulo analiza brevemente las tendencias emergentes
en la politica internacional y la legislacion sobre el desarrollo
sostenible, centrdndose en como los foros internacionales
puedan avanzar el desarrollo sostenible. Basandose en la
experiencia reciente en los procesos de toma de decisiones
de politica global, regimenes de tratados internacionales y las
decisiones de los tribunales internacionales y de las cortes,
este articulo argumenta que los foros internacionales pueden
contribuir de manera constructiva a los esfuerzos mundiales para
el equilibrio y la integracion de la competencia econémica, los
derechos humanos, las prioridades ambientales para el desarrollo
que pueden durar en el largo plazo. Muestra que diversos
regimenes internacionales contribuyen muy adecuadamente y de
manera diferente al desarrollo sostenible, en funcion del desafio
especifico al que esta dirigido o al recurso en particular que
esta siendo gestionado conjuntamente. El diablo, sugiere este
articulo, estd en los detalles.

LoSs COMPROMISOS MUNDIALES PARA UN
DESARROLLO MAS SOSTENIBLE

Encontrar una definicion universal aceptable de desarrollo
sustentable que sea apropiada para todas las culturas y regiones
del mundo no es sencillo. La concepcion internacional de
sostenibilidad y de desarrollo ha evolucionado mucho en las
ultimas décadas. Al igual que otros objetivos de importancia a
nivel mundial (paz, democracia, derechos humanos, libertad),
el desarrollo sostenible puede tener nuevos significados en
distintos contextos.

En el Preambulo de la Declaracion de 1986 sobre el Derecho
al Desarrollo, los Estados se centraron en el desarrollo como
proceso iterativo para mejorar el bienestar humano.! Mientras
que los debates persisten en ciertos contextos, importantes
instituciones internacionales activas en el desarrollo, asi como
también organismos internacionales de desarrollo, adoptan
variaciones de este enfoque.? Este articulo tiene por tanto ambos
enfoques, basado en los principios y un enfoque practico. En
primer lugar, como cuestion de principio, desarrollo puede ser
entendido como los procesos de expandir las oportunidades de
la gente, que permitan mejorar de calidad individual y colectiva
de la vida y el pleno ejercicio de las libertades y derechos. El
premio Nobel de la India Amartya Sen, en Development as
Freedom, proporciona fundamentos tedricos de este enfoque.
Como ¢l lo describe, el desarrollo es un proceso de expansion de
las reales libertades personales que la gente puede disfrutar.> La
ampliacidn de las libertades, como Sen sefiala, se puede analizar
a través del reconocimiento de los roles “instrumentales” y
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“constitutivos” del desarrollo (los medios y los extremos).
En segundo lugar, a nivel practico, se puede sefialar que en el
2000, los Objetivos de Desarrollo del Milenio proporcionaron
un conjunto global de objetivos importantes, y que dentro de
194 paises en el mundo, s6lo 38 paises son considerados como
desarrollados de acuerdo al indice Humano de Desarrollo, con
la gran mayoria de la poblacion del mundo, en 156 paises en
desarrollo.* Solo en términos de desarrollo, aun queda mucho
por hacer.

Una critica importante del desarrollo sostiene que si todos
los seres humanos adoptan la extraccion, produccion, consumo
y los patrones de contaminacion que actualmente son comunes
en algunos paises, la humanidad pronto superara la capacidad
de renovacidon de los recursos del mundo, llevandonos al
colapso.’ En resumen, este punto de vista sostiene, que los
modelos actuales de desarrollo econémico son insostenibles.
Sin embargo, Los Estados tienen la soberania sobre sus propios
recursos naturales, y si los paises desarrollados lograron su
actual nivel de vida debido a la explotacion de los recursos, no
es justo tratar de impedir que los paises en desarrollo adopten
los mismos patrones, a pesar de los impactos en el medio
ambiente o de la supervivencia mundial en el largo plazo. El
objetivo mundial de desarrollo sostenible surgié en la década
de 1980 como una forma de salvar el punto muerto en que se
encontraban los paises desarrollados y los paises en desarrollo
y para abordar las preocupaciones sobre la sostenibilidad del
desarrollo a largo plazo. En algunos sectores de desarrollo de
los recursos naturales, donde los recursos comunes tienen
un caracter transfronterizo claro y pueden ser estudiado
cientificamente (como las poblaciones de peces o tal vez los
cursos de agua compartidos), los problemas comunes son mas
claros y crean imperativos muy practicos para que los Estados
negocien regimenes comunes de administracion. En otras areas,
sin embargo, especialmente cuando los impactos son difusos,
globales, y acumulativos en el tiempo (como el agotamiento

* Marie-Claire Cordonier Segger, MEM (Yale), BCL & LLB (McGill), BA Honors, es
Directora del Centro de Derecho Internacional del Desarrollo Sostenible ( “CISDL”)
en Montreal, Canadd; Director Senior de Investigacion para la prosperidad Sostenible,
y miembro del Centro Lauterpacht de Derecho Internacional de la Universidad de
Cambridge en el Reino Unido. Este articulo comparte pensamientos con su anterior
trabajo en EL DESARROLLO SOSTENIBLE EN EL DERECHO INTERNACIONAL
Y NACIONAL (Hans Christian Bugge & Christina Voigt, eds. Europa 2008) y
ROUTLEDGE HANDBOOK OF INTERNATIONAL LAW (David Armstrong, ed.
Routledge 2009), y se basa en su trabajo anterior con Ashfaq Khalfan en DERECHO
DE DESARROLLO SUSTENTABLE: PRINCIPIOS, PRACTICAS Y PERSPECTIVAS
(Oxford University Press, 2004). Ella agradece y reconoce las ideas y la ayuda de
Alexandra Harrington, Senior Manager de CISDL y candidata a Doctora en Derecho
Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad McGill.
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de la atmosfera comun, la pérdida de la diversidad biologica
mundial, el agotamiento de los recursos del suelo o de semillas,
es mucho mas dificil encontrar puntos de partida comunes para
desarrollar acuerdos. El concepto de desarrollo sostenible surgid
para ayudar a los paises a encontrar soluciones a estos dilemas y
se ha convertido en un objetivo clave de muchos e importantes
acuerdos y regimenes internacionales, economicos, ambientales
y sociales de hoy.

Los foros internacionales desempefian un papel importante
en la promocion del desarrollo sostenible. Este articulo se centra
en tres. En primer lugar, sostiene que, a través del proceso de
formulacién de politicas de “derecho blando” internacional en
desarrollo sostenible, los Estados han trabajado para refinar
un concepto comun de éste, identificando prioridades, y han
encontrado ciertos elementos de consenso sobre como estas
prioridades pueden y deben ser dirigidas a diferentes niveles a
través de politicas e incluso la ley. En segundo lugar, sostiene
que a través de la negociacidn y la aplicacion de los tratados
internacionales sobre desarrollo sostenible, los Estados
buscan enfocarse en los desafios de sostenibilidad especificos
relacionados con los aspectos econémicos, medioambientales,
y también en los sociales del desarrollo, en parte a través de
la adopcion de determinados principios operacionales en el
contexto de los regimenes de los tratados. Por ultimo, sostiene
que a través de la solucion pacifica de las controversias
relacionadas con el desarrollo sostenible, los Estados estan
comenzando a obtener una valiosa orientacion de los tribunales
internacionales y las cortes sobre como es posible resolver
problemas transfronterizos particulares que invocan la necesidad
de equilibrar las prioridades del desarrollo ambiental, econdmico
y social.

EL PAPEL DE LOS FOROS INTERNACIONALES EN LOS
AVANCES DEL DESARROLLO SOSTENIBLE

En las secciones siguientes se analiza el papel de los foros
internacionales en la promocion del desarrollo sostenible
discutiendo el progreso de la legislacion blanda en el contexto
de la formulaciéon de politicas, los avances en el contexto de
la elaboracion de tratados, y el progreso en el ambito de los
regimenes de tratados como demuestran las decisiones de los
tribunales.

AVANCES EN EL PROCESO DE FORMULACION DE PoOLITICAS
DE “DERECHO BLANDO””: ENMARCANDO LOS DEBATES

El término desarrollo sostenible, que puede haber sido
acufiado por primera vez en la Legislacion Europea Forestal
del siglo 18.,° obtuvo reconocimiento a nivel mundial en el
1970 y 1980. En 1972, las Naciones Unidas organizé una
Conferencia Internacional sobre Medio Ambiente Humano, que
condujo a la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
Humano,’ la creacién del Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente, y un mayor impetu de entendimiento sobre
ciertos acuerdos ambientales multilaterales, como la Convencidn
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
19738
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En el 1980, la Estrategia Mundial de Conservacion de la
Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(“UICN”), defini6 desarrollo sostenible como “la modificacion
de la biosfera y la aplicacion de recursos humanos, financieros,
vivos 0 no vivos de satisfacer las necesidades humanas y
mejorar la calidad de vida humana.”® En 1982, la Carta Mundial
para la Naturaleza fue aprobada por la Asamblea General
de la ONU, haciendo un llamado a la “productividad éptima
sostenible,” y afirmando que “formulando planes de largo plazo
para el desarrollo econdomico, crecimiento de la poblacion
y mejoramiento del nivel de vida, se tendra debidamente en
cuenta la capacidad de largo plazo de los sistemas naturales para
asegurar la subsistencia y el establecimiento de las poblaciones
en cuestion, reconociendo que esta capacidad se puede aumentar
a través de la ciencia y la tecnologia.”!?

En 1983, después de una década de debates cada vez mas
acalorado entre paises desarrollados y paises en desarrollo sobre
los limites ambientales para el desarrollo, la Asamblea General
de la ONU establecié la Comisiéon Mundial sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo (“CMMAD”).!! La CMMAD, presidida
por el Primer Ministro Gro Harlem Brundtland de Noruega,
se embarcd en una serie mundial de las consultas. En 1987,
entregd su informe a la Asamblea General, Nuestro Futuro
Comun."? La definicion mas aceptada de desarrollo sostenible
se encuentra en este “Informe Brundtland” en el que se define
como “el desarrollo que satisface las necesidades del presente
sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
para satisfacer sus propias necesidades.”'® El Informe fue
aceptado por la Asamblea General en la Resolucion 42/187. La
Resolucion diferencia entre el objetivo del desarrollo sostenible
y el objetivo de proteccion del medio ambiente, aunque los
considera vinculados. La Resolucién encomienda al Consejo
Econdémico y Social de las Naciones Unidas, a otras instituciones
de desarrollo de la ONU, y los ministerios de economia con una
reorientacion hacia el desarrollo sostenible, centrandose en las
“necesidades,” especialmente las necesidades esenciales de los
pobres del mundo, a los que por razones imperiosas se les debe
dar prioridad.

En 1992, en respuesta al Informe Brundtland, las Naciones
Unidas convoco una conferencia mundial en Rio de Janeiro—
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo (“CNUMAD,” o la “Cumbre de la Tierra”).!* La
CNUMAD se centr6 en las necesidades de desarrollo y sobre
como integrar las consideraciones ambientales en la planificacion
del desarrollo y en la toma de decisiones econdmicas. En
ese momento, los lideres de los paises desarrollados estaban
ansiosos por mostrar su voluntad politica, y los lideres de los
paises en desarrollo cada vez mas frustrados con lo que se
percibiéo como un intento de limitar sus decisiones soberanas
sobre el uso de los recursos naturales para el desarrollo. En
ultima instancia, la CNUMAD fue ampliamente considerada
como un éxito mundial, con resultados especificos, entre
ellos la Declaracion de Rio de 1992 sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, que establece determinados principios, y la Agenda
21 de 1992, que sirve como un “Plan Maestro” para detener y
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revertir los efectos de la degradacién ambiental y para promover
el desarrollo sostenible en todos los paises.!> El texto de la
Agenda 21 consta de un preambulo y cuatro secciones tituladas:
Dimensiones Econdmicas y Sociales,'® Conservacion y Gestion
de los Recursos para el Desarrollo,!” Fortaleciendo el Rol de
los Grupos Miés Importantes,'® y Medios de Implementacion.'”
Agenda 21 también sefala en varios lugares, como medio de
implementar el desarrollo sostenible, la necesidad de la accion
internacional de codificar y desarrollar el “derecho internacional
sobre el desarrollo sostenible.””® De hecho, el proceso de la
CNUMAD condujo a tres tratados internacionales: el Convenio
Marco de las Naciones Unidas de 1992 sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC),?! 1a Convencion

acordados originalmente en la CNUMAD y para abordar algunos
retos adicionales.?’” Los nuevos recursos se comprometieron
para el Fondo para el Medio Ambiente Mundial (FMAM),
y los Estados acordaron que los esfuerzos para hacer frente a
la desertificacion de ahora en adelante serian financiados por
el FMAM como nueva esfera de actividad. Se hizo también
el compromiso de negociar un nuevo régimen vinculante de
acceso y participacion en los beneficios para la biodiversidad,
en el marco del CNUDB. Se le dio especial atencion a algunas
prioridades importantes identificados por el Secretario General
de la ONU, en las areas de agua y saneamiento, energia, salud,
agricultura y biodiversidad (las llamadas cuestiones “AESAB”).

Al final de la CMDS, un namero

de las Naciones Unidas de 1992
sobre la Diversidad Bioldgica
(“CNUDB”),* y la Convencién
de las Naciones Unidas para la
Lucha contra la Desertificacion
(“CNULD”)? de 1994. Después
de la CNUMAD, fue creada
la Comision de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible (“CNUDS”) por la
Autoridad Economica y Social
de las Naciones Unidas, para
examinar cada aflo los progresos
en la implementacion de la

La concepcion
internacional de
sostenibilidad y de del lanzamiento de 150
desarrollo ha
evolucionado mucho
en las tltimas décadas.

de compromisos AESAB de
los establecidos en el PIJ se
habian vinculados a las nuevas
asociaciones “voluntarias” y
a compromisos financieros.
Johannesburgo fue testigo

“Resultados de Tipo II.” Estos
son asociaciones especificas
de desarrollo sostenible entre
los gobiernos, la sociedad
civil, y la industria, acordados
bajo el patrocinio del proceso
de la CMDS y el apoyo de

Agenda 21.

En 1997, una sesion extraordinaria de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la “Cumbre de la Tierra+5,”
se celebré en Nueva York para examinar el progreso de los
objetivos fijados en Rio. La Declaracién resultante, el Programa
de Accion Conducentes a lograr la Agenda 21, se centr6 en
evaluar los progresos realizados desde Rio y en resaltar las areas
donde la aplicacion de las recomendaciones de la Agenda 21
fue vacilante, destacando la necesidad de seguir fortaleciendo
y codificando el derecho internacional sobre el desarrollo
sostenible.”* La CNUDS sigui6 reuniéndose anualmente desde
1997 hasta 2002. Los Estados también celebraron mas cumbres
mundiales, adoptando politicas no vinculantes identificando
puntos de consenso global sobre asuntos de desarrollo sostenible
y la realizando una serie de negociaciones juridicamente
vinculantes sobre especificos desafios del desarrollo sostenible.

La Cumbre Mundial de 2002 sobre Desarrollo Sostenible
(“CMDS”) en Johannesburgo traté de revitalizar el compromiso
mundial para el desarrollo sostenible,? centrandose en la
mejor forma de poner en practica el desarrollo sostenible en un
contexto de globalizacién. La Cumbre result6 en la Declaracion
de Johannesburgo de 2002 sobre el Desarrollo Sostenible y
el Plan de Aplicacién de Johannesburgo. La Declaracion de
Johannesburgo, en vez de establecer los principios, como las
Declaraciones de Estocolmo y de Rio, establece un compromiso
politico de los jefes de Estado para el desarrollo sostenible.?¢
El Plan de Implementacién de Johannesburgo (“P1J””) del 2002
proporciona un marco de accidn para aplicar los compromisos
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la CNUDS, para lograr un
conjunto de objetivos y resultados medibles, centrandose en la
aplicacion del desarrollo sostenible en determinados zonas. El
proceso de la CMDS puesto en marcha tiene una arquitectura
institucional amplia para el desarrollo sostenible para continuar
la implementacion de la Agenda 21 y los resultados de la CMDS
y para cumplir con los nuevos desafios de desarrollo sostenible.?
El Capitulo XI del P1J establece arquitectura internacional de
multi -niveles para la gobernanza del desarrollo sostenible.

En suma, por lo tanto, en los ultimos treinta afios, ha
existido un extenso proceso de creacion de politicas relacionado
al desarrollo sostenible, incluidos los debates y los resultados
de la CNUMAD de Rio de 1992, de la Sesion Especial de la
Asamblea Nacional de las Naciones Unidas en Nueva York de
1997, conocida como la Cumbre de la Tierra +5, y de la CMDS
de Johannesburgo de 2002.%° Los debates ayudaron a refinar
un concepto comun de desarrollo sostenible entre los Estados.
Por ejemplo, en el Declaracion de Johannesburgo, los Estados
“asume[n] una responsabilidad comtn de promover y fortalecer
la interdependencia y reforzar mutuamente los pilares del
desarrollo sostenible—desarrollo econémico, desarrollo social, y
la proteccion del medio ambiente a nivel local, nacional, regional
y mundial.”? Defendido por los anfitriones de Sudafrica y otros,
la agenda social en el desarrollo sostenible fue profundamente
subrayada. Para finales del 2002, el desarrollo sostenible fue
aceptado como un objetivo importante no sélo para acercar
autoridades ambientales y econdmicas, sino también para
abordar la salud, derechos de los pueblos indigenas, género y
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otras cuestiones sociales.’! Ademas, el proceso identifico ciertas
areas prioritarias de consenso en la formulacion de politicas de
Estado y de cooperacion. Por ejemplo, objetivos especificos se
acordaron en el P1J que se basaron en los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, y nuevas asociaciones comenzaron a trabajar hacia
el logro de los objetivos. Los debates mundiales también
identificaron areas donde los tratados existentes sobre desarrollo
econdémico, ambiental y social podrian ser refinados para
abordar mejor los objetivos de desarrollo sostenible, o negociar
nuevos acuerdos. Por ejemplo, como se sefialé anteriormente,
en el proceso de Rio tres importantes pactos internacionales con
objetivos ambientales y de desarrollo sostenible fueron firmados,
con varios otros negociados

desempefiar un papel clave en la construccion de consenso en
torno a ciertas prioridades y principios, y en la identificacion y
la creacion de alianzas para nuevas areas de la elaboracion de
tratados sobre el desarrollo sostenible.

PROGRESO EN LA NEGOCIACION DE TRATADOS:
PRESENTANDO LOS OBJETIVOS DEL DESARROLLO
SOSTENIBLE

A diferencia de la Cumbre de la Tierra de Rio de 1992, en el
proceso de la Cumbre de Johannesburgo no se produjeron nuevos
tratados. En cambio, en el P1J, los Estados especificamente
sefialaron mas de 60 instrumentos internacionales existentes

econdémicos, ambientales y

poco después. Ademas, como
veremos a continuacion, en
el proceso de Johannesburgo,
algunos principios emergentes
del derecho internacional,
sobre el desarrollo sostenible
se debatieron abiertamente,
como el de responsabilidades
comunes pero diferenciadas, la
precaucion, el uso sostenible
de los recursos naturales,
la equidad, la integracion y
apertura, la transparencia y
la participacién publica.’?> A
diferencia de los tratados
internacionales, o derecho
consuetudinario claramente
reconocido, la Declaracion
de Rio de 1992 y la Agenda
21, junto con la Declaracion
de Johannesburgo de 2002 y
el Plan de Implementacion
de Johannesburgo no son

Es posible que los tribunales
internacionales y las
cortes... estén cada vez mds
dispuestos a ir mds alld del
simple “equilibrio” de las
preocupaciones ambientales
y econdmicas, y dirigirse
hacia la integracion real
de las consideraciones
ambientales, economicas y
sociales en el desarrollo.

sociales que juegan un papel
para alcanzar desarrollo
sostenible, y mencionaron mas
de 200 otros.>® Esencialmente, el
desarrollo sostenible, alguna vez
casi marginado, como segundo o
tercer objetivo en pocos acuerdos
internacionales de medio
ambiente, lleg6 a ser reconocido
como un objetivo clave de
muchos tratados e instrumentos
importantes, incluidos los
regimenes especiales para
la gestion sostenible de los
recursos como semillas, pesca
y bosques. Uno de estos
tratados, incluso proporciona
una definicion consensuada
de desarrollo sostenible.?” Si
bien el concepto de desarrollo
sostenible, como el de desarrollo
(o la paz mundial, o derechos
humanos), puede no tener

vinculantes. Mas bien, esas

declaraciones de consenso de los Estados, suelen describirse
como “derecho blando.”** Las resoluciones de la Asamblea
General de la ONU, aun cuando puedan considerarse prueba de
un principio consuetudinario emergente y aun cuando puedan
reflejar derecho convencional, tampoco son consideradas
juridicamente vinculantes como tales. Sin embargo, esto no
significa que tales declaraciones de consenso de los Estados
carezcan de relevancia juridica. De hecho, las declaraciones de
“derecho blando” pueden dar lugar a expectativas legitimas, en
que los Estados, suponen que actian de buena fe cuando estan de
acuerdo con tales declaraciones, podrian ser excluidos por violar
deliberadamente los acuerdos o compromisos asumidos en el
derecho blando sin previo aviso o por lo menos suponiendo que
actian en conformidad con esos compromisos.* De una manera
relacionada, el “derecho blando” puede proporcionar evidencias
de nuevas normas de derecho consuetudinario.>> A pesar de que
no puede proporcionar una base sélida para el andlisis legal, el
debate mundial sobre “derecho blando” en sostenibilidad parece

SumMMER 2010

una simple y tnica definicion
universal aceptada, esto no requiere que el significado de
desarrollo sostenible también deba seguir siendo poco claro en
el derecho internacional de los tratados. Diferentes tratados,
establecidos para atender distintos problemas usualmente,
suelen especificar qué entienden los estados por desarrollo
sostenible en el mismo acuerdo, ya sea en el preambulo o en los
principios de funcionamiento, y esto informa a los mecanismos
especificos adoptados, la manera de aplicarlos, la resolucién de
las controversias conexas, y a menudo la evolucion futura del
régimen.

Uno de los mas significativos de esos tratados es la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico (CMNUCC). Este tratado reconoce que el sistema
climatico es un recurso compartido cuya estabilidad puede verse
afectada por la industria y otras emisiones de didxido de carbono
y otros gases de efecto invernadero, y establece un marco
general para los esfuerzos intergubernamentales para hacer
frente a los retos que plantea por el cambio climatico. En la
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CMNUCC, la promocion del desarrollo sostenible es enmarcada
como uno de los “Principios” del tratado, en el que se describe
como un “Derecho.” La disposicion es también, sin embargo,
enmarcada como un compromiso exhortativo (“podran” en vez
de “deberan”) de “promover.”3® En este contexto, cabe sefialar
que el Principio 4 de la CMNUCC se presenta como una norma
distinta del Principio 1, que dice en parte, “[l]as Partes deberan
proteger el sistema climatico en beneficio de las generaciones
presentes y futuras de la humanidad, sobre la base de de la
equidad.” También es distinto del Principio 5, que establece
que “Las Partes deberan cooperar para promover un sistema
economico internacional favorable y abierto que daria lugar
a un crecimiento econdmico sostenible en toda y desarrollo a
las Partes, en particular a los paises Partes que son paises en
desarrollo, lo que les permite afrontar mejor los problemas del
cambio climatico...” Como tal, parece que, si bien el Principio
4 de la CMNUCC reconoce el derecho y deber (exhortativo)
de los Estados de promover el desarrollo sostenible, este
no implica ni la equidad intergeneracional o un “nuevo tipo
de crecimiento econdémico,” ya que ambos son reconocidos
como principios separados. Mas bien, el derecho a promover
el desarrollo sostenible parece referirse mas directamente a
la labor de las Partes a integrar la proteccion ambiental con
los procesos de desarrollo. Ademas, a pesar de los Principios
expuestos mds arriba, una mencioén operacional al desarrollo
sostenible también se encuentra en Articulo 2. Como tal, si
bien podria argumentarse que el “El derecho a promover el
desarrollo sostenible” es un principio reconocido como por los
Estados en el contexto de la CMNUCC, también parece que la
estabilizacion de la reduccion de los niveles de gases de efecto
invernadero “deberia” ser alcanzada dentro de un marco de
tiempo suficiente para “permitir que el desarrollo econdmico
prosiga de manera sostenible”—esencialmente, un objetivo. En
la primera Conferencia de las Partes (1995), en el Mandato de
Berlin, las Partes pusieron en marcha intensas negociaciones
que resultaron en el Protocolo de Kyoto®® del 11 de diciembre
de 1997. El Protocolo de Kyoto de 1997 comparte los objetivos,
principios y las instituciones de la CMNUCC, pero compromete
a las Partes del anexo I, a objetivos individuales juridicamente
vinculantes para limitar o reducir sus emisiones de gases de
efecto invernadero. En contraste con la CMNUCC, el Protocolo
de Kyoto menciona el desarrollo sostenible como objetivo de
una manera muy clara. De hecho, proporciona una definicion
muy profunda de los tipos de medidas que los Estados pueden
adoptar “a fin de promover el desarrollo sostenible” en el ambito
del cambio climatico.*?

Un segundo tratado pertinente es el Convenio de Naciones
Unidas para la Lucha contra la Desertificacién de 1994, en
particular en Africa (“CNULD”), que se basa en el Plan de
Accién de Lucha contra la desertificacion de la Conferencia de
las Naciones Unidas de 1977 para hacer frente a la degradacion
de tierras en zonas aridas, semi-aridas y subhumedas secas.
En el articulo 3 sobre Principios, las Partes se comprometen a
cooperar para trabajar hacia el uso sostenible de la tierra y los
recursos hidricos. Pero en la CNULD los Estados hicieron mas
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de cuarenta referencias sobre la utilizacion, gestion, explotacion,
la produccion y las practicas de desarrollo “sostenible” y/o de
desarrollo insostenible y practicas de explotacion. Mientras que
“uso sostenible” se establece como un Principio en el Articulo
3, los Estados también incorporan claramente el desarrollo
sostenible como “Objetivo” de la CNULD, hablando tanto
de su intencién de que un enfoque integrado “contribuira al
logro del desarrollo sostenible”, en areas en particular, y que
la adopcion de estrategias integradas se centrara en “la gestion
sostenible de la tierra y el agua” que conduce a “mejorar las
condiciones de vida.”*! En la CNULD los Estados pretenden,
fundamentalmente, especificar como éste objetivo se lograra,
a través de planes de accidon y de anexos regionales, cada uno
de los cuales se refiere al desarrollo sostenible como algo
ligeramente diferente (apropiado a la region).

