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Resumen: La idea de humanidad como principio civilizador del Derecho internacional, ha pasado del
admbito humanitario a otros sectores del ordenamiento internacional, como el medio ambiente, a través de
la proteccidn de la atmésfera como una preocupacion comin de la comunidad internacional. Estamos en
un momento histérico, similar al experimentado en 1945, cuando la proteccion de los derechos humanos
dejo de ser considerada una cuestion que era un asunto interno de cada Estado para pasar a ser un asunto
de interés internacional. En este estudio se analizan los recientes trabajos de la Comision de Derecho
Internacional, de los que parece inferirse la existencia de obligaciones omnium y erga omnes con respecto
a la proteccion del medio ambiente a escala global. Asimismo, se defiende las eventuales consecuencias
gue se derivan de su incumplimiento, en cuestiones que son preocupacion comin de la humanidad.

Abstract: The idea of humanity as a civilizing principle of international law has passed from the
humanitarian field to other sectors of the international order, such as the environment, through the
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protection of the atmosphere as a common concern of the international community. We are in a historical
moment, similar to the one experienced in 1945, when the protection of human rights ceased to be
considered an issue that was an internal matter of each State to become a matter of international interest.
This study analyzes the recent works of the International Law Commission, from which the existence of
obligations omnium and erga omnes with respect to the protection of the environment on a global scale
seems to be inferred. Likewise, the eventual consequences that derive from its non-compliance, in matters
that are a common concern of humanity, are defended as well.

Palabras clave: contaminaciéon atmosférica como preocupacion comin de la humanidad — principios
generales del Derecho internacional —obligaciones omniumy erga omnes - generaciones presentes y futuras.

Keywords: atmospheric pollution as a common concern of humankind — general principles of international
law — obligations omnium and erga omnes - present and future generations.

l. LA IDEA DE HUMANIDAD COMO PRINCIPIO CIVILIZADOR: DEL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO A OTROS SECTORES DEL
ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

En los dltimos afios han aparecido diversas publicaciones en las que se aboga por
establecer un Derecho de la humanidad (law of Humanity?) en contraposicion al “Derecho
de los Estados”, asumiendo una lectura excesivamente simplificada del Derecho
internacional actual. No pretende este estudio abordar el tema de la subjetividad
internacional de la humanidad?, sino méas bien, indagar sobre las consecuencias que tiene
para el ordenamiento internacional del siglo XXI, la funcién de gestion de los intereses
generales de la comunidad internacional en su conjunto; y méas precisamente, la
preservacion del medio ambiente a escala global a través de la idea de la humanidad como
catalizadora de emergentes obligaciones omnium y erga omnes derivadas en este ambito
de principios de Derecho internacional general.

Una de las caracteristicas del Derecho internacional del medio ambiente, desde la
Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano de 16 de junio de 1972° y la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y desarrollo, de 13 de junio de 19924, es que
esta experimentando una evolucion desde una perspectiva bilateral y transfronteriza a otra
regional y global. Este cambio no parece que sea casual sino reflejo, como ha ocurrido en
otros sectores del Derecho Internacional —en particular, en el campo del Derecho
internacional de los derechos humanos- de la progresiva, aunque incompleta, sustitucion

1 Vid. al respecto, el estudio que hace SELLERS, M.: Republican Principles in International Law, New
York, Palgrave MacMillan, 2006, en especial, capitulo 3, pp. y ss. TEITEL, R.: “Humanity’s Law”,
publicado en Oxford Scholarship Online, January 2012,
DOI.:10.1093/acprof.0s0/9780195370911.003.0009

2 Vid. SANCHEZ, V. (dir.): Individuo, humanidad y sociedad internacional, Barcelona, Huygens, 2012.
GARCIA SAN JOSE, D. I.: “Las Organizaciones Internacionales, sujetos atipicos y otros sujetos del
Derecho Internacional”, en SALINAS DE FRIAS, A. (Dir.): Lecciones de Derecho Internacional Publico,
Tecnos, 22 ed., 2019, pp. 108 y ss.

% Doc. A/CONF. 48/14/Rev. 1.

4 Doc. A/ICONF. 151/5/Rev. 1.
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de un Derecho Internacional de la coexistencia por un Derecho Internacional de la
cooperacion® en el que cada vez se toma més en consideracion el concepto de humanidad®
y que pueda suplir las deficiencias estructurales de la comunidad internacional traducidas
en técnicas de autoproteccion.

En este sentido, la idea de humanidad conlleva implicita una idea civilizadora que no debe
entenderse como la imposicion de estdndares por parte de Estados civilizados —
occidentales- sobre Estados no civilizados —no occidentales-’. Por el contrario, cuando
nos referimos a la idea civilizadora de la humanidad lo hacemos refiriéndonos al
establecimiento de un orden publico internacional en el que junto a las normas de derecho
dispositivo —fruto de la voluntad de los Estados- es posible defender la emergencia de
normas de ius cogens en materia de proteccion del medio ambiente a escala global a partir
de principios generales de naturaleza consuetudinaria. Estas paginas retoman las ideas
defendidas en 1985 por el Profesor Carrillo Salcedo cuando apuntaba que la nocion de
ius cogens internacional trae consigo cauces de concrecion juridica de la nocién de
comunidad internacional y vias de transformacion cualitativa del Derecho internacional
en el que hoy es posible juridicamente algo que en el Derecho internacional tradicional
resultaba casi inconcebible: un orden publico de la comunidad internacional .®

Como premisa de partida de este estudio se asume la idea de que la nocion de humanidad
ha sido considerada como un principio civilizador y de desarrollo del Derecho
Internacional y de la sociedad que aspira a regular especialmente en el ambito de la
conduccion de hostilidades®. La Declaracion de San Petersburgo, de 29 de noviembre de
1968, por la que se prohibian determinados tipos de armas durante un conflicto bélico; la
clausula Martens derivada de la Cuarta Convencion sobre los usos y leyes de la guerra
terrestre, adoptada en la Conferencia de Paz de La Haya en 1907, pasando por la
“consideraciones elementales de humanidad” a las que se refiri6 la Corte Internacional
de Justicia en su sentencia de 1949 en el caso del Estrecho de Corfi*?, son algunos de los
ejemplos de la invocacion de la humanidad como idea civilizadora y de progreso que
algunos autores no han dudado en identificar como el germen de un orden publico

S CARRILLO SALCEDQ, J. A.: El derecho internacional en perspectiva histérica. Madrid, Tecnos, 1991,
y Droit international et souveraineté des Etats, Recueil des Cours de I’Academie de Droit International de
La Haye, vol. 257 (1996). En el ambito especifico de los derechos humanos, del mismo autor, Soberania
de los Estados y Derechos Humanos en Derecho Internacional, 22 edicion, Madrid, Tecnos, 2001.

6 DUPUY, R.-1.: L avenir du droit international dans un monde multiculturel, The Hague; Boston, Mass.,
Nijhoff, 1984, p. 459.

7 Evitamos asumir un sentido justamente criticado desde la doctrina como la expresion de tesis coloniales
en el siglo X1X y como actuales formas de neocolonialismo contemporaneo. Vid. GAMARRA CHOPO,
Y. (Coord.): EIl discurso civilizador en Derecho Internacional, Institucion “Fernando el Catdlico”,
Diputacion de Zaragoza, 2011. Disponible en http://ifc.dpz.es/publicaciones/ebooks/id/3141

8 CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho Internacional en un mundo en cambio, Madrid, Tecnos, 1985,
p. 212.

® COUPLAND, R.: “Humanity: What is it and how does it influence international law?”, Revue
International de la Croix Rouge, 2001, vol. 83, N° 844, p. 969 y ss.

101.C.J. Reports, 1949, p. 22.
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internacional en materia de derechos humanos limitador de la voluntad de los Estados por
medio de normas de ius cogens'®.

Como corolario de esta idea civilizadora asociada a la nocion de humanidad —tal como ha
sido precisada conceptualmente-, se defiende su caracter dinamico, que no se agota en
estos ejemplos, y que ha colonizado otros sectores del ordenamiento juridico
internacional, como la proteccion del medio ambiente. Como recuerda el Relator Especial
sobre la proteccion de la atmdésfera en su primer informe de 2014 a la Comision de
Derecho Internacional'?, desde la década de 1980, el mundo ha sido testigo del rapido
deterioro del medio ambiente mundial en la forma del agotamiento del ozono y el cambio
climatico. La reaccion inicial de la comunidad juridica internacional se ha plasmado en
diversos instrumentos: el Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, de
1985%; el Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, de
1987%*: la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, de
1992%; el Protocolo de Kioto, de 1997; y la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico, entre otros ejemplos?®, evidenciando que ha cobrado fuerza
la idea de la preocupacion comun de la humanidad por la preservacion del medio
ambiente a escala global, en conexion con la idea de justicia intrageneracional e
intergeneracional®’.

