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Resumen

En la actualidad, en el derecho internacional humanitario (DIH) hay tres deficiencias
en lo referente a la proteccion del medio ambiente durante los conflictos armados. En
primer lugar, la definicion de dafio ambiental inadmisible es demasiado restrictiva y
poco clara; en segundo lugar, hay incertidumbres juridicas en cuanto a la proteccion
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de elementos del medio ambiente como bienes de cardcter civil; y en tercer término, la
aplicacién del principio de proporcionalidad, segiin el cual el dafio al medio ambiente
constituye “dario colateral”, también es problemdtico. Esas lagunas ofrecen oportuni-
dades concretas para clarificar y desarrollar el marco existente. Una forma de abordar
algunas de las inadecuaciones del DIH podria ser la aplicacion del derecho internacio-
nal del medio ambiente durante los conflictos armados. Sus detalladas normas, estin-
dares, enfoques y mecanismos también podrian ayudar a precisar y ampliar los princi-
pios bdsicos del DIH para prevenir, abordar o evaluar responsabilidades en materia de
dario ambiental durante los conflictos armados.

La guerra causa no solo sufrimiento y desplazamiento de poblacién o da-
fos en edificios e infraestructura, sino también considerable destruccién y degra-
dacién del medio ambiente. Los efectos persisten mucho después de la finalizacién
del conflicto. En el presente articulo, los autores analizan las deficiencias estructu-
rales y las incertidumbres existentes en el marco juridico internacional actual —en
particular, en el derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho interna-
cional del medio ambiente (DIMA)— para abordar el impacto medioambiental de
los conflictos armados.

La proteccién directa e indirecta del medio ambiente durante los conflictos
armados que ofrece el DIH es de naturaleza problematica. Pocas disposiciones del
DIH se refieren explicitamente a la proteccién medioambiental durante los conflic-
tos armados, y las que lo hacen son inadecuadas. Por el contrario, el DIMA es un
amplio conjunto de leyes para la proteccion del medio ambiente que proporciona
una cantidad cada vez mayor de principios y mecanismos para el abordaje del dafio
ambiental en tiempos de paz (con cada vez mas disposiciones referidas a cuestiones
de responsabilidades). Sin embargo, atin es tema de debate si el DIMA se aplica y
proporciona proteccion suficiente durante los conflictos armados.

Los autores hacen referencia a lagunas y deficiencias clave del DIH, y es-
tudian las oportunidades que surgen de la interseccion de los dos cuerpos juri-
dicos mencionados. El articulo comienza con un analisis de tres puntos débiles
fundamentales del DIH. En primer lugar, el Protocolo adicional I a los Convenios
de Ginebra de 1949 define el umbral de inadmisibilidad de dafio medioambiental
(debe ser “extenso, duradero y grave)!, de una manera que es tan restrictiva como
poco clara. En segundo lugar, las disposiciones del DIH en materia de proteccion
de bienes de caracter civil no abarcan los elementos del medio ambiente durante
los conflictos armados. En tercer lugar, la proporcionalidad del dafio al medio am-
biente considerado “dafio colateral” no es facil de determinar. Para cada una de esas
lagunas, se ofrecen oportunidades concretas de solucionarlas.

En este articulo, se estudian ademds las formas en que el DIMA permitiria
abordar algunas de las deficiencias del DIH en la proteccién del medio ambiente

1 Protocolo adicional alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las vic-
timas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) del 8 de junio de 1977, arts. 35(3) y 55(1).
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durante los conflictos armados. No obstante, ain quedan dudas acerca de la apli-
cabilidad general del DIMA durante las hostilidades y también sobre la aplicaciéon
de tipos particulares de disposiciones del DIMA. Algunos tratados establecen ex-
presamente si las disposiciones contintan vigentes durante los conflictos armados
(por ejemplo, algunas disposiciones de la Convencion del patrimonio mundial?),
mientras que otros sélo hacen referencia indirecta al tema (por ejemplo, la Con-
vencion de Ramsar®) o directamente lo omiten (por ejemplo, el Convenio sobre
la diversidad biolégica). Mas aun, hay distintas teorias acerca de cual es el método
adecuado para determinar si el DIMA se aplica durante los conflictos armados y
si la respuesta a estos interrogantes es diferente para los distintos acuerdos mul-
tilaterales sobre el medio ambiente, los principios del DIMA vy el derecho inter-
nacional consuetudinario del medio ambiente. Si bien existe una gran diversidad
de enfoques, todos destacan la existencia de oportunidades que complementan las
normas del DIH que protegen el medio ambiente durante los conflictos armados
y ayudan a responder la pregunta sobre si las normas, los principios, los enfoques
y los mecanismos del derecho internacional del medio ambiente podrian aplicarse
para prevenir y abordar los dafios al medio ambiente durante conflictos armados,
asi como para evaluar las responsabilidades al respecto.

El derecho internacional humanitario: lagunas y oportunidades

Los conflictos armados provocan dafios directos e indirectos al medio am-
biente que pueden poner en peligro la salud, los medios de vida y la seguridad de
las personas. Para reducir esos riesgos, el DIH ha incorporado protecciones funda-
mentales del medio ambiente al marco juridico que rige los conflictos armados.

Algunos expertos han estudiado en profundidad la proteccién del medio
ambiente en el marco del DIH. Sin la intencion de catalogar todas las disposiciones
pertinentes del DIH, el analisis realizado evidencia una cantidad de lagunas y opor-
tunidades en el marco del DIH existente. Esta seccién contiene una breve historia
de la elaboracién de las normas del DIH, cuestiones relacionadas con el umbral del
Protocolo adicional I, los elementos del medio ambiente como bienes de caracter
civil y la proporcionalidad del dafio ambiental como dafo colateral.

2 Convencién para la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural del 16 de noviembre de 1972,
1037, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 151.

3 Convencidn sobre los humedales de importancia internacional, en especial como hébitat de aves acudti-
cas, del 2 de febrero de 1971, 996, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 245.

4  Para una reseia de las leyes del DIH relacionadas con la proteccion del medio ambiente durante los
conflictos armados, v. PNUMA, Protecting the Environment During Armed Conflict: An Inventory and
Analysis, Nairobi, 2009; v. también Daniel Bodansky, Legal Regulation of the Effects of Military Activi-
ty on the Environment, Berichte des Umweltbundesamts/Informes de la Agencia Federal Alemana del
Medio Ambiente, n.° 5/2003, Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2003; Michael Bothe, “The Protection of the
Environment in Times of Armed Conflict”, German Yearbook of International Law, vol. 34, 1991, pp. 54-
62; Jay E. Austin y Carl E. Bruch (eds.), The Environmental Consequences of War: Legal, Economic, and
Scientific Perspectives, Cambridge University Press, Cambridge, 2000.
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Los conflictos armados y el medio ambiente: breve historia de la elaboracién
de las normas

A comienzos de la década de 1970, ocurrieron dos acontecimientos im-
portantes: la comunidad internacional comenzd a ocuparse de la protecciéon del
medio ambiente y se llevaron a cabo los primeros intentos serios por subsanar las
deficiencias de la proteccion juridica de las victimas de conflictos armados. Ambos
procesos fueron consecuencia de la escandalizacién de la opinién publica, provo-
cada por una serie de hechos de gran importancia. En el ambito de la ecologia, esos
hechos fueron los grandes derrames de petréleo y un amplio movimiento ciudada-
no. Con respecto al derecho de los conflictos armados, los procesos fueron la gue-
rra de Vietnam, la proteccion de los derechos humanos en territorios ocupados (en
especial, Palestina) y los conflictos armados que acompanaron la descolonizacion.
Los dos focos de la opinidn publica convergieron en uno solo: las consecuencias
medioambientales y sanitarias de la defoliacién causada por el uso de herbicidas
(principalmente el agente naranja) durante la guerra de Vietnam.

Mientras que la elaboraciéon de las normas internacionales sobre medio
ambiente dej6 de lado ese problema, el tema fue abordado directamente durante
las conferencias internacionales sobre conflictos armados, para disgusto de los de-
fensores de los intereses militares. Entre esas conferencias se cuenta la Conferencia
de desarme y la Conferencia diplomatica sobre la reafirmacién y el desarrollo del
derecho internacional humanitario (CDDH, Ginebra, 1974-1977).

En 1976, la Comision de la Conferencia de Desarme (CCD) aprobo¢ la
Convencidn sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con
fines militares u otros fines hostiles (ENMOD). El tratado regula el uso de técnicas
de modificacién ambiental como medio para causar dafo al enemigo. La ENMOD
prohibe expresamente “las técnicas de modificacién ambiental que tengan efectos
extensos, duraderos o graves como medios para producir destrucciones™. Los tra-
bajos de la CCD indican como interpretar esos términos. “Duraderos”, por ejemplo,
significa “que duran meses o una estacion aproximadamente”®.

Las cuestiones mas complicadas fueron abordadas por la CDDH cuando
se analiz6 la aprobaciéon de dos importantes disposiciones de lo que seria el Pro-
tocolo adicional I. Primero, el articulo 35, parrafo 3, dispone: “Queda prohibido
el empleo de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos
para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente natural”. Segundo, el articulo 55 del Protocolo adicional
I establece: “En la realizacion de la guerra se velard por la proteccion del medio
ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y graves. Esta proteccién in-
cluye la prohibicién de emplear métodos o medios de hacer la guerra que hayan
sido concebidos para causar o de los que quepa prever que causen tales dafios al

5 ENMOD, 10 de diciembre de 1976, 1108, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 151, art. 1.

6 Interpretacion anexa al texto de la ENMOD, contenida en el informe de la Comisioén de las Naciones
Unidas sobre la Conferencia de desarme ante la Asamblea General, Informes oficiales de la Asamblea
General, 31° periodo de sesiones, suplemento n.° 27 (A/31/27).
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medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la supervivencia de la
poblacion”

Estas disposiciones fueron negociadas y aprobadas con conocimiento del
documento de la CCD?. Por ello, las diferencias entre los textos no son producto
de la casualidad. Las tres condiciones, o el umbral, de la prohibicién que introduce
el Protocolo adicional I son acumulativas (coordinadas por “y”), mientras que las
condiciones de la ENMOD son alternativas (coordinadas por “0”). Asimismo, el
significado de los tres adjetivos que restringen el alcance del dafio que se prohibe
varia (al menos de acuerdo con la historia de la negociacién de las dos disposicio-
nes) segun se los interprete en el contexto del Protocolo adicional I o en el de la
ENMOD. La comisién competente de la Conferencia analizé en profundidad los
tres en el contexto del Protocolo adicional I. Con respecto al elemento temporal, el
informe de la comision establece que la duracién:

[...] segiin algunos representantes se mide en décadas. Se ha mencionado
un minimo de veinte o treinta afos [...]. [E]s imposible asegurar de qué
lapso se trataria. Aparentemente, la mayoria compartio el supuesto de que
el dafo del campo de batalla en una guerra convencional no quedaria pro-
hibido por esta disposicion®.