En un tercer ejemplo, 190 paises han ratificado la
Convencion de la ONU sobre la Diversidad Biologica (CNUDB)
de 1992, que cubre todos los ecosistemas, especies y recursos
genéticos, y reconoce que la conservacion de la diversidad
bioldgica es “una preocupacion comun de la humanidad”,
mientras que también hicieron notar que la utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgica es un parte integrante
del proceso de desarrollo. En esencia, en la Convencion los
paises relacionan los esfuerzos tradicionales de conservacion
al objetivo econdémico de usar los recursos biologicos de
manera sostenible. El CNUDB contiene los principios para la
distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados del
uso sostenible de los recursos genéticos, incluidos los recursos
genéticos destinados al uso comercial. El tratado también cubre
el creciente campo de la biotecnologia, abordando el desarrollo
y transferencia de tecnologia, los beneficios del intercambio
y la bioseguridad. El régimen de la CNUDB esta de acuerdo
con las medidas e incentivos para la conservacion y el uso
sostenible de la diversidad bioldgica, el acceso regulado a los
recursos genéticos, el acceso y la transferencia de la tecnologia
(incluida la biotecnologia), la cooperacion técnica y cientifica,
la evaluacion de impacto, la educacidn y la sensibilizacion del
publico, el suministro de recursos financieros, y la presentacion
de informes nacionales sobre los esfuerzos para implementar
los compromisos de los tratados. En el CNUDB, los Estados
reconocen “que los ecosistemas, especies y genes deben ser
utilizados para el beneficio de los seres humanos. Sin embargo,
esto debe hacerse de una manera y en un ritmo que no ocasione
la disminucion a largo plazo de la diversidad biologica.” De
hecho, en el Articulo 2, los Estados definen el uso sostenible
como “el uso de componentes de la diversidad bioldgica de un
modo y a un ritmo que no ocasione la disminucioén a largo plazo
de la diversidad bioldgica, manteniendo asi su potencial para
satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones
presentes y futuras.”*? Como tal, en la CNUDB, los Estados
no sélo aparecen claramente adoptando el uso sostenible de
la diversidad bioldgica como un objetivo del tratado, sino
también definiendo con bastante precision lo que significa el uso
sostenible, y qué tipos de medidas y actividades son necesarias
para garantizar que el uso sea, de hecho, sostenible en el
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contexto de los recursos biologicos. El 29 de enero de 2000, la
Conferencia de las Partes de la CNUDB adopt6 un instrumento
complementario, el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de
la Biotecnologia de 2000. En el Protocolo, los Estados tratan
de proteger la diversidad bioldgica de los posibles riesgos que
plantean los organismos vivos modificados resultantes de la
biotecnologia moderna. Se establecera un procedimiento de
informe previo avanzado (“IPA”) para garantizar que los paises
proporcionen la informacidon necesaria para tomar decisiones
informadas antes de aceptar la importacion de tales organismos a
su territorio. Asimismo, establecieron un Centro de Intercambio
de Seguridad de la Biotecnologia para facilitar el intercambio de
informacion sobre organismos vivos modificados y para ayudar
a los paises en la aplicacion del Protocolo. En general, hay mas
de veinte alusiones a la “sostenibilidad” en el presente Protocolo,
cada uno especial para el recurso administrado. La “utilizacion
sostenible” se ve como un objetivo del Protocolo, y es considerado
como relevante a las prioridades sociales y econdmicas (no
so6lo del medio ambiente) tales como las necesidades de las
comunidades indigenas y comunidades locales. Esto destaca
el punto planteado anteriormente, que existen importantes
aspectos sociales y econdémicos al desarrollo sostenible. El
desarrollo sostenible, como un objetivo del derecho de los
tratados internacionales, no puede simplemente confundirse
con la proteccion del medio ambiente en el desarrollo de
paises.

El compromiso de “promover el desarrollo sostenible”
no soélo se ha hecho en acuerdos multilaterales sobre el medio
ambiente. En los preparativos para la Cumbre de Johannesburgo
del 2002, después de siete afios de negociaciones, la Conferencia
de la Organizacion para la Alimentacion y la Agricultura (FAO
por sus siglas en inglés) (a través de la Resolucion 3/2001) adoptd
el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para
la Alimentacion y la Agricultura®® (“Tratado de las Semillas™)
en noviembre de 2001. El Tratado de las Semillas se refiere
a todos los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la
agricultura y es vital para garantizar la disponibilidad continua
de los recursos fitogenéticos que los paises necesitaran para
alimentar a su gente. En el Tratado de las Semillas, los Estados
tratan de conservar para las generaciones futuras, la diversidad
genética que es esencial para la alimentacion y la agricultura.
Los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura
se definen como “cualquier material genético de origen vegetal
de valor real o potencial para la alimentacion y la agricultura.”
Los objetivos del Tratado son la conservacion y el uso sostenible
de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura
y la distribucidn justa y equitativa de los beneficios derivados
de su utilizacion, en armonia con la CNUDB, para la agricultura
sostenible y seguridad alimentaria. En el Tratado de las Semillas,
los Estados establecieron un sistema multilateral para el acceso
y distribucion de beneficios que tiene por objeto proporcionar
un marco eficiente, eficaz y transparente para facilitar el acceso
a los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura,
y para compartir los beneficios de manera justa y de modo
equitativo. Este sistema multilateral se aplica a mas de 64
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importantes cultivos y forrajes. El Consejo de Administracion
del Tratado, establece las condiciones de acceso y distribucion
de beneficios en un “Acuerdo de transferencia material.”
Los recursos pueden ser obtenidos del Sistema multilateral
para la utilizacion y conservacion en la investigacion, cria y
entrenamiento. Cuando un producto comercial se desarrolla
utilizando estos recursos, el Tratado prevé el pago de una parte
equitativa de los beneficios monetarios resultantes, con la
condicion de que el uso del producto no puede ser restringido y
la semilla puede ser utilizada para futuras investigaciones y para
la crianza. Si otros la puedan utilizar, el pago es voluntario.

El Tratado de las Semillas prevé compartir los beneficios de
utilizar los recursos genéticos de las plantas para el alimento y
la agricultura a través del intercambio de informacion, el acceso
a la tecnologia y a la transferencia de ésta, y la construccion
de capacidad. Bajo el Tratado de la Semillas, una estrategia
de financiacion también fue establecida para movilizar fondos
para actividades, planes y programas para ayudar a pequeilos
granjeros en paises en via de desarrollo. Esta estrategia de
financiacidén también incluye la reparticion de los beneficios
monetarios obtenidos bajo el Sistema Multilateral. Hay
veinticuatro referencias al desarrollo agricola “sostenible,”
uso y sistemas en el Tratado de las Semillas de la FAO. El uso
sostenible de los recursos genéticos es reconocido claramente
como un “Objetivo” del Tratado. Pero en el punto 6.1, las
Partes del Tratado también aceptan una obligacion: Los estados
“desarrollaran y mantendran politicas apropiadas y medidas
juridicas que promuevan el uso sostenible de recursos genéticos
de plantas para usos alimentarios y la agricolas.” En 6.2, las
Partes identifican siete medidas especificas, incluyendo “(a)
seguir politicas agricolas justas que... aumenten el uso sostenible
de recursos de diversidad bioldgico agricola y otros recursos
naturales; (b) fortalecer investigaciones que aumenten y
conserven la diversidad bioldgica al maximizar variaciones intra
e inter-especificas para el beneficio de los granjeros... (d) ampliar
la base genética de las cosechas... () promover de manera
apropiada, el uso expandido de cosechas locales y localmente
adaptadas, sus distintas variedades y especies subutilizadas; (f)
apoyar... el uso sostenible de cosechas creando fuertes lazos
para lograr un desarrollo agricola... que promueva el aumento de
la produccion alimentaria del mundo compatible con desarrollo
sostenible.” Lo anterior es importante por dos razones. Primero,
el Tratado de las Semillas es un instrumento reciente y por lo
tanto ofrece un punto de vista sobre las concepciones actuales en
la mayoria de los Estados con respecto a la sostenibilidad como
un objetivo econdmico, social, ambiental que puede ser vuelto
operacional. Segundo, en el Tratado, los Estados se centran
en el “uso sostenible” en el contexto particular de los recursos
genéticos de las plantas para usos alimentarios y agricolas. En
este sector especifico, parece posible ubicar con exactitud con
bastante precision el significado del uso sostenible del recurso,
y del tipo de medidas que son necesarias para que esto suceda.

Ademas, en varios tratados comerciales y de inversion
los Estados también han sefialado un compromiso para lograr
un desarrollo sostenible, el cual ha sido interpretado por el
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Organo de Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio
(“OMC”) y otros tribunales de caracter econdmicos.**

La negociacion del Preambulo del Acuerdo de la OMC
(1994) fue influenciado por los resultados del UNCED de 1992,
tal y como fue expresado explicitamente en la Decision sobre
Comercio y Medioambiente en la Ronda de Uruguay, donde
se tuvo en cuenta la Declaracion de Rio, la Agenda 21 y el
proceso de seguimiento del GATT (por sus siglas en inglés).*
El Preambulo del Acuerdo de la OMC sefiala:

Reconociendo que sus relaciones en la esfera de la

actividad comercial y economica deben tender a

elevar los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y

un volumen considerable y en constante aumento de

ingresos reales y demanda

OMC vy las organizaciones internacionales pertinentes
que se ocupan del medio ambiente y del desarrollo,
especialmente en la preparacion de la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible que se celebrara en
Johannesburgo, Sudéfrica, en septiembre de 2002.48
Se puede decir que en Doha, los Ministros reconocieron el
desarrollo sostenible como un objetivo de la OMC, y lo colocaron
en un contexto fortalecido, refiriéndose a medidas practicas
tales como la necesidad para buscar la cooperacion con otras
organizaciones internacionales medioambientales y enfocadas
en el desarrollo. Las referencias a este objetivo en la Declaracion
Ministerial de Doha reconoce claramente a la proteccion
ambiental y al desarrollo social como elementos que deben ser
integrados en el mandato de una

efectiva y a acrecentar la
produccion y el comercio
de bienes y servicios,
permitiendo al mismo
tiempo la utilizacion 6ptima
de los recursos mundiales de
conformidad con el objetivo
de un desarrollo sostenible
y procurando proteger
y preservar el medio
ambiente e incrementar
los medios para hacerlo,
de manera compatible con
sus respectivas necesidades
e intereses segun los
diferentes niveles de

El proceso de
identificar los principios
de derecho internacional

y politicas relativas
al desarrollo sostenible
ha sido razonablemente

complejo.

organizacion principalmente
econdémica, como lo es la OMC.
La Declaracién Ministerial
también contiene, en particular,
varias provisiones sustantivas
que muestran que hay un
compromiso al desarrollo
sostenible el cual proporciond
una verdadera guia para las
decisiones de los Ministros.
Después de 2001, la OMC
como institucion, se movilizd
para reconocer la naturaleza
normativa del desarrollo
sostenible. Como lo sefiald
Pascal Lamy el Director General

desarrollo econdmico,...

Reconociendo ademés que es necesario realizar

esfuerzos positivos para que los paises en desarrollo,

y especialmente los menos adelantados, obtengan

una parte del incremento del comercio internacional

que corresponda a las necesidades de su desarrollo
econdmico,*® (énfasis afiadido)

Aun cuando los preambulos de los tratados no atan legalmente
de la misma manera que las provisiones operacionales son, estos
tienen un papel importante al momento de la interpretacion de
los tratados, especialmente al identificar el objeto y el propdsito
del tratado.*’ Casi ocho afios después que el Acuerdo de la
OMC fuera adoptado en Punta del Este en 1994, la importancia
del objetivo de desarrollo sostenible a la OMC fue recalcado,
después de varios debates, en la Declaracion Ministerial de la
OMC en Doha de 2001 Ia cual en su punto 6 indica:

Reafirmamos decididamente nuestro compromiso

con el objetivo del desarrollo sostenible, enunciado

en el preambulo del Acuerdo de Marrakech. Estamos

convencidos de que los objetivos de respaldar y

salvaguardar un sistema multilateral de comercio abierto

y no discriminatorio y de actuar para la proteccion del

medio ambiente y la promocion del desarrollo sostenible

pueden y deben apoyarse mutuamente... Alentamos los
esfuerzos destinados a promover la cooperacion entre la
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de la OMC, el objetivo del
desarrollo sostenible impone a los miembros de la OMC “a
no dividir su trabajo; discutiendo asuntos ambientales y de
desarrollo aisladamente del resto de lo que ellos hacen. Toda vez
que estos son asuntos que permean todas las 4reas de la OMC.%
Asimismo, el Tratado de Libre de Comercio de América del
Norte de 1994 (“NAFTA” pos sus siglas en inglés), y la mayoria
de los acuerdos de comercio internacional firmados por Canada,
Estados Unidos o la Union Europea desde la 1992 Cumbre de
la Tierra de Rio, contienen garantias que los estados partes, al
firmar estos tratados de comercio e inversion, procuren promover
el desarrollo sostenible (tratados norteamericanos bilaterales de
comercio e inversion), o planeen llevar a cabo sus compromisos
de acuerdo con el principio de desarrollo sostenible (tratados
europeos econémicos de asociacion y comercio).>

PROGRESO EN LOS REGIMENES DE LOS TRATADOS:
HAcIENDO OPERACIONALES LOS PRINCIPIOS DEL
DESARROLLO SOSTENIBLE

En estas ultimas tres décadas de negociaciones de tratados
y elaboracion de politicas han reforzado el reconocimiento
internacional de ciertos principios clave relacionados al
desarrollo sostenible, tales como los principios de integracion,
uso sostenible de recursos naturales, y equidad, ademas de los
principios de responsabilidad comtn (aunque diferenciada),

SuUSTAINABLE DEVELOPMENT LAW & PoLicy



precaucién, buen gobierno, transparencia y participacion
publica.’! También se destacé la aparicion y el refinamiento de
las técnicas y de instrumentos internacionales para poner estos
principios en practica. Como fue presagiado en el Anexo sobre
Principios Legales al Informe Brundtland,* un grupo de reglas
de derecho internacional relacionado al desarrollo sostenible
esta surgiendo, principalmente por la adopcion de regimenes
“estrictos” de tratados internacionales. Cuando los Estados
establecen al desarrollo sostenible como un objetivo de politica
dentro de un tratado internacional, ellos también adoptan ciertas
normas para poder lograr su propdsito conjunto. Por ejemplo,
el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas
determina la manera en que se reparten las cargas para reducir
gases invernaderos entre los Estados, procurando el objetivo de
lograr un desarrollo econémico sostenible de la UNFCCC.>?
Estos principios que contribuyen para lograr un desarrollo
sostenible pueden ser utilizados tan a menudo, y son aceptados
de manera tan general, que ellos hacen, que de hecho obtienen
reconocimiento como reglas consuetudinarias de derecho
internacional, obligando a todos los Estados que no se han
opuesto persistentemente a ellos. La existente adopcion universal
de estos principios para tratar ciertos asuntos internacionales
especificos, quizas apoye un criterio el cual sefiala que en estos
contextos (cambio climatico, la biodiversidad, la desertificacion,
la ley del mar), ciertos principios ya han alcanzado tal estatus.
Las implicaciones practicas de tal criterio, para algunos tratados
donde existe una membrecia casi universal, donde se someten a
estos principios quizas sea minimo, no obstante lo anterior no
les debe restar valor.

El proceso mediante el cual se identifican los principios
de derecho internacional y las politicas relacionadas con el
desarrollo sostenible ha sido razonablemente complejo. Las
tareas mas importantes se llevaron a cabo de manera paralela a los
esfuerzos de creacion de politicas globales antes mencionados,
incluyendo el proceso de elaboracion de la Declaracion de
Estocolmo en 1972, el Grupo de Expertos sobre Principios de
Derecho Internacional para la Proteccion del Medioambiente
y el Desarrollo Sostenible de la Comisién Brundtland de 1987,
la Declaracion de Rio de 1992, la Declaracion de Nueva Delhi
de la Asociacion de Derecho Internacional y otros foros. La
1992 Declaracion de Rio hace eco de muchos de los Principios
recomendados por el Informe Brundtland, y claramente fue
influida directamente por las conclusiones de éste. Aceptado
abiertamente “ley suave” (“soft law” en inglés)>* el concepto
central delaDeclaracion de Rio de 1992 es el desarrollo sostenible,
como definido por el Informe Brundtland. La Declaracion de
Rio fue seguida por el Informe de la Reunion Expertos sobre
la Identificacién de Principios de Derecho Internacional para
el Desarrollo Sostenible, comisionada por la Divisioén de las
Naciones Unidas para el desarrollo sostenible de acuerdo a una
peticion hecha por varios Estados durante la segunda sesion de
la Comision de ONU sobre desarrollo sostenible en 1994.5 Este
informe identifico diecinueve principios y conceptos de derecho
internacional con respecto al desarrollo sostenible sin embargo
no resolvid los debates internacionales en cuanto a estos temas.
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En 1997 varios Estados seflalaron en el Programa de
Accion para la Futura Implementacion de la Agenda 21que
“se ha progresado al incorporar los principios contenidos en
la Declaracion de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo...
incluyendo el principio de responsabilidad comun diferenciada. ..
asi como el Principio de Precaucion...en una variedad de
instrumentos legales nacionales e internacionales... aunque ain
queda mucho por hacer para plasmar los Principios de Rio en la
ley y en la practica.’® Como una resolucién de la septuagésima
Conferencia de la Asociacion de Derecho Internacional (“ILA”
por sus siglas en inglés) en Nueva Delhi del 2 al 6 de abril
de 2002, el Comité de Aspectos Legales sobre el Desarrollo
Sostenible emitid la Declaracion de Nueva Delhi sobre Principios
de Derecho Internacional Relativos al Desarrollo Sostenible.>’

Este contiene siete principios de derecho internacional
relativos al desarrollo sostenible. Estos principios, son principios
centrales en la mayoria de tratados internacionales relacionados
al desarrollo sostenible, y son reconocidos y reafirmados a
través del Plan de Johannesburgo de Implementacion del 2002.
El analisis detallado estd mas alla del alcance de este articulo
y puede ser encontrado en otra parte.’® Sin embargo, después
de la década de estudio y de analisis realizados por el Comité
y la claridad normativa de sus conclusiones, la Declaracion
de Nueva Delhi de 2002 proporciona una referencia actual de
los principios importantes de derecho internacional relativos
al desarrollo sostenible.’® Como tal, una inspeccion corta se
encuentra resefiada mas abajo.

La Declaracion de Nueva Delhi comienza por reconocer la
necesidad de desarrollar el derecho internacional en el area del
desarrollo sostenible, con una optica que le entregue un peso
correspondiente y equivalente a los temas ambientales y de
desarrollo, para de esta manera obtener un derecho internacional
del desarrollo sostenible comprensivo y balanceado como lo
establece el Principio 27 de la Declaracion de Rio y el Capitulo
39 de la Agenda 21 del UNCED. Luego los principios son
exaltados.

El primero evoca un deber que tienen los estados para
asegurar que se haga un uso sostenible de recursos naturales.
Los estados tienen los derechos soberanos sobre sus recursos
naturales, y un deber para no causar (ni permitir) un perjuicio
indebido al ambiente de otros estados en el uso de estos
recursos. Como ya se menciono, este principio fue reconocido
en el Principio 21 de la de Declaracion de Estocolmo y el
Principio 2 de la Declaracién de Rio.®® Aunque una revisiéon
completa esta mas alla del alcance de este articulo, debe anotarse
que este principio ha sido reflejado y reafirmado en varios
tratados internacionales sobre desarrollo sostenible donde varios
paises se han vuelto miembros en las ultimas dos décadas. En
el Preambulo del UNFCCC, las Partes reconocen la soberania
sobre recursos naturales y las responsabilidades consiguientes
relacionadas para proteger sistema climatico del mundo. Un
reconocimiento similar es encontrado en el Preambulo del
UNCBD, y es destacado como un principio de uso sostenible
de recursos biolégicos en el Articulo 3 y el Articulo 10.6!
Asimismo, en el UNCCD, en el Articulo 3(c), las Partes
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acuerdan un principio para preparar el terreno para procurar
el uso sostenible de recursos escasos (tanto de agua como de
tierra), y en el Articulo 10.4 en planes nacionales de accion, el
Articulo 11 en acciones regionales y sub-regionales, el Articulo
17.1(a) en la investigacion y desarrollo, y en la Articulo 19.1
literales (c) y (e) en cuanto a la construccion de capacidades,
el principio es reafirmado.®?> El Acuerdo de OMC también
reconoce, en su Preambulo, la necesidad de asegurar el uso
optimo de los recursos del mundo de acuerdo con el objetivo de
desarrollo sostenible.®® El Tratado de las Semillas de la FAO, en
su Articulo 1,1, establece la conservacion y el uso sostenible de
los recursos genéticos de las plantas para fines alimenticios y la
agricolas, el Articulo 6 hace que el compromiso sea operacional
ya que ordena una serie de medidas especificas y politicas que
los Estados deben adoptar para asegurar el uso sostenible de los
recursos genéticos de las plantas.®*

El segundo principio de erradicacion de equidad y pobreza
se refiere tanto a la equidad inter-generacional (el derecho
de futuras generaciones para disfrutar de un nivel justo del
patrimonio comun) y a la equidad intra-generacional (el
derecho de todos los pueblos actuales de tener un acceso justo
al derecho de la generacion actual a los recursos naturales de la
Tierra).% Conforme a lo sefialado en la Declaracién de Nueva
Delhi, el principio de equidad incluye un deber de cooperacion
para asegurar el avance de oportunidades tanto en los paises
desarrollados como en aquellos en via de desarrollo, y el deber
para cooperar con la erradicacion de la pobreza, como fue
seflalado en el Capitulo IX de la Carta de las Naciones Unidas
sobre Cooperacion Internacional, Econdmica y Social.®® Este
principio también es reflejado en el derecho de los tratados sobre
el desarrollo sostenible. En el UNCBD, el principio esta reflejado
en el Articulo 15.7 en referencia al acceso a los beneficios de
recursos bioldgicos y obligaciones relacionadas para asegurar
que los beneficios sean compartidos equitativamente.®” En
el Preambulo del UNFCCC de 1992, donde las Partes se
comprometen a tener en cuenta las necesidades legitimas
prioritarias de los paises en desarrollo para asi obtener un
crecimiento econémico sostenido y la erradicacion de la pobreza,
al mismo tiempo que se reconoce su determinacion para proteger
el sistema climatico para la presente y las futuras generaciones.
Ciertamente, uno de los principios del Tratado, plasmado en el
Articulo 3, indica la intencion de “proteger el sistema climatico
para el beneficio de presentes y futuras generaciones con base
en la equidad” estableciendo por consiguiente, que “ los paises
desarrollados que son Parte, deben tomar la delantera para
combatir el cambio climatico.”®® En el UNCCD, las Partes
incluyeron provisiones sobre la erradicacion de la pobreza y la
equidad intra-generacional en Articulo 16 (g) en como compartir
los conocimientos tradicionales, investigaciéon y desarrollo
tecnoldgico relacionado a los conocimiento tradicional en el
Articulo 17.1(c), y en el Articulo 18.2 (b) sobre transferencias de
tecnologia.®® Atin mas, la responsabilidad para la equidad inter-
generacional e intra-generacional para compartir los beneficios
de los recursos genéticos de las plantas son reconocidos en el
Preambulo del Tratado de las Semillas de la FAO, asi como
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en el Articulo 1.1 como un objetivo de acceso y beneficios
compartidos, y en los Articulos 10, 11, 12 y 13 los cuales hacen
operacional este principio estableciendo un sistema multilateral
de acceso y beneficios compartidos para esta clase de recursos
genéticos.””

El tercer principio hace referencia a las obligaciones
comunes pero diferenciadas de los estados para asegurar un
desarrollo sostenible. Segtn la Declaracion de Nueva Delhi, este
principio sostiene que la responsabilidad comun de los estados
para la proteccion del medioambiente a nivel nacional, regional
y global debera estar equilibrada por la necesidad de tener en
cuenta circunstancias especiales, en relacion con la contribucion
histérica de cada estado a la creacién de un problema en
particular, asi como su capacidad de prevenir, reducir y controlar
esta amenaza.”! Este principio est reflejado en el Preambulo
del UNFCCC, asi como en el Articulo 3 sobre Principios
y el Articulo 4 en cuanto a compromisos, que establece las
obligaciones diferenciadas de las Partes al Anexo 1 y aquellos
que no hacen parte del Anexol.”? Las Partes también reafirman
y hacen operacional el Principio en el Articulo 10 del Protocolo
de Kyoto, el cual reconoce responsabilidades comunes pero
diferenciadas al momento de establecer inventarios y programas
para la disminucién de emisiones de gases invernadero, y el
Articulo 12 el cual hace operacional el Principio estableciendo
un Mecanismo de Desarrollo Limpio para ayudar a cubrir
los costos de tecnologias de emisiones bajas y sistemas de
energia.”? El principio es también prominente en el UNCCD,
donde las Partes reafirman, en el Articulo 3, la necesidad de
respetar las responsabilidades comunes pero diferenciadas de
los Estados, en los Articulos 4 al 6, en donde se establecen las
obligaciones para paises en desarrollo y Partes afectadas, asi
como en el Articulo 7 el cual incluye disposiciones especificas
para Africa.”* El principio es reafirmado y hecho operacional en
el Tratado de las Semillas de la FAO en el Articulo 7.2(a) que
prevé las capacidades diferentes para los paises en desarrollo,
el Articulo 8 que se compromete a prestar ayuda técnica, el
Articulo 15.1(b)(iii) que otorga beneficios especiales a paises
menos desarrollados y a centros de diversidad, y en el Articulo
18.4(d) a financiar la implementacion del tratado.”

El cuarto fue el principio de precaucion con enfoque en la
salud humana, los recursos naturales y los ecosistemas, mediante
el cual cuando haya amenazas de dafio grave o irrevocable, la
falta de certeza cientifica no sera utilizada como una razon para
postergar medidas para prevenir degradacién.”® Este principio
es reflejado en el Preambulo del UNCBD, y hecho operacional
mediante el Articulo 14.1(b), que trata sobre impactos
adversos probables, y el Articulo 8 (g) sobre el movimiento
transfronterizo de organismos vivientes modificados (“LMOs”
pos sus siglas en inglés).”” Es también fundamental al Protocolo
de Cartagena sobre Bioseguridad, por reiteracion explicita del
principio en su Preambulo, en el Articulo 1 que prescribe el
objetivo de precaucion del Protocolo, y en la manera que se ha
vuelto operacional en el Articulo 7 en cuanto a los requisitos
avanzados que deben ser cumplidos antes del primer movimiento
transfronterizo de un LMO, en el Articulo 10.6 en consideracion
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a los procedimientos para la toma de decisiones en la
implementacion del Protocolo, en el Articulo 11.8 que establece
procedimientos simplificados para LMO destinados para
concentrado de animales, como comida y para el procesamiento
de ésta, en el Articulo 15 en cuanto a la evaluacion del riesgo el
cual referencia el Anexo II1.4 en el cudl la toma de decisiones
preventiva son permitidas de manera explicita.”® Este principio
también parece en el UNFCCC en Articulo 3 como uno de los
principios del tratado.” El principio preventivo es reflejado en
el disefio del Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento
de Consentimiento Fundamentado Previo Aplicable a Ciertos
Plaguicidas y Productos

mas cautelosos cuando la informacidn sea incierta, informal,
o inadecuada. La ausencia de informacion cientifica adecuada
no serd utilizada como una razén para postergar o no tomar
medidas sobre gestion y conservaciéon.” Y, conforme al Organo
de Apelacion de la OMC, el Acuerdo OMC de medidas de
Sanitarias y Fitosanitarias, consagran el principio de precaucioén
en el Articulo 5.7 el cual permite que medidas provisionales
sean tomadas para restringir el comercio donde la informacion
cientifica sea incierta o insuficiente, aunque esto no agota su
aplicabilidad en el marco juridico de la OMC.8!