11 Como ha escrito a este respecto el profesor Carrillo Salcedo: "la prohibicion de los crimenes contra la
humanidad, de la privacion arbitraria de la vida, de la tortura, junto con la afirmacién del caracter
intransgredible de los principios esenciales del Derecho internacional humanitario, son ejemplos de la
progresiva consolidacion en Derecho internacional publico positivo de una especie de orden publico
internacional, esto es, de principios y normas de ius cogens internacional, cuyo fundamento ultimo se
encuentra en la idea de comunidad internacional y en la conviccidn de que existen en ella unos principios
y normas por encima de la voluntad de los Estados." CARRILLO SALCEDO, J. A.: Soberania de los
Estados y Derechos Humanos en Derecho Internacional Contemporaneo, 22 edicion, Tecnos, Madrid,
2001, p. 153. Igualmente, del mismo autor: “Droit International et Souveraineté des Etats. Cours General
de Droit International Public, Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, op. Cit.,
pp. 64 a 67 y 221. (La cursiva es del original)

12 Parr. 26 del Primer Informe del Relator Especial sobre la proteccion de la atmdsfera, de 14 de febrero
de 2014, Doc. A/CN.4/667.

13 Aprobado en Viena el 22 de marzo de 1985 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1513, nim. 26164);
entro en vigor en 1988.

14 Aprobado en Montreal el 16 de septiembre de 1987 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1522, nam.
26369); entr6 en vigor en 1989.

15 Aprobada en Nueva York el 9 de mayo de 1992 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1771, nim. 30822);
entro en vigor en 1994,

16 Aprobado en Kioto el 11 de diciembre de 1997 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2237, nim. 30822);
entré en vigor en 2005.

7 BROWN WEISS, E.: In Fairness to Future Generations: International Law, Common Patrimony and
Intergenerational Equity, United Nations University, Tokyo, 1989. Como se explica en el primer informe
sobre la proteccion de la atmésfera preparado en 2014 por el Relator Especial de la Comisién de Derecho
Internacional, Sr. Shinya Murase, las implicaciones del concepto de la preocupacion comdn de la
humanidad en relacion con las cuestiones ambientales mundiales se examinaron en una reunién del Grupo
de Expertos Juridicos del PNUMA, celebrada en Malta del 13 al 15 de diciembre de 1990, identificando
dos facetas importantes: una espacial, esto es, la cooperacion de todos los Estados en asuntos igualmente
importantes para toda la comunidad internacional; junto a otra faceta temporal derivada de las
consecuencias a largo plazo de los principales problemas ambientales que afectan no solo a las generaciones
presentes, sino también de las generaciones futuras. Nota a pie n°® 197 del Primer Informe del Relator
Especial sobre la proteccion de la atmosfera, de 14 de febrero de 2014, Doc. A/CN.4/667.
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A la luz de estas consideraciones, la pregunta que debemos hacernos es si asistimos a un
emergente orden publico internacional en materia de proteccion del medio ambiente a
escala global. En las paginas siguientes pretendo justificar una respuesta afirmativa a esa
cuestion, mostrando los avances significativos en la preservacion del medio ambiente a
escala global a través de la idea de “preocupacion comun de la humanidad” que se vienen
produciendo en el seno de la Comision de Derecho Internacional, como catalizadora de
un emergente orden publico internacional caracterizado por la presencia de obligaciones
omnium y erga omnes derivadas de principios de Derecho internacional general®®,

1. LA PROTECCION DE LA ATMOSFERA COMO UNA PREOCUPACION
COMUN DE LA HUMANIDAD

A finales de los afios noventa del siglo XX, la Comision de Derecho Internacional
estableci6 los criterios que debia reunir cualquier tema que fuera propuesto para su
codificacion y desarrollo progresivo?®, destacando la conveniencia de ocuparse de “las
nuevas cuestiones surgidas en el &mbito del derecho internacional y las cuestiones de
mayor interés para la comunidad internacional en su conjunto”?. En su 63° periodo de
sesiones (2011), la Comision de Derecho Internacional decidi6 incluir la proteccion de la
atmosfera en su programa de trabajo a largo plazo, confirmando esta decision el 9 de
agosto de 2013 al nombrar como Relator Especial sobre el tema al Sr. Shinya Murase.
Este, en su primer informe sobre la proteccion de la atmosfera, presentado ante la
Comision de Derecho Internacional en 201421, sefialé que la proteccion de la atmosfera
era un tema idéneo para ser objeto de codificacion, tras haberse convertido en una
preocupacion acuciante para la comunidad internacional contemporanea pues, en sus
propias palabras: “la atmosfera (masa de aire) es el mayor recurso natural del planeta, y
es indispensable para la supervivencia de la humanidad.”??

No es una sorpresa la inclusién de la protecciéon de la atmdsfera en la agenda de la
Comision de Derecho Internacional, a la luz de los numerosos instrumentos sobre la

18 Aunque volveremos mas adelante sobre esta cuestion, es de destacar que los principios generales del
Derecho internacional aplicables a la proteccion del medio ambiente a escala global no se limitan a expresar
un desideratum sino que tienen un cierto peso juridico que debe ser tomado en consideracion por los
Estados. Doc. A/CN. 4/681, Segundo informe del Relator Especial sobre la proteccion de la atmaésfera, de
2 de marzo de 2015, parr. 24.

19 Que reflejara las necesidades de los Estados en materia de desarrollo progresivo y codificacion del
Derecho internacional; que se hallara en una etapa suficientemente avanzada desde el punto de vista de la
practica de los Estados y que fuera concreto y viable para permitir su desarrollo progresivo y su
codificacion. Vid. Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1997, vol. 1l, segunda parte, parr.
238; ibid., 1998, vol. 11, segunda parte, parr. 553.

20 Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1997, vol. 11, segunda parte, parr. 238.

21 Comisidn de Derecho Internacional, 65° periodo de sesiones, Ginebra, 5 de mayo a 6 de junio y 7 de julio
a 8 de agosto de 2014, Primer informe sobre la proteccién de la atmdsfera preparado por el Relator Especial.
Doc A/CN.4/667.

22 Comision de Derecho Internacional, 65° periodo de sesiones, Ginebra, 5 de mayo a 6 de junio y 7 de julio
a 8 de agosto de 2014, Primer informe sobre la proteccién de la atmosfera preparado por el Relator Especial.
Doc A/CN.4/667, apartado 12 del informe.
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proteccion del medio ambiente a escala global que incluyen una alusion a las cuestiones
que son una preocupacion comun de la humanidad?, en la medida en que dicha
expresion, implica la necesaria cooperacion de todos los Estados sobre las cuestiones que
son de importancia similar para todos ellos®*.

La identificacion del cambio climéatico como una preocupacion comdn de la humanidad®
ha suscitado varios problemas teéricos. En primer lugar, esta la cuestion relativa a si la
humanidad podria ser considerada como un nuevo sujeto del Derecho Internacional. Con
independencia de la atencion que prestamos a este punto en el epigrafe 5 de este estudio
al abordar las generaciones futuras?®, podemos avanzar en este momento que por muy
loables que sean los motivos para defender tal posicion, la falta de una suficiente
estructura que soporte y vertebre esa humanidad, aun excesivamente incorporea, no
permitiria identificarla como un auténtico sujeto del Derecho Internacional, capaz de
ejercitar sus derechos y cumplimentar sus obligaciones en este ordenamiento. Recuérdese
que aun no esta articulado mecanismo alguno de legitimacion activa o pasiva de la
humanidad ante instancias internacionales —como sucede con la persona humana- ni
tampoco esta prevista una serie de obligaciones que completen los derechos reconocidos
a la humanidad, més alla de algunos ejemplos a nivel nacional.?’

Algunos autores como Cangado Trindade y Pureza Da Silva?®, han preferido considerar
a la humanidad como el catalizador necesario de la primacia de los intereses generales
sobre los particulares de los Estados a partir de una relectura de la soberania nacional. En
opinion de estos autores?, ello seria posible a partir de la idea-eje del patrimonio comdn
de la humanidad no en un sentido tradicional -el régimen de res communis-, sino
innovador, en el sentido de que es posible y necesaria, desde la I6gica del ejercicio de la
soberania del Estado, “una gestién racional de los bienes guiada por la nocion de funcion

2 A titulo de ejemplo, véanse el parrafo primero del preambulo de la Convencion Marco de Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico o el parrafo 3 del Preambulo del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.
24 Doc. A/CN.4/681, Segundo Informe del Relator Especial sobre la proteccion de la atmésfera, op. cit.,
parr. 26.