La definicién es completamente diferente de la aceptada en los trabajos de
la ENMOD aqui citados. En consecuencia, los negociadores consideraron que, en
la practica, esa disposiciéon “no supondria ninguna restriccion significativa para los
combatientes de una guerra convencional™. Podria aplicarse a la guerra bioldgica
y la guerra quimica. Sin embargo, la mayoria de los paises de la OTAN sostienen
que el Protocolo adicional I no se aplica a la guerra nuclear!?, y al menos Esta-
dos Unidos y el Reino Unido objetan que las dos disposiciones formen parte del
derecho consuetudinario!l. Las organizaciones ecologistas nunca han considerado
satisfactoria esa situacion.

La situacion dio origen a un debate acerca de la elaboracién de futuras
normas. Una serie de acontecimientos, en especial los derrames de petroleo pro-
vocados durante las dos Guerras del Golfo, entre 1980 y 1988 y entre 1990 y 1991,

7 V. Waldemar A. Solf, “Article 55: Protection of the Natural Environment”, en Michael Bothe, Karl Josef
Partsch y Waldemar A. Solf, New Rules for Victims of Armed Conflict: Commentaries on the Two 1977
Protocols Additional to the Geneva Conventions of 1949, Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, 1982, p.
347.

8  Documento de la Conferencia CDDH/215/Rev.1, parr. 27.

9  W.A. Solf, v. lanota 7 supra, p. 348.

10 Estados Unidos de América, declaracién al momento de la firma: “Segin entienden los Estados Unidos
de América, el presente protocolo no tiene efecto alguno ni regula o prohibe el uso de armas nucleares’.
Reino Unido, declaracion al momento de la ratificacion: “El Reino Unido contintia considerando que las
normas contenidas en el Protocolo son de aplicacion exclusiva a las armas convencionales, sin perjuicio de
ninguna otra norma del derecho internacional aplicable a otros tipos de armas. En particular, las normas
introducidas no tienen efecto alguno y no regulan ni prohiben el uso de armas nucleares”.

11 Mas referencias sobre el tema en Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho internacional
humanitario consuetudinario, CICR, Buenos Aires, 2007, vol. I, p. 153 y ss.
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mantuvieron vivo el debate. Por ejemplo, hubo amplios reclamos de nueva legisla-
cion internacional, de un “Quinto Convenio de Ginebra”. No obstante, los intentos
se toparon con una enorme resistencia por parte de las grandes potencias militares.
La unica consecuencia concreta de los esfuerzos para aprobar nuevos documentos
fue una serie de directrices sobre la proteccion del medio ambiente durante los con-
flictos armados, elaboradas por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y
publicadas en 199412, Las directrices, sin embargo, no supusieron un progreso sig-
nificativo en la proteccion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado, y el
modesto documento no obtuvo buena acogida en las Naciones Unidas. Finalmente,
la Asamblea General cortésmente las dejé de lado en 199413,

El siguiente paso en términos juridicos fue el Estatuto de Roma de 199814,
en virtud del cual se establecié la Corte Penal Internacional. En la definiciéon de
crimenes de guerra, el Estatuto de Roma contiene una clausula de protecciéon del
medio ambiente en tiempo de conflicto armado internacional:

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas
incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o
dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian
manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y di-
recta de conjunto que se preveal® [...].

Esta clausula se asemeja, aunque sin ser idéntica, a tres articulos del Proto-
colo adicional I: el articulo 51(5)(b), que prohibe ataques que causen dafos colate-
rales “excesivos” a civiles o bienes de cardcter civil, y los dos articulos citados mas
arriba (35(3) y 55).

Para evaluar el significado de la cldusula del Estatuto de Roma se debe
tener en cuenta que el derecho penal contiene regulaciones secundarias. Estas son
instrumentos para hacer cumplir una obligacién primaria. Como tales, no tienen
que ser idénticas a la obligacion primaria. Si bien una disposicion del derecho penal
internacional presupone una norma primaria que prohibe la conducta que consti-
tuye delito, muchas obligaciones primarias no imponen sanciones penales. Por ello,
una norma penal mas especifica sobre dafno ecoldgico en tiempo de conflicto arma-
do (que responsabiliza a los individuos en los ambitos personal y penal) no altera
la obligacién primaria de los Estados, de conformidad con el derecho internacional
existente, de prevenir dafios mayores al medio ambiente.

La falta de claridad respecto de los limites de las obligaciones que im-
ponen los tratados para evitar dafios al medio ambiente en tiempo de conflicto
armado conduce al tema de la proteccion del medio ambiente que proporciona el

12 CICR, Directrices para los manuales de instruccion militar sobre la proteccion del medio ambiente en
periodo de conflicto armado, Ginebra, 1994.

13 Asamblea General, Resolucion 49/50 del 9 de diciembre de 1994; para leer un comentario al respecto, v.
Michael Bothe, “Military Activities and the Protection of the Environment”, Environmental Policy and
Law, vol. 37, n.° 2-3, 2007, p. 234.

14 Estatuto de Roma del 17 de julio de 1998, A/CONE.138/9.

15 Ibid,, art. 8(2)(b)(iv).

326



REVIEW

Septiembre de 2010, N.° 879 de la version original of the Red Cross

derecho humanitario consuetudinario y el tratamiento del asunto en El derecho
internacional humanitario consuetudinario, publicado por el CICR en 2005, y en
2007 en espafoll®. En dicho estudio, se establece que una version simplificada de
los articulos del Protocolo adicional I y la ENMOD forma parte del derecho con-
suetudinario y se determina que “queda prohibido el empleo de métodos o medios
de guerra concebidos para causar, o de los cuales quepa prever que causen, dafios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural. La destrucciéon del medio
ambiente natural no puede usarse como arma.”!”

Otra norma articulada en el estudio constituye un verdadero avance en la
materia. La norma 44 establece:

Los métodos y medios de hacer la guerra deben emplearse teniendo debi-
damente en cuenta la necesidad de proteger y preservar el medio ambiente
natural. En la conduccién de las operaciones militares, han de tomarse to-
das las precauciones que sean factibles para no causar dafios incidentales al
medio ambiente o reducirlos, al menos, todo lo posible!8.

Asimismo, “la falta de certeza cientifica acerca de los efectos de ciertas
operaciones militares sobre el medio ambiente no exime a las partes en conflicto de
tomar tales precauciones”!?.

La norma es una variacion de la norma general del DIH que determina que
deben tomarse “medidas de precaucion” para evitar dafios a civiles y bienes de ca-
réacter civil?0, La tltima frase de la norma 44, sin embargo, constituye una aplicaciéon
del principio de precaucion, debidamente establecido en el DIMA, de la obligacién
de tomar precauciones durante los conflictos armados, que, en este contexto, equi-
vale a una revolucion. En el estudio se mencionan practicas estatales limitadas en
justificacion de la norma. La mayor parte de la justificacion citada es la lectura de
dos fallos de la Corte Internacional de Justicia (CIJ): el caso relativo a las pruebas
nucleares de 1995 y la Opinién consultiva sobre el caso de las armas nucleares de
199621, En el estudio se sostiene que el reconocimiento del principio de precaucion
como constitutivo del derecho consuetudinario del medio ambiente debe reflejarse
en el derecho aplicable a los conflictos armados. El principio de “debida considera-
cién” enunciado en la norma 44 parece estar bastante aceptado. Esto queda claro en
dos reformulaciones privadas de categoria semioficial de las normas pertinentes. En
el Manual de San Remo sobre derecho internacional aplicable a los conflictos armados
en el mar (1994), se afirma que los “métodos o medios de guerra deben emplearse

16 J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, v. la nota 11 supra.

17 1Ibid., norma 45.

18 Ibid., norma 44.

19 Ibid.

20 Protocolo adicional I, art. 57.

21 CIJ, Solicitud de examen de la situacién de conformidad con el parrafo 63 del fallo dictado por la Corte
el 20 de diciembre de 1974 en el caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelandia c. Francia), Orden del 22 de
septiembre de 1995, Informes de la CIJ, 1995; ClJ, Licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares,
Opinién consultiva del 8 de Julio de 1996, Informes de la CIJ, 1996.
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con la debida consideracion por el medio ambiente natural [...]”22. El Manual on
International Law Applicable to Air and Missile Warfare (2009) del Programa sobre
politica humanitaria e investigacion de conflictos formula normas similares: “que-
da prohibida la destruccién innecesaria del medio ambiente natural”23. Asimismo,
insiste en que “cuando se planifican y se realizan operaciones aéreas y con misiles,
deberia tenerse en consideracion el medio ambiente natural”4,

Se sostiene entonces que la prohibicion de la destruccion “innecesaria” de
elementos del medio ambiente natural y el principio de debida consideracion son
mas favorables para el medio ambiente y mas flexibles que las disposiciones del
Protocolo adicional I.