El quinto es un principio de participacion y acceso a la
informacién y la justicia. Segun

Quimicos Peligrosos Objeto
de Comercio Internacional
de 1998, el cual requiere a
los exportadores de ciertas
sustancias peligrosas a obtener
el consentimiento informado
previo de los importadores
antes de continuar con la venta,
y acepta medidas preventivas
por las Partes en el Articulo
14(3) y el Anexo V en cuanto a
intercambio de informacién.3?
La Convencién de Estocolmo
sobre Contaminantes Organicos
Persistentes de 2001 también
reconoce en su Preambulo,
que “la precaucion subyace
las preocupaciones de todas
las Partidos y estd fijado
dentro de esta Convencion.”
En el Articulo 1, las Partes
aclaran que tienen presente el
enfoque preventivo como se
establecidé en el Principio 15
de la Declaraciéon de Rio al

Como principio general,
los foros internacionales
han contribuido al
crecimiento y a la expansion
del desarrollo sostenible,
proporcionando un espacio
en el que los actores
estatales y no estatales
pueden unirse
a una discusion colectiva 57" o o S
de los desafios relacionados
a la sostenibilidad.

este principio, los Estados
tienen el deber de asegurar que
los individuos tengan un acceso
“apropiado, comprensible e
informaciéon oportuna” con
respecto al desarrollo sostenible
en manos de las autoridades, y
la oportunidad de tomar parte en
procesos decisorios, asi como
acceso efectivo a la justicia
ordinaria y administrativa,
incluyendoaccesoareparaciones
e indemnizaciones.?? La
Convencion de Aarhus de 1998
sobre Acceso a la Informacion,
Participacion Publica en
la Toma de decisiones y el
Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales® es un ejemplo

internacional basado en este
principio. Muchos instrumentos
internacionales de derechos
humanos también contienen
provisiones especificas para

tener como objetivo proteger
la salud humana y el medioambiente de contaminantes
organicos persistentes. El articulo 8, hacen de la precaucion una
prioridad operativa; las Partes acuerdan en utilizar “una manera
preventiva” al decidir cuales sustancias quimicas incluir en las
listas de los Anexos de la Convencion, aiaden que la falta de
certeza cientifica no impedira que una propuesta sea incluida
en las listas. Ademas, la Parte V (B) de Anexo C especifica
que “la precaucion y la prevencion” deben ser consideradas al
determinar las mejores técnicas disponibles. En el Acuerdo para
la Implementacion de las Provisiones de la ONU de 1995 y la
Convencion sobre el Derecho del Mar del Diciembre de 1982,
relacionando a la Conservacion y la Gestion de Reservas de
Peces Trans-zonales y Sumamente Migratorias, la cual en el
Articulo 6, sefiala que las Partes concuerdan que “los estados
aplicaran el enfoque preventivo extensamente a la conservacion,
la gestidén y la explotacion de reservas de peces trans-zonales
migratorias y sumamente migratorias...Los estados deberan ser
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que haya participacion publica,
acceso a la informacion, y acceso a la justicia, incluyendo
el Concejo de Derechos humanos de la ONU, que tiene
procedimientos publicos de participacion semejantes a esos del
UNCSD.# Las provisiones para asegurar la participacién ptblica
en los procesos de creacion de tratados internacionales también
es reflejada en el Articulo 13 del UNCBD en cuanto a educacion
y conocimiento publico, y en el Articulo 14.1(a) en cuanto a la
participacion en las evaluaciones de impacto.®> El Protocolo de
Cartagena sobre Bioseguridad contiene disposiciones semejantes
en el Articulo 23 en cuanto al conocimiento y la participacion
plblica;3® y el UNCCD reafirma el principio en el Articulo 3
(a), y en el Articulo 10.2(f), el cual recomienda la participacion
publica en el desarrollo de planes nacionales de accién.?” El
Tratado Norteamericano sobre Cooperacion Ambiental, el cual
es paralelo a NAFTA, permite que los ciudadanos presenten
quejas bajo los Articulos 14 y 15 para impulsar la investigacion
sobre la no aplicacion de leyes ambientales.®® Ademas el Tratado
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de las Semillas de la FAO en su Articulo 9.2 (c), reconoce
explicitamente el derecho de los granjeros para participar en los
procesos de toma de decisiones con respecto al uso sostenible de
recursos genéticos.®’

El sexto es un principio de buen gobierno. Segun la
Declaracion de Nueva Delhi, este principio compromete a
Estados y a organizaciones internacionales entre otros para
adoptar procedimientos democraticos y transparentes de toma
de decisiones y responsabilidad financiera; tomar medidas
efectivas para combatir la corrupcion; respetar el principio de
debido proceso en sus procedimientos, asi como las leyes y
los derechos humanos. La Declaracion resalta que aquellos
actores no-gubernamentales deben estar sujetos a procesos y a
una administracién democratica interna y a la responsabilidad
efectiva, asimismo, favorece la responsabilidad social
corporativa y la inversion socialmente responsable entre actores
privados. El buen gobierno es sefialado especificamente como
una prioridad en el Plan de Implementaciéon de Johannesburgo,
y de la Comisidon de Derechos humanos segun la resolucion
2001/72 sobre el papel del buen gobierno en la Promocion de
Derechos Humanos.”® Mientras una organizacioén o un gobierno
internacional no hayan seguido los criterios del “buen gobierno”
reseflados aca seguramente seran susceptibles a la critica, pero
la realidad es que los tratados internacionales hasta ahora
comienzan a integrar tales obligaciones. El principal tratado en
esta area es la Convencion de la ONU contra la Corrupcion,’! que
se fundo con base en el apoyo internacional por el buen gobierno.
Esta Convencion sefiala en su Preambulo cémo la corrupcion
amenaza la estabilidad politica y el desarrollo sostenible de los
Estados, y en el Articulo 5.1 obliga a todos los Estados Parte
a, de acuerdo con los principios fundamentales de su sistema
legal, desarrollar y aplicar o mantener politicas anti-corrupcion
coordinadas que promueven la participacion de la sociedad
y reflejen los principios del Estado de Derecho, la gestion
apropiada de los asuntos y de la propiedad publica, integridad,
transparencia y responsabilidad.”> Ademas, el Articulo 62.1
dispone con respecto al desarrollo econémico y ayuda técnica,
que los Estados tomaran medidas para aplicar la Convencion en
su cooperacion internacional, teniendo en cuenta “los efectos
negativos de corrupcion en la sociedad en general, en particular
en cuanto al desarrollo sostenible.”®® El compromiso con el
buen gobierno es también prominente en la UNCCD como lo
muestra su Articulo 3 (c) que ordena los principios del tratado,
y el Articulo 10.2(e) al establecer estructuras institucionales
para planes nacionales de accion, asi como el Articulo 11 sobre
planes de accidn regionales y sub-regionales y el Articulo 12 en
tratandose de cooperacion internacional.®*

El séptimo es un principio de integracion e interrelacion, en
particular en relacion con los derechos humanos y los diferentes
objetivos sociales, econdmicos y ambientales. El Principio 4
de la Declaracion de Rio indico que, “para lograr un desarrollo
sostenible, la proteccion ambiental constituira una parte esencial
del proceso de desarrollo y no puede ser considerado aislado de
éste.” Si una norma consuetudinaria de cardcter internacional
denominada “desarrollo sostenible” surgiese, este principio es
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el candidato més probable. Sin embargo, como la Declaracion
de Nueva Delhi lo menciona, tal norma puede ser caracterizada
facilmente como el “Principio de Integracion™®® Un corolario
de este principio que es reconocido en los Preambulos tanto del
UNFCCC como del UNCBD, implican el reconocimiento que
“los estados deberan decretar legislacion ambiental efectiva,
donde los estdndares ambientales, los objetivos de gestion y
prioridades reflejen el contexto ambiental y de desarrollo al
que se aplican, y que los estandares aplicados por algunos
paises pueden ser inapropiados y tener un costo econdmico
y social injustificable en particular en paises en desarrollo”.
Este reconocimiento, al igual que el derecho de promover el
desarrollo econdmico sostenible consagrado como un principio
del UNFCCC, es importante para comprender las implicaciones
de integrar la proteccion ambiental con el desarrollo social
y economico — mientras existe un compromiso de tener en
cuenta las prioridades en los procesos de toma de decisiones,
y buscar soluciones consensuales y equilibradas, este principio
no es el as bajo la manga para el medioambiente. Es un acuerdo
para comprometerse de buena fe. El principio es esencial en
los tratados internacionales sobre desarrollo sostenible. Y se
encuentra reflejado en el Preambulo del UNCBD en el Articulo
6 al integrar fines conservacionistas y objetivos de uso en
diferentes politicas y planes,’” en el Protocolo de Cartagena sobre
Biodiversidad en su Preambulo donde los regimenes de comercio
y del medioambiente estdn claramente interrelacionados, y
puestos en practica por los Articulos 2.4 y 2.5 con respecto a
la relacion del Protocolo con otros instrumentos internacionales.
El principio también gobierna el Tratado de las Semillas de
la FAO, cuando en el Preambulo se destaca que las Partes
reconocen la necesidad para una simbiosis entre los objetivos
medioambientales y aquellos del desarrollo, y en el Articulo 5.1
las Partes se comprometen a promover un enfoque integrado
para el uso de los recursos genéticos provenientes de las plantas,
en temas alimentarios y agricolas.”®

Discutiblemente, el Articulo XX del GATT proporciona
excepciones en casos de salud, medioambiente y conservacion de
recursos naturales para tener objetivos sociales y ambientales en
cuenta,” como hace NAFTA en los Articulos 103, 104 y 104.1,
provisiones que gobiernan las relaciones con otros acuerdos,
asi como Articulo 1114 al prohibir el desmejoramiento de los
estdndares ambientales para atraer inversion, y el Articulo 2101
de excepciones generales, también procura tomar la proteccion
ambiental en cuenta mientras se lleve a cabo el proceso de
desarrollo comercial.!®

En resumen, a través de la negociacion y la implementacion
de tratados internacionales sobre desarrollo sostenible,
los Estados procuran atender desafios de sostenibilidad
especificos relacionados con aspectos economicos ambientales
y también sociales del desarrollo. Los objetivos del desarrollo
sostenible son reconocidos por estados no sélo mediante
tratados ambientales multilaterales, pero también en tratados
que gestionan la explotacion sostenible de ciertos recursos,
como alimentos y productos agricolas, asi como en acuerdos
de comercio e inversion. Las colecciones de principios
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identificados por el Anexo Legal al Informe de WCED, el
UNCSD y el ILA, entre otros, no son exhaustivas. En su gran
mayoria estos principios no son aun reconocidos como reglas
consuetudinarias de derecho internacional. Y en algunos casos
nunca llegaran a serlo. Aunque los estados pueden y se refieren
a objetivos y principios amplios de desarrollo sostenible en estos
tratados, tales compromisos generales son cada vez mas vueltos
operacionales en las provisiones mas detalladas de ciertos
acuerdos, inclusive mediante la recomendacion especifica legal
y politica para asegurarse que un recursos natural de importancia
global pueda durar mas tiempo. Ademas, los estados han
comenzado a aplicar principios funcionales, que, en el contexto
de cada tratado en particular, toma un significado especial, para
impulsar la cooperacion de los Partes en el objetivo de procurar
un desarrollo sostenible.

PROGRESO EN TRIBUNALES INTERNACIONALES

Desde que la Cumbre de la Tierra en Rio se levo acabo en
1992, las cortes y los tribunales internacionales han comenzado
a pronunciarse sobre el desarrollo sostenible, principalmente
para resolver disputas que requieren un equilibrio entre el
medioambiente y el desarrollo en un contexto transfronterizo.
En decisiones de la Corte Internacional de Justicia (“CIJ”), se
han hecho importantes referencias sobre la necesidad de manejar
recursos de manera sostenible, y sobre el equilibrio entre
intereses medioambientales y del desarrollo. Tales referencias se
encuentran en el caso Gabcikovo-Nagymaros Case,'°! la opinién
sobre los Ensayos Nucleares (en especial el salvamento de voto
del Magistrado Weeramantry),'? el caso Kasikili/Sedudu (en
especial el salvamento de voto del Magistrado Weeramantry),'%
y la Orden de Medidas Provisonales en el caso Pulp Mills on
the River Uruguay,'®* al igual que recientes descubrimientos
hechos por la Corte Permanente de Arbitramento como parte
de la Compensacién del arbitramento del fron Rhine.'% Tales
decisiones parecen estar teniendo en cuenta poco a poco
algunos de los principios mencionados arriba, como una fuente
auxiliar de su razonamiento judicial. Ciertos ejemplos que se
mencionaran a continuacion se enfocan principalmente en la
consideracion de las cortes y de los tribunales internacionales
sobre el “principio de integracion”, que puede ser caracterizado
ocasionalmente, en clara taquigrafia legal, como un “principio
de desarrollo sostenible.”

Es posible que las cortes y los tribunales internacionales,
desde la Cumbre sobre la Tierra en Rio (1992), estén dispuestos
a ir mas alla de un sencillo “equilibrio” entre las preocupaciones
ambientales y econdmicas, y vayan hacia una verdadera
integracion sobre consideraciones ambientales, econdémicas
y sociales en el marco del desarrollo. Un ejemplo clave de la
manera de equilibrar el dilema entre el medioambiente y el
desarrollo se encuentra el caso Gabcikovo-Nagymaros,'°® donde
de acuerdo a un tratado, una de las Partes procur6 construir una
represa en un rio transfronterizo a pesar de las objeciones de la
otra Parte. En esa ocasion la opinién mayoritaria indicé que:

A través del tiempo, la humanidad, por razones

econdémicas entre otras, ha intervenido constantemente
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con la naturaleza. En el pasado, esto se hacia sin

consideracion por los efectos sobre el medioambiente.

Debido anuevos avances cientificos y aun conocimiento

creciente de los riesgos para la humanidad — para

las presentes y futuras generaciones — de continuar

con tales intervenciones a un ritmo desconsiderado

y constante, nuevas normas y estandares han sido

desarrollados, establecidos en un gran numero de

instrumentos durante las ultimas dos décadas. Han de
tenerse en cuenta esas nuevas normas y considerarse
debidamente esos nuevos principios no sé6lo cuando

los Estados prevean nuevas actividades, sino también

cuando continuen realizando actividades iniciadas

en otras épocas. Esta necesidad de reconciliar el

desarrollo economico con la proteccion del ambiente es

expresado correctamente en el concepto de desarrollo
sostenible. Para los propdsitos del presente caso, esto
significa que las Partes deben mirar juntos de nuevo

los efectos ambientales de la operaciéon de la central

eléctrica de Gabcikovo. En particular deben encontrar

una solucion satisfactoria para el volumen de agua a ser

soltado en el viejo cauce del Danubio y en las orillas en

ambos lados del rio. %

Debido a los hechos especificos de este caso, parece de
principio que solamente requisitos procesales fueron impuestos
a las Partes en conexion con un “concepto” de desarrollo
sostenible. Sin embargo la Corte, en esencia, ordené que las Partes
“miraran de nuevo los efectos ambientales” y “encontraran una
solucidn satisfactoria” para equilibrar la proteccion ambiental
con sus intereses. La opiniéon mayoritaria describi6é esto como
una “necesidad” de reconciliar el desarrollo econémico con la
proteccidon del medioambiente. El Magistrado Weeramantry,
como vicepresidente de la CIJ, sostuvo en su opinion separada
en el caso Gabcikovo-Nagymaros que el desarrollo sostenible es
un principio de derecho internacional. Particularmente sostuvo
que el desarrollo sostenible es mas que un “simple concepto, es
un principio con valor normativo el cual es crucial para tomar
una decision en el caso.”!%8

De existir una funcidén normativa para dicho principio,
deberia contemplar el requerimiento de integrar consideraciones
ambientales y de desarrollo. Recientemente el Laudo del Tribunal
Arbitral del caso Iron Rhine'%(Bélgica v. Paises Bajos), bajo
los auspicios de la Corte Permanente de Arbitramento trato el
tema del balance sobre el medioambiente y el desarrollo. En el
caso, una de las Partes busca reactivar un ferrocarril conforme a
un tratado internacional donde no estaba claro qué Estado debia
llevar la carga de la evaluacion del impacto ambiental y de la
mitigacion del dafio. En su decisién el Tribunal reconocid que:

Existe un debate considerable de lo que constituyen

reglas y principios en el marco del derecho ambiental;

cuales son “leyes blandas” y cuales han contribuido al
desarrollo del derecho internacional consuetudinario.

Sin necesidad de entrar en esas controversias, el

Tribunal sefiala que en todas aquellas categorias donde

se refieren ampliamente al medio ambiente incluyendo
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el aire, el agua, la tierra, la flora y fauna, ecosistemas

naturales, la salud y la seguridad humana y clima. Estos

principios emergentes, sea cual sea su estado actual

hacen referencia a la conservacidon, manejo, nociones

de prevencion y desarrollo sostenible, y de proteccion a

generaciones futuras.
El Tribunal sefialo mas adelante:

A partir de la Conferencia de Estocolmo sobre el

Medioambiente en 1972, ha habido una evolucion

substancial del derecho internacional con relacion

a la proteccion del medio ambiente. Hoy en dia,

leyes internacionales y de la UE requieren la

integracion de apropiadas medidas ambientales

en el diseiio e implementacion de actividades

economicas encaminadas al desarrollo. El Principio

4 de la Declaracion de Rio sobre el Medioambiente

y Desarrollo, adoptada en 1992 la cual refleja esta

tendencia, sostiene que la ‘proteccién ambiental debera

constituir una parte integral del proceso de desarrollo,

y no puede aislarse de é1’. Significativamente, estos

principios emergentes ahora integran la proteccion

ambiental en los procesos de desarrollo. El derecho

ambiental y el derecho del desarrollo existen no

como alternativas, pero como conceptos integrales

e interconectados los cuales requieren que cuando

el desarrollo cause un dafo significativo al

medioambiente haya un deber de prevenir o al menos

mitigar dicho dario... Este deber, considera el Tribunal,

se ha convertido hoy en dia en un principio general

de derecho internacional. Este principio se aplica no

solamente en actividades autonomas, sino también en

actividades asumidas en la implementacion de tratados

especificos entre las Partes.'10

El Tribunal recordé la observacion de la CIJ en el caso
Gabcikovo-Nagymaros en el cual “esa necesidad de reconciliar
el desarrollo econéomico con la proteccion del ambiente
es expresado correctamente en el concepto de desarrollo
»I1 v ¢itd con autoridad lo dictaminado por la CIJ
cuando reconoce que “han de tenerse en cuenta esas nuevas
normas y considerarse debidamente esos nuevos principios
no sélo cuando los Estados prevean nuevas actividades, sino
también cuando contintien realizando actividades iniciadas en
otras épocas.”!!2 Sostuvo que “ese razonamiento se aplica de la
misma forma al caso del Ferrocarril del Rin (Iron-Rhine).'!3

Esta consideracion fue directamente relevante para el caso
concreto:

Tal y como el Tribunal ha sefialado ... el desarrollo

econdmico deber reconciliado con la protecciéon al

medio ambiente, y, en este cauce nuevas normas deben

considerarse inclusive cuando actividades empezaron

en el pasado pero ahora se han expandidos y mejorados.

Aplicando los principios del derecho ambiental

internacional el Tribunal...opina que, por medio

de analogia, cuando un Estado ejerce un derecho

dentro del territorio de otro estado bajo el derecho

sostenible
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internacional también deben hacerse consideraciones

sobre proteccion ambiental. El ejercicio por parte de

Bélgica de su derecho de transito, puede que necesite

que los Paises Bajos tomen medidas para proteger el

medioambiente a lo cual debera contribuir Bélgica como

parte de su solicitud. La reactivacion del Ferrocarril

de Hierro del Rin no puede verse aisladamente de las

medidas ambientales necesarias para el uso de la via

férrea. Estas medidas deben integrarse por completo al
proyecto y a sus costos.'*

En el laudo del caso [ron-Rhine, el Tribunal encontrd que
donde el desarrollo cause un dafio significativo al medioambiente,
existe un deber de prevenir o al menos mitigar dicho dafio,
ademas estableci6 que éste es hoy en dia un principio aceptado
de Derecho Internacional. El Tribunal también menciona
potenciales principios del derecho tales como el “desarrollo
sostenible” asi como determina en que las medidas ambientales
deben estar complemente integradas en los proyectos y sus
costos,” uniendo esto con lo exhortado en el Principio 4 de
la Declaracion de Rio el cual dictamina que “para lograr un
desarrollo sostenible, la proteccion ambiental debera constituir
una parte esencial del proceso del desarrollo y no puede estar
aislado de ¢é1.” Una interpretacion que se le puede dar, es que el
panel de arbitros aplicd el “principio de integraciéon” en conjunto
con el principio de “ningin dafio ambiental”, para lograr que
los costos de la evaluacidén de impacto y de las medidas de
mitigacion corran por cuenta de la Parte que esté llevando a
cabo el desarrollo (como parte integral de la reactivacion del
ferrocarril) y no por la Parte por cuyo territorio pasara la via
férrea. En el futuro, este reconocimiento podria extenderse por
los Estados para que se incluyan situaciones donde los “procesos
de desarrollo” consistan en que se asuman nuevas disciplinas
comerciales o de inversion o donde se requiera que se inicien
proyectos que afecten significativamente los bienes comunes
globales. Donde este principio fuera eventualmente reconocido,
es probable que tenga limites en su aplicacidon-“constituir
parte integral” no es lo mismo que “ser el as bajo la manga”.
En efecto, dicho principio podria presionar a los Estados para
que a [’envers'! se aseguren que actividades de proteccion
ambiental (tal como el impulso de nuevas leyes ambientales)
no se emprendan “aisladamente” sin tener en cuenta que las
prioridades y las normas sociales, econémicas y de desarrollo
sean tenidas en cuenta.

Una decision reciente en el C1J sugiere la existencia de una
frontera para tal norma. Los reclamos se basaron en “el derecho
soberano de un estado de implementar proyectos econémicos
de desarrollo sostenibles” fueron utilizados en el 2006 en el
caso de Pulp Mills on the River Uruguay (Plantas de Celulosa
sobre el Rio Uruguay). En sus conclusiones en cuanto a las
Medidas Provisionales de Julio 2006, la CIJ sefiala que Uruguay
“sostiene que las medidas provisionales buscadas por Argentina
perjudicarian irreparablemente el derecho soberano de Uruguay
para implementar proyectos econdmicos de desarrollo sostenible
en su propio territorio.” Como lo sefialo Alan Boyle quien
representd a Uruguay ante la CIJ en la audiencia publica de
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solicitud de medidas provisionales en el mencionado caso del
Rio Uruguay:

Esta no es una disputa en la que el Tribunal tiene que
escoger entre una Parte que procurar por preservar
un ambiente intacto y la otra Parte llevando a cabo
un desarrollo insostenible de manera descuidad, sin
consideracion alguna por el medioambiente, o por
los derechos e intereses de los Estados vecinos. Este
es un caso acerca de equilibrar los intereses legitimos
de ambas partes. Es un caso en el que Uruguay ha
buscado—sin mucha cooperaciéon de su vecino—
continuar con un desarrollo econémico sostenible
haciendo todo lo posible por proteger el medioambiente
riberefio para el beneficio de presentes y futuras
generaciones de uruguayos y argentinos.''¢

Es posible que una preocupacion por un derecho como éste
haya sido un elemento principal en el razonamiento de la CIJ en
la primera Orden con respecto a las medidas provisionales en
este caso'!” en donde encontro:

[E]l presente caso destaca la importancia de la

necesidad de asegurar la proteccion ambiental

de recursos compartidos al permitir proyectos de

desarrollo econdémico sostenible;... es particularmente

necesario tener en cuenta la dependencia de las Partes

en la calidad del agua del Rio Uruguay para su sustento

y su desarrollo econémico;... desde este punto de

vista debe ser tenida en cuenta la necesidad de la

conservacion continuada del medioambiente del rio, asi
como de los derechos al desarrollo econémico de los

Estados riberefios;...!!#

Debe un principio de “integracién” o de “desarrollo
sostenible” ser reconocido por el derecho internacional,
parece ser que la norma no prohibiria el desarrollo econdémico
sostenible como tal. Mas bien, requeriria a los Estados a no
impedir ni frustrar al otro al promover el desarrollo sostenible,
adicionalmente, “donde el desarrollo cause un dafio significativo
al medioambiente” o al desarrollo social, requeriria a los
Estados a tomar medidas para atender “una responsabilidad
para prevenir, o mitigar por lo menos” tal dafio, asegurandose
tanto medidas ambientales como sociales “sean integrados
completamente en el proyecto y sus costos.” Obligado de un
lado por el laudo del caso lron-Rhine y por el otro por el caso
Pulp Mills on the River Uruguay un principio de integracion
como tal, puede ser reconocido como un principio emergente de
derecho consuetudinario y puede ser util al momento de guiar a
Estados en resolver diferencias que requieran de un balance entre
prioridades de desarrollo socio-econémico y el medioambiente.

Otro tribunal internacional también ha tenido la ocasiéon
de revisar, en el tiempo que transcurrié entre las cumbres de
Rio y de Johannesburgo, la necesidad de un equilibrio entre
la proteccion medioambiental y las prioridades econdémicas
internacionales de desarrollo, mediante un enfoque diferente.!!®
El Analisis Retrospectivo de 1994 de la Reseiia Canadiense de
Ambiental de la OMC, llevado a cabo por el Departamento de
Asuntos Exteriores y Comercio Internacional (“DFAIT”) de
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Canada tras cinco afos de implementacion del GATT, se centrd
en el Articulo XX del GATT como una medida de proteccion
importante creadora de la capacidad de un Estado para asegurar
un desarrollo sostenible. !

En el caso United States-Shrimp de 1998, el mecanismo
de solucion de diferencias de la OMC considerd el significado
de estas excepciones, a la luz de compromiso a un desarrollo
sostenible que se encuentra en el Predmbulo del Acuerdo de
la OMC. Cuando la disputa fue resuelta, cuatro reportes tanto
del Panel como del Organo de Apelacién habian evaluado
las mismas medidas, proporcionando la expresion mas clara
a la fecha, del significado de compromisos estatales para con
el desarrollo sostenible en los Acuerdos de OMC. United
States-Shrimp surgi6 producto de una regulacion bajo la Ley
de Especies en Peligro de Extincion de 1973 de EEUU para
proteger cinco especies diferentes de tortugas de mar en peligro.
Una ley de EEUU requiere que los barcos pesqueras de camaroén
utilicen “dispositivos de excluyentes de tortuga” en sus redes.

Por otra parte, una ley diferente prohibe las importaciones
de camardn proveniente de Estados que pesquen camarones en
areas donde estas especies de tortugas en peligro se encuentren,
a menos que los Estados en cuestion sean certificados como
usuarios de las tecnologias que protegen las tortugas marinas.
India, Malasia, Pakistan y Tailandia, como exportadores de
camardn, se quejaron que la prohibicion fue contradictoria
con las obligaciones de Estados Unidos en el GATT. Ademas
sostenian que el embargo frente al comercio de camarones
viola el principio de nacién mas favorecida que se encuentra
en el Articulo I: 1 del GATT, toda vez productos similares
de paises diferentes eran tratados de forma distinta basandose
unicamente en el método de produccion (es decir si un
dispositivo excluyente de tortugas habia sido utilizado).!?! Los
paises demandantes argiiian ademas una violacion del Articulo
XI.1 del GATT, porque contrario a las obligaciones de eliminar
restricciones cuantitativas en importaciones y exportaciones, los
Estados Unidos habian implementado un embargo que restringia
el comercio. También sefialaban una violacidén al Articulo
XIII.1 del GATT toda vez que los Estados Unidos restringian
la importacion de camarones y productos derivados de camaron
provenientes de paises que no habian sido certificados mientras
productos similares de otros paises eran tratados de manera
diferente. [Esto implicaria que los Estados Unidos estaba
discriminando entre productos similares con base en como estan
hechos, asi como en sus procesos y métodos de producciéon
(“PPM” por sus siglas en inglés) y no con base en caracteristicas
fisicas y otros criterios permitidos]. El Panel determino que
los Estados Unidos habian violado el Articulo XI.1 del GATT
1994.122 E] Panel se contuvo y no se manifesté con respecto a
las posibles violaciones del Art I o XIII.1 del GATT toda vez
que una violacion ya habia sido encontrada. De ahi en adelante
la mayoria del analisis del Panel se centro en la interpretacion
del alcance y la naturaleza del Articulo XX del GATT sobre
excepciones generales. El Articulo XX literal (g) del GATT
establece una excepcion a las obligaciones del GATT:
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A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas
a continuacion en forma que constituya un medio de
discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises
en que prevalezcan las mismas condiciones, o una
restriccion encubiertaal comercio internacional, ninguna
disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en
el sentido de impedir que toda parte contratante adopte
o aplique las medidas: g) relativas a la conservacion
de los recursos naturales agotables, a condicion
de que tales medidas se apliquen conjuntamente

admitir unas importaciones de camar6n cuya pesca y
venta en el mercado estadounidense podian significar la
extincion de las tortugas marinas del mundo.!?