BAsi se destaca en el PreAmbulo (tercer parrafo) del texto y titulo de los proyectos de directriz y de
preambulo aprobados por el Comité de Redaccion de la Comisién de Derecho Internacional en segunda
lectura sobre la proteccion de la atmdsfera, Doc. A/ICN.4/L.951, de 15 de mayo de 2021.

% _as generaciones futuras estan presentes en nimeros tratados y declaraciones en materia de proteccion
del medio ambiente y el Relator Especial para la proteccion de la atmésfera se ha referido a las generaciones
futuras no sélo en el preambulo (parr. 7): “Reconociendo que los intereses de las generaciones futuras en
la conservacion a largo plazo de la calidad de la atmdsfera deben ser plenamente tenidos en cuenta” y en la
Directriz 6 (Utilizacion equitativa y razonable de la atmoésfera): “La atmoésfera debe ser utilizada de manera
equitativa y razonable, teniendo plenamente en cuenta los intereses de las generaciones presentes y futuras.”
Doc. A/CN.4/L.951, Texto y titulo de los proyectos de directriz y de preAmbulo aprobados por el Comité
de Redaccion en segunda lectura, 15 de mayo de 2021.

27 DE ARMENTEROS CABOT, M., “El litigio climético ante la responsabilidad intergeneracional”,
Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, 2021, n° 44, pp. 1y ss.

28 CANCADO TRINDADE, A.: “International Law for Humankind: Towards a New ius gentium”, Recueil
des Cours, vol. 217, 2005. PUREZA DA SILVA, J. M.: El Patrimonio com(n de la humanidad, Madrid,
Trotta, 2003.

29 DUPUY, P.-M.: Droit International Public, 72 ed., Paris, Dalloz, 2004, pags. 752-754. CARRILLO
SALCEDO, J. A.: “Le concept de patrimoine comiin de I'Humanité”, en Ouvertures en Droit International.
Hommage a René-Jean Dupuy, Paris, Pedone, 2000, pp. 55 a 66, en particular, p. 63.
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social de la soberania tomando como referencia a la Sociedad Internacional en su conjunto
0, méas precisamente, la trans-temporalidad y trans-espacialidad de la humanidad.”

De este modo, la redefinicidn de la soberania como soberania responsable exige ver a los
Estados en relacion con los espacios comunes no bajo el principio del “first arrived, first
served” sino como agentes de garantia del cumplimiento de referencias normativas
internacionales, de manera que sus competencias se encuentran definidas en funcion del
cumplimiento del interés de la comunidad internacional en su conjunto®. Uno de los
mejores ejemplos de esta idea de soberania responsable la ofrecio el Secretario General
de Naciones Unidas en su informe Un concepto mas amplio de la libertad: desarrollo,
seguridad y derechos humanos para todos, de 21 de marzo de 2005, cuando aludié al
principio de rendicion de cuentas de los Estados “ante sus ciudadanos, de los Estados
entre si, de las instituciones internacionales ante sus miembros y de la presente generacion
ante las generaciones futuras.”?

La principal critica que puede hacerse a la aproximacion de la soberania responsable de
los Estados como cauce iddneo para la proteccion del medio ambiente a escala global es
gue no es un recurso en particular —en el presente caso, la atmésfera- el que tiene caracter
comun, sino las amenazas a ese recurso las que constituyen una preocupacion comun, ya
que los Estados contribuyen conjuntamente al problema y ademas comparten sus
efectos.®® Asi lo sefiald el Relator Especial sobre la proteccion de la atmdsfera en su
primer informe en 2014, cuando rechazd la aplicacion del concepto de los recursos
naturales compartidos a los problemas ambientales mundiales relacionados con la
atmosfera: “La atmosfera desde larga data se ha considerado ilimitada, no exclusiva y
neutral (simplemente no justifica una contienda al respecto), pues se suponia que todos
podian beneficiarse de ella sin por ello privar de su disfrute a los demés. Esa hipotesis ya
no es valida. Aunque la atmosfera no es explotable en la acepcion comdn del término (por
ejemplo, en el contexto de los recursos de petréleo y gas), su preservacion adecuada es
necesaria para que los organismos puedan respirar y disfrutar de condiciones climaticas
estables; asi pues, toda industria contaminante o Estado contaminante, en verdad explotan
la atmoésfera mediante la reduccion de su calidad y su capacidad para asimilar los
contaminantes de otras industrias o Estados”.3

30 PUREZA DA SILVA, J. M.: El patrimonio comiin de la Humanidad, op. cit., p. 380.

31 Ibidem, p. 381.

32 Un concepto mas amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos, informe
del Secretario General de Naciones Unidas de 21 de marzo de 2005, pardgrafo 22. Es sobre la base de la
soberania responsable que se sustenta, igualmente, el concepto de seguridad humana y el principio de
intervencion armada por razén de humanidad consagrados en la Resolucién 60/1 de la Asamblea General
de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 2005.

33 Doc. A/CN. 4/681, Segundo informe sobre proteccion de la atmdsfera preparado el 2 de marzo de 2015
por el Sr. Shinaya Murase, Relator Especial, parr. 33.

3 Primer informe sobre la proteccién de la atmoésfera preparado por el Relator Especial. Doc A/CN.4/667,
apartado 84 del informe.
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Estas consideraciones se ven correspondidas en numerosos documentos internacionales
relativos a la proteccion del medio ambiente a escala global® y es coincidente con la
opinion de los iusinternacionalistas que desde hace afios abogan por la necesidad de
aportar soluciones globales a problemas globales®®. En consecuencia, la nocion de
preocupacién comun de la humanidad es la preferida por el relator especial, Sr. Shinya
Murase, frente a la de patrimonio comun, en sus informes sobre la proteccion de la
atmdsfera®” y asi ha sido recogido en el texto y titulo de los proyectos de directriz y de
preambulo aprobados por el Comité de Redaccion en segunda lectura®.

I1l. DEL PATRIMONIO COMUN DE LA HUMANIDAD A LA PREOCUPACION
COMUN DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL EN SU CONJUNTO: LAS
OBLIGACIONES OMNIUM Y ERGA OMNES

La practica internacional nos muestra que bajo la imagen de comunidad internacional en
su conjunto es posible distinguir dos escenarios distintos. En efecto, en el paradigma de
comunidad internacional que afronta los desafios de la proteccion del medio ambiente es
posible reconocer dos dimensiones que interactiian en la actualidad, en funcion de cuéles
sean los diversos intereses en presencia de los Estados miembros de dicha comunidad.
Asi, una primera dimension se muestra como la comunidad internacional de Estados
(Communauté des Etats dans leur ensemble)®®, evidenciado a nivel procedimental por un
multilateralismo y una actuacion colectiva que puede estar mMa&s 0 menos
institucionalizada. A nivel material, se aprecian intereses individuales que, afectando en
mayor o menor medida a la mayoria de los Estados, aconsejan esta aproximacion
multilateral y no unilateral o meramente bilateral. La existencia de los intereses comunes,
esto es, intereses individuales que siendo comunes a todos ellos, trascienden a los
intereses particulares de cada Estado individualmente considerado, hace que se busque
infructuosamente alcanzar consensos a través de la negociacién pese a que, el
voluntarismo de los Estados se traduzca en la persistencia de tratados multilaterales que
son firmados por un amplio y representativo nimero de Estados, al tiempo que son
cuestionados y rechazados por una pequefia y poderosa minoria de Estados.

Una segunda dimension de comunidad internacional aparece representada por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto (Communauté des Etats dans son
ensemble)*® mas proxima a la idea de humanidad, y a la que el Relator Especial, Sr. Dire

35 Véase el andlisis de la practica convencional de los Estados que hace en su segundo informe el Relator
Especial para la proteccién de la atmoésfera, Doc. A/CN. 4/681, parr. 30 y ss.

3 A titulo de ejemplo vid. SIMMA, B.: “From Bilateralism to Community Interests in International Law”,
Recueil des Cours, vol. 250, 1994, pp. 217 a 384; igualmente, TOMUSCHAT, C.: “International Law,
Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century”, Recueil des Cours, vol. 281, 1999, pp. 9
a 438. Asimismo, CANCADO TRINDADE, A.: “International Law for Humankind: Towards a New ius
gentium”, op. Cit.