El Protocolo adicional I y la cuestién del umbral

Como se mencion6 anteriormente, el problema crucial que surge con el
Protocolo adicional I esta vinculado con el significado de las tres condiciones de
la prohibicién de causar danos “extensos, duraderos y graves” al medio ambiente
natural?®. El reducido alcance de la prohibicion se debe al cardcter acumulativo de
las tres condiciones y a su interpretacion, que, en efecto, sitia el umbral muy alto,
y también a cierta ambigiiedad. Al menos si se interpretan los términos a la luz de
la historia de las negociaciones?®, parece casi imposible que se alcance el umbral en
una guerra convencional. En el caso de la guerra quimica, el Gnico caso practico
hasta ahora (el empleo de herbicidas en Vietnam) genera ciertas dudas. Si la vara
para “extensos” es un periodo de varias décadas, el umbral quiza no se haya alcan-
zado. La naturaleza se ha recuperado en muchas zonas de Vietnam, aunque no en
todas; sin embargo, el daiio a la salud continta, y quiza se prolongue durante varias
generaciones mds.

Esta interpretacion no necesariamente goza de aceptacion general en la ac-
tualidad, pero puede decirse con seguridad que las Partes en el tratado tuvieron la
intencion de establecer un umbral muy elevado. Los recursos naturales y el medio
ambiente son esenciales en el restablecimiento de la paz después de un conflicto?”,
y el dafo grave al medio ambiente puede dar por tierra con los esfuerzos para pro-
porcionar medios de vida a la poblacién, promover la recuperacion econdémica y
permitir que la sociedad retorne a su modo de vida “normal”. Un marco demasiado
permisivo respecto del dafio ecolégico durante los conflictos armados puede afec-
tar la paz a largo plazo.

22 Manual de San Remo sobre derecho internacional aplicable a los conflictos armados en el mar, repro-
ducido en Dietrich Schindler y Jifi Toman (eds.), The Laws of Armed Conflict, 4* ed., Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden y Boston, 2004, p. 1153, norma 44.

23 Universidad de Harvard, Programa sobre politica humanitaria e investigacion de conflictos, Manual on
International Law Applicable to Air and Missile Warfare, Berna, 2009, norma 88.

24 Ibid., norma 89.

25 Protocolo adicional I, arts. 35(3) y 55(1).

26 'W. A. Solf, v.la nota 7 supra, p. 348; Documento de la Conferencia CDDH/215/Rev.1, parr. 27.

27 Carl E. Bruch et al., “Post-Conflict Peace Building and Natural Resources”, en Ole Kristian Fauchald,
David Hunter y Wang Xi (eds.), Yearbook of International Environmental Law, vol. 19, 2008, Oxford
University Press, Oxford, 2009.
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Cabe preguntarse si, teniendo en cuenta la creciente importancia del me-
dio ambiente en las relaciones internacionales, ese elevado umbral estd aun vigente
o si, por el contrario, ha caido en desuso?8. Podria sostenerse esto ultimo, pero no
es seguro.

Asi se llega a la primera laguna: por dos motivos, la situacion juridica es
altamente insatisfactoria desde el punto de vista ecolégico. En primer lugar, las
condiciones que afectan la prohibicion impuesta por los articulos 35 y 55 del Proto-
colo adicional I son sumamente restrictivas, lo que torna la prohibiciéon demasiado
estrecha en lo que respecta al medio ambiente. En segundo lugar, el alcance exacto
de la prohibicion es incierto y, por tanto, ésta es dificil de aplicar o cumplir.

No obstante, esa laguna trae aparejada una oportunidad. En distintos
textos que pretenden reflejar el derecho consuetudinario, aparece una forma al-
ternativa de proteccién juridica del medio ambiente en situaciones de conflicto
armado: la “debida consideracion” y la prohibicién de destruccion “innecesaria”
Como se puede aclarar esta cuestidn, y si es posible hacerlo, son interrogantes ain
sin responder.

Los elementos del medio ambiente como bienes de caracter civil

Los elementos del medio ambiente muchas veces son bienes de cardcter
civil. Como tales, estan protegidos contra los ataques. En ese sentido, las condicio-
nes restrictivas de los articulos 35 y 55 del Protocolo adicional I no se aplican. No
obstante, esa proteccion es fragil, pues los elementos del medio ambiente pueden
convertirse facilmente en objetivos militares. Cuando las fuerzas armadas se asien-
tan en un una zona protegida, ésta puede contribuir activamente en las acciones
militares y su neutralizaciéon puede ofrecer una ventaja militar fundamental. Por
ello, esa zona se convierte en un objetivo militar. En el caso del empleo de herbici-
das en Vietnam, los arboles protegian al enemigo y su defoliacion constituy6 una
ventaja militar efectiva, con lo cual los arboles —las hojas, mas precisamente— se
convirtieron en un objetivo militar.

Esta cuestion esta relacionada con la segunda laguna del DIH. Existe una
alta probabilidad de que los elementos del medio ambiente se conviertan en obje-
tivos militares, con lo que se invalida la proteccién de que gozan en tanto bienes
de caracter civil. En teoria, los articulos 35 y 55 del Protocolo adicional I podrian
impedir la destruccién del medio ambiente, pero esto remite nuevamente a la pri-
mera laguna.

La segunda laguna proporciona la segunda oportunidad: se debe evitar que
los elementos del medio ambiente se transformen en objetivos militares. ; Cémo se
consigue eso? Los articulos 59 y 60 del Protocolo adicional I (localidades no defen-
didas y zonas desmilitarizadas) pueden servir como modelo. Como no hay presen-
cia militar en esas zonas, no son o han dejado de ser objetivos militares, y por ello
no pueden ser atacadas. Anadlogamente, las areas sensibles desde el punto de vista

28 El desuso es la regla juridica por la cual una norma pierde su fuerza legal tras no ser usada durante un
tiempo suficientemente prolongado.
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ecologico pueden recibir proteccion contra los ataques excluyendo toda presencia
militar. En ausencia de un tratado a tal efecto, ello no puede lograrse mediante una
declaracion unilateral. Es dudoso que se llegue a aprobar un nuevo tratado, al me-
nos en el futuro cercano. No obstante, las partes en un conflicto armado pueden ob-
tener el mismo resultado mediante un acuerdo consensuado, como una mediacién
coordinada por el CICR, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) o una
organizacién vinculada con el medio ambiente?®. Una organizacion internacional
podria convocar a las partes para llegar a un acuerdo. Por altimo, el Consejo de
Seguridad de la ONU, en ejercicio de los poderes que le confiere el Capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas, podria designar las zonas como areas protegidas y
obligar a las partes a adoptar los acuerdos correspondientes.

El dafo al medio ambiente como dafno colateral: el principio de
proporcionalidad

El medio ambiente puede recibir dafios indirectamente durante ataques
contra objetivos militares. Es el caso de los derrames de petroleo (si el objetivo
directo es un objetivo militar) o la contaminacién provocada por ataques contra
instalaciones industriales. En ese caso, los elementos del medio ambiente afectados
son bienes de caracter civil. El dafio a esos objetos del medio ambiente constituiria
un “dano colateral”, aceptable s6lo en la medida en que no sea excesivo respecto
de la ventaja militar prevista como resultado del ataque. Aqui surge una serie de
cuestiones complicadas.

Por regla general, las consecuencias del dafo colateral en el plano ecolé-
gico suelen ser inciertas. Cuando el dafo afecta elementos que no forman parte de
un objetivo militar (por ejemplo, un derrame de petréleo provocado por el ataque a
una central eléctrica cercana a la costa), primero se debe evaluar el daio ecoldgico
causado, tarea que no es en absoluto sencilla. Para evaluar el dafio causado por el
ataque, se debe determinar no sélo el alcance de la contaminacion y el dafio poste-
rior al ataque sino también el nivel de contaminacion previa y sus consecuencias.
Tampoco estéd exenta de incertidumbre la previsién del dafio a largo plazo.

Suponiendo que sea posible tener en claro los hechos correspondientes
al dano, scudl es la vara juridica de la proporcionalidad? Es dificil determinarla
incluso en casos de simple daio fisico, y la dificultad aumenta cuando se trata de
dafo ecologico, en particular de dafo a largo plazo. ;El principio de precaucion
es pertinente para determinar la importancia relativa de los valores ecoldgicos en
la denominada “ecuacién de proporcionalidad”? Dicho de otra forma, ;el dafo al

29 La solucion fue propuesta durante afios por grupos informales de trabajo de la Unién Internacional para
la Conservacion de la Naturaleza (UICN). En la actualidad aparece en una declaracion oficial del CICR,
Fortalecer la proteccion juridica de las victimas de conflictos armados: Estudio del CICR sobre el estado
actual del derecho internacional humanitario, discurso del Dr. Jakob Kellenberger, presidente del CICR,
21 de septiembre de 2010, disponible en http://www.icrc.org/spa/resources/documents/statement/ihl-
development-statement-210910.htm.

30 'V, por ejemplo, Asit Biswas, “Scientific Assessment of the Long-Term Environmental Consequences of
War”, en J. E. Austin y C. E. Bruch, v. la nota 4 supra.
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medio ambiente puede ser “excesivo” en los términos del articulo 51 del Protocolo
adicional I aunque no exista certeza respecto del alcance y la naturaleza del dafio?

Cuando un elemento del medio ambiente es atacado legitimamente por-
que constituye un objetivo militar, puede haber dafio ecoldgico duradero mas alla
de la destruccién puntual. ;Son los articulos 35 y 55 del Protocolo adicional I un
caso de lex specialis por determinar la legitimidad de ese dafio duradero y estan, por
tanto, exentos del principio de proporcionalidad de conformidad con el DIH? ;O,
por el contrario, este dafio duradero es una forma de dafio “colateral” que se mide
con la vara de la proporcionalidad?

Se advierte aqui la existencia de una tercera laguna: la falta de claridad
respecto de los aspectos practicos de la proporcionalidad cuando el dafio al medio
ambiente es un dafio colateral causado por ataques contra objetivos militares.

Esas cuestiones también proporcionan una tercera oportunidad: la de pre-
cisar el principio de proporcionalidad. Un nuevo tratado, suponiendo que fuese po-
sible politicamente, no resolveria el problema, al menos en lo concerniente a las
cuestiones de mayor peso. Parece dificil —si no imposible— proponer una solucién
general que se aplique a todas las situaciones posibles de daio ecoldgico colateral.
Sin embargo, seria util contar con reglas generales para la evaluacion del dafio am-
biental, que podrian establecerse mediante resoluciones aprobadas por las organi-
zaciones internacionales pertinentes. En cuanto a los temas primordiales, la mejor
solucién podria ser que grupos de expertos analizaran los escenarios tipicos y elabo-
raran un conjunto de criterios que sirvieran para determinar la proporcionalidad.