La interpretacion que el Panel y el Organo de Apelacion
adoptaron fue un giro con respecto a las conclusiones de un
Panel anterior en el caso Tuna — Dolphin Case 1.'*° En ese
informe anterior el cual no fue adoptado por GATT,!?” el
Panel determind que referencias a la produccion y al consumo
domestico significan que un miembro del GATT so6lo podria
adoptar restricciones dentro de su propia jurisdiccion, mas no

con restricciones a la

producciéon o al consumo

nacionales. ..!?3

En el caso, Estados Unidos
propuso que el Articulo. XX del
GATT fuera interpretado a la
luz del Preambulo del Acuerdo
de la OMC, “un proposito
ambiental es fundamental para
la aplicacion del Articulo XX,
y tal propoésito no puede ser
ignorado, especialmente desde
que el preambulo al Acuerdo
de la OMC reconoce que las
reglas de comercio deben estar
“de acuerdo con el objetivo de
desarrollo sostenible,” y deben
procurar “proteger y preservar el
medioambiente.” !4

En sus argumentos, Estados
Unidos omitio la referencia a
los recursos del mundo y la
declaracion con respecto a las
“necesidades respectivas y
las preocupaciones en niveles
diferentes del desarrollo
econdmico”. Estados Unidos,
en la etapa frente al Panel de
la disputa, sostuvo de manera

especifica que el desarrollo sostenible es un principio de derecho
internacional, en particular del ordenamiento juridico de la

OMC:

Parece probable que el
futuro del derecho de
desarrollo sostenible
mejorard y avanzard en
las proximas décadas a
través de la interaccion
de los regimenes de los
tratados internacionales
con los regimenes
regulatorios domésticos,
asi como a través de un

didlogo entre los tribunales
internacionales y las cortes.

necesarias para alcanzar un desarrollo sostenible.
El Organo de Apelacion de la aclar6 aun mas las

para la proteccion de recursos
en otros paises y sugirié que tal
medida sélo podria ser adoptada
para el recurso en cuestion (el
atiin en ese caso), mas no para
otra especie (como los delfines).

En el caso United States —
Shrimp el Panel encontrd que el
nuevo lenguaje del Preambulo
del Acuerdo de la OMC podria
tener una influencia en la
interpretacion del Articulo. XX
del GATT. El Panel clarificd
sefialando que “el Preambulo
aprueba el hecho que las
politicas ambientales deben
disenarse teniendo en cuenta
la situacién de cada Miembro,
en funcion de sus necesidades
verdaderas y en funcion de sus
medios econémicos”.!?® En su
razonamiento, el Panel destacd
una cita de la Declaracion
de Rio de 1992, en la cual se
reconoce que todos los paises
pueden disefiar su propia
politica ambiental y que la
cooperacion internacional antes

que las medidas unilaterales son
129

conclusiones del Panel. Encontr6é a favor (al contrario de la
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Los Estados Unidos observaron que el Acuerdo por el
que se establece la Organizacion Mundial del Comercio
(“Acuerdo sobre la OMC”), que fue el primer acuerdo
multilateral de comercio concluido después de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, establecia que las normas
de comercio tenian no sélo que promover la expansion
del comercio y de la produccién sino también hacerlo
de forma que se respetara el principio del desarrollo
sostenible y se protegiera y preservara el medio
ambiente. No obstante, los reclamantes sostenian que
al convertirse en Miembro de la Organizacion Mundial
del Comercio, los Estados Unidos habian aceptado

saga Tuna — Dolphin) de Estados Unidos que el Articulo. XX
(g) podria ser aplicado para proteger a las tortugas marinas. Sin
embargo no compartié completamente el argumento de Estados
Unidos con respecto a un principio de derecho internacional:
Los términos del parrafo (g) del articulo XX, “recursos
naturales agotables,” fueron acufiados realmente
hace mas de 50 afios. El intérprete de tratados debe
leerlos a la luz de las preocupaciones contemporaneas
de la Comunidad de naciones por la proteccion y
conservacion del medio humano. Aunque el articulo
XX no fue modificado en la Ronda Uruguay, el
preambulo del Acuerdo sobre la OMC revela que los
firmantes de ese Acuerdo eran plenamente conscientes
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en 1994 de la importancia y legitimidad de la proteccion
del medio ambiente como objetivo de la politica
nacional e internacional. El preambulo del Acuerdo
sobre la OMC-que informa no sélo al GATT de 1994
sino también a todos los demas acuerdos que incluye-
reconoce explicitamente “el objetivo de un desarrollo
sostenible.”130

La anotacion legal'®!' que se encuentra dentro de la decision
del Organo de Apelacion, merece atencion particular. E1 Organo
de Apelacion se refiere al objetivo de desarrollo sostenible y
proporciona en la nota a pie de pagina una definicion sencilla
para el concepto. En particular, el Organo de Apelacion explico
que el concepto “ha sido aceptado generalmente integrando el
desarrollo socio-econdmico y la proteccién ambiental.”!32 Esto
es notable por dos razones. Primero, el Organo de Apelacién
de la OMC se expresa acerca de la naturaleza del desarrollo
sostenible, reconociendo que es considerado como un objetivo
de la OMC. Segundo, la OMC reconoce (de acuerdo con
las conclusiones de la Asamblea General de la ONU Sesion
Especial, la Cumbre de la Tierra + 5) la necesidad de integrar tres
elementos o “pilares” del desarrollo sostenible — el desarrollo
social, el desarrollo econémico y la proteccion ambiental. Esto
destaca la dimension social importante del concepto, como
luego también fue reconocido en el WSSD de 2002.

En casos antes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se la ha permitido a los Estados margen amplio de apreciacion
para procurar objetivos econdmicos siempre y cuando se regule
los perjuicios ambientales e impongan su propia ley,!33 y de otro
modo mantengan un equilibrio justo entre los beneficios para la
comunidad en general y la proteccion del derecho del individuo
a la vida o la proteccion del patrimonio.!3* En este contexto
el desarrollo econdmico puede ser visto como insostenible si
no logra respetar adecuadamente los derechos humanos, pero
el caso tendria que ser bastante extremo. Consideraciones
semejantes han sido hechas por la Comision de Interamericana
y el Tribunal de Derechos Humanos,'3* la Comisién Africana
de Derechos Humanos de los Pueblos,!3¢ y en el Comité de
Derechos Humanos de ONU. 37

CONCLUSIONES

Este articulo destaca como el objetivo de desarrollo
sostenible, y sus principios, han sido promovidos en
foros internacionales. Como principio general, los foros
internacionales han contribuido al crecimiento y la expansion
del concepto de desarrollo sostenible proporcionando un espacio
dentro del cual actores estatales y no estatales pueden reunirse
para una discusion colectiva de los desafios relacionados al
tema. Tanto en temas de “ley suave” (en esta area, un proceso de
cumbres y declaraciones globales), como de “ley dura” (en este
campo, principalmente tratados) el objetivo global de desarrollo
sostenible ha avanzado en los foros internacionales. Este
articulo se ha centrado en tres de las maneras que este proceso
avanza. Primero, ha mostrado que por medio de procesos de
elaboracion de politicas basados en “ley suave,” los Estados
estan definiendo y redefiniendo una comprension mas profunda
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de lo que el desarrollo sostenible significa en casos especificos,
identificando las prioridades para un desarrollo sostenible,
y buscando ciertos elementos de consenso de coémo estas
prioridades pueden y deben ser dirigidas a niveles de politicas
publicas y legales. La Agenda 21 y el JPOI, en particular
muestran este proceso de definiciones evolutivas, planes de
accion y establecimiento de prioridades apoyado por medio de
cooperacion informal. Segundo, argumenta que mediante la
negociacion e implementacion de tratados internacionales sobre
desarrollo sostenible, los Estados y otros actores estan haciendo
uso de foros internacionales para encontrar soluciones colectivas
para desafios especificos de sostenibilidad relacionados con
aspectos socio-econémicos y ambientales del desarrollo.
Esto incluye, la adopcion en tratados de ciertos principios
operacionales tales como el deber de asegurar el uso sostenible
de recursos naturales, el principio de precaucion, la equidad,
transparencia y participacion publica, de responsabilidad comun
pero diferenciada, o de la integracion. Y tercero, ha sugerido que
por la solucion pacifica de disputas relacionadas al desarrollo
sostenible, los Estados estan obteniendo una valiosa guia por
parte de cortes y tribunales internacionales sobre como se
pueden resolver ciertos problemas transfronterizos particulares
que requieren de un equilibrio entre las prioridades ambientales,
econdmicas y sociales del desarrollo. Al parecer existe cierta
voluntad por parte de las cortes y de tribunales internacionales
de referirse a principios como el de “integracion” en sus intentos
por resolver estas disputas. Los foros internacionales no son
solo ttiles al desarrollo sostenible como un asunto historico. El
Derecho Internacional de los Tratados en el campo de desarrollo
sostenible es un area de estudio esencial y verdaderamente
vibrante, que ha visto un crecimiento dramatico a través de su
relativamente corta historia. Dadas las inevitables diferencias
que se pueden presentar al coordinar la politica econdémica,
ambiental y social del desarrollo entre 194 paises con culturas,
prioridades y desafios distintos, y dado el corto tiempo de las
ultimas tres décadas, mucho progreso en muchas areas del
desarrollo sostenible se ha logrado. Sin embargo, este espacio
se encuentra todavia ‘en via de desarrollo,” con muchos de los
temas mas importantes todavia por ser tratados.

Parece probable que el futuro del cuerpo normativo del
desarrollo continuara avanzado y aumentando en las décadas
venideras a través de la interaccién de regimenes de tratados
internacionales con los regimenes regulatorios domésticos, asi
como a través del didlogo de cortes y tribunales internacionales.
En verdad, el alcance de foros internacionales, que tiene y tendra
un efecto sobre el desarrollo sostenible y sus fundamentos
legales, se ha expandido para incluir los cuerpos arbitrales
internacionales, incluyendo esos asociados principalmente con
el comercio como la OMC. Este articulo tan s6lo muestra un
cuadro amplio de ciertas tendencias. Mdas investigacién y una
mayor practica legal es necesaria para darse cuenta del futuro
del desarrollo sostenible en el derecho internacional. g;l‘:i,l

Notas a pié de pagina: El Papel de los Foros Internacionales en La
Promocion del Desarrollo Sostenible continiia en la pagina 72
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TRIBUNALES CoMO ADALIDES DEL DESARROLLO
SOSTENIBLEZ LECCIONES DESDE AFRICA ORIENTAL

por Patricia Kameri-Mbote y Collins Odote*

INTRODUCCION

os tribunales funcionan como un brazo del gobierno que

es fundamental en la doctrina de separacion de poderes, y

desempeflan un papel crucial en dar efecto a la intencion
legislativa, ejecutiva y a los pronunciamientos. El poder judicial
permite a los estados soberanos decidir las controversias entre
él y sus subditos y entre si (entre ellos).! Los Poderes Judiciales
de todo el mundo equilibran los intereses de la sociedad con el
desarrollo econdmico, la sostenibilidad del medio ambiente,
y los intereses concurrentes de las personas y entidades. El
desarrollo sostenible se define como el desarrollo “que satisface
las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.”?
El desarrollo sostenible requiere la mediacion entre los intereses
de las generaciones actuales y las de las generaciones futuras,
asi como entre los intereses contrapuestos de las generaciones
actuales. No es extrafio, que el Poder Judicial haya sido llamado
en la busqueda de la aplicacion de las politicas de desarrollo
sostenible, debido a su papel tradicional en la solucion de
controversias y en la interpretacion de las leyes. Como D.
Kaniaru, L. Kurukulasuriya, y C. Okidi han sefialado:

El poder judicial desempeila un papel critico en

la mejora y en la interpretaciéon de la legislacion

ambiental y en la reivindicacion del interés publico

en un ambiente sano y seguro. Los poderes judiciales

han desempeifiado, y sin duda seguiran desempefiando

un papel fundamental tanto en el desarrollo como en

la aplicacion de regimenes legales e institucionales

para el desarrollo sostenible. Un poder judicial bien

informado sobre la evolucion contemporanea en el
campo de los imperativos de desarrollo respetuosos del
medio ambiente nacionales e internacionales, sera una
fuerza importante en el fortalecimiento de los esfuerzos
nacionales para alcanzar los objetivos de desarrollo

del medio ambiente y, en particular, en reivindicar,

sustantivamente, los derechos de las personas y el

acceso al proceso judicial.?

El papel del poder judicial es particularmente importante en
paises en desarrollo como aquellos de Africa, donde el grueso de
la poblacién es pobre y depende de los recursos naturales para
su subsistencia y sustento, y donde las economias de los paises
tienen los mismos recursos que la base de su Producto Interno
Bruto. En la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible*
en Johannesburgo en el 2002, magistrados y jueces de cortes
superiores de todo el mundo presentaron los Principios sobre
el Rol de la Ley y el Desarrollo Sostenible de Johannesburgo.?
Los Principios habian sido adoptados en el Simposio Mundial

37

de Jueces sobre el Rol de la Ley y del Desarrollo Sostenible.®
Los Principios subrayo el papel fundamental que los poderes
judiciales de todo el mundo pueden y deben desempefiar en los
esfuerzos para promover el desarrollo sostenible.” Los jueces
recalcaron el hecho que:

un poder y un proceso judicial independiente es vital

para la implementacion, desarrollo y aplicacion de

la legislacion ambiental, y que los miembros de la

judicatura, asi como los que contribuyen a los procesos

judiciales a nivel nacional, regional y mundial, son

socios fundamentales para promover el cumplimiento,

la implementacion y la aplicacidon de la legislacion

ambiental nacional e internacional®

Los Asamblea de Jueces se comprometio a “contribuir a la
realizacion de los objetivos del desarrollo sostenible mediante
el mandato judicial para aplicar, desarrollar y hacer cumplir
la ley, y para mantener el Estado de Derecho y el proceso
democratico.”™

Es en contra de este contexto que este trabajo evalda el papel
que los 6rganos judiciales en el este de Africa han desempefiado
en la busqueda del desarrollo sostenible. Se centra en Kenia,
Uganda y Tanzania, los miembros originales de la Comunidad
del Africa Oriental. Estos tres paises también tienen sistemas
juridicos sobre la base de la tradicion del common law. El
articulo primero resume los principales problemas ambientales
en la region como un preludio a la discusion sobre el marco
juridico para la gestion ambiental y en la seccion siguiente, la
estructura judicial de los tres paises. A continuacion, se analizan
varias tendencias en juicios y la nueva jurisprudencia en materia
de derecho ambiental de los tribunales en el este de Africa.!0
Por tultimo, propone formas de mejorar el papel de los poderes
judiciales en el fomento del desarrollo sostenible en Africa
Oriental.

PRINCIPALES PROBLEMAS AMBIENTALES Y
DESAFiOS PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE
EN AFRiCA ORIENTAL

Como region, Africa Oriental es en gran medida pobre: dos
de los tres paises examinados en este articulo estan clasificados
como menos adelantados!! y s6lo Kenia como en desarrollo.
La region esta, sin embargo, dotada de numerosos recursos
naturales, incluidos bosques, vida silvestre, pesca, minerales,
tierras, rios y el lago Victoria, el segundo lago de agua dulce mas

* Patricia Kameri-Mbote es profesora de Derecho de la Universidad de Strathmore.
Collins Odote es Director del Instituto de Derecho y Gobernanza Ambiental de
Nairobi, y es candidato a Doctor en Derecho en la Universidad de Nairobi en Kenia.
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grande del mundo. Los principales recursos medio ambientales
de Africa Oriental se pueden clasificar en términos generales
tanto en ecosistemas transfronterizos o nacionales.!?

Los principales desafios para el medio ambiente en la region
son conducidos y controlados por tres factores: (i) grandes
poblaciones y la presiéon concomitante de la interaccion entre
la poblacioén y su entorno, (ii) la ineficacia del marco juridico
establecido para regular de estas presiones, y (iii) los mecanismos
institucionales débiles, que en lugar de vigilar el cumplimiento
conducen al incumplimiento generalizado de la ley por todos los
interesados.!? El resultado de los retos ambientales incluye la
degradacion de la tierra, el uso y administracion deficiente de la
tierra, la sobreexplotacidon de las pesquerias, la contaminacion
del agua, gestion deficiente de eliminacion de residuos, la escasez
de agua, pérdida de biodiversidad, destruccion de humedales, la
deforestacion y el cambio climatico. '

Una revision sucinta de los medios ambientes regionales
muestra que los recursos naturales no se gestionan de manera
sostenible y racional.!> La tasa de degradacién y explotacion
de recursos amenaza la busqueda de la region para el desarrollo
sostenible y, por tanto, crea grandes desafios para los poderes
judiciales en el Este de Africa. Con los niveles més altos de
pobreza de la region, la inseguridad alimentaria, el subdesarrollo,
los bajos niveles de conciencia, los obstidculos al acceso a
la informacidén, y los problemas institucionales, los poderes
judiciales tienen un papel cada vez mas critico que desempefiar.

E1L MARCO JURIDICO PARA LA GESTION DEL
MEDIO AMBIENTE

REGIONAL

En Africa Oriental, la totalidad de la legislacion se deriva
de instrumentos juridicos regionales y nacionales.!® Por otra
parte, sin embargo, se debe recurrir a las leyes del medio
ambiente continental!? e internacional, ya que los paises de
Africa Oriental son miembros de la comunidad internacional.
El principal instrumento juridico a nivel regional es el Tratado
para el Establecimiento de la Comunidad del Africa Oriental
(“Tratado”).!® El Tratado fue firmado el 30 de noviembre de 1999
y entr6 en vigor el 7 de julio de 2000, anunciando el renacimiento
de la Comunidad del Africa Oriental (“la Comunidad”) como
un bloque de integracién regional.!® El objetivo general de la
Comunidad que se ha fijado en el Tratado es “el desarrollo de
politicas y programas encaminados a ampliar y profundizar
la cooperacidn entre los paises socios en los ambitos politico,
econdmico, social y cultural, de investigacién y tecnologia,
defensa, seguridad y asuntos juridicos y judiciales.”?® En
términos generales, por lo tanto, el Tratado prevé el desarrollo de
programas y politicas en una amplia gama de areas, incluyendo
el campo del medio ambiente. El Articulo 5(3) estipula que:

Para los fines enunciados en el parrafo 1 del presente

Articulo y como se expresa posteriormente en

disposiciones especificas del presente Tratado, la

Comunidad debera garantizar:

(a) El logro de un crecimiento sostenible y el desarrollo

de los paises asociados mediante la promocion de un
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desarrollo mas equilibrado y armoénico de los paises
socios.

®)...

(c) La promocion de la utilizaciéon sostenible de los
recursos naturales de los paises socios y la adopcion de
medidas que a su vez, elevan el nivel de vida y mejoran
la calidad de vida de sus poblaciones.?!

Ademas, los Articulos 19 y 20 del Tratado?? contienen
las disposiciones sustantivas relativas al medio ambiente, a la
gestion de los recursos naturales, al turismo y la gestion de la
fauna silvestre. Ademas de estas disposiciones expansivas, la
Comunidad del Africa Oriental también ha desarrollado dos
protocolos relativos a la gestion ambiental: el Protocolo para el
Desarrollo Sostenible del Lago Victoria?® y el Protocolo sobre
el Medio Ambiente y Recursos Naturales.?* En conjunto con los
instrumentos internacionales en los que los Estados de Africa
Oriental son parte, constituyen el marco juridico para la gestion
ambiental a nivel regional.

NACIONAL

La gestion ambiental en los tres paises de Africa Oriental
se deriva de las constituciones de los estados, las leyes
parlamentarias, y los reglamentos dictados en conformidad con
dichas leyes. Ademas, las costumbres y practicas tradicionales
de las comunidades locales siguen estableciendo normas y
disposiciones importantes para la gestion del medio ambiente en
los tres paises. El marco de la legislacion ambiental reconoce
la importancia de este derecho consuetudinario, estableciendo
que en la determinacion de materia de medio ambiente y la
defensa del desarrollo sostenible, los tribunales deben guiarse
por, entre otras cosas, los principios culturales y sociales que se
aplican tradicionalmente por las comunidades para la gestion del
medio ambiente. La tnica salvedad a esta disposicion es que los
principios y las practicas no deben ser contrarias a la justicia y
a la moral.?>

La fuente principal de todas las leyes en cada uno de los
tres paises es la respectiva constituciéon de cada pais. Las
constituciones de Uganda,?® Tanzania,?” y Kenia?® tratan la
cuestion del medio ambiente de manera diferente.?® De las tres,
Uganda cuenta con las disposiciones mas completas sobre el
medio ambiente.

En Uganda, los Objetivos Nacionales y los Principios
Rectores de la Politica Estatal de la Constitucién contienen
una directriz sobre la proteccion de los recursos naturales,
que dispone que “[e]l Estado protegera los recursos naturales
importantes, incluida la tierra, el agua, humedales, minerales,
petréleo, fauna y flora en nombre del pueblo de Uganda.”3?
También hay una directriz sobre la gestion del medio ambiente,
que requiere que el Estado promueva el desarrollo sostenible
y la conciencia publica sobre la necesidad de administrar la
tierra, el aire, y los recursos hidricos de una manera equilibrada
y sostenible para las generaciones presentes y futuras;3!
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promover y aplicar politicas energéticas que aseguren que
se satisfagan las necesidades basicas de las personas y las
del medio ambiente3?, crear y desarrollar parques, reservas y
areas de recreacion; garantizar la conservacion de los recursos
naturales y promover el uso racional de los recursos naturales
a fin de salvaguardar y proteger la biodiversidad de Uganda.
Aunque estas disposiciones solo son exhortativas, demuestran
la importancia que la Constitucion le da al medio ambiente y a
la gestion de los recursos naturales. Ademas, la parte sustantiva
de la Constitucion sobre derechos y libertades fundamentales
garantiza a todos los ugandeses el derecho a un medio ambiente
limpio y saludable,?* y otorga a cada ugandés el derecho de
recurrir a un tribunal por reparacion, si se viola ese derecho.?

Las constituciones de Tanzania y Kenia, por otra parte,
no contienen el derecho como tal a un ambiente limpio y
saludable. En cambio, garantizan el derecho a la vida, que,
siguiendo la amplia jurisprudencia y la interpretacion de otros
tribunales como los de Asia,® que han llevado a los 6rganos
jurisdiccionales de ambos paises a incluir el derecho a un medio
ambiente limpio y saludable.’’” Adems4s, la Constitucién de
Tanzania, en la parte relativa a los objetivos y principios rectores
de politica estatal,® insta al gobierno de Tanzania y todos sus
organismos para dirigir sus politicas y programas para garantizar
“que los asuntos publicos se llevan a cabo de tal manera que
se garantice que los recursos nacionales y el patrimonio son
aprovechados, conservados y dirigidos hacia el bien comun y a
la prevencion de la explotacién de un hombre por otro.””

La Constituciéon de Kenia*® no contiene una politica
directa. Desde 2001, con el establecimiento de la Constitucion
de la Comisién de Revision de Kenia, el pais ha pasado por un
estructurado proceso para revisar y reescribir su constitucion.*!
Como parte de ese proceso y después de la Conferencia
Constitucional Nacional en 2004, se cre6 un proyecto de
constitucion, que incluye disposiciones que garantizan el
derecho a un medio ambiente limpio y sano como derecho
constitucional.*?> El proceso de examen no ha terminado y ha
sido muy controversial, y el resultado es que las disposiciones
ambientales siguen siendo aspiraciones a la espera de la adopcion
de un nuevo orden constitucional en Kenia.*?

Ademas de las disposiciones constitucionales, los paises
de Africa Oriental también tienen leyes relacionadas con el
medio ambiente. Las principales leyes son las denominadas
leyes marco sobre medio ambiente, un concepto que surgié en
la década de 1990 para describir una ley dedicada a la gestion
ambiental y los “regimenes que abarca la planificacion, gestion,
incentivos fiscales y las sanciones penales.”** Uganda fue el
primer pais en adoptar la Ley Nacional de Medio Ambiente*
en 1995, seguido por Kenia, con su Gestion Ambiental y Ley
de Coordinacion en 1999.46 Tanzania cierra el circuito cuando
aprueba la Ley de Gestiéon Ambiental en 2004.*7 Las leyes
constituyen el marco para la gestion sostenible del medio
ambiente y crean los mecanismos institucionales para la gestion
del medio ambiente.*® Dichas leyes contienen disposiciones
legales que reiteran el derecho a un medio ambiente limpio y
saludable,* establecen una autoridad ambiental central,®® y
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cuentan con disposiciones detalladas que exigen evaluaciones de
impacto ambiental.’! Para complementar las leyes marco, cada
pais tiene una legislacion adicional a los sectores especificos del
medio ambiente, incluida la pesca, la silvicultura, la fauna, y el
agua.>?

MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
MATERIA DE MEDIO AMBIENTE

Dentro de la estructura tradicional de gobierno, el brazo
del gobierno responsable de la solucion de controversias
es el poder judicial. En los tres paises bajo estudio, el poder
judicial desempena la funcion de solucionar controversias. Las
constituciones de Uganda,’* Kenia’* y Tanzania®> describen
la estructura del poder judicial. En Uganda, ademés de la
Constitucioén, la Ley de la Judicatura®® y la Ley de los Juzgados
de Paz>’ establecen la estructura y funciones del poder judicial
de Uganda. En la cuspide de la estructura judicial en Uganda
esta el Tribunal Supremo,® que es el tribunal de tltima instancia
con facultades de apelacion de las decisiones emanadas de la
Corte de Apelaciones.>® Debajo del Tribunal Supremo de Justicia
estd la Corte de Apelaciones,®® que también sirve como primera
instancia del tribunal constitucional de Uganda,®' el Tribunal
Superior,®? que tiene jurisdiccion originaria ilimitada en todos
los asuntos y la jurisdiccion de apelacion como le confiere la
Constitucion.®® La Constitucion estipula que el pais, a través del
Parlamento, establecera tribunales inferiores, como se desee.®
En virtud de esta disposicion constitucional, el Parlamento ha
previsto que los Juzgados de Paz conozcan limitados casos
penales y civiles dentro de lo “razonablemente posible.”%
También han establecido los tribunales de distrito locales para
escuchar asuntos civiles simples dentro de su jurisdiccion,® asi
como también un sistema de tribunales militares.®’

El sistema de tribunales de Tanzania se compone de una
Corte de Apelaciones como el ultimo tribunal de apelacion
con jurisdiccion sobre las decisiones del Tribunal Superior.®®
El Tribunal Superior tiene jurisdiccion segun lo especificado
por la Constitucién o en cualquier otra ley.® Por debajo de
este Tribunal estdn los Tribunales de Magistrado Residente,
Tribunales de Distrito y Tribunales de Primera Instancia.”

La Constitucion de Kenia establece la estructura judicial en
el Capitulo IV.7! Esto se ve aumentada por las disposiciones de
la Ley de la Judicatura,’? la Ley de los Tribunales de Paz,”3 y la
Ley de la Jurisdiccion de Apelacion.” La Constitucién establece
que el tribunal mas alto serd la Corte de Apelaciones,’”> con
facultades para conocer de los recursos del Tribunal Superior. El
Tribunal Superior tiene jurisdiccidon ilimitada para conocer
y determinar todas las causas civiles y penales.”® También
tiene competencia para conocer de apelaciones de tribunales
inferiores.”” En el 2007, el Presidente del Tribunal Supremo de
la Republica de Kenia cre6, administrativamente, una Division
del Tribunal Supremo encargado de la tierra y manejo de casos
ambientales.”® La Constitucién también faculta al Parlamento a
establecer tribunales inferiores.” En virtud de esta disposicion,
el Parlamento ha creado los tribunales de magistrado residente,
que tienen jurisdiccién en materia civil y penal.3® A diferencia
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del Tribunal Superior, que tiene competencia jurisdiccional
plena, la jurisdiccion de los tribunales de magistrado residente
es limitada, tanto geografica como econémicamente.®!

En el plano regional, el Tratado de la Comunidad del Africa
Oriental crea el Tribunal de Justicia del Africa Oriental,$?
que consiste en la Division de Primera Instancia y la Division
de Apelacion.®® La competencia de la Corte se limita a la
interpretacion y aplicacion del Tratado,®* hasta que en ese
momento en los Estados Socios, la recomendacion del Consejo
de Ministros, por protocolo, debera extender la jurisdiccion a
otros ambitos y cuestiones.®> Hasta ahora, no se han presentado
cuestiones de medio ambiente ante este tribunal.