37 Que pueden consultarse en la web de la Comision de Derecho Internacional: https:/legal/un.org/lic/

38 Doc. A/CN.4/L.951, de 15 de mayo de 2021: parr. 3 del predmbulo.

39 Segun la expresion acufiada por el profesor Pierre Marie Dupuy en su manual Droit International Public,
7e ed., Paris, Pedone, 2004, pp. 752 a 754.

40 |bidem.
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Tladi, sobre las normas imperativas del derecho internacional general (ius cogens) se
refiere como Comunidad internacional.** Los comentarios introducidos por paises como
Estados Unidos, Reino Unido o Federacion Rusa, en relacion con la alusion en el Proyecto
de conclusion 17 “Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
como obligaciones para la comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga
omnes)* a la “comunidad internacional en su conjunto™? en lugar de a la “comunidad
internacional de Estados en su conjunto”** no fueron respondidos por el Relator Especial
en este proyecto de conclusion 17.

Una posible explicacion quizés se halle en las observaciones del Relator Especial en
relacion con los comentarios de los Estados sobre el Proyecto de conclusion 3:
“Naturaleza general de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens)”®. Unas criticas similares a las reflejadas en relacion con el proyecto de
conclusion 17 fueron presentadas en conexion a la redaccion del proyecto de conclusion
3, en el sentido de que debian aparecer los términos “de Estados en su conjunto” tras la
alusién a la comunidad internacional. Es interesante rescatar la respuesta que el Relator
Especial dio a este respecto en el paragrafo 54 de su informe:

“el concepto de ‘valores de la comunidad internacional’ establecido en el proyecto
de conclusion 3 se refiere a algo diferente a la ‘comunidad internacional de
Estados en su conjunto’ mencionado en el proyecto de conclusién 2, aunque
relacionado con ésta. Los valores a los que se refiere el proyecto de conclusion 3
no son exclusivos de los Estados. No obstante, dado que para identificar normas
de derecho internacional, se debe observar la actitud de los Estados, los proyectos
de conclusién 2 y 4 sobre la identificacion de las normas deben basarse en la
aceptacion y el reconocimiento de la ‘comunidad internacional de Estados en su
conjunto’. Los Estados, como representantes de las diferentes comunidades de
todo el mundo, dan, con su comportamiento, forma juridica a los valores
fundamentales de la comunidad internacional.”*®

41 Doc. A/CN.4/747, de 17 de enero de 2022. Quinto Informe sobre las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens).

42\id. pp. 54 y 55 de dicho informe.

43 Proyecto de conclusion 17: “1. Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
generan obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga omnes) en las
que todos los Estados tienen un interés juridico.”

4 Que sf aparece en los proyectos de conclusion 2, 4 y 7 del mismo informe.

4 Cuyo contenido es el siguiente: “Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
reflejan y protegen valores fundamentales de la comunidad internacional, son jerarquicamente superiores a
otras normas de derecho internacional y son universalmente aplicables.” (Adviértase que se habla de
comunidad internacional y no de comunidad internacional de Estados).

4 Y afiadio en el paragrafo 57 de su informe: “En general, los Estados apoyaron mayoritariamente el
proyecto de conclusion 3. Muchos de los Estados que formularon observaciones sobre otras disposiciones
no se pronunciaron sobre el proyecto de conclusion 3, lo que en la mayoria de los casos puede interpretarse
como una indicacion de que apoyan, o al menos, aceptan su contenido. Pero es que, ademéas, muchos
Estados optaron por afirmar expresamente su apoyo al proyecto de conclusion 3. Espafia, por ejemplo,
sefiald que, ‘mas alla de las dudas de unos pocos Estados’, era evidente que las normas imperativas ‘reflejan
y protegen valores fundamentales de la comunidad internacional, son jerarquicamente superiores a otras
normas de derecho internacional y son universalmente aplicables.’
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En mi opinion, aqui reside un elemento clave para afirmar la existencia de obligaciones
omnium y erga omnes para todos los Estados en relacion con la proteccion del medio
ambiente a escala global, cuando son reflejo de valores compartidos por la comunidad
internacional en su conjunto, por ejemplo, a través de principios generales del Derecho
internacional.

IVV. LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE A ESCALA GLOBAL DERIVADOS DE LA NOCION DE PREOCUPACION
COMUN DE LA HUMANIDAD

Ya se ha sefialado en el apartado anterior que la aproximacion de la soberania responsable
no permite responder a la cuestion clave a la hora de proteger el medio ambiente global
en nombre de la humanidad (generaciones presentes y futuras): ¢como hacer
juridicamente vinculante para los Estados la obligacion del ejercicio responsable de su
soberania, més alld de consideraciones morales o de justicia, por ejemplo, asumiendo
compromisos internacionales en materia de preservacion de la biodiversidad o de lucha
contra el cambio climéatico, que no desean asumir? Creo que una respuesta puede
encontrarse los principios generales del Derecho Internacional vinculados a la proteccion
del medio ambiente a escala global, que expresan emergentes obligaciones omnium et
erga omnes.*’

En este sentido, considero un acierto la metodologia seguida por el Relator Especial para
la proteccion de la atmdsfera, cuando en su primer informe presentado ante la Comision
de Derecho Internacional en 2014, reafirma la importancia que la Comision considere los
principios y normas juridicos a este respecto en el marco del derecho internacional
general*®, Obviamente, constata en su informe que:

“las cuestiones fundamentales que la Comision ha de estudiar implican cuestiones
como los derechos y obligaciones béasicos de los Estados, la jurisdiccion de los Estados,
la aplicacién de las obligaciones internacionales por medio de la legislacion interna de
los Estados, la responsabilidad de los Estados y la solucién de controversias, asi como las
fuentes del derecho internacional, cuestiones clasicas para los juristas internacionales, en
general, y para la Comision, en particular.”

47 Excederia los fines del presente estudio hacer una evocacion de los principios generales en la proteccién
del medio ambiente y de su naturaleza consuetudinaria. Nos remitimos en esta cuestion a GUTIERREZ
ESPADA, C.: “La contribucién del Derecho internacional del medio ambiente al desarrollo del Derecho
internacional contemporaneo”, Anuario espafiol de derecho internacional, 1998, n® 14, pp. 113-200.
DUPUY, P.-M., GINEVRA, L. M. y VINUALES, J. E.: Customary International Law and the
Environment, C-EENRG Working Papers 2018-2, 2018, en particular, pp. 14 y ss. Disponible en
www.ceenrg.landecon.cam.ac.uk/system/files/documents/CEENRG _WP_19 CustomarylInternationallaw
andtheEnvironment.pdf

4 Doc A/CN.4/667, apartado 17 del informe. Sobre los antecedentes de la codificacion internacional en
esta materia véase RUBIO FERNANDEZ, E. M.: “Cronica de Codificacion Internacional: La Labor de la
Comision de Derecho Internacional (69* Sesion)”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2017
(34),p. 15y ss.
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Sin embargo, afiade inmediatamente después que:

“la Comision debe resistirse a la propension a la “compartimentacion (o
fragmentacion)” de los enfoques monotematicos dominantes del derecho internacional
del medio ambiente. En otras palabras, los principios y normas juridicos relativos a la
atmosfera debieran examinarse, en la medida de lo posible, en relacion con la doctrina 'y
la jurisprudencia del derecho internacional general.”*®

Desde hace afios se viene defendiendo la tesis de que cuando frente a amenazas globales,
como es sin duda el cambio climatico, s6lo puedan adoptarse aproximaciones
multilaterales, entonces, la posicion unilateral de un simple Estado o de un reducido grupo
de Estados no puede ser un obstaculo para la solucion®. Esto implicaria la emergencia en
el Derecho internacional del medio ambiente, del principio de necesidad en conexion con
la seguridad medioambiental —como un principio inferido al mismo nivel que otros
principios del Derecho Internacional general®®. Es el caso, por ejemplo, de la atmosfera,
por cuanto su contaminacidn por parte de un Estado supone la reduccién de su calidad y
su capacidad para asimilar los contaminantes provenientes de otros Estados®2.

Si bien se encontraria muy vinculado al principio precautorio -otro principio bien
conocido en el Derecho internacional del medio ambiente®3-, el principio de necesidad
seria preferible a aquél por tres razones: en primer lugar, el principio de necesidad ligado
a la seguridad medioambiental reclamaria una aproximacion multilateral mientras que el
principio precautorio normalmente es invocado desde una posicion unilateral. En segundo
lugar, el principio precautorio es utilizado como una reaccion preventiva de un dafio
cuando una amenaza es detectada y no existe una suficiente base cientifica, mientras que
el principio de necesidad, estando estrechamente ligado a consideraciones de seguridad,
sugeriria una aproximacion mas amplia, esto es, no s6lo como reaccion sino como una
estrategia vista como un continuum: antes, durante y después de que la concreta amenaza
es percibida. Finalmente, el principio de necesidad conectado con la seguridad
medioambiental® deberia establecerse sobre la base de otro de los principios inferidos

49 |bidem.