Conclusiones sobre el DIH

Las disposiciones del DIH pertinentes para la proteccién del medio am-
biente durante los conflictos armados forman un cuerpo de tratados y de derecho
consuetudinario con lagunas y deficiencias importantes.

En primer lugar, las principales disposiciones que protegen en forma di-
recta el medio ambiente durante un conflicto armado —los articulos 35 y 55 del
Protocolo adicional I— no cumplen adecuadamente con el propdsito en cuestion,
porque el umbral de dafio “extenso, duradero y grave” es impreciso y dificil de al-
canzar, con lo que deja gran parte del dafio ambiental grave fuera del alcance de los
instrumentos de proteccion actuales. Por ello, es necesario definir esos términos
con mayor claridad y precision.

En segundo lugar, debido a que pocas normas del DIH mencionan expre-
samente la proteccién medioambiental, los medios indirectos pueden proporcionar
una proteccion mas eficaz mediante la regulacion de los medios y métodos de la
guerra o la proteccion de personas y objetos civiles. Sin embargo, la laguna aqui es
que los elementos del medio ambiente pueden transformarse en objetivos militares,
lo cual remite a la primera laguna. El problema podria solucionarse mediante la
utilizacion de los articulos 59 y 60 del Protocolo adicional I (localidades no de-
fendidas y zonas desmilitarizadas) como modelos para proteger las dreas sensibles
desde el punto de vista ecoldgico contra los ataques.
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En tercer lugar, falta claridad en lo que respecta a los dafios colaterales
contra los bienes de cardcter civil como consecuencia de ataques contra objetivos
militares. La laguna en este caso estd vinculada con las cuestiones practicas de la
proporcionalidad cuando el dafio al medio ambiente es un daio colateral provoca-
do por ataques contra objetivos militares.

Existen otras deficiencias dentro del DIH3!. Por ejemplo, la incertidumbre
acerca de la proteccion del medio ambiente que otorga el DIH en casos de conflicto
armado sin caricter internacional®2. El asunto es problemadtico, dado que la gran
mayoria de los conflictos armados actuales no tienen caracter internacional.

Aplicacion del DIMA durante los conflictos armados?3

En vista de las importantes deficiencias y lagunas del DIH en el ambito
de la protecciéon del medio ambiente en situaciones de conflicto armado, cabe pre-
guntarse si algunas de esas lagunas podrian subsanarse mediante la aplicacion del
DIMA. El DIMA es un cuerpo establecido de normas, estandares, enfoques y me-
canismos destinados a prevenir y reparar —con inclusion de obligaciones y, cada
vez mas, responsabilidades— los dafios al medio ambiente en tiempos de paz. Con
el desarrollo, maduracién y aplicacion de un cuerpo sustancial de normas juridicas
que rigen el uso y la proteccion del medio ambiente, el tema es si el DIMA se aplica
durante los conflictos armados y cual es el alcance de su aplicacion, y si brinda pro-
teccion suficiente contra los riesgos especificos de los conflictos armados. Las nor-
mas del DIMA que protegen determinados recursos naturales son un ejemplo que
se deberia considerar. Es necesario evaluar su capacidad para limitar la destruccion
y la contaminacién que pudieran ocurrir como consecuencia de una guerra. Las
normas que prohiben causar ciertos tipos particulares de dafio ambiental también
deben tenerse en cuenta. Para dar como ejemplo un caso mencionado anterior-
mente, si se destruye una planta eléctrica durante una guerra u otra operaciéon mi-
litar (como ha ocurrido con la planta de Jiyeh en Libano en 2006), ;el derrame de
petroleo deberia desencadenar un mecanismo institucional de respuesta y limpieza
o un régimen de responsabilidad?3# ;La Convencidn del patrimonio mundial, cuya

31 V.en general PNUMA y la nota 4 supra.

32 J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck proporcionan una respuesta detallada; v. la nota 11 supra, vol. I, p.
148 y ss. y pp. 156 y ss.

33 El contenido de esta seccion se basa en el analisis de los autores en PNUMA, v. la nota 4 supra.

34 El Convenio internacional para el establecimiento de un fondo internacional para los dafios por contami-
nacion por hidrocarburos (18 de diciembre de 1971, 1110, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 57) y
el Convenio internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafos causados por la contaminacion de
hidrocarburos (29 de noviembre de 1969, 973, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 3) sélo se aplican
a la contaminacién por petrdleo derramado por buques. En Jiyeh, la ayuda se proporcioné de conformi-
dad con el Protocolo sobre cooperacion para prevenir la contaminacion por los buques y, en situaciones
de emergencia, combatir la contaminacién del mar Mediterraneo (Protocolo de Emergencia, Barcelona,
16 de febrero de 1976).
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mision es proteger bienes del patrimonio cultural y natural3>, deberia prohibir que
los sitios del patrimonio mundial fuesen objetivos durante la realizacion de activi-
dades militares o que se les causara dafios extensos y duraderos?

La aplicacién del DIMA durante un conflicto armado es complicada por
dos razones. En primer lugar, el derecho del medio ambiente es aun dindmico y esta
en desarrollo. En segundo lugar, este tema forma parte del fendmeno general de la
fragmentacion del derecho internacional, entre cuyas cuestiones se encuentra la de
cdmo se relacionan entre si los diferentes cuerpos del derecho internacional en el
caso de ambitos de aplicacion superpuestos. En los distintos estudios y comentarios
se encuentran varias perspectivas acerca de la aplicacién del DIMA durante los con-
flictos armados. En la década de 1990, hubo un cambio notable en la creencia his-
torica de que el derecho aplicable durante la guerra y el que se aplicaba en tiempos
de paz eran mutuamente excluyentes. Los puntos de vista contemporaneos tienden
areunir ambos cuerpos juridicos, y el derecho internacional que rige en tiempos de
paz se aplica en diversos grados durante los conflictos armados. Cuando se aplican
simultaneamente, sin embargo, su relacion es poco clara (lex specialis).

El tema estd muy bien documentado en la labor de la Comisién de Derecho
Internacional (CDI). En 2004, la Asamblea General aprobd la propuesta de la CDI
de incluir un trabajo en su programa de largo plazo acerca de las “consecuencias
de los conflictos armados en los tratados”. En 2008, ese trabajo tomo forma en una
serie de proyectos de articulos con los que se intentaba regular la aplicabilidad de los
tratados durante los conflictos armados3®. En los proyectos se establece que el inicio
de un conflicto armado “no necesariamente implica la cancelacion ni la suspension
de la vigencia de los tratados” entre beligerantes o entre beligerantes y partes neu-
trales3”. Por el contrario, esta situacion estd determinada por un complejo conjunto
de consideraciones de distinto tipo: clausulas escritas y tema del tratado, interpre-
tacion del tratado de conformidad con los articulos 31 y 32 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados (CVDT), del 23 de mayo de 1969, naturaleza
y dimension del conflicto armado y efectos del conflicto armado en el tratado®8. En
la practica, eso se traduce en una evaluacion de cada caso particular.

En esta seccidn del presente articulo se proporciona un panorama general
y un andlisis del derecho y los comentarios referidos a la aplicabilidad del DIMA
en situaciones de conflicto armado. Esta estructurada en tres apartados princi-
pales: (a) acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente que podrian aplicarse;

35 Otro tema que también merece atencion en este contexto es si la Convencion para la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado (14 de mayo de 1954, 249, Serie de Tratados de las Naciones
Unidas, 215) brinda una proteccion mas adecuada en los casos en que los sitios del patrimonio mundial
son, al mismo tiempo, bienes culturales.

36 CDI, Informe de la CDI, 59° sesion, 7 de mayo-5 de junio y 9 de julio-10 de agosto de 2007, UNGA Supp.
A/62/10, parrs. 266-324; CDI, Effects of Armed Conflicts on Treaties, UN Doc. A/CN.4/L.727/Rev.1, 6 de
junio de 2008; CDI, Effects of Armed Conflicts on Treaties, Addendum, UN Doc. A/CN.4/L.727/Rev.1/
Add.1, 11 de julio de 2008. Los proyectos de articulos fueron aprobados provisionalmente y enviados a los
Estados para su interpretacion y observacion antes de enero de 2010: CDI, Informe de la CDI, 60° sesion,
5 de mayo-6 de junio y 7 de julio-8 de agosto de 2008, UNGA Supp. A/63/10, parr. 14.

37 CDI, Effects of Armed Conflicts on Treaties, 6 de junio de 2008, v. la nota 36 supra, art. 3.

38 Ibid., art. 4.
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(b) derecho internacional consuetudinario del medio ambiente e instrumentos de
derecho indicativo que podrian aplicarse; y (c) comentarios sobre la aplicabilidad
de estos dos cuerpos del DIMA durante los conflictos armados.

Acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente

Con respecto a la vigencia y la amplitud de la proteccién que otorgan los
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente (AMMA) en tiempo de conflicto
armado, cabe hacer una distinciéon fundamental, que es también un problema ba-
sico. Por norma general, el derecho que se aplica en tiempos de paz rige para las
relaciones entre los beligerantes y los Estados neutrales (de manera mas general, los
Estados que no son partes en un conflicto armado). Esto quiere decir que, al menos
por principio, un AMMA debe aplicarse también durante un conflicto armado, al
menos en la relacidn entre las partes en el conflicto y los Estados que no son par-
te en ese conflicto. Desde ese punto de vista, la continuidad en la vigencia de un
AMMA durante un conflicto armado sé6lo constituye un problema en lo referente a
la relacion entre los beligerantes. Asimismo, y segtin esta misma ldgica, la existen-
cia de un conflicto armado de cardcter no internacional que surja en el territorio
de una parte de un acuerdo de esta clase no afecta la aplicacion del tratado. La
situacion, sin embargo, no es tan sencilla. Es necesario plantearse el interrogante
fundamental de si debe esperarse que un Estado parte en un conflicto armado, sea
de caricter internacional o no, cumpla con sus obligaciones internacionales del
mismo modo que si el conflicto no existiera. La clausula rebus sic stantibus® y la
necesidad como una circunstancia que anula la ilegalidad*? pueden modificar la
relacion entre partes y Estados que no son parte en un conflicto armado respecto
de su relacion en tiempos de paz. Si bien la distinciéon fundamental entre la relacion
entre beligerantes y la relacion entre beligerantes y no beligerantes debe mantener-
se, habria que hacer un analisis mas profundo de su alcance, teniendo en cuenta el
contenido fundamental de los AMMA correspondientes.