Ademas de los tribunales nacionales y regionales, hay otros
dos mecanismos de solucion de controversias ambientales. La
primera utiliza mecanismos tradicionales informales a nivel de
comunidad, principalmente en la institucion de los ancianos.
Aunque esas instituciones tradicionales pueden variar de un
lugar a otro, la mayoria de las comunidades en Kenia, Uganda
y Tanzania tienen algin mecanismo para resolver las disputas
a nivel local.3¢ En segundo lugar, existen mecanismos cuasi
judiciales y las instituciones para resolver las controversias
ambientales en Kenia y Tanzania. En Kenia, la Ley de Gestion
Ambiental y Coordinacion crea dos oOrganos con poderes
limitados. El primero es el Comité Publico de Quejas®’ con
facultades para investigar, ya sea de oficio o sobre la base de un
reclamo de cualquier persona,® cualquier accién de la Autoridad
Nacional de Gestion Ambiental o cualquier caso de degradacion
ambiental en Kenia y, posteriormente, elabora un informe. Dicho
Comité es esencialmente el Ombudsman ambiental de Kenia.?
El segundo es el Tribunal Nacional de Medio Ambiente,”° creado
para “ofrecer justicia especializada, pronta y mas barata que los
tribunales ordinarios de justicia.”®' Su mandato es resolver las
apelaciones derivadas de las decisiones administrativas de la
Autoridad Nacional de Gestion Ambiental.??

Asimismo, la Ley de Gestion Ambiental de Tanzania
establece un Tribunal de Apelaciones®® del Medio Ambiente
para escuchar las apelaciones derivadas de la decision u omision
del ministro encargado de cuestiones de medio ambiente, “la
restriccion o la no imposicion de ninguna condicion, limitacion
o restriccion expedida en virtud de la Ley y la aprobacion o
desaprobacion de una declaracion de impacto ambiental por el
Ministro.”®* El Tribunal, sin embargo, aim no se ha establecido
efectivamente.”> Uganda no ha regulado esta institucion.

ANALISIS DE IMPORTANTES RESOLUCIONES
JUDICIALES SOBRE EL MEDIO AMBIENTE

En esta seccion se analiza la actuacion de los tribunales
de Africa Oriental como un mecanismo de solucién de
controversias en materia de medio ambiente. La promulgacion
de las disposiciones constitucionales sobre el medio ambiente
en Uganda en 1995, seguida de la adopcion de un marco de
leyes ambientales en los tres paises anunciaron una nueva era
en la gestion ambiental. Con disposiciones mas amplias, el
reconocimiento de los derechos y obligaciones de los ciudadanos
para garantizar un ambiente limpio y saludable, y normas mas

SumMMER 2010

flexibles en el acceso a la justicia ambiental en conformidad con
los requisitos del Principio 10 de la Declaracién de Rio,” seria
de esperar una accion mas enérgica del poder judicial en Africa
Oriental que la que se ha visto.

Excepto por el Tribunal de Justicia de Africa Oriental, que
no ha tenido ocasion de determinar un caso de caracter ambiental
desde su creacion,?” los tribunales nacionales de Africa Oriental
han demostrado, en general, contribuir y acercarse al desarrollo
sostenible y, en particular, obtener una buena gestion del medio
ambiente. Esta seccion revisa las decisiones historicas que han
emitido los tribunales en el Africa Oriental a fin de determinar
la tendencia de estos casos. No obstante, no se analizaran las
decisiones de los tribunales inferiores en cualquiera de los
tres paises, debido principalmente a la ausencia de la ley de
informacion en estos niveles.”®

DERECHO A LA VIDA Y A UN MEDIOAMBIENTE SANO

Como se sefialo anteriormente, de los tres paises, sélo
Uganda tiene disposiciones constitucionales sobre el derecho a
un medio ambiente limpio y saludable. Los otros dos enumeran
esos derechos en estatutos sobre el medio ambiente. Sin
embargo, los tribunales de los paises han apoyado la proteccion
del derecho a un medio ambiente limpio y saludable.

El Tribunal Superior de Uganda tuvo ocasion de abordar el
dafio ambiental como una violacion del derecho a la intimidad
y el hogar en Dr. Bwogi Richard Kanyerezi contra El Comité
de Gestion Rubaga Escuela de Nifias.® El demandante se
quejo de que los bafios de los acusados emiten gases odoriferos
que llegan a la casa del demandante, por lo tanto interferian y
disminuian excesivamente el uso y goce de la casa de la parte
demandante.!% A pesar del hecho de que la escuela de la parte
demandada ha beneficiado a la sociedad, el tribunal sostuvo
que los demandados deben abstenerse de utilizar los bafios.!0!
Aunque este caso se argument6 desde el principio tradicional
de alteraciones al orden publico del common law, ilustra el uso
del derecho a la intimidad y al hogar para proteger el medio
ambiente. %2

En Kenia y Tanzania, los tribunales han tenido que
lidiar con lo que el derecho a la vida realmente significa en el
contexto del medio ambiente. La cuestion ha sido si el ambito
de aplicacion deberia ampliarse para incluir el derecho a los
medios necesarios para sustentar la vida. Por ejemplo, ya que
el aire y el agua son necesarios para sobrevivir, ;Comprende el
derecho a la vida necesariamente el derecho a un aire limpio y
a agua?'9 Los tribunales de Kenia y Tanzania, que s6lo tiene el
estandar al “derecho a la vida” para aferrarse a la proteccion del
medio ambiente a través de sus constituciones, han entregado un
“si” como veredicto a la pregunta anterior.!%*

Tanzania parece ser el primer pais africano cuyos tribunales
han abordado el ambito de aplicacion del derecho constitucional
a la vida en las disposiciones en el contexto de la proteccion
del medio ambiente.!% En el caso de Joseph D. Kessy contra
Ayuntamiento de Dar es Salaam,'% los residentes de Tabata, un
suburbio de Dar es Salaam, solicitaron una orden para detener
al Ayuntamiento de Dar es Salaam de volcar y quemar residuos
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en la zona. El Ayuntamiento, a su vez solicitd una prorroga para
continuar con dichas actividades. La Corte de Apelaciones de
Tanzania,'"’ al negar al Ayuntamiento la ampliacion solicitada,
declard que sus acciones ponen en peligro la salud y la vida de
los demandantes y por lo tanto violan el derecho constitucional a
la vida. En palabras del juez Lugakingira:

Nunca he oido en ningtn lugar antes que una autoridad

publica, o incluso una persona acuda a los tribunales

con confianza para buscar permiso para contaminar

el medio ambiente y poner en peligro la vida de las

personas, independientemente de su numero. Esta

pregunta parece ser peculiar de Tanzania, pero lamento
decir que no se le da a cualquier tribunal que le conceda

una oracion. El Articulo 14 de nuestra Constitucion

establece que toda persona tiene derecho a vivir y a

la proteccion de su vida por la sociedad. Por lo tanto,

una contradiccion de términos y una negacion de este

derecho basico para exponer deliberadamente la vida

de alguien a un peligro o, lo que es eminentemente

monstruoso, para conseguir la ayuda de la corte en esta

infraccion. 08

Casi diez afos después el Tribunal Superior de Kenia llegd
a un veredicto similar en relacion con el derecho constitucional
a la vida. En el caso de Waweru contra la Republica,'” los
demandantes, propietarios en la pequefia ciudad keniata de
Kiserian, habian sido acusados del delito de descarga de aguas
cruda residuales en una fuente de agua publica contraria a las
disposiciones de la Ley de Salud Publica.!'® Los demandantes
presentaron una remision constitucional contra la acusacién,'!!
alegando que habian sido objeto de discriminacién ya que no
todos los propietarios de tierras han sido acusados, aunque
los hechos denunciados fueron llevados a cabo por todos los
propietarios de tierras en Kiserian.!'> Aunque el Tribunal
estuvo de acuerdo con los demandantes surgioé sua sponte
(sin que ninguna parte presentara el asunto) para discutir las
implicaciones de la accion de los demandantes para el desarrollo
sostenible y gestion ambiental.!!® El Tribunal sostuvo que el
derecho constitucional a la vida consagrado en el articulo 71 de
la Constitucion de Kenia incluye el derecho a un medio ambiente
limpio y saludable. En palabras del Tribunal:

En virtud del articulo 71 de la Constitucion toda persona
tiene derecho al derecho a la vida — en nuestra opinion, el
derecho a la vida no es sdlo una cuestion de mantener el cuerpo
y el alma, porque en esta edad moderna ese derecho podria
verse amenazada por muchas cosas incluyendo el dafio al medio
ambiente.' 4

Luego paso a sostener que:

Es evidente leyendo los instrumentos internacionales

mas importantes sobre el medio ambiente que la palabra

vida y medio ambiente son inseparables y la palabra
vida significa mucho mas que mantener el cuerpo y el
alma.'!3
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Locus Stanbp1 vy LiTicio DE INTERES PUBLICO

La eficacia de las disposiciones legales de fondo para
proteger el medio ambiente depende de que se acompaiien con
disposiciones de procedimiento para facilitar su ejecucion. Un
aspecto clave se refiere a disposiciones que garanticen el acceso
a la justicia. Tradicionalmente, en virtud del Common Law, en
materia de medio ambiente, el acceso se concedia a las personas
que tenian locus standi (legitimacion activa).''® La regla normal
para locus standi es que uno debe tener una relacion personal
y de propiedad directa con la materia objeto del litigio.'!” Esto
derivo del hecho de que el litigio era acerca de los derechos e
intereses privados, y que

los sistemas de Common Law...siempre...dispuestos

a acudir en ayuda de las personas que sufren dafios,

ya sean de naturaleza personal o de propiedad, donde

las actividades de otros puede haber causado dafio o

pérdida.!'3

Este caracter privado de los derechos, indemnizaciones
y litigios tiende a restringir la proteccion de los derechos
ambientales, que son esencialmente derechos ptiblicos.!'” Para
remediar esta situacion, ha surgido el litigio de interés publico
ambiental, donde las personas y grupos de espiritu publico
recurren a los tribunales en nombre del publico en general para
exigir la proteccion del medio ambiente. El éxito de litigio
de interés publico exige que los tribunales tengan una vision
flexible sobre la regla de locus standi.'*°

Tradicionalmente, los tribunales de Africa Oriental tuvieron
una vision restrictiva de locus standi, siguiendo el punto de
vista tradicional en el common law, adoptada en el famoso caso
inglés Gouriet contra Sindicato de Trabajadores de Correos,'?!
donde se sostuvo que al menos un litigante tenia que demostrar
pérdida y lesiones personales, la cuestion era uno en el ambito
del derecho publico, en la que solo el Fiscal General tenia
locus standi para presentar la accion. Las unicas excepciones a
esta norma eran demandas por representacion o una accion de
relator.'?> Sin embargo, especialmente con la promulgacion de
disposiciones generales en el marco de la legislacion ambiental,
los tribunales han comenzado a interpretar las reglas de locus
standi libremente, por lo general al considerar que en casos
ambientales, los individuos tienen legitimacion a pesar de la
falta de un interés personal o de propiedad en el asunto. El caso
mas famoso en este punto es un caso del Tribunal Superior de
Tanzania, Rev. Christopher Mtikila contra el Fiscal General,'??
en la que el juez Lugakingira partié de la vision tradicional
sobre locus standi argumentando que en el caso de Tanzania, si
el individuo busca una intervencion enérgica de los tribunales
contra la legislacion o las acciones contra la Constitucion,
la Corte, como guardidn y custodio de la Constitucion, debe
concederle legitimacion.'?*

En Festo Balegele y otros 749 contra Ayuntamiento Dar
es Salaam,'?> un caso de Tanzania, los demandantes eran
residentes de Kunduchi Mtongani. La parte demandada, el
Ayuntamiento, utilizaba este sitio para arrojar la basura de la
ciudad en cumplimiento de su deber legal de eliminacion de
residuos.'?¢ La eliminacién de residuos ponia en peligro la vida
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de los residentes.'?” Ellos se dirigieron a la Corte de Apelaciones
de Tanzania para buscar una orden para detenerlos.'?® Sobre la
cuestion de locus standi, se decidio que los demandantes estaban
legitimados para solicitar las o6rdenes sobre la base de varios
factores.!?” En primer lugar, eran residentes del lugar en cuestion.
En segundo lugar, el lugar esta en el area de jurisdiccién del
Ayuntamiento o parte demandada. En tercer lugar, este sitio
fue zonificado como area residencial, y no como vertedero. En
cuarto lugar, la basura y los residuos convirtieron la zona en un
peligro para la salud y molestias para los demandantes. Por lo
tanto, los demandantes fueron perjudicados por la accion de la
parte demandada.!3® El Tribunal se hizo eco de los sentimientos
de su decision anterior en Abdi Athumani y otros 9 contra el
Comisionado de Distrito de Tunduru y otros.'3! En ese caso,
el juez Rubana, escribiendo para la Corte, sefiald que todo
ciudadano tiene derecho a obtener reparacion en los tribunales
de justicia cuando el ciudadano siente que el gobierno no ha
funcionado en la orbita o limites impuestos por la justicia que el
mismo ha fijado para si mismo.'3?

Los tribunales de Uganda han sido los mas liberales en
la concesion de legitimacion activa a la parte demandante en
casos ambientales.'33 Se ha depositado una gran confianza en
las disposiciones del Articulo 50 de la Constitucion de Uganda,
que dispone que “[t]oda persona u organizacion puede presentar
un recurso contra la violacion de los derechos humanos de otra
persona o de un grupo.”'3* Los tribunales han interpretado esto
para dar a cada persona locus standi.'>®

En Environmental Action Network Ltd. contra la
Procuraduria General y la Autoridad Nacional de Gestion
Ambiental,'3® un grupo de litigio de interés publico interpuso
una demanda, quejandose sobre los peligros del fumador pasivo
en su nombre y en nombre de los miembros no fumadores de la
poblacion bajo el Articulo 50(2) de la Constitucion, para proteger
su derecho a un medio ambiente limpio y sano, su derecho a la
vida, y para el bien general de la salud publica en Uganda.!3” Los
demandantes indicaron que los ugandeses no fumadores tienen
el derecho constitucional a la vida en virtud del Articulo 22 y un
derecho constitucional a un medio ambiente limpio y saludable
en virtud del Articulo 39 de la Constituciéon de Uganda,!38
y que esos derechos estaban siendo amenazados por el libre
ejercicio de las personas que fuman en los lugares publicos.
Los demandados plantearon varias excepciones preliminares
a la demanda, una de ellas es que los demandantes no pueden
pretender representar la opinion publica, en esencia impugnando
su locus standi.">® El Tribunal Superior de Uganda, al desestimar
la excepcion preliminar y sefialar que los demandantes tenian
legitimacidn activa, se baso en “los casos que se decidié que una
organizacion puede presentar una accion de interés publico en
nombre de grupos o de los miembros individuales del publico, a
pesar de que la organizacion solicitante no tenga ningun interés
individual directa en los actos de infraccion que pretende que se
corrijan.” 140

Los Tribunales de Kenia, que en un principio tener una
vision restrictiva de locus standi,'*! han alcanzado en los ultimos
aflos a sus homologos de Uganda y Tanzania, entregando
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generosamente locus standi y promoviendo los litigios de
interés publico. La nueva vision es captada por las palabras
de la Corte Suprema en el caso Albert Ruturi y otro contra el
Ministro de Hacienda y otros,'** posteriormente, citado con
su aprobacion en el caso El Busaidy contra Comisionado de
Tierras y otros 2:'%3

Seflalamos con firme conviccién que, como parte

del procedimiento razonable, justo y equitativo para

defender las garantias constitucionales, el derecho

de acceso a la justicia implica un enfoque liberal

sobre la cuestion de locus standi. Por consiguiente,

en cuestiones constitucionales, casos de derechos

humanos, litigios de interés publico y las acciones de

clase, la norma de la jurisprudencia anglosajona, que

la accidon puede ser planteada Unicamente por una

persona a la que se ha lesionado juridicamente, debe ser

abandonada. En estos tipos de casos, cualquier persona

o grupo social, actuando de buena fe, pueden acercarse

a la Corte buscando una compensacion judicial por

un dafio juridico causado o que amenaza causar a una

clase determinada de personas representadas.'#*

REGULACION DE LOoS DERECHOS DE PROPIEDAD

Una cuestion fundamental en la gestion del medio ambiente
que normalmente es objeto de litigio se refiere a la regulacion de
los derechos de propiedad. El desarrollo del derecho ha llevado
a la evolucién del concepto de los derechos publicos en la
propiedad privada!4
privada no afectara a los derechos e intereses del publico en
general. Dos herramientas particularmente fundamentales para
el Estado en la regulacion de los derechos de propiedad son el
dominio eminente y el poder de policia.'*¢ Cémo se utilizan
los dos poderes en la practica y las actitudes de los tribunales
a dichos poderes demuestran un enfoque emergente para el
desarrollo sostenible y a la proteccion del medio ambiente. En
Africa Oriental, los tribunales han comenzado a reconocer el
poder normativo del Estado y la existencia de los derechos del
publico en la propiedad privada.

En el caso keniata Park View Shopping Arcade Park
Limited contra Charles M. Kangethe y otros 2'%7 el Tribunal
tuvo que resolver un caso sobre el uso de un humedal. La
sociedad demandante, el propietario registrado de un pedazo
de tierra en Nairobi, solicité una orden judicial para desalojar
a los demandados, que habian ocupado su tierra.'*® EI
sostuvo que su ocupacion estaba infringiendo sus derechos
constitucionales a la propiedad privada.'* Los demandados
por el contrario sostuvieron que la tierra en cuestion era una
zona sensible de humedales a lo largo de uno de los afluentes
del rio Nairobi y que, contrariamente a la afirmacion de la
demandante, no eran invasores, sino mas bien personas que
mejoran la calidad ambiental de la tierra con permiso de las
autoridades pertinentes.!>° Mientras la demandante queria llevar
a cabo una construccion en la tierra, los demandados estaban
operando un negocio de flores.!’! Los demandados alegaron que
la construccion propuesta era contraria al derecho general a un

a fin de garantizar que el uso de la propiedad
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medio ambiente limpio y saludable, garantizados en la ley.!3?
El Tribunal sostuvo que, aunque la ley permite la regulacion de
los derechos de propiedad en el interés de la comunidad, dicha
regulacion debe llevarse a cabo de manera legal. El juez Ojwang
escribio:

Si, por lo tanto los demandados hubieran realmente

perseguido la causa de la proteccion del medio

ambiente ... la causa logica y correcta de accidon para
ellos habria sido enfocarse en el Ministerio de Medio

Ambiente y abogar por la adquisicion forzosa de la

tierra en cuestion ... No es aceptable que ocupen a

la fuerza la tierra y luego invoquen el interés publico

en la conservacion del medio ambiente, para alejar al

propietario registrado.'>?

Ademas, la Corte ordené al Ministro de Medio Ambiente
evaluar el estado de la tierra y adoptar medidas apropiadas a
partir de entonces, en esencia, reconociendo el hecho de que los
derechos de propiedad pueden ser regulados para la proteccion
del medio ambiente. !>

El Tribunal Superior de Uganda también ha confirmado el
derecho del gobierno para regular los derechos de propiedad para
la proteccion del medio ambiente en el caso de Sheer Property
Limited contra Autoridad Nacional de Gestion Ambiental.'>> El
caso involucra a una solicitud hecha por Sheer Property Limited
tratando de anular la negativa de la Autoridad Nacional de
Gestion Ambiental (“NEMA”) para conceder una licencia de
Evaluacion del Impacto Ambiental (“EIA”) para la propuesta
de desarrollo de los demandados sobre su tierra, una zona de
humedales cerca de las orillas del Lago Victoria.!>¢ En el fallo
del 29 de mayo 2009, el juez Mugamba llegé a la conclusion de
que la NEMA tiene derecho a regular el uso de la tierra, a pesar
de los derechos del duefio de la propiedad privada.'>’

EVALUACIONES DE IMPACTO AMBIENTAL

Las Evaluaciones de Impacto Ambiental permiten el
examen, analisis y evaluacion de los proyectos propuestos,
politicas o programas, por su impacto ambiental, por lo tanto
integran las cuestiones ambientales en la planificacion del
desarrollo y aumentan el potencial de un desarrollo sostenible
ecoldgicamente racional. El proceso de EIA, como sostiene
Hunter y otros, “debe asegurar de que antes de conceder la
aprobacion (1) las autoridades gubernamentales competentes
deben tener plenamente identificados y considerados los efectos
ambientales de las actividades propuestas bajo su jurisdiccion
y control y (2) los ciudadanos afectados deben tener una
oportunidad para comprender el proyecto o la politica y de
expresar sus opiniones a los responsables politicos.”!*® La EIA
también es un medio para la democratizacion de la toma de
decisiones sobre cuestiones ambientales y la asignacion de los
recursos naturales, sin embargo, esto depende de la naturaleza
y extension de la participacion publica en el proceso.

Los paises de Africa Oriental prevén EIA en su marco de
leyes ambientales. En Kenia, se produjo un cambio de filosofia
antes de que la ley marco fuera promulgada por el clamor de
la sociedad civil para promulgar la Ley de Planificacion Fisica
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de 1996.15° Esta ley busca, infer alia, utilizar la planificaciéon
como un método especifico de prevencion de la degradacion
del medio ambiente, y prevé la utilizacion de las evaluaciones
de impacto ambiental.!®® Para efectos de la EIA, la Ley de
Planificacion Fisica obliga a los desarrolladores a solicitar y
obtener informacion sobre el plan de las autoridades locales
competentes.'®! Las autoridades locales disponen de mas poder
para demoler los edificios construidos sin su permiso. En el
caso keniata Momanyi contra Bosire,'®? estos requisitos de
planificacion recibieron el reconocimiento judicial. En este
caso, Momanyi era un residente de la localidad de Imara Daima
en Nairobi. Bosire solicitdo un plan de informacién para poner
un quiosco en la entrada del lugar. En lugar de un quiosco, sin
embargo, se construy6 un complejo para la venta de licores y
otros productos relacionados. El demandante y otras personas
presentaron una demanda contra Bosire y contra el Ayuntamiento
de Nairobi. El Tribunal sostuvo que Bosire habia violado
los requisitos de la Ley de Planificacién Fisica relativa a la
informacion del plan. Del mismo modo, el Ayuntamiento habia
incumplido su obligacion legal de no demoler el edificio, ya que
se construy® sin la informacién del plan.'®3 En consecuencia, el
complejo fue derribado. !4

Del mismo modo, el Tribunal Superior de Uganda, en
Asociacion Nacional de Profesionales Ambientalistas (NAPE)
contra Nile Power Limited'® sostuvo que las actividades de
beneficio econémico para la comunidad deben estar legalmente
autorizadas. En este caso, los demandantes solicitaron una orden
que prohibia a la empresa demandada concluir un acuerdo de
proyecto de energia con el gobierno de Uganda hasta que la
EIA del proyecto haya sido aprobada. Aunque la Corte se negd
a conceder la orden de no innovar ejercitada, declar6 que la
Agencia Lider y la Autoridad Nacional del Ambiente debian
aprobar el estudio de la EIA del proyecto.!®® La Corte observo
que la firma de los acuerdos se hacia bajo el imperio de la ley y
que cualquier violacién de la ley seria impugnada. !¢’

APROVECHANDO EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES
COMO ADALIDES DEL DESARROLLO SOSTENIBLE

Los desafios ambientales que enfrentan el Africa Oriental y
el resto de Africa son muchos y cada vez mayores. El aumento
de lapobreza, la degradacion de la tierra, y los enormes amenazas
que plantea el cambio climatico, en un contexto de corrupcion
y otros desafios de la gobernanza,'®® requieren los esfuerzos
concertados de todos los actores. El poder judicial, méas que
cualquier otra institucion, estd en una posicion unica para ayudar
a la sociedad a aplicar las estrategias adecuadas para enfrentar
estos desafios y asi cumplir con el desarrollo sostenible, porque
el poder judicial por su naturaleza, se espera que medie entre los
distintos intereses de la sociedad y que se eliminan las presiones
politicas diarias y los intereses que confrontan al ejecutivo y a el
legislativo en la mayoria de los paises africanos. En cualquier
caso, las leyes sobre la gestion del medio ambiente requieren un
arbitro que asegure que se adhirieron al tratado y la transgresion.
Los tribunales de Africa Oriental estan lentamente ddndose
cuenta que tienen esta funcidn critica. Estan empezando a
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ser asertivos, innovadores e inspiradores en sus juicios. Sin
embargo, todavia se enfrentan con numerosos obstaculos que
requieren atencion si se quiere que sean plenamente eficaces
como adalides del desarrollo sostenible. Avanzar hacia el futuro
requiere una mayor creacion de capacidades, el desarrollo de
una jurisprudencia sélida y un poder judicial que se de cuenta de
que su tarea no es sélo reaccionar y pronunciarse, sino también
informar y proporcionar liderazgo. Por encima de todo, el poder
judicial debe ayudar a la sociedad a que se adhieran al imperio
de la ley, a la ética del medio ambiente y de inculcar valores.

Klaus Toepfer, ex Director Ejecutivo del Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) escribi6
en el prefacio del libro Making Law Work, (Volumenes 1 y II)
— Environmental Compliance & Sustainable Development,'®® lo
siguiente:

El futuro de la Tierra puede depender de la rapidez

con que podemos mejorar el marco juridico para el

desarrollo sostenible... El desarrollo sostenible no
puede alcanzarse si las leyes que rigen la sociedad,

la economia, y nuestra relaciéon con la Tierra no se

contactan con nuestros valores mas profundos y se

ponen en practica a nivel internacional y local. La

Ley debe ser aplicada y respetada por todos los de

la sociedad, y toda la sociedad debe compartir esta

obligacion.!7

El poder judicial debe estar a la vanguardia para asegurar
que Africa Oriental se de cuenta de la meta del desarrollo
sostenible. Porque, como el juez Ojwang’ ha escrito:

En el caso del medio ambiente... el estado de la ley

bien puede ser relativamente oscuro, y sin embargo la

decision debe ser pronunciada. Desde mi entendimiento

de la ley, y desde mi propia experiencia de adopcion de

decisiones judiciales, donde la cuestion ante el Tribunal

se refiere al medio ambiente, y la guia de la legislatura

no es exhaustiva, la Corte, una vez que compruebe los

hechos, tiene que apreciar los principios relevantes que

deben reflejarse en la ley... Por lo tanto, cada vez que

el Tribunal tiene la oportunidad de declarar la ley en

una cuestion ambiental, la forma en que la ley debe

ser conservatoria del medio ambiente y los recursos

naturales, y la Corte debe aplicar este principio para

determinar, cuando sea posible, dichos derechos o

deberes como pueden parecer mas inmediatamente

relacionados con situaciones econdmicas, sociales,
culturales o politicos.!7!

Los casos examinados anteriormente demuestran los
grandes avances que los tribunales en el Africa Oriental estan
haciendo en la promocion del desarrollo sostenible en ese lugar.
Las primeras semillas se han sembrado, pero mas trabajo queda
por delante para asegurar que los tribunales se conviertan en
bastiones de justicia y en los campeones del desarrollo sostenible.

Entre las medidas que deben tomarse se encuentra mejorar
la formacidon y la creacion de capacidad para el poder judicial.
El Derecho Ambiental es una rama relativamente reciente del
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Derecho. Solo se introdujo en las escuelas de derecho después
de un buen numero de los jueces que trabajan actualmente en
Africa oriental ya se habian graduado. Atn después de que
se introdujo el tema, era una materia optativa en lugar de una
asignatura obligatoria. En consecuencia, muchos jueces no
tienen el conocimiento académico ni la experiencia en derecho
ambiental. Por tanto, es fundamental que, como se pide en el
Simposio Mundial de Jueces en Estado de Derecho y Desarrollo
Sostenible,!’? se ofrezcan programas de capacitacion sobre
derecho ambiental para los miembros del poder judicial. En
Uganda y Kenia, los encomiables esfuerzos se han hecho tanto
por el PNUMA bajo el Programa Alianza para el Desarrollo
del Derecho Ambiental en Africa (“PADELIA™) y por las
organizaciones locales de la sociedad civil'”® para organizar
coloquios para jueces sobre derecho ambiental. Los esfuerzos
en Tanzania en este frente siguen siendo minimos.'” Con el
establecimiento de institutos de capacitacion judicial en el Africa
Oriental,!”® la formacion en derecho ambiental debe entrar en la
tierra derecha y hacerse continua con el fin de garantizar que los
funcionarios judiciales se mantengan al corriente de las tltimas
novedades en el ambito de la legislacion ambiental y por lo tanto
sean mas capaces de hacer decisiones solidas.