50 En otras palabras, su posicion unilateral no puede seguir siendo relevante en esta cuestion. Vid. GARCIA
SAN JOSE, D. I.: “El principio de necesidad ligado a la seguridad medioambiental como instrumento
idéneo para reforzar la accion internacional, normativa e institucional, en materia de cambio climatico”, en
GILES CARNERO, R. (coord.): Cambio Climatico, Energia y Derecho Internacional: Perspectivas de
Futuro, Thomson Reuter Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 79-90, en pagina 81.

51 En el sentido que desarrolla el juez Cangado Trindade en su Opinién Separada en el Case concerning
Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina/Uruguay), sentencia de 20 de Abril de 2010, ICJ Reports 2010.
52 BIERMANN, F.: “Common concern of humankind: the emergence of a new concept of international
environmental law”, Archiv des Volkerrechts, vol. 34, 1996, p. 428.

53'Y sobre el cual ya se ha pronunciado la Comisién de Derecho Internacional en 2001 (véase el proyecto
de articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo (Doc. A/56/10 y Corr.1), y en 2006, con el proyecto
de principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas (Doc. A/61/10).

%4 Recuérdese que en el parrafo 13 de la Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, de
2002, se sefiald que el medio ambiente mundial seguia deteriorandose, en tanto la contaminacion del aire,
el agua y los mares seguia privando a millones de seres humanos de una vida digna. Disponible en:
https://www.mincit.gov.co/getattachment/minturismo/calidad-y-desarrollo-sostenible/relaciones-
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por el Relator Especial para la proteccion de la atmosfera en la nocion de “preocupacion
comun de la humanidad”: la necesaria cooperacion de buena fe sobre cuestiones que son
de importancia similar para todos ellos®.

La Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano®® (la
Declaracion de Estocolmo) enuncia por vez primera los “principios comunes para inspirar
y orientar a los pueblos del mundo en la conservacion y mejora del medio humano™’.
Uno de esos principios, el principio 21, dispone que los Estados poseen la obligacion de
asegurar que las actividades 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. Como record6 el Relator Especial sobre la proteccion de la
atmosfera, se estima ahora en general que el principio ha adquirido el caracter de derecho
internacional consuetudinario en cuanto hace a la contaminacion atmosférica
transfronteriza®®.

Asi se desprenderia de la jurisprudencia relevante internacional, principalmente de la
Corte Internacional de Justicia, como record6 el Relator Especial sobre la proteccion de
la atmosfera®: tras el arbitraje internacional en el asunto Fundicion de Trail®, la
obligacion de los Estados de abstenerse de causar dafios importantes en el medio ambiente
en razén de su contaminacion transfronteriza, incluida la contaminacion atmosférica pudo
haber sido objeto de consideracion en el asunto de los ensayos nucleares de 1973
(Australia contra Francia y Nueva Zelandia contra Francia)®?, a la luz de las alegaciones

internacionales/documentos-acuerdos-e-instrumentos-de-cooperacion-/generales/declaracion-de-
johanesburgo-sobre-desarrollo-suste/declaracion-de-johannesburgodesarrollosostenible.doc.aspx

%5 Doc. A/CN. 4/681, Segundo informe del Relator Especial sobre la proteccion de la atmosfera, de 2 de
marzo de 2015, parr. 26. En este sentido, mientras que el principio precautorio podria ser visto como una
barrera de un Estado frente al resto del mundo, el principio de necesidad-seguridad medioambiental deberia
ser considerado, mas bien, como el puente que vincula a ese Estado con la Comunidad Internacional en la
que se integra. GARCIA SAN JOSE, D. I.: “El principio de necesidad ligado a la seguridad medioambiental
como instrumento idoneo para reforzar la accion internacional, normativa e institucional, en materia de
cambio climatico”, op. cit., p. 82.

% Aprobada en Estocolmo el 16 de junio de 1972; véase Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (A/CONF.48/14/Rev.1), primera parte, cap.
l.

57 SOHN, L.: “The Stockholm Declaration on the Human Environment”, Harvard International Law
Journal, vol. 14, 1972, pp. 423 y ss.

58 Apartado 55 del Primer Informe del Relator Especial sobre la proteccion de la atmdsfera, de 14 de febrero
de 2014, Doc. A/CN.4/667.

59 Vid. apartados 42 y siguientes del Primer Informe del Relator Especial sobre la proteccion de la
atmasfera, de 14 de febrero de 2014, Doc. A/CN.4/667.

60 En este laudo arbitral se afirma expresamente que: “Con arreglo a los principios de derecho internacional
(...) ningin Estado tiene derecho a usar o permitir que se use su territorio de manera que cause perjuicios
por emanaciones en el territorio de otro Estado o a dicho territorio, ni a los bienes o personas que en €l se
encuentren, cuando el asunto sea de gran trascendencia y los perjuicios estén demostrados por pruebas
claras y convincentes.” Reports of International Arbitral Awards, 1941, vol. I11, pp. 1907 y ss.

61 Si bien aprob6 medidas provisionales el 22 de junio de 1973, la Corte fallé el 20 de diciembre de 1974
decidiendo que el objetivo que pretendian los demandantes, es decir, la cesacion de los ensayos nucleares,
se habia logrado gracias a las declaraciones francesas de no continuar las pruebas atmosféricas y que, por
lo tanto, no precisaba pronunciarse sobre las pretensiones expuestas por los demandantes. Nuclear Tests
(Australia v. France), Nuclear Tests (Australia v. France), Interim Protection, Order of 22 June 1973, I.C.J.
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de las partes. Cabe sefialar en este sentido que Australia entabld su accion con objeto de
proteger, no solo sus propios intereses juridicos, sino también los intereses de otros
Estados, pues, consideraba que los ensayos nucleares franceses constituian una violacion
de la libertad de la alta mar®2,

Maés reveladora resultd la Corte Internacional de Justicia en su opinion consultiva sobre
la Legalidad del empleo de armas nucleares, de 1996. Tras reconocer que “el medio
ambiente es objeto diario de amenazas y que el empleo de armas nucleares podria
constituir una catéstrofe a su respecto (y)... que el medio ambiente no es una abstraccion,
sino que representa el espacio vital, la calidad de vida y la salud misma de los seres
humanos, incluidas las generaciones por nacer”®, la Corte considerd que “la existencia
de la obligacién general de los Estados de garantizar que las actividades desarrolladas en
los territorios sometidos a su jurisdiccion y control respeten el medio ambiente de otros
Estados o de otras zonas situadas mas alla del control nacional forma parte actualmente
del corpus de derecho internacional relativo al medio ambiente” %4,

En el asunto Plantas de celulosa en el rio Uruguay (Argentina contra Uruguay), dictado
en abril de 2010, la Corte se refiri6 en parte a la cuestion de la presunta contaminacion
atmosférica en la medida en que era pertinente al medio acuatico fluvial)®®. Argentina
sostuvo que las emisiones de la planta de su Estado vecino habian depositado sustancias
con efectos nocivos en el medio acuético. La Corte, sin embargo, considerd que no se
habia presentado ninguna prueba clara que apoyara la afirmacién del Estado demandante
en el sentido de que se hubieran introducido sustancias con efectos nocivos en el medio
acuatico del rio por medio de las emisiones a la atmdsfera derivadas de la planta en
cuestion.®® En consecuencia, el principio de necesidad ligado a la seguridad
medioambiental frente al principio precautorio, que lleva implicito para los Estados el
deber de cooperar de buena fe para la proteccion del medio ambiente a escala global,
podria ser considerado como parte de un corpus iuris internacional —ain en formacién-
del que se derivaran obligaciones juridicas vinculantes para los Estados al margen de
cualquier vinculo convencional (obligaciones omnium y erga omnes).

Reports, 1973, p. 99; Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, 1.C.J. Reports, 1974, p. 253; Nuclear
Tests (New Zealand v. France), Interim Protection, Order of 22 June 1973, 1.C.J. Reports, 1973, p. 135;
Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, I.C.J. Reports, 1974, p. 457.