La manera en que los instrumentos del DIMA determinan su aplicabilidad
durante situaciones de conflicto armado varia sustancialmente. Algunos AMMA
establecen directa o indirectamente su aplicabilidad durante las hostilidades, mien-
tras que otros indican expresamente su inaplicabilidad, finalizacién o suspension
automatica una vez iniciado el conflicto. Otros no mencionan el tema. Lamentable-
mente, la mayoria de los AMMA quedan dentro de la tercera categoria, de modo
que prevalece la incertidumbre?!.

Un AMMA puede estipular indirectamente que su aplicacién continta
durante un conflicto armado. De conformidad con la Convencién del patrimonio

39 CVDT, art. 62.

40 CDI, “Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts”, en Yearbook of the International Law
Commission, vol. 11, parte II, 2001, pp. 32 y ss., art. 25.

41 El principio de lex specialis no es de ayuda en este caso. Por una parte, podria argumentarse que el DIH es
lex specialis porque se desarrolla especialmente para el contexto de los conflictos armados. Por otra parte,
es posible sostener del mismo modo que el DIMA es lex specialis porque contiene disposiciones mucho
mas elaboradas relativas al medio ambiente, mientras que el DIH s6lo aborda el tema de modo general.
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mundial, el Comité del Patrimonio Mundial establece y actualiza una lista del pa-
trimonio mundial que contiene bienes del patrimonio cultural y natural con “va-
lor universal excepcional”2. La inclusion en la lista requiere el consentimiento del
Estado involucrado. Ademas, el Comité elabora una lista del “patrimonio mundial
en peligro”, con sitios que necesitan “mayor proteccién” para su conservacion y
para los cuales se ha solicitado ayuda por estar “amenazados por daios graves con-
cretos”. Esos dafios graves concretos pueden comprender “un conflicto armado en
curso o la amenaza de un conflicto armado™3.

Otro ejemplo es el de la Convenciéon de Ramsar, que proporciona una lista
de humedales de importancia internacional4. La Convencion no establece expre-
samente si se aplica a los beligerantes; no obstante, de su contenido se infiere que
las partes de un acuerdo tienen derecho “por motivos urgentes de interés nacional,
a retirar de la lista humedales ya incluidos o reducir sus limites”#>. Es posible, aun-
que no del todo claro, que en los motivos “urgentes de interés nacional” estén con-
templados los conflictos armados*®. Es importante advertir que los motivos urgen-
tes de interés nacional no autorizan a las partes a limitar las medidas de proteccion
de los humedales que forman parte de la lista sino s6lo a modificar sus limites. Se
plantea entonces la cuestion de si el uso militar de la zona constituye una violacién
de las obligaciones de proteccion que establece la Convencion.

Anélogamente, la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho del
mar (CONVEMAR)#’ exige a los Estados Parte “proteger y preservar el medio mari-
no” y adoptar medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio
marino®8. El articulo 236 de la CONVEMAR, sin embargo, establece una variante
para “buques de guerra, naves auxiliares, otros buques o aeronaves pertenecientes o
utilizados por un Estado y utilizados a la sazén tinicamente para un servicio ptblico
no comercial” A continuacidn, se estipula que cada Estado Parte “velard, mediante la
adopcion de medidas apropiadas que no obstaculicen las operaciones o la capacidad
de operacion de tales buques o aeronaves que le pertenezcan o que utilice, por que
tales buques o aeronaves procedan, en cuanto sea razonable y posible, de manera

42 Convencion del patrimonio mundial, art. 11(2).

43 Ibid., art. 11(4).

44 Convencion de Ramsar, art. 2.

45 Ibid., art. 3. El art. 4 de la Convencién de Ramsar requiere que, cuando una parte, por motivos urgentes
de interés nacional, retire de la lista un humedal o reduzca sus limites, deberd compensar en la medida de
lo posible la pérdida de recursos de humedales.

46 V., por ejemplo, Alice Louise Bunker, “Protection of the Environment During Armed Conflict: One Gulf,
Two Wars”, Review of European Community ¢ International Environmental Law, vol. 13, n°. 2, 2004, p.
211. Como queda visto, aunque los tratados relativos al medio ambiente pueden aplicarse en situaciones
de conflicto armado, sus disposiciones son, con frecuencia, demasiado flexibles y ambiguas para consti-
tuir una verdadera guia para los mandos en el campo de batalla o para hacerlas cumplir una vez concluido
el conflicto. La unica drea del derecho del medio ambiente donde esto quiza no ocurra es la proteccién
de zonas de importancia especial, como los sitios del patrimonio mundial o los humedales de Ramsar.
Esté claro que habria que evitar las zonas definidas y que la proteccion en tiempos de paz deberia poder
asociarse mas facilmente con la guerra, como se sugiere en el proyecto de Convenio de dreas protegidas
de la UICN.

47 CONVEMAR, 10 de diciembre de 1982, 1833, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 3.

48  Ibid., arts. 192 y 194; v. también arts. 207-208 y 212.
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compatible con las disposiciones de esta Convencion™#. Aunque, a diferencia de las
normas que se aplican a los buques y aeronaves no militares, las que rigen para los
buques militares varian, la CONVEMAR puede seguir aplicandose en situaciones de
conflicto armado®. El Manual de San Remo sobre derecho internacional aplicable a los
conflictos armados en el mar contiene requisitos mas especificos®!. De acuerdo con el
articulo 44 del Manual, “quedan prohibidos los dafios y las destrucciones del medio
ambiente natural no justificados por las necesidades militares y que se causen arbi-
trariamente”. El Manual también establece que, si se llevan a cabo acciones hostiles
dentro de la zona econdémica exclusiva de un Estado neutral, los Estados beligerantes
“deben tener debidamente en cuenta los derechos y deberes del Estado riberefio, entre
otros [...] los relacionados con la proteccién y la preservacion del medio marino™?2.

En cambio, algunos AMMA explicitamente suspenden, derogan o finalizan
el acuerdo entre Estados beligerantes durante un conflicto armado. Por ejemplo, la
Convencion de Paris sobre la responsabilidad de terceras partes en el campo de la
energia nuclear (1960) exime a los operadores del dafio provocado directamente
por un conflicto armado y actividades similares>3, si bien Austria y Alemania obje-
taron esta disposicion y explicitamente expresaron su derecho a exigir responsabi-
lidad por el dafio causado por parte de los operadores*. Se trata de una situacién
analoga al principio establecido en el derecho de seguros segun el cual el seguro
por pérdidas no cubre los dafios ocasionados por un conflicto bélico. Vista en estos
términos, la norma se aplicaria no sélo a la relacion entre beligerantes sino también
a la relacion entre beligerantes y no beligerantes.

Muchos AMMA no hacen mencién de su aplicabilidad durante un con-
flicto armado. Entre ellos se encuentra el Convenio sobre la diversidad bioldgica
(1992), la Convencion de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion
(1994) y la Convencidn sobre la conservacion de las especies migratorias de anima-
les silvestres (1979)°°. Las consecuencias del silencio son inciertas; tampoco se sabe

49 Ibid., art. 236.

50 V., por ejemplo, Michael N. Schmitt, “Green War: An Assessment of the Environmental Law of Interna-
tional Armed Conflict”, Yale Journal of International Law, vol. 22, n.° 1, 1997, pp. 47-49, donde se trata
la posible protecciéon que puede ofrecer la CONVEMAR en tiempos de conflicto armado. En “Peacetime
Environmental Law as a Basis of State Responsibility for Environmental Damage Caused by War”, en J. E.
Austin y C. E. Bruch, v. la nota 4 supra, p. 207, Silja Voneky sostiene que, como la CONVEMAR establece
un “régimen objetivo” y fue concebida para “servir a los intereses de la comunidad de Estados en su con-
junto’, se aplica también en tiempos de conflicto armado.

51 Manual de San Remo, v.1a nota 22 supra.

52 Ibid,, art. 34. Si se colocan minas dentro de la zona econémica exclusiva de un Estado neutral, el Estado
beligerante debe notificar al Estado neutral y debera tener “debidamente en cuenta [...] la proteccién y la
preservacion del medio marino” (ibid., art. 35).

53 Convencién de Paris sobre la responsabilidad de terceras partes en el campo de la energia nuclear, 29 de
julio de 1960, art. 9, enmendada el 28 de enero de 1964, 956, Serie de Tratados de las Naciones Unidas,
264.

54 Ibid., apéndice I, parr. 4.

55 Convenio sobre la diversidad bioldgica, 5 de junio de 1992, 1760, Serie de Tratados de las Naciones Uni-
das, 79; Convencién de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion, 17 de junio de 1994, 1954,
Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 3; Convencion sobre la conservacion de las especies migratorias
de animales silvestres, 23 de junio de 1979, 1651, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 333.
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si varian segun el tipo de convenio. Por ejemplo, en los comentarios al Convenio
sobre la diversidad bioldgica se ha sugerido que éste se aplica a los Estados belige-
rantes, pues es analogo a los tratados de derechos humanos, que no dejan de tener
vigencia automaticamente durante las hostilidades®®. La incertidumbre plantea in-
terrogantes respecto de como deben proceder las partes. Por ejemplo, si los Estados
beligerantes deben acordar qué lugares quedan fuera de los limites establecidos®” o
si los efectivos militares deberian conocer los principios de los AMMA vy respetar-
los en la medida de lo posible.