Los tres paises de Africa Oriental siguen la doctrina de stare
decisis y el precedente judicial, donde las decisiones anteriores
de tribunales superiores son vinculantes para los tribunales
inferiores. Para ser eficaz, este proceso requiere un sistema de
informacion de jurisprudencia que funcione. La situacion del
sistema de informacion de jurisprudencia de Africa Oriental es,
sin embargo, muy débil. Kenia lidera con encomiables esfuerzos
realizados por el Consejo Nacional de Jurisprudencia.'’® Se ha
hizo un volumen de memorias medioambientales y de tierras,
que contiene sentencias que son hitos sobre el medio ambiente
en Kenia desde 1909 hasta 2006.!77 Este programa debe ser
emulado en los tres paises para proporcionar una facil referencia
y una ley dedicada al proceso de informacion sobre casos de
medio ambiente, y para ayudar a desarrollar un cuerpo sano de
jurisprudencia ambiental en Africa Oriental.

Existe también la necesidad de modernizar los tribunales
en general para aumentar su eficacia. La superautopista de la
informacion todavia no ha alcanzado los tribunales en Africa
Oriental. Todavia son instituciones tradicionales y en gran
medida arcaicas. Para cosechar los beneficios de la tecnologia
de la informacion, se debe modernizar el poder judicial mediante
la introduccion de las computadoras, taquigrafos para registrar
los procedimientos judiciales, y conexion a Internet ya que
mejoraria en gran medida el rendimiento de estos tribunales. La
eficacia del poder judicial también va a depender en gran medida
de su independencia y libertad de interferencias politicas,
especialmente por el poder ejecutivo, y su fidelidad al imperio
de la ley. {g‘:‘}

Notas a pié de pagina: Tribunales Como Adalides del Desarrollo
Sostenible: Lecciones desde Africa Oriental continiia en la pagina 75
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. ES LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
EL FORO CORRECTO PARA LAS DISPUTAS DE
CONTAMINACION FLUVIAL TRANSFRONTERIZAS?

por Kate Halloran*

humanos, sin embargo se encuentra amenazada por el

tratamiento fragmentado de aguas transfronterizas.! La
competencia por el agua se agrava mientras hay necesidades y
agendas en conflicto que ejercen cada vez mas presion sobre
los recursos.? Los paises que dependen de aguas navegables
compartidas para su desarrollo

El agua potable es esencial al desarrollo y la sostenibilidad

1994, la C1J emple6 medidas cautelares en aproximadamente la
mitad de los casos donde uno o mas de las partes lo solicitaron'?.
Sin embargo Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay son
el primer caso desde 2003 en solicitar medidas cautelares.!'?
El record indica que la CIJ se resiste a usar esta poderosa
herramienta, optando en lugar a apelar a la buena fe de las

partes para no causar dafios o

también deben considerar
como sus actividades afectan
el ecosistema local debido a
la destruccion del habitat, la
explotacion de recursos, y la
contaminacién.’ Una reciente
controversia entre los gobiernos
de Argentina y Uruguay sobre
la construccion de dos plantas
de celulosa en el Rio Uruguay*
ilustra la tension en el desarrollo
sostenible entre promover
la prosperidad econdémica y
proteger el medioambiente.

El 4 de mayo de 2006,
el gobierno argentino inicio

La competencia por el
agua se agrava mientras
hay necesidades y agendas
en conflicto que ejercen
cada vez mds presion
sobre los recursos.

perjuicios hasta que el caso haya
sido decidido formalmente.'* La
CIJ se niega a otorgar medidas
cautelares a menos que la parte
que las solicite pueda demostrar
un dafio inminente e irreparable
a sus intereses, un obstaculo en
muchos casos.'

Ademas, la aplicaciéon de
medidas cautelares aprobadas
por la CIJ es incierta. Aun
cuando el Articulo 94 de la Carta
de las Naciones Unidas permiten
el uso de un recurso ante el
Consejo de Seguridad cuando
una de las partes involucradas

acciones ante la Corte

Internacional de Justicia (“CIJ”) contra el gobierno de Uruguay
por supuestamente violar un tratado de 1975 que impone a las
dos naciones obligaciones para frenar la contaminacion en el
rio fronterizo.> Argentina alega que la evacuacién de sustancias
quimicas de las plantas de celulosa afectara negativamente al
rio y a las comunidades riberefias.® Uruguay responde a su vez
que no existe evidencia para apoyar esa posicion.” La situacion
es tan volatil que ciudadanos argentinos bloquearon un puente
sobre el rio, interrumpiendo la actividad turistica y comercial
en Uruguay.® Uruguay insiste que esta accion haya tenido como
resultado dafio econémico grave.’

La CIJ delibera actualmente el caso, Plantas de Celulosa
sobre el Rio Uruguay (Argentina v. Uruguay),'® pero sus
acciones generan dudas acerca de la eficacia de la CIJ para
adjudicar disputas de contaminacion fluvial transfronteriza.
Una preocupacion es el desinterés de la CIJ de utilizar 6rdenes
provisionales, o alguna clase de medidas cautelares. La CIJ
nego tanto las peticiones de Argentina como de Uruguay para
suspender la construccion de las plantas de celulosa como de
levantar el bloqueo del puente, respectivamente.'! Entre 1946 y
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ignora un fallo final de la CIJ,

no existen un recurso similar en caso de incumplimiento de una
medida cautelar.!® De tal manera una parte podria no respetar
las medidas cautelares ordenadas sin existir contra ello sancion
alguna. Los limites de la CIJ para imponer medidas cautelares
disminuyen su capacidad de resolver efectivamente disputas de
contaminacion fluvial transfronteriza. La CIJ hubiera podido
aplicar medidas cautelares a los seis meses de que Argentina
presentara el reclamo, pero en cambio, el dafio potencial a los
intereses ambientales de Argentina y al interés econémico de
Uruguay sobre el rio ha ido descontrolado por mas de tres afios.
La extensa historia de la disputa transfronteriza por el agua
entre los Estados Unidos y Canada proporciona un ejemplo de
una alternativa a la CIJ: la Comision Conjunta Internacional
(la “Comisién”). El Tratado Fronterizo de Aguas de 1909!7
estableci6 la Comision para prevenir disputas con respecto al
uso de aguas de fronterizas.'® La Comisién es de naturaleza
independiente esta formada por funcionarios y empleados

*Kate Halloran es candidata al titulo de ].D. en mayo de 2011 en American University
Washington College of Law.
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permanentes de ambos paises'®. Sus responsabilidades incluyen:
“(1) determinaciones cuasi-judiciales; (2) tareas investigativas y
de consultoria; y (3) arbitrajes.”?0

La Comision encontré por primera vez con asuntos de
contaminacion de agua transfronterizas en 1912, cuando le
fue pedido estudiar la contaminacion en aguas compartidas y
recomendar un plan para prevenir y remediar la contaminacién.?!
La Comision también jugd un papel central en una disputa entre
Estados Unidos y Canada sobre contaminacion atmosférica
transfronteriza que gener6 el famoso arbitraje de Trail Smelter
en 1941.22 Recientemente, adoptd una politica de cero descargas
y eliminacién virtual de sustancias toxicas en 1990.23

La longevidad y la eficacia de la Comision son el resultado
de un compromiso firme a la disminucion de la contaminacion
y un enfoque inclusivo a tratar las disputas transfronterizas
de contaminacion de agua. Ademas favorece la participacion
publica y las iniciativas por consenso.?* Una disputa de
contaminacion transfronteriza de agua no puede ser resuelta sin
la participacién de funcionarios de ambos paises.?> Ademds, los

proyectos que pueden afectar las fuentes de agua en la frontera
no pueden comenzar sin la aprobacion de la Comision, la cual
debe equilibrar intereses divergentes de manera equitativa.?’

La Comision, por supuesto, no es perfecta. Sin embargo,
si el tratado del Rio Uruguay de 1975 hubiera incluido una
entidad semejante para tratar las disputas transfronterizas de
contaminacion de agua, el caso de Plantas de Celulosa sobre
el Rio Uruguay nunca hubiera llegado a la CIJ. La Comision se
beneficia de ser una institucion fuerte, de la dedicacion de los
gobiernos directamente afectados por disputas transfronterizas y
por un sistema de regulacién que es flexible aunque eficiente.?’

Donde la CIJ intenta la aplicacion de normas de derecho
internacional que son practicamente inejecutables, la Comision
favorece la transparencia y la observancia. Sea cual sea el
resultado de Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay, la
comunidad internacional debe desarrollar otros métodos de
resolver disputas transfronterizas de este tipo antes que la
calidad del agua y el desarrollo econémico se vean gravemente
afectados. i;l":l;

I' UNESCO, Programa Mundial de Evaluacion de los Recursos Hidricos.
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Hacia UNA JURISPRUDENCIA DE DESARROLLO
SOSTENIBLE EN EL SUR DE ASIAI LiTicios DE INTERES PUBLICO

por Shyami Fernando Puvimanasinghe*

ste documento presenta una version actualizada de una

parte de un capitulo en “Inversién Extranjera, Derechos

humanos y el Medio Ambiente: Una Perspectiva de Asia
del sur en el Papel de Derecho Internacional Publico para el
Desarrollo,” publicado por Koninklijke Brill NV, Leiden, Paises
Bajos, en 2007, que consistio en una version adaptada de la tesis
de doctorado del autor.

INTRODUCCION

Asia del sur, segun la clasificacion de la Asociacion Asiatica
del Sur para la Cooperacion Regional, consiste en Afganistan,
Bangladesh, Butan, India, Maldivas, Nepal, Pakistan y Sri Lanka.
Aunque el sur de Asia sea por una de las regiones econdmicamente
mas pobres del mundo, es rica en términos no-econémicos—
ecoldgico, historico, cultural, ético, filosofico, y espiritual. El
subcontinente indio presenta un sistema de valores que contiene
la dimension espiritual, ética, individual y colectiva de la vida
humana, las cuales se encuentran interconectadas y requiere
una armonizacién mutua, dado que todos los fendmenos en la
naturaleza estdn unidos en una dimension fisica y metafisica.
Las tradiciones religiosas y el pensamiento filosofico en el sur de
Asia tienen puntos de encuentro con principios como la justicia,
la equidad, y el desarrollo sostenible; no violencia y compasion;
conciliacion, armonia, equilibrio y la tercera via; distribucion
equitativa de recursos y moderacion en el consumo. A través de
la historia colonial y poscolonial de la mayor parte de los paises
en la regidn, la sabiduria tradicional del desarrollo a través de
enfoques holisticos ha sido reemplazada gradualmente por
modelos globales de desarrollo econémico y hoy los problemas
de desarrollo vs. el medio ambiente y los derechos humanos,
la pobreza, la contaminacion y sobrepoblacion; liberalizacion y
urbanizacién indiscriminadas son comunes.

En una variedad de asuntos que van desde un derrame
masivo de gas metilo-isocianato a la mineria del fosfato; hasta
el ruido de un generador térmico de una central eléctrica a
Organismos Genéticamente Modificados, los litigios de interés
publico' (“LIP”) han evolucionado como un instrumento popular
en Asia del sur? desde mediados de los 80s.

Ha tomado formas diversas, como lo es la posicion
representativa, situacion en donde una persona u organizacion
toma como propia la causa de personas pobres o marginadas; y
la posicion de ciudadano, que permite a cualquier persona para
presentar una demanda como un asunto de interés publico, como
un miembro preocupado de la comunidad. Dadas las variadas
y numerosas clasificaciones que dividen el tejido social en esta
region, es justo que personas pobres, analfabetas, legalmente-
analfabetas, minorias, miembros de casta bajas, y otras personas
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desventajadas y marginadas tengan acceso a la justicia por
cambios en las doctrinas tradicionales de la legitimacion para
presentar una demanda. La prueba de locus standi en estos casos,
ha sido liberalizada del requisito de ser una persona directamente
afectada a ser simplemente una persona con una preocupacion
verdadera suficiente. Ademads, las acciones de grupo permiten
una demanda en el caso de multiples demandantes y/o acusados,
y han sido utiles en esta area.

Antes del desastre de Bhopal, los LIP surgieron como un
instrumento en casos de injusticia social, como por ejemplo
trabajo forzado e infantil, asi como asuntos de responsabilidad
publica por pagos ilegales a funcionarios publicos. En lo que
se refiere a peticiones relacionadas con proyectos de desarrollo,
los tribunales indios han sido un poco lentos interviniendo.’ En
el caso del proyecto de la represa Sardar Sarovar, LIP fueron
empleados por Narmada Bachao Andolan alegando el fracaso
en la rehabilitacion para millones de personas desplazadas por
la construccion de mas de 300 presas a través del rio Narmada.
El pleito se prolongd y terminé afios después en el 2000.* El
principal catalizador para la evolucion de los LIP fue el desastre
de Bhopal. Como repercusion inmediata, las victimas de este
accidente catastrofico demandaron a Union Carbide en India.
El gobierno indio aprobé cierta legislacion, asumid el papel
de parens patriae, y presentd una demanda contra la sociedad
matriz en EEUU a favor de las victimas. Estas conductas fueron
en gran parte debido a la falta de legislacion, la poca capacidad
de aplicacion de las leyes y de recursos legales en India en aquel
momento. El consiguiente caso de In re Union Carbide Corp.
Gas Plant Disaster,’ se trataba de buscar responsabilidad y
compensacion por las miles de muertes y lesiones personales. Sin
embargo, el caso fue reenviado de vuelta a India argumentando
forum non conveniens. Finalmente, el caso fue resuelto fuera
del tribunal y el arreglo fue aprobado por la Corte Suprema de
India.® Asi, el asunto referente a la responsabilidad nunca fue
adjudicado por un tribunal. Bajo el arreglo, Union Carbide tuvo
que pagar $470 millones lo que muchos consideran inadecuado.’
La pobre implementacion ha significado que las victimas de
Bhopal no fueran reparadas por décadas como se destacé en el
vigésimo aniversario del desastre, el 3 de diciembre de 2004.%

Darse cuenta de la incapacidad total del sistema legal
del estado anfitrion para tratar con tales desastres, llevo a

* Habiendo sido conferencista en la Uniersidad de Colombo, Sri Lanka, y habiendo
trabajado a favor de derechos humanos, salud, VIH/SIDA, medio ambiente y
organizaciones no-gubernamentales en Gaborne, Botswana, el autor, un investigador
senior del Centro de Derecho de Desarrollo Sostenible, Universidad McGill, Montreal,
Canadd se encuentra empleado en el sector intergubernamental en Ginebra Suiza.
Este articulo represente la visién de la autora como opinién individual.
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la aprobacion de leyes relacionadas con el medio ambiente
en India en los afios que siguieron al accidente en Bhopal.
La mayoria de los estados en la region tienen desde entonces
mecanismos, legislativos, constitucionales y judiciales para
promover la proteccion y el desarrollo ambiental sostenible,
y su experiencia puede ser informativa para otros paises en
desarrollo.’ Legislaciéon sobre proteccion ambiental ha sido
promulgada en la mayoria de los paises en Asia del sur.!? Esto
incluye disposiciones que exigen una evaluacion del impacto
ambiental para el desarrollo de proyectos, el control estatutario
de contaminacién por agencias administrativas,!! y estandares
ambientales para la descarga de emisiones y afluentes.!?

Varias constituciones en la regioén reconocen la obligacién
tanto del Estado como de los ciudadanos de proteger el medio
ambiente.!> Ademds, los derechos a la vida y a la libertad se
encuentran consagrados en algunas constituciones!# y ha sido
interpretado por los jueces que estos derechos incluyen el derecho
a un medio ambiente limpio y saludable.!® En el caso indio de
Subash Kumar v. State of Bihar, el demandante interpuso un LIP
alegando una violacién al derecho a la vida debido al aumento
de la polucion en el rio Bokaro por las descargas de fango de la
empresa de hierro y acero TATA, que hacian el agua impotable
para beber o para regar los cultivos. Las cortes reconocieron que
el derecho a la vida incluye el derecho a disfrutar de agua y aire
libres de polucién. Sostuvo que si algo pone en peligro o afecta
la calidad de vida, una persona afectada o una persona interesada
pueden presentar una demanda de interés publico que contenga
procedimientos legales para la reparacion o el cumplimiento de
derechos fundamentales de un grupo o una comunidad incapaz
de hacer cumplir sus derechos por cuestiones de incapacidad,
pobreza o ignorancia de la ley.!¢

En Pakistan, se ha interpretado que un estandar adecuado
de vida incluye un medio ambiente apropiado para la salud y
el bienestar de la gente.!” En el caso de Shehla Zia y otros v.
WAPDA,'3 el derecho a la vida fue preservado y se interpreto
que esto incluia un medio ambiente saludable. Los demandantes,
quienes eran vecinos de la estacion eléctrica que se venia
construyendo por la parte demandada, alegaron que el campo
electromagnético creado por las lineas de alto voltaje presentaban
un serio peligro para la salud. Se sostuvo que la palabra vida
no puede restringirse a la vida animal o vegetal ni a la simple
existencia desde el momento de la concepcion al momento de
la muerte. La vida debe interpretarse de manera mas amplia,
de tal manera que le permita a la persona no sélo a vivir, sino
a disfrutarla. Donde la vida de los ciudadanos es degradada,
la calidad de vida se ve afectada negativamente y donde las
amenazas a la salud afectan a un gran numero de personas, la
corte puede ordenar el cese de actividades que generan polucion
o degradan el medio ambiente. Debido a que la evidencia
cientifica fue incompleta en este caso, la corte aplico el principio
de prevencion. Teniendo en cuenta que la energia es esencial
para la vida, el comercio y la industria, la corte sostuvo que es
necesaria una politica de desarrollo sostenible para encontrar un
balance, por lo que nombré a un Comisionado para que estudie
el esquema y reporte lo que encontro.
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Un conjunto de jurisprudencia sobre desarrollo sostenible
y su implementacidon local ha evolucionado en India.'” La
mayoria de los otros paises de la region han evolucionado en
la misma direccion. Sus esfuerzos conjuntos se dirigen hacia la
evolucion de un cuerpo de jurisprudencia regional comparativa
con referencia a temas como el desarrollo o el medio ambiente
con una clara dimension hacia los derechos humanos, gracias
a la intervencién de ciudadanos, representacion legal en
interés publico e innovacion judicial. La contribucion de la
rama judicial—en especial de las altas cortes—es asombrosa,
especialmente a la luz del poco compromiso hacia el desarrollo
sostenible de la mayoria de la clase politica del tercer mundo.
La jurisprudencia deberia aplicarse en principio a empresas
locales y globales, dado que las grandes transnacionales también
se encuentran sometidas a la legislacion del pais anfitrion. La
mayoria de los casos involucra industrias locales, pero también
sucede con empresas transnacionales. Sea cual sea el contexto,
los asuntos legales son los mismos y los principios juridicos
han sido aplicados para balancear los choques de intereses entre
el medio ambiente, el desarrollo y los derechos humanos. La
jurisprudencia es por lo tanto muy relevante para este estudio
y para las actividades relacionadas con la inversion extranjera.

LA INTERVENCION JUDICIAL EN EL DESARROLLO
SOSTENIBLE EN EL TERRENO REGIONAL

Una mayor sensibilidad y la acciéon concertada en la
magistratura, la abogacia, y la sociedad civil han ayudado a crear
una nocién expandida de acceso a la justicia?® para fomentar
el fenomeno de los LIP.2! Entre los desarrollos relacionados,
se incluyen un cambio del sistema contencioso al sistema
inquisitivo?? en cuanto a asuntos ambientales, un enfoque
amplio de la interpretacion reglamentaria,”3 asi como mayor
flexibilidad en el procedimiento y la reparacién otorgada.’* El
caso Dhera Dun,” comprendié una peticion piblica dirigida a la
Corte Suprema de India por la Rural Litigation and Entitlement
Kendra. La corte establecio que todas las canteras frescas en
la region Himalaya del distrito del Dhera Dun debian parar,
lo cual resultd en el cierre de varias minas. Los arrendatarios
de las minas habian presentado un plan para la extraccién de
piedra caliza el cual fue rechazado. En la sentencia de apelacion,
la corte enfatizo que los perjuicios ambientales causados por la
mineria de piedra caliza debian ser equilibrados con la necesidad
del material. Luego de considerarlo y habiendo estudiado la
materia, y por su propia iniciativa, la corte sostuvo su decision
de cerrar las canteras. Al ver el desempleo que esto generaria,
la corte ordend que los trabajadores fueran empleados en los
programas de reforestacion y conservacion de la tierra del area.
Esta clase de actuacion fuerte y proactiva por parte de los jueces
es evidente en varios otros casos de LIP. Aruna Rodrigues
v. Union of India por ejemplo es un pleito pendiente sobre
organismos genéticamente modificados (“OGM”) en el cual
la Corte Suprema ha establecido restricciones estrictas a los
experimentos con cosechas genéticamente modificadas, tales
como establecer las distancias entre cultivos que se consideran
seguras para realizar los ensayos, asi como realizar diagndsticos
para confirmar que no se han contaminado otras cosechas.?
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La intervencion judicial ha servido para inspeccionar
actividades gubernamentales y del sector privado, asi como para
disminuir la apatia administrativa.”’ Estas medidas incluyen el
uso creativo de algunos Principios Directivos de la Politica de
Estado,?® reconocimiento judicial de un derecho a un ambiente
sano,” y a la nocién que un nivel de vida adecuado incluye una
calidad adecuada de la vida y el medio ambiente. En casos como
Juan Antonio Oposa v. El Honorable Fulgencio S. Facturan en las
Filipinas, que reconoci6 el concepto de equidad intergeneracional
y el derecho a una ecologia equilibrada y saludable,* provisiones
de derechos humanos han sido

Varios casos recientes de litigios de interés publico en el
sur de Asia, aclaran el concepto de desarrollo sostenible y llevan
su implementacion mas alld. Las cortes superiores en India
fueron los catalizadores del activismo judicial y de la innovacion
regional, por lo que los LIP son cada vez mas comunes en las
cortes. Los casos incluyen: Akhil v. Secretary A.P. Pollution
Control Board W.P.;*® A.P. Pollution Control Board v. Appellate
Authority Under Water Act W.P.;* A.P. Gunnies Merchants
Association v. Government of Andhra Pradesh;*' Research
Foundation for Science v. Union of India;** Chinnappa v. Union
of India;® y Beena Sarasan

utilizadas para la proteccion
medioambiental.3!  Las
medidas judiciales también
han liberalizado el concepto
de locus standi incluyendo
ahora a cualquier persona
legitimamente preocupada por
el medioambiente,3? establecio
una obligacion fiduciaria de
los estados sobre los recursos
naturales,?? impuso un estdndar
de responsabilidad absoluta
por accidentes causados por
la realizacion de actividades
ultra-peligrosas,3* aplicaron
los principios de precaucion
y contaminante paga,® y
promovieron el desarrollo
sostenible y el buen gobierno

La sensibilidad elevada y
la accion concertada en la
rama judicial, la profesion

legal, y la sociedad civil han
ayudado a crear una nocion
expandida del acceso a la
justicia y a fomentar

el fendmeno de [Litigios

de Interés Publico]

v. Kerala Zone Management
Authority et al.** En Research
Foundation for Science and
Technology and Natural
Resources Policy v. Union of
India et al.,*> una demanda de
interés publico llevo a que la
Corte Suprema nombrara un
Comité para investigar el tema
de los desechos peligrosos.

En Pakistan, casos recientes
incluyen Bokhari v. Federation
of Pakistan*® e Irfan v. Lahore
Development Authority (“El
caso de polucién en Lahore”).*
El primer caso es con relacion
al naufragio y colapso de un
barco en el puerto de Karachi
en el 2003, lo que termind en

corporativo.3

El caso indio del Municipal Council Ratlam v. Vardichand®
extendié las fronteras de molestias publicas mediante una
interpretacion innovadora a la luz de la personificacion
constitucional de la justicia y derechos humanos sociales
en India. Los hechos surgieron de lo que la Corte Suprema
describié como una catastrofe humana del tercer mundo donde la
sobrepoblacidn, la contaminacion a gran escala, la miseria mas
absoluta, y la terrible necesidad de servicios basicos combinados
con la negligencia y apatia gubernamental, crean una terrible
dificultad para los habitantes de una barriada en un barrio en
Ratlam, Madhya Pradesh. El juez Krishna Iyer confirmé el
hallazgo y el fallo de las cortes subalternas.’® Fortaleciendo
los poderes judiciales para hacer cumplir las leyes, el juez
indicd que el proceso judicial no es simplemente de naturaleza
adjudicatoria o la de ser s6lo un arbitro. La esencia del derecho,
es la aplicacion por medio de discriminacion positiva de
mecanismos para llevar a cabo la reparacion, y evitar que de otro
modo éste llegare a ser estéril. El juez Iyer también se refirid
a la necesidad de los jueces a ser informados como resultado
del espectro mas amplio del principio de acceso a la justicia,
necesario dadas las condiciones de los paises en desarrollo y
ordenado por la Constitucion india. Este caso adopta un enfoque
holistico teniendo en cuenta sus 6rdenes para el desarrollo local
y la provision de necesidades basicas.

49

un derrame de petréleo que
caus6 un gran dafio ambiental. La habilidad del sistema legal
para responder, en este caso frente a la Corte Suprema, fue
absolutamente nula, debido entre otros a la poca preparacion y
al fracaso de ratificar ciertas convenciones internacionales. Este
caso era perfecto para un litigio de interés publico. La Corte
discuti6 los litigios de interés publico y cdémo han evolucionado
en India y Pakistan, donde se dijo, eran particularmente utiles
dados los problemas de pobreza, analfabetismo y fragilidad
institucional. En Pakistan los LIP han sido usados en una gran
gama de asuntos sociales, desde polucion y temas ambientales,
hasta la prevencion de explotacidon infantil. El caso de polucion
en Lahore, trataba sobre polucién del aire y sonora producida
por mini-buses, moto-taxis y otros vehiculos, asi como el pobre
desempefio de los deberes legales por parte de las autoridades
encargadas de asegurar un medioambiente libre de contaminacion
para los ciudadanos. La corte citd varias decisiones de las cortes
indias incluyendo Ratlam Municipality v. Vardichand, donde el
juez Krishna Iyer hizo referencia a ser practicos y s6lo ordenar
lo que en efecto se podia cumplir.

En Nepal, Suray Prasad Sharma Dhungel v. Godavari
Marble Industries et al.*® fue un caso insignia, decidido en
sala plena por la Corte Suprema. La Corte sostuvo que un
medioambiente limpio y sano forma parte del derecho a la vida
bajo la Constitucién. Asimismo, apoy6 el locus standi de ONGs o
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de individuos que trabajan para la proteccion ambiental, y ordend
que se promulgaran las leyes necesarias para la proteccion del
ambiente. En Sharma et al. v. Nepal Drinking Water Corporation
et al.,* 1a Corte Suprema relaciond el concepto de agua potable
al de salud publica y sin sefialar de manera explicita que este es un
derecho fundamental, expresé que proveerla es responsabilidad
de un estado benefactor. El Tribunal tomo cuenta varios aspectos
de la Constitucion nepali, inclusive los principales objetivos del
estado, y el espiritu de la Constitucion. Aunque no se emitio
una providencia de mandamus para garantizar el derecho al
agua potable, tal y como lo solicitoé el abogado que presentd
el LIP. Sin embargo, el Tribunal obligd a que el Ministerio de
Vivienda y Desarrollo hiciera

asi como una variedad de acciones a ser tomadas por el
gobierno para prevenir futuros dafios ambientales, incluyendo el
establecimiento de un comité de seguimiento.>?