62 Afirmo en su demanda que: “El mar no es estitico; sus sistemas biologicos son complejos y estan
estrechamente relacionados entre si. Es evidente, pues, que nadie puede decir que la contaminacién
—especialmente la contaminacion relacionada con la radiactividad— en un lugar no puede llegar a tener
consecuencias en otro lugar. En verdad, no estaria en consonancia con la funcién de la Corte para proteger
por medios judiciales los intereses de la comunidad internacional, si hiciera caso omiso de consideraciones
de esta indole”. VVéase el escrito sobre competencia y admisibilidad presentado por el Gobierno de Australia,
Pleadings, 1.C.J. Reports, Nuclear Tests Cases, vol. 1, pp. 337 y 338.

83 |_egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1996, p. 226, parr.
29.

% Ibid., parr. 29.

8 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports, 2010. La cuestion se
planted en las actuaciones orales. Véase Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay) Oral
proceedings, 2006/47, parrs. 22, 28y 34.

8 1.C.J. Reports, 2010, parr. 264.
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V. LA NOCION PREOCUPACION COMUN DE LA HUMANIDAD ¢ IMPLICA UN
DERECHO TRANS-GENERACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE EN EL QUE LAS
GENERACIONES FUTURAS APARECEN COMO TITULARES DE DERECHOS?

Los primeros instrumentos internacionales que incluian una mencion explicita a las
generaciones futuras son la Carta de las Naciones Unidas de 1945, en cuyo predmbulo,
los Estados que estaban creando esta Organizacion Internacional manifestaban su deseo
de preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra. Un afio después, en la
Convencién Internacional para la regulacion de la caza de ballenas (firmado en
Washington en 1946) se reconocia el interés de las naciones de todo el mundo en
salvaguardar para las generaciones futuras los grandes recursos naturales que representa
la especie ballenera.®’

La idea de humanidad presente en la Parte X1 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 (en adelante la CONVEMAR) y en
el acuerdo relativo a la aplicacion de su Parte XI, de 28 de julio de 1994°%, claramente
tiene una dimension vertical, en el sentido de que mas alla de referirse a la suma de
entidades presentes en el momento de su elaboracién (el conjunto de Estados que integran
la comunidad internacional), parece referirse a la comunidad internacional de Estados en
su conjunto (los presentes y los que vendran, toda vez que la CONVEMAR es del tipo de
tratado destinado a durar a lo largo del tiempo®°.

Similar interpretacion se deduce de los tratados relativos a los regimenes de la Antartida
y del Espacio Ultraterrestre. Asi el Tratado antartico, hecho en Washington el 1 de
diciembre de 19597°, establece el los parrafos 1 y 2 de su preambulo: “Reconociendo que
es en interés de toda la humanidad que la Antértida continte utilizdndose siempre
exclusivamente para fines pacificos y que no llegue a ser escenario u objeto de discordia
internacional.” “Convencidos de que el establecimiento de una base sélida para la
continuacion y el desarrollo de dicha cooperacion... Concuerda con los intereses de la
cienciay el progreso de toda la humanidad.” (La cursiva es aiadida)

Por su parte, el Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados
en la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la luna y otros cuerpos
celestes, hecho en Londres, Mosct y Washington el 27 de enero de 19677, afirma en los
parrafos 1 a 3 del Preambulo: “Los Estados Partes en este Tratado, inspirandose en las
grandes perspectivas que se ofrecen a la humanidad como consecuencia de la entrada del

67 parrafo primero del predmbulo del Convenio internacional de 2 de diciembre de 1946 para la regulacion
de la pesca de la ballena, hecho en Washington, BOE nim. 202, de 22 de agosto de 1980.

6 Adoptado mediante la Resolucion A/RES/48/263, de 17 de agosto de 1994, de la Asamblea General de
Naciones Unidas. En vigor desde el 28 de julio de 1996, BOE n° 38, de 13 de febrero de 1997.

% Parrafo 2° del Preambulo de la Resolucion A/RES/48/263, de 17 de agosto de 1994, de la Asamblea
General: “Reafirmando que los fondos marinos y ocednicos y su subsuelo, fuera de los limites de la
jurisdiccion nacional (en adelante “la zona™) asi como los recursos de la zona, son patrimonio comdn de la
humanidad.”

0 En vigor desde el 23 de junio de 1961, BOE n° 152, de 26 de junio de 1982.

"L En vigor desde el 10 de octubre de 1967, BOE n° 30, de 4 de febrero de 1969.
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espacio ultraterrestre con fines pacificos. Estimando que la exploracion y la utilizacion
del espacio ultraterrestre se deben efectuar en bien de todos los pueblos, sea cual sea su
grado de desarrollo econdmico y cientifico (parrafos 1 a 3 del Preambulo). Articulo I: “La
exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, incluso la luna y otros cuerpos
celestes, deberan hacerse en provecho y en interés de todos los paises, sea cual fuere su
grado de desarrollo econdémico y cientifico, e incumben a toda la humanidad.”

Es evidente que la idea de humanidad no viene asociada exclusivamente a los paises (0
pueblos) sino que la trasciende de un modo, cuya clave parece aportarla el articulo
siguiente (1) cuando establece que respecto de este espacio ultraterrestre, incluyendo la
luna y otros cuerpos celestes, no pueden ejercerse los derechos asociados a la idea de la
soberania nacional’>. Como sefiala el Profesor Carrillo Salcedo, la evocacion de la
humanidad en este contexto responde, ante todo, a la pretension del conjunto de los seres
humanos de beneficiarse de recursos materiales que hoy pueden ser explotados gracias al
progreso de la ciencia y de la tecnologia, si bien, se trata de una posibilidad cuya
realizacion sigue dependiendo, como hace mas de setenta afos, de la voluntad de los
Estados soberanos.”

Si esto es asi, seria necesario defender que el principio ex consenso advenit vinculum, que
emana de la igualdad soberana de los Estados, no juega tratdndose de asuntos que
incumben a toda la humanidad, ni en un sentido positivo como, tampoco, en sentido
negativo. Esto es, no exigiendo que cada Estado asuma individualmente por via
convencional este principio (adhiriéndose al Tratado de Washington) ni permitiendo que
pueda oponerse a esta obligacion por considerarse un objetor persistente a esta norma de
caracter consuetudinario. En otros términos, existen obligaciones respecto de cuestiones
que son preocupacion comun de la comunidad internacional-y las relativas al espacio
ultraterrestre, la lunay otros cuerpos celestes son un claro ejemplo- de las que los Estados
no pueden pretender escaparse de manera individual invocando su voluntad soberana’.

A mayor abundamiento, el nexo entre las generaciones presentes y futuras —como las dos
caras de una misma moneda representativa de la idea de humanidad’- aparece en el
articulo 4.1 del Acuerdo que debe regir las actividades de los Estados en la Luna y otros

72 Articulo II del Tratado de Washington de 27 de enero de 1967: “El espacio ultraterrestre, incluso la luna
y otros cuerpos celestes, no podra ser objeto de apropiacion nacional por reivindicacion de soberania, uso
u ocupacion, ni de ninguna otra manera.”

8 CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho Internacional en un mundo en cambio, op. cit., p. 213.

4 Por ejemplo, cuando en el articulo V del Tratado de Washington de 27 de enero de 1967 se dice que los
“Estados Parte en el Tratado consideraran a todos los astronautas como enviados de la humanidad en el
espacio ultraterrestre” se impone una obligacion internacional a los demas Estados en el sentido de que
“prestaran toda la ayuda posible en caso de accidente, peligro o aterrizaje forzoso en el territorio de otro
Estado Parte o en alta mar. Cuando los astronautas hagan tal aterrizaje seran devueltos con seguridad y sin
demora al Estado de registro de su vehiculo espacial”.

75 Es obvio que no tendria ningtin sentido que la humanidad se refiriese sélo a las generaciones presentes,
por cuanto podria llegar a justificar, por ejemplo, una modificacion genética de la especie humana que
afectara a la linea embrionaria germinal y se transmitiera a las generaciones futuras; como tampoco
pareceria admisible defender Gnicamente los intereses de las generaciones futuras, al precio de ignorar los
derechos y aspiraciones de desarrollo de las generaciones presentes.
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cuerpos celestes, hecho en Nueva York el 5 de diciembre de 19797%: “La exploracion y
utilizacion de la Luna incumbiran a toda la humanidad y se efectuaran en provecho y en
interés de todos los paises, sea cual sea su grado de desarrollo econémico y cientifico.
Se tendran debidamente en cuenta los intereses de las generaciones actuales y venideras,
asi como la necesidad de promover niveles de vida méas altos y condiciones de progreso
y desarrollo econdmico y social, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.”
(La cursiva es afadida)

Los avances de la ciencia y la tecnologia nos han hecho tomar conciencia de que las
generaciones futuras son vulnerables a las medidas y las politicas actuales.”” A partir de
esta constatacion, el informe del Secretario General de Naciones Unidas “La solidaridad
intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras’®, ha querido enlazar la
idea de humanidad con el principio del desarrollo sostenible, a fin de reforzar el caracter
juridicamente vinculante —y no s6lo moral o ético- de la obligacion de preservacion del
medio ambiente a escala global. Aun cuando por solidaridad intergeneracional se entiende
la cohesion social entre las generaciones anterior y siguiente a las personas vivas, como
recuerda el Secretario General de Naciones Unidas en su referido informe: “la solidaridad
intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras”, en el contexto de la
proteccion del medio ambiente, la nocion de desarrollo sostenible va mas alla de las
relaciones entre los representantes vivos de las distintas generaciones existentes y abarca
a la generaciones futuras bajo la idea de la humanidad que en su totalidad forma una
comunidad intergeneracional en la que todos los miembros se respetan mutuamente y
cuidan ungos de otros, alcanzando asi el objetivo comun de la supervivencia de la especie
humana.’