Derecho internacional consuetudinario del medio ambiente e instrumentos
del derecho indicativo

Ciertos instrumentos del derecho indicativo se refieren explicitamente a
los conflictos armados. Otros principios del DIMA y del derecho indicativo pueden
aplicarse aunque no hacen mencioén directa de los conflictos armados. Los denomi-
nados “instrumentos del derecho indicativo” no son juridicamente vinculantes, a
menos que adquieran caracter de derecho internacional consuetudinario del medio
ambiente. Un ejemplo lo constituye el debate sobre si el principio de precaucién y
el derecho a un medio ambiente saludable forman parte del derecho internacional
consuetudinario del medio ambiente o atin estdn en desarrollo®®. Aun cuando un
instrumento del derecho indicativo no se encuentre comprendido dentro del dere-
cho internacional consuetudinario del medio ambiente, se puede recurrir a ¢l para
la interpretacion y aplicacion del derecho internacional.

La Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio
humano (Declaracion de Estocolmo)>® de 1972 establece un principio general que
puede estar relacionado con la aplicabilidad del DIMA durante un conflicto armado.
Segun el principio 21, “los Estados tienen [...] la obligacion de asegurar que las activi-
dades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen
al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”®.

Veinte afos después, la Declaracion de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo (Declaraciéon de Rio) de 1992
determina en su principio 24: “La guerra es, por definicién, enemiga del desarro-
llo sostenible. En consecuencia, los Estados deberan respetar las disposiciones
de derecho internacional que protegen al medio ambiente en épocas de conflicto
armado y cooperar en su ulterior desarrollo, seglin sea necesario®!. Si bien que-
da claro que la intencion es proteger el medio ambiente, el significado exacto del

56 S. Voneky, v. la nota 50 supra.

57 V.laseccion “Los elementos del medio ambiente como bienes de caracter civil” supra.

58 Una complicacién que podria surgir del anélisis de qué constituye el derecho internacional consuetudina-
rio del medio ambiente es que ha habido pocas evaluaciones de Estados individuales para determinar la
practica estatal y la opinio juris; la mayoria de los comentarios estd fundada en declaraciones internacio-
nales y casos practicos aislados.

59 Declaracién de Estocolmo, 16 de junio de 1972, UN Doc. A/CONFE.48/14/Rev.1 (1973).

60 Ibid., principio 21, o principio de la Fundicién de Trail, comentado mas abajo.

61 Declaracion de Rio, 13 de junio de 1992, UN Doc. A/CONE151/26, vol. I, principio 24.
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principio no es tan evidente; podria interpretarse que el DIMA se aplica en tiempo
de conflicto armado o simplemente como una reiteracion de la adhesion que se
requiere de los Estados a las disposiciones del DIH®2.

La Conferencia de Rio emplea términos similares en el Programa de accién
para el desarrollo sostenible (Agenda 21) en el articulo 39(6), donde se describen
los medios de implementacién. Segun este articulo, deberian adoptarse “medidas
acordes con el derecho internacional para hacer frente, en épocas de conflicto ar-
mado, a la destruccion en gran escala del medio ambiente que no pueda justificarse
con arreglo al derecho internacional. La Asamblea General y su Sexta Comision
son los foros apropiados para tratar esta materia. Se deberian tener en cuenta la
competencia y el papel concretos del Comité Internacional de la Cruz Roja”®3.

En un sentido mas amplio, el principio 5 de la Carta Mundial de la Na-
turaleza determina que “se protegera a la naturaleza de la destruccién que causan
las guerras u otros actos de hostilidad”¢*. La finalidad aparente de este principio es
prohibir el dafio al medio ambiente en tiempo de conflicto armado. Pero es pro-
bable que sea un postulado politico més que la expresiéon de una norma juridica.
A laluz de las controversias acerca del caracter consuetudinario de las normas de
proteccion del medio ambiente en situaciones de conflicto armado, una norma tan
general no pasaria las pruebas de la practica general y la opinio iuris.

La resolucion 47/37 de la Asamblea General de la ONU, aprobada en 1993,
insta a los Estados a adoptar medidas para cumplir con el DIMA durante los con-
flictos armados®”. Si bien promueve asimismo la incorporacion del derecho inter-
nacional pertinente en los manuales de las fuerzas armadas, la verdadera implican-
cia de sus disposiciones no queda clara. La mencién de disposiciones “aplicables a
la protecciéon del medio ambiente” podria referirse a normas relevantes del DIH o
al DIMA. La resolucién condujo a la elaboracion de las directrices del CICR para
la incorporacién de cuestiones relativas a la proteccién medioambiental en los ma-
nuales de las fuerzas armadas, comentadas anteriormente®.

Mientras que algunos principios hacen mencién expresa de los conflictos
armados, otros, como el de Trail Smelter, no los nombran. Aun asi, pueden apli-
carse en tiempo de conflicto armado. El principio de la Fundicién de Trail (Trail

62 'V, por ejemplo, M. N. Schmitt, nota 50 supra, pp. 43-44.

63 Agenda 21: Programa de accién para el desarrollo sostenible, Informes oficiales de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, 46° periodo de sesiones, item 21, UN Doc. A/CONFE.151/26, 14 de junio de 1992,
art. 39(6).

64 Resolucion 37/7 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 28 de octubre de 1982, Carta Mundial
de la Naturaleza, UN Doc. A/RES/37/7, principio 5.

65 Resolucion 47/37 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 9 de febrero de 1993, Protection of the
Envirnoment in Times of Armed Conflict, UN Doc. A/RES/47/37.

66 CICR, v. la nota 12 supra y el texto complementario. Segun se cree, el primer manual militar con ins-
trucciones para la proteccion del medio ambiente durante las hostilidades fue el manual de la armada
estadounidense sobre la legislacion relativa a operaciones navales. V. Armada de Estados Unidos, Infan-
teria de Marina y Guardia Costera, The Commander’s Handbook of the Law of Naval Operations, NWP
1-14M [Ley de Operaciones Navales: Manual del Comandante, disponible en linea en www.usnwc.edu/
getattachment/f267a652.../NWP-1-14M-(Spanish)], octubre de 1995; v. también Arthur H. Westing, “In
Furtherance of Environmental Guidelines for Armed Forces During Peace and War”, en J. E. Austin y C.
E. Bruch, v. la nota 4 supra, p. 177.
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Smelter) surgié de una decision arbitral para la resolucion de una disputa entre
Estados Unidos y Canada, originada por la actividad desarrollada por una fundi-
cién canadiense cuyas emanaciones contaminaban el aire y causaban dafios en los
bosques y las plantaciones estadounidenses cercanos a la frontera®’. En la senten-
cia, el tribunal arbitral establecié que Canada tenia la obligacion de controlar que
la fundicion no generase emisiones nocivas y que debia asumir la responsabilidad
por los dafos causados por dichas emanaciones. La decision se baso en la responsa-
bilidad fundamental de utilizar el propio territorio de modo tal de no causar danos
en el territorio de otro Estado. En la actualidad, este principio estd aceptado como
una norma del derecho internacional consuetudinario.

El principio de la Fundicion de Trail puede proporcionar proteccion a terri-
torios neutrales de Estados no beligerantes estableciendo la responsabilidad estatal
por el dafio medioambiental ocasionado fuera del territorio en el cual se llevan a
cabo las actividades que causan ese dafio. Algunos comentaristas sugieren que el
principio podria no tener aplicacién cuando los intereses de los Estados beligerantes
tienen mas peso que el dafio sufrido por el Estado afectado®8. Cuando el origen del
dafio se situa en un territorio neutral, esta tesis se contradice con el principio general
del derecho de neutralidad segtn el cual el territorio neutral es inviolable y el Estado
neutral, por principio, no puede verse afectado por el conflicto armado. No existe
fundamento en la practica para la propuesta de excepcion a esta norma del derecho
internacional consuetudinario. La frecuencia con que se invoca el principio de la
Fundicién de Trail indica la rapida evolucion del derecho de un Estado a la pro-
teccion medioambiental como parte del derecho internacional consuetudinario del
medio ambiente que también se aplica en situaciones de conflicto armado®®.

La conclusion surge, en particular, de la jurisprudencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ). En el caso del Estrecho de Corfu, la CIJ trasladd el princi-
pio de la Fundicién de Trail a las operaciones de las partes en un conflicto, aunque
el caso no comprendia especificamente la contaminacion transfronteriza’®. En este
caso, la CIJ determind que Albania era responsable por el dafio ocasionado por las
minas colocadas en aguas territoriales albanesas a los buques britanicos que na-
vegaban en ellas y observo que el derecho internacional obliga a los Estados “a no
permitir el uso de su territorio a sabiendas de que serd utilizado para fines contrarios
a los derechos de otros Estados™1.

La CIJ también reconoce el principio de la Fundicién de Trail en la Opi-
nién consultiva sobre la licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares.

67 Caso Trail Smelter (Estados Unidos c. Canadd), 16 de abril de 1938 y 11 de marzo de 1941, Informes de
laudos arbitrales internacionales de las Naciones Unidas, vol. III, p. 1905.

68 M. N. Schmitt, v. la nota 50 supra, pp. 46-47.

69 Sonja Ann Jozef Boelaert-Suominen, International Environmental Law and Naval War: The Effect of
Marine Safety and Pollution Conventions During International Armed Conflict, Newport Paper n.c 15,
Naval War College, Newport, diciembre de 2000; Margaret T. Okorodudu-Fubara, “Oil in the Persian Gulf
War: Legal Appraisal of an Environmental Warfare”, St. Mary’s Law Journal, vol. 23, 1991, pp. 204-206.

70 CIJ, Caso Estrecho de Corfii (Reino Unido c. Albania), Méritos, Fallo del 9 de abril de 1949, Informes de
la CIJ, 1949, p. 4.

71 Ibid,, parr. 22.
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Si bien no son legalmente vinculantes, las opiniones consultivas de la CIJ propor-
cionan evidencia contundente del derecho internacional consuetudinario y de la
aplicacién y el cumplimiento del derecho internacional. En la Opinién consultiva
sobre la licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares, la Corte observa
que la obligacion de un Estado de “velar por que las actividades realizadas dentro
de su jurisdiccién o bajo su control no causen dafos al medio ambiente de otros
Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional forma
parte del conjunto de instrumentos juridicos del derecho internacional relativos a
la proteccion del medio ambiente®”2. La sentencia contintia instando a los Estados
a tener en consideracion el medio ambiente a la hora de tomar medidas necesarias
y proporcionadas en relacién con los objetivos militares’3. Como consecuencia de
la decision, los Estados parecen estar obligados, como minimo, a cumplir con el
principio de la Fundicién de Trail; los limites externos de la proteccion obligatoria
del medio ambiente, no obstante, son mas inciertos.