EL PANORAMA DEL LOS LITIGIOS DE INTERES
PUBLICO EN SRI LANKA

La reciente jurisprudencia en Sri Lanka esta intimamente
conectada con las provisiones pertinentes de derecho
internacional. Las corrientes ideologicas sobre el desarrollo
sostenible -especialmente en el contexto de derechos humanos,
de litigios de interés publico, y el medioambiente- en los
tribunales domésticos de la region del sur de Asia ha influido

en la marea de la jurisprudencia

que la Corporacion de Agua
Potable actuara conforme a sus
obligaciones legales contenidas
en su estatuto directivo. En
Sharma et al. v. His Majesty’s
Government Cabinet Secretariat
et al.,”® se le pidi6 a la Corte
Suprema nepali que “invalidara
una decision del gobierno que
permite la importacion libre
de taxis a base de diesel y
gasolina con altos contenidos
de plomo provenientes de la
India”. La Corte sostuvo que
un medioambiente sano es un
requisito para la proteccion del
derecho a la libertad personal
contenido en la Constitucion.
Ademas sefald que el estado

LIP también ha llegado
a ser und cardcteristica
comun en casos sobre
el desarrollo, el medio
ambiente, y a los derechos & secusss. diteta 12
humanos, estos han logrado
que se la jurisprudencia
en Sri Lanka se encuentre
mds articulada.

de la isla, generando cambios
fundamentales. El tejido de la ley
doméstica, ha adquirido nuevos
disefios y motivos, creando
un interesante mosaico. Para
poder lograr un desarrollo justo,
equitativo, y sostenible en Sri
Lanka es necesario identificar
cuando la degradacion
ambiental y el agotamiento

satisfaccion de necesidades
basicas, y también para
modificar actividades humanas
eliminando indeseables efectos
secundarios y satisfaciendo
aquellas necesidades basicas de
la poblacién.>?

La Constitucion de Sri
Lanka de 1978 tiene algunas

tiene la obligacion de proteger
el derecho a la libertad personal
conforme al Articulo 12 (1) reduciendo por consiguiente la
contaminacion ambiental tanto como sea posible. Con base en
el concepto de desarrollo sostenible, el Tribunal sostuvo que el
medioambiente no puede ser puesto de lado por el desarrollo.
El Tribunal emitié una directiva imponiendo medidas esenciales
dentro de un maximo de dos afios para reducir la contaminacion
vehicular en el Valle de Katmandu, conocido por su significado
histérico, cultural y arqueoldgico.

En Bangladesh, el caso de Bangladesh Environmental
Lawyers Association v. Secretary, Ministry of Environment
and Forests,”! respecto al descuido, el maltrato, y la falta de
coordinacion por autoridades gubernamentales en relacion con la
Isla de Sonadia, un area de bosque con un ecosistema abundante.
Las autoridades en cambio fueron acusadas de estar preparando
la tierra para propdsitos industriales con fines destructivos para el
medioambiente, tales como cultivos de camarones, destruyendo
el habitat para variedades de flora y fauna, y los beneficios
naturales para la prevencion de desastres. Recientemente en
Bangladesh Environmental Lawyers Association v. Bangladesh
et al., la Corte Suprema ordend el cierre de deshuesaderos de
buques que operaban sin las licencias ambientales necesarias,
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provisiones concernientes .al
medioambiente en el capitulo sobre Principios Directivos de
la Politica de Estado y Deberes Fundamentales. El Articulo
27(2) dice que el estado esta comprometido a establecer en Sri
Lanka una sociedad socialista democréatica, entre sus objetivos
incluyen (e) la distribucion equitativa entre todos ciudadanos de
los recursos materiales de la comunidad y el producto social,
de tal manera que sirva de manera secundaria al bien comun.
El Articulo 27(14) afirma que el estado protegera, preservara y
mejorara el ambiente en beneficio de la comunidad. De acuerdo
con el Articulo 28 (f), es deber de cada persona de proteger
la naturaleza y conservar su riqueza. Aunque el Articulo 29
establece que los Principios Directivos de la Politica de Estado y
Deberes Fundamentales no sean ejecutables,>* los tribunales de
Sri Lanka han dado reconocimiento a estos principios, los cuales
han interpretado a la luz de principios de derecho internacional.
En un pais con una concepcion dualista como Sri Lanka, estos
principios han sido una ayuda inapreciable a la incorporacion
del derecho internacional y han facilitado la asimilacién de
valores publicos internacionales en el sistema legal doméstico.
La Constitucion de Sri Lanka no protege el derecho a la vida, y
su capitulo sobre derechos fundamentales, trata principalmente
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sobre derechos civiles y politicos, protegiendo de manera
limitada derechos sociales, econdmicos y culturales. Debido a
estas limitaciones, interpretaciones amplias de los Principios
Directivos por parte de los jueces son necesarias para avances
en cuanto a justicia social. Como indicé Savithri Goonesekere:

La jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema

india es importante para Sri Lanka y el sur de Asia,

dado que proporciona un entendimiento de la manera

en la que perspectivas de politica reconocidas por

estandares internacionales pueden ser integradas en la

ley doméstica. Este proceso es importante porque los

tratados internacionales en India y Sri Lanka al igual

que en algunos otros paises no llegan a ser aplicables a

nivel doméstico a menos que ellos sean integrados en la

ley local por tribunales y legislaturas.>

Muchos casos de molestias publicas han constituido
jurisprudencia relevante en la era pre-medioambiental. El primer
caso de impacto luego de la promulgacion de la Ley Ambiental
Nacional (LAN) fue Keangnam Enterprises Ltd. v. Abeysinghe.>
Surgié de un reclamo presentado por los habitantes de una aldea
en una provincia del noroeste a una corte de causas pequefias
de Kurunegala con respecto a las molestias causadas por las
explosiones producto de la extraccion de metales. El metal era
utilizado para desarrollar una carretera importante. El ruido y
la vibracion excesiva de las explosiones que se llevaba a cabo
dia y noche habian llevado a dafios a personas y a propiedades,
llegando inclusive a causar insomnio, psicosis, pérdida de
capacidad auditiva y el estallido de timpanos, el agotamiento
de pozos, la pérdida de cosechas, asi como dafio estructural a
propiedades. El juez emitié una providencia mediante la cual
frena la operacion de la cantera y otra providencia condicional
para eliminar la molestia, por su parte, la compaiiia solicit6 la
revision a la Corte de apelaciones conforme a lo establecido
en el Articulo 138 de la Constitucion La compaiiia Keangnam
habia obtenido algunas licencias, tales como una licencia para
despejar el sitio, pero no una Licencia de Proteccion Ambiental
(“LPA”) tal y como lo sefiala la LAN. La Corte de Apelaciones
insistio en este requisito, el cual ya habia sido solicitado por la
compaiiia pero todavia no lo habia obtenido. La Corte también
negod el argumento que la posesion de un LPA removia la
jurisdiccion del Juez para conocer de casos relacionados con
problemas por molestia publica.’” En un caso posterior, la Corte
de pequefias causas indicé que explotar rocas y el operar de
una trituradora metalica constituia una molestia publica, aun
cuando la compaiiia tuviera una LPA dado que los términos de
ésta fueron violados, causando dafios a personas, a mas de 100
casas, ademas de la contaminacién de polvo metalico.’® Le fue
ordenado a la cantera a cumplir con el conjunto de estandares
impuestos por la Autoridad Ambiental Central (“AAC”) en
la LPA. Una providencia condicional para la eliminacioén
de la molestia publica también fue otorgada en un caso de
contaminacion de quimicos no tratados descargados en aguas
navegables causados por un tinte para tefiir textiles que causa
erupciones y alegrias dermatoldgicas; un horno de cal alrededor
del cual habia una gran incidencia de cancer y tuberculosis;
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una fabrica que produce guantes de caucho y botas que causd
la contaminacion de fuentes de agua subterraneas debido a
sustancias quimicas y desechos tdxicos que generan problemas
respiratorios; y una fabrica que produce acido sulfurico.”® En
Hettiarachchige Premasiri et al. v. Dehiwala — Mount Lavinia
Municipal Council,’® se emitieron disposiciones que fueron
utilizadas para la eliminacion del perjuicio causado por la
molestia, en este caso, eran basuras las que estaban causando
una amenaza sanitaria ademas de estar poniendo en peligro a una
reserva de aves. Dado que la molestia publica no fue tratada por
el Concejo Municipal a pesar de haber tenido tiempo suficiente,
la orden condicional fue confirmada y puesta en firme.

En todos estos casos, el factor ambiental pesé mucho con
los tribunales. Y aunque esta es una posicion bienvenida, seria
aun mejor que el concepto de desarrollo sostenible antes que la
proteccion medioambiental sea la guia per se, tanto para la ley
como para la jurisprudencia en los paises en via de desarrollo.
Siendo la molestia publica un remedio tipico del derecho penal,
no otorga mayor margen para equilibrar intereses opuestos, a
diferencia de su contraparte del derecho civil. Los hechos de
los casos anteriores son tales que las decisiones de las Cortes
aparentemente son justas y equitativas. Sin embargo, esto
no siempre puede ser el caso, y es importante que proteccion
ambiental no se convierta en algo contraproducente. Los
remedios por molestias publicas son ex post facto, y en
este sentido, Evaluaciones de Impacto Ambiental (“EIA”)
proporcionan un mejor instrumento para su proteccion, dado que
son de naturaleza preventiva.

Los LIP también han llegado a ser comunes en casos
relacionados con el desarrollo, el medioambiente, y respecto a
derechos humanos, los cuales han estado relacionados de cerca
en la jurisprudencia de Sri Lanka.®! Estos casos involucran
por lo general acciones ejecutivas o administrativas, y con
frecuencia actividades econdémicas. Cuando las decisiones
administrativas conciernen los recursos naturales del pais y otros
asuntos importantes de interés publico, hay poco espacio para
que la comunidad cuestione estas decisiones, para ser informada
acerca de sus implicaciones, y para asegurar un gobierno bueno
y responsable.®? Las decisiones son tomadas muchas veces a
puerta cerrada y no es comun que en actividades publicas que
estas sean divulgadas.®® En este contexto, los LIP sirven como
un instrumento legal para tratar asuntos de responsabilidad social
en los procesos de toma de decisiones por parte del gobierno y
la industria.

En Sri Lanka, la mayoria de los casos ambientales estan
basados en remedios contenidos en leyes administrativas, en
derechos fundamentales, en violacion al orden publico por
causa, y en la doctrina de los deberes publicos. La cuestion
de locus standi surge generalmente en la solicitud de érdenes
judiciales, que son especialmente utiles al momento de invalidar
acciones ilegales por parte de dOrganos gubernamentales
obligandolos a llevar a cabo sus deberes reglamentarios.®* El
primer caso de LIP en Sri Lanka por asuntos ambientales y
de desarrollo fue Environmental Foundation Ltd. v. The Land
Commissioner et al. (“The Kandalama case”),% el cual se trato
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del otorgamiento de un contrato de arrendamiento de tierra
estatal a una empresa privada para el propdsito de construccion
un hotel. El hotel iba a ser construido cerca de un antiguo tanque
y templo budista, perturbando el ambiente local, tanto natural
como cultural. A pesar de la demanda de interés publico en la
que se cuestiond la irregularidad del contrato de arrendamiento
en contravencion de las provisiones reglamentarias pertinentes,
el proyecto fue culminado. El efecto positivo del caso fue que
las autoridades fueron ordenadas por el tribunal a seguir los
procedimientos correctos y fueron obligadas a ser transparentes
y hacer una publicacion en un periddico. Este fue el primer caso
en Sri Lanka en apoyar la posicién de una ONG dedicada a la
causas de proteccion ambiental. Este caso tuvo implicaciones
importantes con respecto al acceso a la justicia, el papel de los
jueces, el acceso a informacion, la participacion publica en la
toma de decisiones, y el cumplimiento e implementacion de la
ley. La “Environmental Foundation” (“EFL”) ha presentado
demandas desde 1981 en asuntos ambientales sin nunca haberse
cuestionado su legitimidad en la causa.

Environmental Foundation Limited et al. v. The Attorney
General (“The Nawimana case”),’® fue una accién de grupo
presentada por los residentes de dos aldeas en el Sur de Sri
Lanka conteniendo una peticion sobre derechos fundamentales
por graves perjuicios sobre la salud y la propiedad privada
causados por operaciones de explosiones en canteras. Los
peticionarios alegaron la infracciéon de varias provisiones
Constitucionales, entre ellas, que la soberania esta en cabeza del
pueblo es inalienable e incluye los derechos fundamentales; que
ninguna persona estara sujeta a un trato cruel inhumano, ni a
un trato denigrante; la libertad de desarrollar una ocupaciéon u
oficio licito; libertad de movimiento y de escoger un lugar de
residencia;®’ asi como los Principios Directivos de la politica
de estatal.®® El caso fue conciliado a través de la mediacion del
AAC, y los peticionarios obtuvieron la reparacion. El tribunal
reconocio la posibilidad de invocar provisiones fundamentales
de derechos en casos relacionados con el medioambiente, y
en la conexién entre medioambiente, desarrollo, y derechos
humanos. También acepto, a raiz de una decision mayoritaria, la
posibilidad de aceptar LIPs, toda vez que el primer peticionario
fue una ONG medioambiental.

En Environmental Foundation Ltd. v. Ratnasiri
Wickremanayake, Minister of Public Administration et al.,®®
hubo un reconocimiento inequivoco de la posibilidad de presentar
litigios de interés publico en casos apropiados. Hasta este juicio,
los LIPs habian sido oidos, pero sin haberse hecho declaraciones
sobre su admisibilidad. El caso es por lo tanto significativo porque
resuelve el asunto en cuanto si los LIPs son admisibles en el
sistema legal de Sri Lanka. En esta aplicacion de una providencia
de certiorari, el Juez Ranaraja reconocié expresamente
legitimidad a una persona que muestre un verdadero interés en el
tema, que venga ante el tribunal en bisqueda del bien general, y
preocupado porque la ley sea obedecida para el interés de todos.
A menos que algin ciudadano tenga legitimidad, no hay medios
de obligar a las autoridades publicas a estar dentro del marco
de la ley, exceptuando cuando el Fiscal General actué, y con
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frecuencia éste no lo hace.”” En Deshan Harinda (a minor) et al.
v. Ceylon Electricity Board et al.’' “un grupo de nifios presentd
una demanda de derechos fundamentales alegando que el ruido
causado por el generador térmico de una central eléctrica excedia
los estandares nacionales de ruido y causaria pérdida de capacidad
auditiva y otros dafios. Legitimacion en la causa fue otorgada para
el caso, con base en una violacién al derecho a la vida. Aunque
la Constitucion de Sri Lanka no contiene expresamente este
derecho, se argument6 que todos los otros derechos no tendrian
sentido sin su existencia, asi fuera de manera implicita. El caso
fue resuelto, toda vez que los peticionarios acordaron aceptar un
pago ex gratia sin prejuicio de sus derechos civiles, por lo que no
hubo una decision de caracter adjudicatario.

En Gunarathne v. Homagama Pradeshiya Sabha et al.,’?
en lo que constituyo la primera referencia expresa al desarrollo
sostenible por la Corte Suprema, fue sefialado que: la “publicidad,
la transparencia y la equidad son esenciales si el objetivo de
desarrollo sostenible ha de ser logrado.” Aqui, el tribunal hizo
referencia expresamente a los elementos principales de buen
gobierno, concepto intrinseco al de desarrollo sostenible. El
tribunal indicd que la AAC y la administracion local deben
notificar a los vecinos atender objeciones, asi como informar a
los industriales y oir sus puntos de vista al decidir si se expide
una LPA. El Tribunal introdujo este requisito en el proceso de
licenciamiento aun cuando la ley no dijera nada en cuanto
a este asunto. El Tribunal también requirié que las agencias
gubernamentales fundamentaran sus decisiones ¢ informasen a las
partes interesadas, introduciendo principios de justicia natural. In
Lalanath de Silva v. The Minister of Forestry and Environment
(“The Air Pollution case”’),’ el peticionario afirmé que el la mora
del Ministro para decretar estindares de calidad del aire tuvieron
como resultado una infraccién de su derecho a la vida. La Corte
Suprema ordend la promulgacion de regulaciones para controlar
la contaminacion producto de las emisiones vehiculares en la
ciudad de Colombo. Regulaciones fueron decretadas seglin esta
decisién, que tuvo como efecto la implementacion de la ley y
asegurar su cumplimiento.” La orden para continuar con este caso
fue otorgado por una violacion al derecho a la vida, sin embargo
el caso fue decidido mediante una orden para emitir regulaciones
sin tratar del todo con el asunto del derecho a la vida. Este caso
es significativo dado el papel de la sociedad civil con respecto a
leyes y su implementacion toda vez que el peticionario, aunque
siendo ¢l mismo un abogado, participé como un ciudadano.

En el caso de Tikiri Banda Bulankulama v. Secretary,
Ministry of Industrial Development™ Es un ejemplo significativo
de como se alcanzo un consenso en Nueva York, Ginebra, o La
Haya pueden afectar la vida, el sustento, y el medioambiente de
personas en una aldea remota en una isla lejana. Este caso se
ocupaba de un acuerdo de joint venture entre el gobierno de Sri
Lanka y la filial de una trasnacional especializada en la mineria
de fosfato en la provincia de Centro-Norte. Las condiciones del
acuerdo de inversion mineral eran sumamente beneficiosas para
la compafiia, mostrando poca preocupacion por los derechos
humanos y el medioambiente; la cultura indigena, la historia,
su religidn y sistema de valores; y los requisitos de desarrollo
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sostenible en general. Este caso fue sometido a un LIP por
parte de los aldeanos locales (incluyendo cultivadores de arroz,
ganaderos, duefios de plantaciones de coco, y el encargado de un
templo de budista) ante la Corte Suprema.

El proyecto propuesto iba a resultar en el desplazamiento
de mas de 2.600 familias, consistiendo en alrededor de 12.000
personas. La Corte Suprema encontré6 que conforme a tasas
anteriores de extraccion, habria suficientes depdsitos para 1.000
afos, pero que el acuerdo propuesto llevaria a agotamiento
completo del fosfato en 30 afios. Segin lo dicho por el
magistrado A.R.B. Amerasinghe, la justicia general, inclusive
hacia el pueblo de Sri Lanka, era el criterio basico para que
el sistema judicial tome sus decisiones. La Corte sostuvo que
habia habido una violacién de

las cortes intermedias no siendo la Corte Suprema la unica con
estos poderes.®’ Deepika Udagama sostiene que no es probable
que una demanda pueda ser fundamentada directamente en
provisiones de derecho internacional y aunque estandares
internacionales de derechos humanos han sido utilizados cada
vez mas como fuentes interpretativas, el derecho internacional
todavia tendrd que ser incorporado para expandir el alcance de
ciertas provisiones legales domésticas ya existentes.®!

El tribunal desestim6 el proyecto del proceso a menos que y
hasta que no se cumpla con los requisitos legales de planificacion
incluyendo un ETA. Asimismo determiné que el proyecto propuesto
perjudicaria la salud, la seguridad, el sustento, y la herencia
cultural, toda vez que interferia con el Jaya Ganga, una maravilla

del mundo antiguo declarado

los derechos fundamentales de
los peticionarios que residian
en la zona.’® Estos derechos
particulares son: igualdad e
igualdad de trato y proteccion
de la ley bajo Articulo 12(1);
libertad de escoger un oficio
o actividad econdmica licita,
negocio, o empresa bajo
Articulo 14(1)(g); y libertad de
movimiento y de escoger un
lugar de residencia dentro de
Sri Lanka bajo el Articulo 14(1)
(h). El juez, después de referirse
a los conceptos de desarrollo
sostenible,”” equidad inter-
generacional,’® y desarrollo
humano, asi como de analizar
el acuerdo con referencia a
varios principios de derecho
medioambiental internacional,
inclusive los Principios 14 y 21

En el sur del Asia,
los litigios de interés
puiblico han sido titiles
al introducir un enfoque
informado, participativo y
transparente a los procesos
del desarrollo, asi como las
dcciones gubernamentales
y privadas hechas con
recursos publicos.

como tal bajo la Convencion de
Patrimonio de la Humanidad de
la UNESCO. La herencia cultural
que esto constituia, sefnalo la
corte, no es renovable, asi como
tampoco lo es el valor histérico
y arqueoldgico de los antiguos
tanques de irrigacion que se
verian destruidos. Habiendo
considerado la pregunta en cuanto
si el crecimiento econémico es
el unico criterio para medir el
bienestar humano, el tribunal
indicé que la ignorancia en
hechos esenciales de significado
historico y cultural por parte de
las personas con autoridad puede
llevar a errores garrafales en
procesos de toma de decisiones
con un mayor impacto que unas
cuantas rupias. La providencia,
por medio de la cual se solicito

de la Declaracion de Estocolmo
y Principios 1, 2, y 4 de la Declaracion de Rio, sefialo lo
siguiente:

En mi opinidn, el acuerdo propuesto debe ser considerado

a la luz de los estos principios. Si bien es cierto que los

principios contenidos en las Declaraciones de Estocolmo

y Rio no son legalmente vinculantes como lo son los las

leyes de nuestro Parlamento. Pueden ser considerados

como “ley suave”. No obstante, como miembro de las

Naciones Unidas, estos no pueden ser ignorados por Sri

Lanka. Ademas en mi opinion, estos serian vinculantes

si han sido decretados expresamente o fueran parte de

la legislacion nacional por adopcion de los tribunales

superior o por la Corte Suprema, en sus decisiones.””

Estas declaraciones podrian tener ramificaciones
significativas para un pais de concepcion dualista como Sri Lanka,
donde las normas de derecho internacional deben ser incluidas
en la legislacidén nacional para poder ser vinculantes para las
cortes. Esta sentencia extiende el proceso de incorporacion a
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la cancelacién del proyecto a
menos que procedimientos apropiados fueran adoptados, se
encuentra inspirada en principios internacionales de derecho
medio ambiental y del desarrollo sostenible (en particular la
opinién disidente del Juez Weeramantry en el caso de Hungria vs.
Eslovaquia en la CIJ),*? asi como la antigua sabiduria y la historia
local de conservacion, sostenibilidad y derechos humanos.

La negativa de la compaiiia de someter su proyecto a un EIA
fue entendido como una infraccion de la clausula igual de proteccion.
Aunque la Constitucion sefiala que solo los derechos civiles y politicos
son justiciables, el Tribunal tuvo en cuenta una interpretacion mas
amplia para poder incluir derechos sociales y econémicos.®3 Los
recursos naturales del pais, dijo la Corte se encontraban bajo la tutela
de las tres ramas del gobierno, asimismo se reconocio la doctrina del
deber publico. El juez en este caso ha sido alabado por haber tomado
“los parametros del discurso de la proteccion constitucional a los
derechos humanos a nuevas alturas.”®* Ademas:

Remontarse a précticas antiguas no proporciona

generalmente motivacion suficiente para una sentencia, sin
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embargo en este caso, se hizo una contribucion al acentuar

la naturaleza universal y perenne de conceptos tales como

el de desarrollo sostenible, que es a veces considerado

“occidental” o foraneo a sociedades no occidentales.®

Mundy v. Central Environmental Authority® hizo referencia
a varias apelaciones relacionadas con la construccion de la
Autopista del Sur la cual conecta la ciudad de Colombo con la
ciudad de Matara en la costa meridional, una obra importante
en funcion del desarrollo de infraestructura para fomentar la
industria, el comercio y la inversion. Este prolongado pleito
oponiéndose al proyecto y sus rutas alternativas alegaba posibles
dafios y perjuicios a los derechos humanos, desplazamientos a
gran escala, dafios al medioambiente incluyendo a ecosistemas
sensibles. La Corte de Apelaciones en su decision apoyo el
punto de vista a favor del desarrollo, argumentando que se
tenia que equilibrar los intereses en conflicto, concluyendo
que necesariamente debe tomarse una decision a favor del
interés general el cual se veria beneficiado por el desarrollo del
proyecto. La Corte dio prioridad al interés publico del desarrollo,
que al posible dafio ambiental a los pantanos y el ecosistema que
compone, y por ultimo, a los intereses de las personas afectadas.
Varias personas apelaron a la Corte Suprema con respecto a
segmentos especificos de la autopista por los cuales se veian
afectados por cuenta de expropiaciones sin compensacion.
La Corte Suprema vari6 la orden de la Corte de Apelaciones
y ordend la compensacion bajo el principio audi alteram y el
Articulo 12(1) de la Constitucion sobre la igualdad e igualdad
bajo la proteccion de la ley. En una expresion innovadora,
cargada de valor y ejemplar de equidad, igualdad, y de justicia
social, el juez Mark Fernando indic6:

Si es permisible en el ejercicio la discrecion de los

jueces el ordenar a un humilde aldeano a renunciar a

su derecho a un proceso justo antes de ser obligado

a sacrificar su pequefios pedazo de tierra y una

pequeiia choza porque son de un “valor insignificante”

comparado con un proyecto nacional multimillonario,

no es justo sin embargo desatender por completo la

violacion de sus derechos: entre menor sea el valor de

su propiedad mas grande debe ser su compensacion.®’

Weerasekera et al. v. Keangnam Enterprises Ltd.%® hacia
referencia a una queja presentada por los ciudadanos frente a
una operacion minera que supuestamente violaba la ley de orden
publico a causa del nivel del ruido de su operacion. El juez de
primera instancia resolvidé que porque la compaifiia minera habia
adquirido una LPA, no tenian jurisdiccion para oir el caso. La Corte
de Apelaciones revoco el fallo, argumentando que el tener una
licencia para de operacion no exonero a la compaiiia Keangnam de
ser sujeta de reclamos por molestias publicas dada la manera que
ellos manejan su operacion. Este fallo es significativo porque limita
la capacidad de una compaiiia a utilizar su LPA como un escudo
ante otras demandas debido a los impactos de su operacion.

Otro caso significativo Environmental Foundation Ltd.
v. Urban Development Authority et al.,’° hacia referencia a la
propuesta de arrendar el “Galle Face Green,” un malecén costero
popular en la ciudad de Colombo construidos por un gobernador

SumMMER 2010

inglés en el siglo XIX. Este siempre ha sido de dominio y uso
publico, pero conforme a los términos de la propuesta de
arrendamiento a éste iba a ser entregado por la Autoridad Urbana
del Desarrollo (“AUD”) a una empresa privada para construir
un “mega complejo de diversion y esparcimiento.” La Corte
Suprema, en el marco de una demanda de derechos fundamentales,
apoyo el argumento de la ONG que actu6é como demandante para
preservar el patrimonio nacional del pais para el uso del publico.
Muy importante fue el apoyo que la Corte le dio al argumento del
peticionario de infraccion del derecho a la informacién leyendo
el Articulo Constitucional 14(1), en cuanto a que la libertad de
expresion abarca un derecho a la informacion. Este argumento
fue adoptado porque la Constitucioén no incluye expresamente el
derecho a la informacion. En vista de la naturaleza clandestina del
acuerdo entre el AUD y las empresas privadas, la Corte también
sostuvo que los derechos del peticionario a la igualdad bajo
Articulo 12(1) habian sido infringido.

“Environmental Foundation Limited” ha manejado
mas de trescientos casos que tratan con asuntos ambientales
y actualmente estd involucrada en pleitos que cubre una
gran variedad de asuntos. La Corte Suprema ha pedido que
la organizacién intervenga en un caso relacionado con los
impactos ambientales de la mineria de arena. Otros casos en
curso, tratan sobre contaminacion atmosférica con mandatos
judiciales incluidos para examenes obligatorios de emisiones
de vehiculos, asi como una variedad de acciones contra sujetos
de derecho privado por contaminacion acustica y otros dafos y
perjuicios.”® Demandas de interés presentadas por el Centro para
la Justicia Ambiental -otra ONG ambiental- estan relacionadas
con la mineria y el transporte irregular de arena desde unas
dunas situadas en un ecosistema pantanoso en la Provincia
del Noroeste, sin permisos bajo los estatutos pertinentes;’!
actividades que amenazan la zona costera y sus habitats,
destruccion de manglares; explotacion de arena; extraccion de
coral; métodos destructivos de pesca; contaminacion costera
y construcciones impropias -los cuales necesitan controles
ambientales urgentes.