Coincidente con esta preocupacion desde Naciones Unidas, a nivel doctrinal se ha
planteado varios problemas en conexion con las implicaciones que se derivan del
reconocimiento de la solidaridad intergeneracional, traducido en términos juridicos en el
principio de justicia o equidad intergeneracional®. Basicamente, las dos principales
reticencias que se le formulan —y que explican que no fuera recogido en el documento
final de la Cumbre sobre el Clima de Paris en 2015% sino en la Cumbre del Clima de

6 Vid. su articulo 11 que establece que la Luna y sus recursos naturales son patrimonio comuin de la
humanidad, de un modo similar a como aparece en la Parte XI de la CONVEMAR de 1982. En vigor desde
el 11 de julio de 1984. El texto en espafiol puede verse en el doc. A/RES/34/68, de 5 de diciembre de 1979.
Puede consultarse en CASANOVAS, O. y RODRIGO, A.: Casos y Textos de Derecho Internacional
Publico, 6% ed., Tecnos, Madrid, 2010.

" “La solidaridad intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras”, Doc. A/68/322, de 15
de agosto de 2013, para. 4.

8 Doc. A/68/322, de 15 de agosto de 2013, elaborado de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 86 del
documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible titulado “El futuro
que queremos”.

79 “La solidaridad intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras”, op. Cit., pard. 8.

8 BROWN WEISS, E., In Fairness to Future Generations: International Law, Common Patrimony and
Intergenerational Equity, op. cit. Las tres obligaciones en las que se concreta este principio son: a)
conservar la diversidad de los recursos naturales y culturales; b) mantener la calidad del planeta; y c)
garantizar el acceso equitativo al legado del pasado y preservar este acceso para las generaciones futuras.
8 DE ARMENTEROS CABOT, M., “El litigio climatico ante la responsabilidad intergeneracional”,
Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 5.
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Glasgow, celebrada entre los dias 31 de octubre al 12 de noviembre de 2021 (COP26),
parrafo 4 de su preambulo®?- se refieren a si es posible reconocer derechos a personas atin
inexistentes y, en su caso, si ello puede contraponerse a los derechos e intereses de
aquellas personas que ya han nacido®?,

En cuanto a la primera cuestion, se ha defendido que las personas que aun no existen, no
pueden ser titulares de derechos y por ello, las generaciones presentes no tendrian
obligaciones legales para con las futuras. En su informe ya mencionado sobre la
solidaridad intergeneracional, el Secretario General de Naciones Unidas se ha ocupado
de contrarrestar esa idea sosteniendo que la union entre los derechos y deberes no es
férrea, pudiendo las generaciones futuras “ser consideradas sujetos de derechos, por
ejemplo, del derecho a no ser privadas de oportunidades por el agotamiento de los
recursos naturales, o a no ser dafladas por un medio ambiente degradado”84. En todo caso,
anade en su informe que los derechos de las generaciones futuras “tal vez se expresen
mejor en términos de derechos colectivos”, como derechos planetarios
intergeneracionales o comunidad de derechos, distintos de los derechos individuales.® Y
aun cuando no existe consenso sobre los derechos que las personas futuras deberian
tener®, concluye el Secretario General, Antonio Gutiérrez que “si existe un acuerdo mas
general sobre el hecho de que existen algunos derechos basicos (a la vida, a la salud, a la
subsistencia, a la paz, etc.) que serian pertinentes e importantes para las personas en tanto
que seres bioldgicos en cualquier momento futuro.®’

En relacion con la posibilidad de sacrificar los intereses de las generaciones actuales en
favor de los de las generaciones futuras, desvel6 la falsedad de este planteamiento al
recordar que el documento final de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible afirmaba en el parrafo 2 del anexo a la Resolucién 66/288 de la
Asamblea General, vinculaba el desarrollo sostenible con la erradicacién de la pobreza

8 https://unfccc.int/sites/default/files/resource/cop26_auv_2f cover decision.pdf

8 Los derechos de las generaciones futuras admiten una comparacién con otros modelos de subjetividad
desde una perspectiva del antropoceno que, sin embargo, excede los fines de este Estudio. VVéase sobre el
tema: BIRRELL, K. y DEHM, J.: “International Law and the Humanities in the Anthropocene”, capitulo
31 en Routledge Handbook of International Law and the Humanities, CHALMERS, Sh. Y PAHUJA, S.
(Eds.), London, Routledge, 2021. En la doctrina espafiola: RUBIO FERNANDEZ, E. M.: “La proteccion
juridica internacional del medio ambiente en el 4mbito universal”, en Justicia ecoldgica en la era del
antropoceno, VICENTE GIMENEZ, T. y BERZOSA, C. (coords.), Madrid, Trotta, 2016, pp. 125-154.

8 «La solidaridad intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras”, op. cit., para. 21.

8 Ibidem, pard. 21. Sigue la teoria de autores como Peter Jones, que distingue entre derechos colectivos
(collective rights) —un tipo de derecho grupal que es tenido conjuntamente por aquellos que conforman el
grupo cuyo interés sélo puede ser explicado a partir de los intereses de sus integrantes- y los derechos
corporativos (corporate rights), como un tipo de derecho grupal en el que el grupo asume el protagonismo
sobre sus miembros (es mas “its rights” que “their rights”). JONES, P.: “Human rights, group rights and
peoples’ rights”, Human Rights Quarterly, 1999, Vol. 21, pp. 80-107, en pp. 85-86.

8 Como apuntan autores como Brannmark: “;quién sabe qué gente existira dentro de mil afios? El problema
aqui es tanto ontolégico (la base para hacer comparaciones puede ni siquiera existir) y epistemoldgico (aun
cuando pensamos ahora sobre futuros escenarios no seremos capaces de saber qué pueblos existiran en el
futuro)”. BRANNMARK, J.: “Future generations as rights holders”, Critical Review of International Social
and Political Philosophy, 2016, Vol. 19, n° 6, pp. 680-698, en p. 687.

87 “La solidaridad intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras”, op. cit., para. 22.
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de manera que “atender las necesidades de las generaciones futuras no tiene sentido si no
se vincula a las de las generaciones actuales”. Y concluyo:

“La vision del desarrollo sostenible no sanciona el sacrificio de las aspiraciones
legitimas de los méas pobres en nombre de las generaciones futuras. Al mismo tiempo, en
modo alguno supone que las necesidades de las generaciones actuales tengan siempre
prioridad sobre las de las generaciones futuras; al menos, no se deberia exigir a los mas
pobres y vulnerables que hicieran sacrificios por el bien de la humanidad a largo plazo.”®

¢Cuales serian las obligaciones de las generaciones presentes para con las futuras en
cuanto a la preservacion del medio ambiente? Al respecto, el Secretario General de
Naciones Unidas, en su referido informe sobre solidaridad intergeneracional, apunta las
claves para dar respuesta a esta pregunta:

“Dado que no podemos determinar con gran certeza las necesidades y preferencias
precisas de las generaciones futuras, al disefiar las politicas, podriamos comenzar al
menos teniendo en cuenta dos consideraciones: minimizar los dafios y hacer aquello que
beneficie tanto a las generaciones presentes como a las futuras. Esto es, mas que intentar
determinar y promover lo que podria ser una buena vida para las generaciones futuras,
desde el punto de vista de estas ultimas, las politicas deberian guiarse por la idea de evitar
y minimizar los dafios. En la practica, ello significaria evitar consecuencias irreversibles
sobre los ecosistemas que proporcionan la base para la vida humana tanto hoy como en
el futuro.”®

Como recuerda el Secretario General de Naciones Unidas en los paragrafos 33 a 35 de su
informe sobre la solidaridad intergeneracional, numerosos tratados y declaraciones
internacionales ya hacen referencia a las generaciones futuras:

“El alcance y el nimero de instrumentos demuestran que la preocupacion por las
generaciones futuras se ha desarrollado como un principio rector de las normas
internacionales. La existencia de esos documentos muestra también que, al menos en
cierta medida, los Estados no soOlo estdn dispuestos a contraer compromisos
internacionales en beneficio de las generaciones futuras, sino que ya lo han hecho. No
obstante, esas referencias a las generaciones futuras siguen estando en la mayoria de los
casos en los predmbulos de los instrumentos, no en su parte dispositiva. A nivel
internacional, no existe ningun instrumento juridicamente vinculante por el que los
Estados se comprometan a la proteccion de las generaciones futuras.”®® (La cursiva es
afadida)

8 |bidem, para. 16.