El mismo concepto de proteccion de paises vecinos se observa en la senten-
cia dela CIJ en el caso de las plantas de celulosa’. En el caso de las plantas uruguayas,
la Corte decidi6 que su construcciéon y funcionamiento requerian que el pais realizara
un estudio de impacto ambiental transfronterizo. Con ello, la Corte reconoce que un
Estado debe tomar medidas concretas para prevenir el dafio a sus vecinos, con lo que
amplia el principio general de la decision del caso de la Fundicién de Trail.

Comentarios

Los AMMA, las normas del derecho consuetudinario relativo al medio
ambiente y el derecho indicativo ofrecen numerosos ejemplos de reglas y fallos que
establecen normas (incluidas aquellas sobre obligaciones y responsabilidades) rela-
tivas al dafio al medio ambiente, y la mayoria de los comentaristas afirman que esas
disposiciones contintian aplicandose en tiempo de conflicto armado. En la seccién
siguiente, se analizan las principales lineas tedricas sobre el tema.

Comentarios sobre la continuidad de aplicacién de los AMMA en tiempo de
conflicto

Existen distintas teorias acerca de si los AMMA se aplican en situaciones
de conflicto armado y cudl es su alcance en esos casos. Entre ellas se encuentran
la teoria de la clasificacion, la teoria de la intenciodn, el contexto y la naturaleza del
AMMA en cuestién y un sistema de escala movil.

La teoria de la clasificacion asigna categorias a las leyes relativas al medio
ambiente que determinan su aplicacion en tiempo de conflicto armado. Por ejemplo,
Voneky ha observado que la metodologia de categorizacion actual presupone que el

72 CIJ, Licitud de la amenaza o del empleo de las armas nucleares, v.la nota 21 supra, parr. 29.

73 Ibid., parr. 30.

74 CIJ, Caso relativo a las plantas de celulosa en el rio Uruguay (Argentina c. Uruguay), Méritos, Fallo del
20 de abril de 2010.

340



REVIEW

Septiembre de 2010, N.° 879 de la version original of the Red Cross

DIMA se aplica tanto en tiempos de paz como en situaciones de conflicto armado
para tres categorias de tratados: instrumentos juridicos que estipulan expresamen-
te que continuan aplicandose, instrumentos juridicos compatibles con el conflicto
armado y obligaciones ius cogens o erga omnes’>.

Mediante la combinacién de las teorias de la clasificacion y de la intencién
—es decir, el enfoque segtn el cual es necesario mantenerse tan fiel como sea posi-
ble a la intencién original de las partes en el momento de la creacion del tratado—
Boelaert-Suominen identifica instancias en las que un acuerdo internacional no se
incluye claramente dentro de categorias predeterminadas’®. El sistema de clasifi-
cacién ha sido criticado por ser demasiado simple para aplicarse a las complejas
relaciones internacionales; en cambio, la teoria de la intencidn respeta en la medida
de lo posible la intencién original de las partes en el momento en que redactaron
el tratado’”. Boelaert-Suominen concluye que, cuando un AMMA no encaja clara-
mente en una categoria en particular, se debe analizar, para ese caso en particular,
la intencion de las partes para resolver la cuestion”8.

Un tercer grupo de teorias sostiene que la aplicacion de los AMMA en tiem-
po de conflicto armado puede estar basada en el contexto y la naturaleza del acuerdo.
Schmitt propone una teoria de la diferenciacion, segun la cual la continuidad de un
tratado en tiempo de conflicto armado depende de la coherencia con el contexto del
acuerdo. El autor sostiene que, en ausencia de mencién explicita de cancelacién o
de incoherencia manifiesta, los AMMA contintian aplicandose durante los conflictos
armados”®. Sharp public6 una teoria similar, de acuerdo con la cual un tratado que no
contiene una cldusula de cancelacién puede ser objeto de rechazo o anulacién, segun
“la naturaleza del tratado”®?. El autor afirma que, si el tratado se refiere a relaciones
“soberanas’, deberia suspenderse o cancelarse en tiempo de conflicto armado. Por el
contrario, un tratado que regula conductas no militares o interacciones estatales indi-
rectas no deberia ser automaticamente incompatible con un contexto de conflicto8!.

Otro enfoque es el de la teoria de la escala mévil, que refleja un equili-
brio entre la proteccion del medio ambiente y el éxito de las misiones militares$?.
La escala expresa una relacion inversa entre el efecto del DIMA vy el grado de las
operaciones militares: cuando las operaciones son de baja intensidad (por ejemplo,

75 S. Voneky, “A New Shield for the Environment: Peacetime Treaties as Legal Restraints of Wartime Dama-
ge”, Review of European Community ¢ International Environmental Law, vol. 9, n.° 1, 2000, pp. 20-22; S.
Voneky, v. la nota 50 supra.

76 S. A.]. Boelaert-Suominen, v. la nota 69 supra, pp. 124-226.

77 Acerca de la teoria de la intencion, v. Luan Low y David Hodgkinson, “Compensation for Wartime En-
vironmental Damage: Challenges to International Law After the Gulf War”, Virginia Journal of Interna-
tional Law, vol. 35, n.° 2, 1995, p. 405, donde los autores estudian distintas variantes para determinar la
intencidn; por ejemplo, la naturaleza del tratado, la compatibilidad del tratado con la guerra o la cantidad
de partes firmantes del tratado.

78 S. A.]. Boelaert-Suominen, v. la nota 69 supra, p. 133.

79 M. N. Schmitt, v. la nota 50 supra, pp. 37-38.

80 Walter G. Sharp, Sr., “The Effective Deterrence of Environmental Damage During Armed Conflict: A Case
Analysis of the Persian Gulf War”, Military Law Review, vol. 137, verano de 1992, p. 23.

81 Ibid., pp. 23-25.

82 John P. Quinn, Richard T. Evans y Michael J. Boock, “United States Navy Development of Operational-
Environmental Doctrine’, en J. E. Austin y C. E. Bruch, v. la nota 4 supra, pp. 161-165.
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entrenamiento), las leyes relativas a la proteccion del medio ambiente estan casi
en plena vigencia, pero a medida que aumenta la intensidad de las operaciones,
el efecto de las leyes disminuye. Lamentablemente, este enfoque no proporciona
explicaciones ni criterios concretos respecto de qué normas rigen a las entidades
militares durante los distintos tipos y fases de actividad militar.

Las lineas de argumentaciéon mencionadas no se excluyen mutuamente.
Muchas de las teorias estan reflejadas en los proyectos de articulos de la CDI sobre
las consecuencias de los conflictos armados en los tratados83.

Comentarios sobre la continuidad de aplicacién del derecho internacional
consuetudinario del medio ambiente en tiempo de conflicto armado

Aunque tanto el derecho internacional consuetudinario del medio am-
biente como los AMMA son vinculantes, puede haber diferencias de aplicacién en-
tre ellos en situaciones de conflicto armado. La distincion podria ser consecuencia,
en parte, de la dificultad para determinar la pertenencia de una medida al derecho
internacional consuetudinario y su alcance juridico preciso. La mayoria de los ex-
pertos piensa que el derecho internacional consuetudinario del medio ambiente
se aplica de manera similar a los AMMA en tiempo de conflicto armado. Parsons
cita el Estatuto de la CIJ y seiala que las normas medioambientales tienen similar
pertinencia y aplicabilidad en tiempo de conflicto armado8.

La argumentacion se sostiene en parte en la denominada “clausula de Mar-
tens”, que trata de la funcién de las normas, las costumbres y la practica durante el
periodo de desarrollo de la legislacion acerca de la guerra®. La cldusula aparece en
disposiciones de diversos tratados, en particular en el Convenio de La Haya relativo
alasleyes y costumbres de la guerra (versiones de 1899y 1907) y en el Protocolo adi-
cional I de 1977, que son similares en su contenido esencial. En esas disposiciones
se hace mencidn a fuentes juridicas distintas de los tratados en los que se incluye la
clausula. En el Protocolo de 1977, la formulacion de la clausula es la siguiente:

En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos in-
ternacionales, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la protec-
ci6én y el imperio de los principios del derecho de gentes derivados de los
usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la
conciencia publicas®.

83 CDJ, v. la nota 36 supra.

84 Ryan James Parsons, “The Fight to Save the Planet: U.S. Armed Forces, ‘Greenkeeping, and Enforcement
of the Law Pertaining to Environmental Protection during Armed Conlflict’, Georgetown International
Environmental Law Review, vol. 10, n.° 2, 1998, p. 482.

85 Rupert Ticehurst, “The Martens Clause and the Laws of Armed Conflict”, International Review of the Red
Cross, n.° 317, 1997, p. 125.

86 Protocolo adicional I, art. 1(2); v. también los preambulos del Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos sin caracter
internacional (Protocolo adicional II), 8 de junio de 1977 y de la Convencién sobre prohibiciones o res-
tricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o
de efectos indiscriminados, 10 de octubre de 1980, asi como las disposiciones de los cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativas a los mecanismos de denuncia, arts. 64/62/142/158.
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En el estado actual de desarrollo de la comunidad internacional, es apro-
piado incluir la proteccién del medio ambiente dentro de las tres fuentes de protec-
cién enumeradas en la clausula.