Estos casos son presentados contra autoridades gubernamentales
solicitando mandamientos judiciales ordenando el cumplimiento de
deberes reglamentarios,’ toda vez que el gobierno es el guardian
de los recursos naturales, patrimonio de las generaciones presentes
y futuras en Sri Lanka. El caso mas reciente y todavia en tramite
ante la Corte de Apelaciones, presentada por la misma ONG, hace
referencia a la proteccion de un parque nacional el cual forma un
humedal de importancia internacional conforme a lo establecido en
la Convencion de Ramsar sobre Humedales, y en la modificacion
de las fronteras de este parque por las autoridades gubernamentales
-Centre for Environmental Justice v. Ministry of Agriculture,
Environment, Irrigation and Mahaweli Development et al.?
Esta modificacion, coloca una amenaza adicional al ecosistema,
ya puesto en peligro por vertederos, practicas de acuacultura, la
contaminacion, la mineria y el vaciamiento de manglares. La
demanda argumenta que la accidén de las autoridades infringe
varias convenciones internacionales incluyendo la Convencion
sobre Humedales, Legado Natural y Biodiversidad, la Convencion
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de Bonn Sobre Especies Migratorias de Animales Salvajes, varias
declaraciones incluyendo la Declaracién de Johannesburgo, y
articulos relevantes de la Constitucion de Sri Lanka. Asimismo se
solicita en la demanda mandamientos judiciales y una autorizacion
de casacion.

Tres décadas de conflicto interno en Sri Lanka han aflojado
indudablemente el progreso de los LIP para aumentar el
desarrollo sostenible, y ha retardado todo desarrollo en la isla.
Varios otros estados en Asia del sur han sufrido cierta confusion
politica que crea obstaculos al desarrollo sostenible. En Sri
Lanka, varias ONGS demostraron fortaleza y resolucion durante
tiempos dificiles y continuaron presentando demandas sobre
desarrollo sostenible a través del sistema judicial, el cual ha sido
receptivo a sus esfuerzos. Ahora con el fin de la guerra civil y de
lo que uno espera sera una era de recuperacion, la conciliacion
y la resurreccion, hay un renovado alcance para el desarrollo
sostenible en el contexto de la justicia y la paz; equidad y
solidaridad en la construccion de Sri Lanka en el post conflicto.

CONCLUSION

En Asia del sur en total, los LIP han sido utiles inyectando
un enfoque informado, participativo y transparente a los procesos
del desarrollo, asi como a las acciones gubernamentales y del
sector privado que donde se vean implicados recursos publicos.
Les ha proporcionado una voz a personas que de otro modo
serian desatendidas. A través de los LIP, multiples sectores y
las partes interesadas se han visto envueltos en el proceso del
desarrollo, como previsto en la idea de desarrollo sostenible.
Los LIP han traido un elemento de responsabilidad, y creado
un espacio para darle una cara humana al desarrollo. Los LIP
han proporcionado un mecanismo viable para encontrar la
conformidad con normas de desarrollo sostenible, de manera
creadora, innovadora e imaginativa, y también ayudado a hacer el
proceso del desarrollo mas holistico. Por otro lado sin embargo,
también ha significado que los tribunales estén directamente
implicados en hacer decisiones de politicas publicas. Esto
conlleva ramificaciones positivas y negativas, y ha resultado de
alguna manera en algo conflictivo. Podria crear un sistema de
toma de decisiones ex post facto y descentralizado. Si esto no
se mantiene dentro de ciertos limites, podria desviar el proceso
de desarrollo lejos de los objetivos de politicas planeadas por
el Estado, llevando a posibles contradicciones e incoherencias.
Una medida de proteccion en esta hipotesis es que la mayoria
de los casos giran alrededor de la legalidad de una decision o
accion gubernamental.

Los LIP pueden ser abusados, sobre usados, asi como
también podria darseles un mal uso. Por lo tanto debe haber pesos,
contrapesos, y limitaciones para que el proceso de desarrollo no
sea interrumpido innecesariamente. Los principios de derecho
internacional deben ser adaptados selectivamente a contextos
domésticos. Hay una tendencia a utilizar estos instrumentos para
oponerse a proyectos de desarrollo, a causa de oposicion en la
arena politica u otras dinamicas incluyendo la religion, la cultura,
o inclusive razones personales. Para mantener su credibilidad,
los LIP deben estar dirigidos hacia lograr el objetivo de alcanzar
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un desarrollo sostenible antes que la oposicidon a todo tipo de
desarrollo. Lo que es importante es promover el desarrollo que
sea sostenible. De hecho, el concepto de desarrollo sostenible
apunta al espiritu de reconciliacion y de cooperacion antes que
al conflicto y al enfrentamiento, haciendo de la proteccién al
medio ambiente un componente integral del desarrollo. De otro
modo, seria contraproducente al proyecto del desarrollo como
un todo, y por lo tanto a todas las personas, quienes deben estar
en el centro del proyecto, y ser sus verdaderos beneficiarios. El
desarrollo sostenible integra el derecho al desarrollo, y asi como la
equidad inter-generacional. Tal como lo indica el Articulo 1° de la
Declaracion del Derecho al Desarrollo, “el derecho al desarrollo es
un derecho humano inalienable en virtud de que cada ser humano
y todos pueblos tienen derecho para tomar parte en, contribuir a,
y disfrutar del desarrollo econémico, social, cultural y politico, en
que todos derechos humanos y libertades fundamentales pueden
ser otorgados del todo.

El contenido de mucha de la jurisprudencia tiende a tratar
sobre los aspectos negativos de los grandes proyectos de desarrollo,
tales como desplazamiento, industrializacion, y contaminacion.
Esto podria estar relacionado a la influencia de normas de
proteccion ambiental venidas del derecho internacional, asi como
de la experiencia y la jurisprudencia de los paises “occidentales
desarrollados”. La legislacion ambiental de los paises en
desarrollo a menudo emula aquella de los paises desarrollados, y
es a veces una reproduccion total. Esto no es lo ideal, toda vez que
el contexto de cada pais es diferente. A veces, se hace referencia
explicita al derecho internacional. Otras veces no hay referencia y
el proceso de razonamiento es independiente, pero los argumentos
y las decisiones vienen notablemente del cuerpo de derecho sobre
el desarrollo sostenible. Lo qué es claro es que la jurisprudencia
nacional es influida por el derecho internacional, y cémo este
derecho se ha moldeado en los tribunales domésticos de varios
estados en Asia del sur, dada la influencia que los tribunales
nacionales han recibido por los desarrollos en estados vecinos.

Grandes preocupaciones han surgido acerca de la aplicacion
de las decisiones provenientes de los LIP, que a menudo se
queda rezagado de las decisiones y los mandamientos judiciales.
De hecho, la experiencia que se ha tenido en Asia del sur ha sido
que casi siempre la implementacion y la aplicacion han tendido
a quedarse rezagadas de la sentencia. Si la aplicacion no es
capaz de seguirle el paso que la jurisprudencia, el proceso entero
llegara a ser inutil y contraproducente. Por lo tanto, se debe
hacer un esfuerzo para asegurarse la aplicacion satisfactoria de
las 6rdenes judiciales. Estas sentencias con frecuencia contienen
decisiones tales como la instalacion de medidas de proteccion en
fabricas, antes que ordenar su cierre, y esto esta de acuerdo con
el espiritu constructivo de desarrollo sostenible en la busqueda
de un equilibrio. El equilibrio, la tercera via y el acomodamiento
a las necesidades mutuas, se interconectan con hilos de la
compleja red que es la herencia de los paises de Asia del sur—en
toda su diversidad, en la unidad de sus fendmenos, en su mis: g;l“;

mas absoluta, asi como la abundancia de su riqueza.
Notas a pié¢ de pagina: Hacia Una Jurisprudencia de Desarrollo

Sostenible en el Sur de Asia: Litigios de Interés Publico
continua en la pagina 78
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PeTIiciONES DE TERCEROS CoMO MEDIOS DE
PrROTEGER PUEBLOS INDIGENAS AISLADOS

por Nickolas Boecher*

ucha gente se sorprendié al ver una foto

recientemente publicada, que mostraba a una asilada

tribu amazonica desplegando un ataque con flechas
contra un avion que les sobrevolaba. Survival International,
una organizacion de derechos humanos enfocada en pueblos
indigenas, presentd las imagenes en un intento para promover
la proteccion de pueblos indigenas asilados, asi como alertar a
aquellos que dudan de su existencia.! Existen mas de cien grupos
de indigenas en aislamiento en el mundo, de los cuales mas de
la mitad viven en Perti y en Brasil.? Lefiadores, colonizadores
y compaiflias de petroleo estan invadiendo las tierras de estos
grupos quienes ademas estan sujetos al riesgo de extinguirse por
enfermedades ante las cuales no han desarrollado inmunidad.?
Un instrumento procedimental de la Corte Inter-Americana de
Derechos Humanos que permite que terceras personas presenten
peticiones, puede ser un importante medio para asegurar la
proteccion futura de esto grupos, su cultura, y los bosques que
ellos habitan.

Aproximadamente 688,000 kilometros cuadrados del
Amazonas occidental se encuentran divididos en 180 bloques
de petroleo y gas operados por 35 firmas nacionales y
multinacionales.* En Pert y en Ecuador dos terceras partes de
los bosques estan reservados para la exploracion de petrdleo
y gas’, y es probable que los proyectos de estos recursos en
el Amazonas occidental se incrementen rapidamente.® Estos
bloques exploratorios se superponen sobre algunas de las
regiones con mayor diversidad bioldgica en el planeta que
aun se encuentran habitadas por grupos indigenas nativos,
muchos de los cuales se han aislado por voluntad propia.” Esta
combinacion de petroleo, bosques tropicales y grupos indigenas
en aislamiento es una receta para el desastre.

Una linea jurisprudencial del sistema Inter-Americano
de derechos humanos reconociendo derechos de propiedad
indigenas es esperanzador. La Comision Inter-Americana
de Derechos Humanos (“la Comisién™) es un organismo de
derechos humanos con jurisdiccion para conocer de los casos
de derechos humanos que suceden en los estados miembros
de la Organizacién de Estados Americanos (“OEA”).% La
Comision puede presentar un caso ante la Corte Inter-Americana
de Derechos Humanos, si el estado ofensor ha ratificado la
Convencidon Americana de Derechos Humanos y ha aceptado
expresamente la jurisdiccion de la Corte.” Los estados que
comprenden el Amazonas occidental-Brasil, Pert, Ecuador,
Colombia y Bolivia- han ratificado la Convencion por lo que se
encuentran dentro del 4mbito jurisdiccional de la Corte.!?

En Mayagna Awas Tingni Community vs. Nicaragua,'' la
Corte ordend a Nicaragua que le otorgara derechos de propiedad
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a la comunidad Awas Tingi, quienes se enfrentaban a amenazas
de talas en sus territorios ancestrales.!? En este caso insignia,
se reconocieron los derechos de los grupos indigenas a las
tierras que ellos habitan, con base en la necesidad que tienen de
mantenerse a si mismos y a su cultura.!3

Con este precedente, la Corte ha logrado simultaneamente
que otros pueblos indigenas establezcan sus derechos de
propiedad, y que se logre una potencial salida a la degradacion
ambiental en el Amazonas.

Culturas indigenas han vivido en el Amazonas por milenios,
y su composicion es el resultado de su manejo activo.'* La
ONU ha reconocido la importancia de las culturas indigenas
y su habilidad a contribuir al desarrollo sostenible.!> A partir
de Awas Tingni, otros grupos indigenas han logrado que sus
derechos de propiedad se hayan hecho valer frente a la Corte.!®
Algunos estudios han demostrado que luego del paso de solo
una generacion, tribus que han estado en contacto, adquieren
tecnologias modernas de manera rapida y cambian sus estilos de
vida que mantenian a sus poblaciones en equilibrio con el medio
ambiente que los rodeaba.!”

La Comision permite que terceras personas presenten
peticiones y demandas cuando la parte damnificada no puede
presentarlas por su propia cuenta.'® Terceros interesados, han
presentado peticiones a nombre de aquellos grupos indigenas en
aislamiento, y han obtenido medidas cautelares a su favor por
parte de la Comision.!® Este mecanismo procedimental permite
simultaneamente proteger a los grupos indigenas, su cultura y
los bosques en donde viven.

Sin embargo, existen desafios para el establecimiento de
los derechos de propiedad de los grupos indigenas aislados,
principalmente relacionados con representacion efectiva.
Primero, puede resultar complicado determinar cudles son
los verdaderos intereses de estos grupos. Segundo, partes con
intereses particulares podrian presentar una peticion a nombre
de un grupo aislado para lograr sus propios cometidos. De
igual manera, existe también el riesgo que terceros actuando
como peticionarios no aboguen con suficiente diligencia por
estos grupos. Y por ultimo, existen grandes dificultades con
la recoleccion de pruebas evidenciando abusos a los derechos
humanos de victimas sin voz en areas remotas.

Otros precedentes de la Corte Inter-Americana, aunque
prometedores también presentan problemas. La Corte ha limitado
los derechos sobre la tierra indigena a los usos tradicionales de su
territorio, razon por la cual los estados pueden hacer concesiones

* Nickolas Boecher es candidato al titulo de J.D. en mayo de 2012 en American
University Washington College of Law.
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para la extraccion de recursos naturales luego de consultas con
el grupo afectado.?’ Adicionalmente, la Corte ha permitido que
los estados tengan la ultima palabra sobre cuales tierras se les
devuelven a los grupos indigenas luego de someterlo a consultas
con ellos.?! Estos fallos son incompatibles con la naturaleza de
estas comunidades indigenas, quienes enfrentan una posible
extincion por el contacto con enfermedades foraneas, no se
encuentran disponibles para realizar con ellos consultas y tienen
un estilo de vida némada sin tener fronteras completamente
establecidas.

Una posible solucién incluye referenciar comunidades
vecinas con las cuales ya se tenga contacto para tratar los intereses
de aquellas comunidades aisladas, asi como para saber donde se
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33 Para discuciones sobre la legislacion sectorial en Kenia, Uganda, y
Tanzania, ver Patricia Kameri-Mbote, Kenya, in THE ROLE OF THE JUDICIARY IN
ENVIRONMENTAL GOVERNANCE: COMPARATIVE PERSPECTIVES 351, 461-2 (Kluwer
Law International 2009); Emmanuel Kasimbazi, Uganda, in THE ROLE OF

THE JUDICIARY IN ENVIRONMENTAL GOVERNANCE: COMPARATIVE PERSPECTIVES

479, 483-4 (Kluwer Law International 2009); and J.P. Kabudi, Tanzania,

in THE ROLE OF THE JUDICIARY IN ENVIRONMENTAL GOVERNANCE: COMPARATIVE
PersPECTIVES 505, 514 (Kluwer Law International 2009).

34 See ConstituTion (Uganda), supra nota 26, §§ 126, 129.

35 ConsTrtution (Kenya) supra nota 28.

36 ConstituTioN (Tanz.) supra nota 27.

57 Judicature Act, (1996) Cap. 13 (Uganda).

38 Magistrates Courts Act, (1971) Cap. 16 (Uganda).

39 Constirution (Uganda), supra nota 26, art. 130.

0 Id. art. 132.

61 Id. art. 134.

92 Id. arts. 130-32, 137.

6 Id. art. 138.

% Id. art. 139(1).

95 Id. art. 129(1)(d).

6 Judicature Act, supra nota 56, pt. IV §18.

67 Ver Kasimbazi, supra nota 52, en 487.

SuUSTAINABLE DEVELOPMENT LAW & PoLicy



% Ver Uganda Peoples’ Defence Forces Act, (1992) Cap 307 (Uganda).

% ConsTtitution (Tanz.), supra nota 27, art. 117.

70 Id. art. 108.

7' Ver Magistrates’ Courts Act, (1984) Cap. 11 (Tanz.); ver también Kabudi,
supra nota 51, en 516 (discutiendo dichas cortes).

72 Constrtution (Kenya), supra nota 28, §§ 60-64.

73 Judicature Act, (2007) Cap. 8 (Kenya).

74 Magistrates’ Courts Act, (2002) Cap. 10 (Kenya).

75 Appellate Jurisdiction Act, (2009) Cap. 9 (Kenya).

76 Constitution (Kenya), supra nota 28.

7 1d. § 60.

78 1d. § 60.

7 Ver Judiciary of the Republic of Kenya, New Courts Set Up to Handle Land
Cases, http://www judiciary.go.ke/news_info/view_article.php?id=408673
(visitada por ultima vez el 3 de nov. de 2009).

80 Constitution (Kenya), supra nota 28, § 64.

81 Magistrates’ Courts Act (Kenya), supra nota 73.

82 Id. § 5(1) (estableciendo topes en indemnizaciones en dinero en demandas
civiles).

83 EAC Treaty, supra nota 18, art. 23.

84 Id. art. 23(2).

85 Id. art. 27(1).)

86 Id. art. 27 (2).

87 Ver Kameri-Mbote, supra nota 52, en 465.

88 Ver EMCA, supra nota 25, § 31.

8 1d. §32.

% Ver Albert Mumma, The Role of Administrative Dispute Resolution
Institutions and processes in Sustainable Land Use Management: The Case
of the National Environment Tribunal and Public Complaints Committee of
Kenya, in LAND USE LAw FOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT (Cambridge University
Press 2007) (discutiendo el Comité Publico de Quejas).

o1 EMCA, supra nota 25, §125.

Ver Kameri-Mbote, supra nota 52, en 464.

Ver EMCA, supra nota 25, §129. Ver en general Mumma, supra nota 89.
% EMA (Tanz.), supra nota 47, art. 204.

9 Id. art. 206(2)(b)-(c).

9 Ver Tanzania Government Website, http://www.tanzania.go.tz/
administration.html (no haciendo ninguna mencion a la corte ambiental).

97 UN Conference on Environment and Development, Rio Declaration on
Environment and Development, June 14, 1992, disponible en http://www.
un-documents.net/rio-dec.htm.

%8 En efecto al tiempo que se escribia este articulo la Corte conoci6 y
determino solo 10 casos. Ver South African Legal Information Institute, East
African Court of Justice, http://www.saflii.org/ea/cases/EACJ/ (visitado por
ultima vez el 3 de nov. de 2009).

9 Cf. KenyaLaw.Org, http://www.kenyalaw.org/CaseSearch/ (indicando que
Kenyalaw.org contiene casos del Tribunal Superior, Corte de Apelaciones

y Corte Suprema); Uganda Legal Information Institute, http://www.ulii.org/
(indicando que los casos de las cortes de Uganda debajo del Tribunal Superior
no estan disponibles, con la excepcion de la Corte Especial de Comercio);
Southern African Legal Information Institute, http://www.saflii.org/content/
tanzania-index (indicando que solos los casos de Tanzania del mismo nivel o
superiores al Tribunal Superior son reportados).

190 Dy, Bwogi Richard Kanyerezi v. The Management Committee Rubaga Girls
School, High Court Civil Appeal No. 3 of 1996 (Uganda) (unreported).

101 74

102 77

103 74,

104 EL] & UNEP, supra nota 29, en 39.

105 Ver Waweru, supra nota 37 (construing the right to life in Kenya’s
Constitution to include some environmental protections); ver también Kessy,
supra nota 37 (elaborando que el derecho a la vida de la Constitucion de
Tanzania incluye la proteccion ambiental).

106 ELI & UNEP, supra nota 29, en 41.

107 Kessy, supra nota 37 (elaborando que el derecho a la vida de la Constitucion
de Tanzania incluye la proteccion ambiental).

108 74

109 1d. en 15.

10 Waweru, supra nota 37.

111 pyblic Health Act, Cap. 242 (Kenya).

12 Waweru, supra nota 37, en 2.

113 Id.

92
93

SumMMER 2010

14 1d en 12

115 1d. en 687.

116 1d. en 691.

Y7 Ver, e.g., Wangari Maathai v. Kenya Times Media Trust Ltd, (1989) H.C K.
5403 (Kenya).

U8 Cf. Gouriet v. Union of Postal Office Workers, (1977) A.C. 729 (Q.B.).

119 M.O. MAKOLOO ET AL., PUBLIC INTEREST ENVIRONMENTAL LITIGATION IN KENYA:
ProspECTS AND CHALLENGES 13 (ILEG 2007).

120 Cf. waweru, supra nota 37, n 691.

121 MakoLoo, supra nota 118.

122 Gouriet, supra nota 117.

123 Gouriet, supra nota 117 en 754 (usando las relator action en contra de una
accion ex-officio, y definiendola como una accion tomada por el Fiscal General
de acuerdo a la informacion dada por Gouriet, para que el Fiscal General
pudiera participar en la demanda y Gouriet considerara la subsistencia de la
demanda).

124 Rev. Christopher Mtikila v. The Attorney General, Civil Case No. 5 of 1993,
High Court of Tanzania, T.L.R. 31.

125 1d. en 43.

126 Festo Balegele and 749 others v. Dar es Salaam City Council, Civil Case
No. 90 of 1991, High Court of Tanzania (Rubana, J).

127 Id. en 129.

128 14

129 1d. en 128.

130 74.

131 14

132 17

133 1q.

134 Para una discusion exhaustiva sobre la experiencia de Uganda, ver
MakoLoo, supra nota 118, en 56-59; ver también Kasimbazi, supra nota 52.
135 National Environmental Act, (1995) Cap. 153 § 71 (Uganda) (“no sera
necesario para el demandante demostrar que el o ella tiene el derecho o interés
en, la propiedad, en el ambiente o la tierra alegando que han sido danados o en
el ambiente o tierra continua a dicha tierra o ambiente”).

136 Kenneth Kakuru, Re-thinking Legislative and Judicial Approaches to
Environmental Procedural Rights in Uganda, Address en Green Watch
Symposium on Environmental law, disponible en http://greenwatch.or.ug/
index2.php?option=com_docman&task=doc view&gid=3&Itemid=64.

137 The Environmental Action Network v. NEMA, H.C. Misc. Appl. 39 of
2001 (Uganda) (unreported) [hereinafter TEAN], disponible en http://www.
greenwatch.or.ug/pdf/judgements/TEAN%20Versus%20A.G%20&%20
NEMA .pdf (visitado por ultima vez el 30 de oct. de 2009).

138 Id. en 3.

139 1d. en 4.

140 Id.

41 TEAN, supra nota 136, en 7.

192 Ver, e.g., Wangari Maathai, supra nota 116.

143 glbert Ruturi & Another v. Minister for Finance and Others, (2002) 1
K.L.R. 61 (Kenya).

144 El Busaidy v. Commissioner of Lands & 2 Others (2006) 1 K.L.R. 479-501
(Kenya).

145 Id. en 498-9 (citando Ruturi, supra nota 142).

146 B D. Ogolla & J. Mugabe, Land Tenure and Natural Resource Management,
in IN LAND WE TRUST: ENVIRONMENT, PRIVATE PROPERTY AND CONSTITUTIONAL
CHANGE 107 (Calestous Juma & J.B. Ojwang, eds., 1996).

47 Ver en general Id.

198 park View Shopping Arcade Limited v. Charles M. Kangethe and 2 Others,
(2006) 1 K.L.R. 591 (Kenya).

149 1d. en 593.

150 1d.

11 1d. en 594-595.

152 1d. en 597-598.

153 1d.

154 1d. en 607.

155 1d. en 610.

156 Sheer Property Limited v. National Environmental Management Authority,
High Court, Misc. Civil cause No. 232 of 1998 (Uganda).

157 14,

158 Id.

159 DAVID HUNTER ET AL., INTERNATIONAL ENVIRONMENTAL LAw AND PoLicy 366-
67 (Foundation Press 1998).

66



160 physical Planning Act, (1996) Cap. 286 (Kenya) (junto con el reglamento
promulgado como el Reglamento de Planificacion Fisica en nov. de 1998).

161 1d. § 36.

162 Sara Kisare, Strategic Planning Experiences in Kenya, Paper for Regional
Workshop on Local Government Strategic Planning/Management in Eastern
and Southern Africa, 7, 17, disponible en http://www.mdpafrica.org.zw/
Publications/Strategic%20Planning%20Experiences%20in%20Kenya.pdf;
ver también Patricia Kameri-Mbote, Strategic Planning and Implementation
in Environmental Decision-Making as they Relate to Environmental Impact
Assessment in Kenya, IELRC Working Paper 1, 18-22 (2000), disponible en
http://www.ielrc.org/content/w0003.pdf.

163 Momanyi v. Bosire, (1996) H.C.K. (unreported) (Kenya) (Decision of
Hayanga, J.).

164 14

165 1d.

166 National Association of Professional Environmentalists (NAPE) v. Nile
Power Limited, High Court, Misc. Cause No. 268 of 1999 (unreported)
(Uganda), disponible en http://www.greenwatch.or.ug/pdf/judgements/
NAPE%20Versus%20AES%20Nile%20Power.pdf (visitado por tltima vez el
30 de oct. de 2009)

167 1d.

168 Id. en 9.

169 Ver 2009 Transparency International East African Bribery Index, disponible
en http://www .transparency.org/news_room/latest news/press_releases_
nc/2009/2009 07 02 kenya_index.

170 DURWOOD ZAELKE ET AL., MAKING THE LAW WORK, (VoLUMES I AND 1)~
ENVIRONMENTAL COMPLIANCE & SUSTAINABLE DEVELOPMENT (Cameron May Ltd. 2005).
170 Id., Preface en 13, disponible en http://www.inece.org/mlw/Preface.pdf.

172 1 B. Ojwang, The Role of the Judiciary in Promoting Environmental
Compliance and Sustainable Development, 1 KEnyaN LAw REVIEW 19,
disponible en http://www.kenyalaw.org/Downloads_Other/ojwang_jud_env.
pdf.

173 Symposium, supra nota 6.

174 Esto incluye organizaciones tales como Greenwatch Uganda y el Instituto
para la Ley y Governanza del Medio Ambiente en Kenia, el cual esta en
asociacion con la Universidad de Nairobi y NEMA ha organizado un coloquio
judicial para todos los jueces del Tribunal Superior y Corte de Apelaciones;
ver en general UNEP, disponible en http://www.unep.org/Padelia/structure/
structure.htm (visitado por tltima vez el 30 de oct. de 2009) (demostrando
que PADELIA realiza proyectos en Uganda, Kenia, y Tanzania); ver también
UNEP Regional Office for Africa, http://www.unep.org/roa/ (visitado por
ultima vez el 3 de nov. de 2009) (demostrando que PNUMA mantiene oficinas
en Kenia).

175 Ver Kabudi, supra nota 52, en 522-3.

176 Ver e.g. Judicial Studies Institute of Uganda, http://www.judicature.go.ug/
Uganda/index.html (visitado por ultima vez el 4 de nov. de 2009).

177 The Council was created under a statute, National Council for Law
Reporting Act, Act No. 11 of 1994 (Kenya). Ha comenzado un ambicioso
proyecto de Informacion de Jurisprudencia que contiene un proceso en linea.
Ver National Council for Law Reporting, Kenyan Law Reports, http:/www.
kenyalaw.org/kenyalaw/klr_home/ (visitado por tltima vez el 4 de nov. de
2009).

178 NaTioNAL COUNCIL FOR LAW REPORTING, KENYA LAW REPORTS (ENVIRONMENT
& LaND) (2006), disponible en www .kenyalaw.org (visitado por ultima vez el 4
de nov. de 2009).

NoOTAS A PIE DE PAGINA: HACIA UNA JURISPRUDENCIA DE DESARROLLO SOSTENIBLE EN EL SUR DE ASIA: LITIGIOS DE
INTERES PUBLICO  continuacion de la pagina 64

' Discurso de D. Nesiah, en la Conferencia Asiatica de Interés Publico y Dere-

cho Ambiental en Nuwara Eliya (Dec. 1, 1991); H. Dembowski, “Taking the
State to Court, Public Interest Litigation and the Public Sphere in Metropolitan
India” (2001), disponible en: http://www.asienhaus.de/english/index.php?LINK
=6&ULINK=4& UULINK=0#438 .

2 De acuerdo con el Juez Bhagwathi, ex-presidente de la Corte Suprema de
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stitution/; INp1A CoNST. art. 21, disponible en http://lawmin.nic.in/coi/contents.
htm; Pakistan ConsT. art. 9, disponible en http://www.pakistani.org/pakistan/
constitution/.

15" Subhash Kumar v. Bihar & otros, A.LR. 1991 S.C. 420 (1991) (India),
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S.C. 2187, disponible en http://www.commonlii.org/in/cases/INSC/1985/220.
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