Algunos comentaristas advierten que ciertos principios internacionales re-
lativos al medio ambiente ya forman parte del derecho internacional consuetudina-
rio del medio ambiente o estan a punto de ser incorporados. Entre esos principios
se encuentran los instrumentos del derecho indicativo. En un articulo se menciona
que “desde la adopcion [de la Carta Mundial de la Naturaleza] por parte de un
numero importante de Estados, la Carta pasa, como minimo, a formar parte del
derecho internacional consuetudinario”®’. La pregunta acerca de si las resoluciones
de las organizaciones internacionales pueden utilizarse como evidencia de derecho
internacional consuetudinario y en qué medida es posible usarlas puede contes-
tarse afirmativamente, aunque cada caso debe estudiarse en forma individual. El
hecho de que una resolucion haya sido adoptada con el consentimiento de las par-
tes y sin objeciones es una circunstancia importante. En el caso de las Actividades
Militares y Paramilitares en y en contra de Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos
de América), el fallo de la CIJ se fundament6 en parte en el consentimiento de
las partes a una resolucion de las Naciones Unidas. La Corte explicd que, en este
caso puntual, la opinio juris —uno de los dos elementos del derecho internacional
consuetudinario— “puede [...] ser deducida a partir de, inter alia, la actitud de las
partes y la actitud de otros Estados respecto de ciertas resoluciones de la Asamblea
General”$8. El pronunciamiento de la Corte tiene relacion con la pregunta acerca de
sila denominada “Declaracion de Relaciones de Amistad”® y la definicion de agre-
si6on? adoptada por la Asamblea General forman parte del derecho internacional
consuetudinario. Si las resoluciones de las Naciones Unidas ampliamente aceptadas
constituyen evidencia de opinio juris, al menos algunos instrumentos del derecho
indicativo comentados anteriormente estarian mas cerca de integrarse al derecho
internacional consuetudinario y de ser vinculantes para todos los Estados.

Temas pendientes

Los argumentos mencionados demuestran que existen varios enfoques
para determinar cudndo y cémo se aplica el DIMA en tiempo de conflicto armado.
De todos modos, la cuestion no esta resuelta y es probable que no haya una tnica
solucion. No hay decisiones de la CIJ que clarifiquen el asunto, y los proyectos de

87 Marc A. Ross, “Environmental Warfare and the Persian Gulf War: Possible Remedies to Combat Intentio-
nal Destruction of the Environment”, Dickinson Journal of Environmental Law and Policy, vol. 10, 1992,
p. 534.

88 ClIJ, Actividades militares y paramilitares en y en contra de Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos),
Meéritos, Fallo del 27 de junio de 1986, Informes de la CIJ, 1986, parr. 188. En este caso, la CIJ fall6 en
contra de Estados Unidos por considerar que violaba el derecho internacional al apoyar a la guerrilla en la
guerra contra el gobierno de Nicaragua y minar los puertos nicaragiienses.

89 Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la co-
operacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, Anexo a la Resolucion
2625 de la Asamblea General (XXV), 24 de octubre de 1970.

90 Anexo a la Resolucion 3314 de la Asamblea General (XXIX), 14 de diciembre de 1974.
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articulos de la CDI dejan abiertos interrogantes, porque proporcionan una variedad
de consideraciones para determinar la continuidad de la aplicacién de los tratados
en situaciones de conflicto armado. Entretanto, los AMMA se siguen elaborando,
aplicando y haciendo cumplir, pero muchos de ellos tampoco son claros respecto
de su aplicacion en los conflictos armados. Una notable excepcion son los articulos
recientemente elaborados por la CDI en referencia a la proteccion de los acuife-
ros transfronterizos, que contienen una disposicién especifica sobre proteccion en
tiempo de conflicto armado®!. En los manuales militares de muchos paises se han
incorporado disposiciones medioambientales, pero esos textos tienden a centrarse
en los requisitos establecidos en el DIH. Asimismo, sigue habiendo inconsistencias
entre las interpretaciones concretas y la practica. Es necesario continuar analizando
y aclarando el tema para poder hacer efectivas las propuestas estudiadas. Por ejem-
plo, la aplicacion de un sistema de escala mévil.

Varios temas generales del DIH y el DIMA tienen relacién con las cues-
tiones analizadas en el presente articulo. En primer lugar, esta la distincién entre
conflicto armado internacional y conflicto armado sin caracter internacional. Pa-
rece al menos plausible que los tratados medioambientales suscritos por un Estado
en cuyo territorio tiene lugar un conflicto sin caracter internacional no se vean
afectados por la existencia del conflicto. Pero ;qué ocurre si el tratado se aplica a
partes del territorio que ya no estan bajo el control del gobierno que es parte en el
conflicto? ;Hasta qué punto el incumplimiento del tratado admite justificacion en
un estado de necesidad??? En segundo lugar, es necesario precisar la relacion entre
las normas relativas a la continuidad de aplicacion de los tratados en tiempo de
conflicto armado y las leyes de neutralidad. Si las relaciones entre un Estado beli-
gerante y un Estado neutral en principio contindan rigiéndose sélo por el derecho
imperante en tiempos de paz, ;los deberes de abstencién e imparcialidad, elemen-
tos esenciales del derecho de neutralidad, no modifican ciertas obligaciones deri-
vadas de los tratados sobre medio ambiente, sean éstos multilaterales o bilaterales?
En tercer lugar, ;cual es la relacion entre los AMMA vy el derecho consuetudinario
del medio ambiente en tiempo de conflicto armado? En cuarto lugar, ;cudl es la
relacion entre la responsabilidad por los daiios causados al medio ambiente segtin
el derecho privado y la responsabilidad estatal por causar dichos dafos? Los tra-
tados ambientales modernos se apoyan en gran medida en el concepto de respon-
sabilidad segutn el derecho privado de los actores privados implicados. ;Es posible
mantener esta solucion en tiempo de conflicto armado? Por ultimo, esta la cuestion
general de la relacion entre distintos AMMA que se superponen en determinadas
circunstancias. Sea cual fuere la respuesta a esta pregunta, ;es la misma para épocas
de paz que para tiempos de conflicto armado?

En el presente articulo, se ha abordado el tema de la vigencia del DIMA
durante los conflictos armados. Las preguntas que quedan sin respuesta son cudn-
do y cémo podria aplicarse este cuerpo juridico en circunstancias particulares. Por

91 Articulo 18 de los proyectos de articulos de la Ley de acuiferos transfronterizos, CDI, Informe de la CD],
60° sesion, 5 de mayo-6 de junio y 7 de julio-8 de agosto de 2008, GOAR A/63/10, cap. V, p. 19.
92 CDI, v. la nota 40 supra, art. 25.
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ejemplo, si los acuerdos vinculados con zonas determinadas, como la Convencion
del patrimonio mundial y la Convencion de Ramsar, se siguen aplicando, podrian
proteger zonas especificas en la ausencia de necesidad militar. Aunque la proteccién
que proporcionan puede ser limitada, su aplicacion es relativamente clara. ;Qué
ocurre cuando se considera, en cambio, la Convencién sobre el comercio interna-
cional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres (CITES) en el contexto
de los recursos del conflicto??? Si el tratado siguiera aplicindose, sconduciria a los
Estados que reciben esos bienes a iniciar acciones contra el pais proveedor, si éste
fuese parte de la CITES? ;Con qué objeto? ;Como podria variar el andlisis si los re-
beldes estuvieran implicados en el comercio de especies enumeradas en la CITES?
Por otro lado, la consecuencia de los AMMA podria ser la creaciéon de una base
para proporcionar ayuda en ciertas circunstancias, o la generacién de un marco
de estdandares y métodos; por ejemplo, para una evaluacion o una reparaciéon am-
biental en situaciones de conflicto (la Comisién de Compensacién de las Naciones
Unidas recurri6 a los métodos de tiempos de paz para la evaluacion de los dafos a
los recursos naturales). Estos son sélo algunos de los interrogantes y escenarios que
se plantean cuando se consideran los efectos practicos y las implicancias del DIMA
durante los conflictos armados.

Ninguno de estos interrogantes tiene respuestas claramente definidas, y para
todos se deben considerar cuidadosamente numerosos factores de importancia.

Conclusiones

Los primeros intentos significativos de proteger el medio ambiente en
tiempo de conflicto armado surgieron en la década de 1970, en respuesta a los
hechos que tuvieron lugar durante la guerra de Vietnam. El interés resurgié en el
ambito internacional con los incendios y derrames de petroleo provocados durante
la guerra del Golfo de 1990-1991. Aun asi, el marco que se ha desarrollado durante
las tltimas cuatro décadas contiene numerosas lagunas y ambigiiedades.

Aunque en el ambito del DIH hubo una reaccién inmediata al incremento
de la conciencia ecolodgica de fines de la década de 1960, atin quedan tres lagunas o
deficiencias fundamentales:

o la definicidn restrictiva y poco clara del dafio al medio ambiente que se
prohibe en las disposiciones que explicitamente mencionan la protecciéon
del medio ambiente en situaciones de conflicto armado;

o la proteccién insatisfactoria de los elementos del medio ambiente como
objetos civiles debido a la sencilla transformacién de dichos elementos en
objetivos militares; y

o  las dudas acerca de la aplicacion practica del principio de proporcionalidad
al dafio ambiental, entendido como dafio colateral originado por ataques
contra objetivos militares.

93 CITES, 3 de marzo de 1973, 993, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, 243.
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En el presente articulo, se han sugerido algunas soluciones para las de-
ficiencias aqui mencionadas. También se han explorado las oportunidades que
podria ofrecer la continuidad de aplicacion del derecho internacional del medio
ambiente, creado esencialmente para situaciones de paz, en tiempo de conflicto
armado. En este aspecto también hay grandes incertidumbres.

Es necesaria una mayor claridad respecto del alcance de la proteccion del
medio ambiente en tiempo de conflicto armado. Algunas cuestiones (como el modo
de aplicacion de distintas disposiciones del DIMA durante los conflictos armados)
requieren una mayor investigacion. Otras (por ejemplo, el umbral de dafios “exten-
sos, duraderos y graves” definido en los articulos 35 y 55 del Protocolo adicional I)
precisan de la accion internacional. También se solicita a los Estados beligerantes
que subsanen algunas de las deficiencias mediante la firma de acuerdos mutuos
destinados a reparar situaciones especificas, y el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas puede desempefar un papel importante en ese sentido. Sin embargo,
pese a las dudas y los retos presentados aqui, el derecho internacional mantiene
viva la preocupacion por las futuras generaciones —la esencia del derecho del me-
dio ambiente— en tiempos de guerra.
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