8 “La solidaridad intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras”, op. Cit., para. 25. Se
menciona de modo expreso en el parrafo siguiente a las actividades “que conduzcan a la aparicion de dafios
irreversibles en grandes e importantes ecosistemas o que causen dafios importantes a un capital natural para
el que no existe sustituto inmediato.”

% “La solidaridad intergeneracional y las necesidades de las generaciones futuras”, op. cit., para. 36.
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A la luz de estas consideraciones, creo que siguen siendo validas las palabras expresadas
en 1985 por el Profesor Carrillo Salcedo cuando opinaba sobre lo prematuro que seria
considerar como sobrepasada y anacronica la nocion de soberania estatal, y pensar que la
Humanidad, o la comunidad internacional, han desplazado a los Estados. En sus propias
palabras:

“si bien es evidente que los grandes problemas globales de nuestro tiempo son
mundiales, afectan a la comunidad internacional en su conjunto y carecen de solucion en
el plano exclusivamente nacional (...) igualmente evidente me parece el indiscutible
papel que alin desempefia la soberania como idea-fuerza, politica y juridicamente.” °*

Sin embargo, el debate tedrico en conexion con los eventuales derechos de las
generaciones futuras puede ser interesante en relacion con otra cuestion clave para nuestro
estudio: ¢que consecuencias se derivan de la existencia de obligaciones omnium y erga
omnes en materia de proteccion del medio ambiente a escala global para los Estados que
son violadores persistentes de las mismas y para los Estados cumplidores de las mismas?
A esta cuestion dedicamos el siguiente epigrafe.

VI. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DERIVADA DEL
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES OMNIUM Y ERGA OMNES EN
CUESTIONES QUE SON PREOCUPACION COMUN DE LA HUMANIDAD, COMO LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE A ESCALA GLOBAL

La base consensual estatal como fuente de obligaciones internacionales cada vez con méas
parece ser considerada no s6lo desde una perspectiva individual —como lo ha sido
tradicionalmente- sino también sobre una base colectiva consensual, frente a amenazas
globales que son de interés general mas que de interés comun. Esto es, frente a cuestiones
que tienen mayor relevancia para la Comunidad Internacional de Estados en su conjunto
que para los Estados que integran tal Comunidad Internacional®.

La legitimidad de este emergente orden normativo global, atn en formacion se basa en la
percepcion de amenazas globales como cuestiones de interés general de la comunidad
internacional en su conjunto y sobre una base consensual colectiva que prevaleceria sobre
la base consensual individual. Esto seria posible en el &mbito de la proteccion del medio
ambiente y, en particular, en la lucha contra el cambio climatico, considerando los
principios inferidos del Derecho Internacional tales como el principio de necesidad
conectado con la seguridad medioambiental®?.

T CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho Internacional en un mundo en cambio, op. cit., p. 212.

92 Vijd.: GARCIA SAN JOSE, D. I.; “La elaboracion del Derecho internacional mas alla del consentimiento
estatal: la emergente legalidad internacional de base consensual”, en Anuario Espafiol de Derecho
Internacional, Vol. XXIV, 2008, pags. 107-139.

9 Véanse al respecto las consideraciones que sobre este principio realizé la Corte Internacional de Justicia
en su sentencia de 25 de Septiembre de 1997, ICJ Reports 1997, paragrafos 49 a 59, en el case concerning
the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia).
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Las cuestiones que constituyen una preocupacion comun de la comunidad internacional
en su conjunto, como es el caso de la proteccion del medio ambiente a escala global,
establecen obligaciones de caracter global omnium —principalmente para los Estados- y
erga omnes —por cuanto trascienden las relaciones sinalagmaticas del quid pro quo- en la
medida en que los tenedores de esas obligaciones no lo son respecto a cada uno de los
Estados individualmente considerados, sino con respecto a la colectividad en su conjunto.
Esto es, no como la suma de todos ellos (la comunidad internacional de Estados en su
conjunto), sino como grupo (la humanidad entendida como las generaciones presentes y
futuras). Uno de los factores mas influyentes en las nuevas dimensiones del Derecho
Internacional a través de la idea de humanidad, podria ser el progreso cientifico y
tecnoldgico que presenta, mas alla de la duda razonable, la magnitud de los desafios a los
que nos enfrentamos como comunidad humana. El problema, como ha sefialado el
Profesor Carrillo Salcedo, es que “falta todavia la adecuada voluntad politica y, sobre
todo, el instrumento institucional adecuado para acometer la solucion de dichos
problemas globales a escala igualmente global.”%*

Una respuesta coordinada de la comunidad internacional en su conjunto frente a los
desafios del cambio climatico puede deberse, a su naturaleza esencialmente deslocalizada
y atemporal, asi como por el hecho de que sus efectos se manifiesten de manera aleatoria
sin que pueda precisarse —a la luz de los conocimientos cientificos existentes- la
localizacion de sus efectos mas dramaticos®. Sin embargo, parece evidente que tras esa
excusa parece ocultarse la voluntad decidida de algunos Estados de no colaborar de buena
fe, remando en la misma direccién que el resto de Estados para hacer frente a esta cuestion
que es una preocupacion comun de la humanidad®®.

Las normas que se refieren a la comunidad internacional en su conjunto tienen caracter
imperativo en el sentido, sefialado por el Profesor Carrillo Salcedo, de que “no pueden
ser desconocidas o modificadas mediante acuerdos por los Estados, o a través de actos

% CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho Internacional en un mundo en cambio, op. cit., p. 196.

% JUSTE RUIZ, J.: “El régimen internacional para combatir el cambio climatico en la encrucijada”, op.
cit., pp. 38-39. GARWIN, T.: “Analytical paradigms: The epistemological distance between scientists,
policy makers and the public”, Risk analysis, 2001, vol. 21, pp. 443-456. RENN, O., KLINKE, A. y VAN
ASSELT, M.: “Coping with complexity, uncertainty and ambiguity in risk governance: a synthesis”, Ambio,
2011, vol. 40, pp. 231-246.

% Por ejemplo, desde el 5th Assessment Report preparado en 2014 por el Panel sobre el Cambio Climatico
de Naciones Unidas (IPCC) se ha querido incluir un sistema de porcentajes que permite dotar de concrecion
la incertidumbre que rodea la aproximacién cientifica a las causas y efectos del cambio climatico, en
relacion, por ejemplo, con la seguridad humana y los efectos sobre los grupos vulnerables. Vid. pp. 2y 3
del Chapter 12 (Human Security) en Working Group Il Contribution to the IPCC 5th Assessment Report
(Disponible en internet http://www.ipcc.ch/report/ar5/wg?2). Existe un elevado porcentaje de probabilidad
(90-100%) -al coincidir un elevado grado de acuerdo y evidencias de gran valor- respecto del hecho de que
la seguridad humana estard progresivamente amenazada a consecuencia del cambio climéatico. Como alli
se sefiala el cambio climético es un importante factor que amenaza la seguridad humana por varias vias: a)
debilitando las condiciones de vida; b) comprometiendo la cultura e identidad de los pueblos; c)
incrementando los flujos migratorios y d) desafiando la capacidad de los Estados para proveer las
condiciones necesarias para la seguridad humana. EI IPCC se encuentra actualmente en su sexto ciclo de
evaluacion y el Sexto Informe de Evaluacion (AR6) que se presentara a lo largo de 2022. Confer
https://archive.ipcc.ch/index.htm
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unilaterales de los Estados, por ser reglas inherentes a la estructura de la sociedad
internacional en un momento histérico dado.”® (La cursiva es afiadida) Y ello, porque
“representan el minimo juridico que la comunidad internacional, en un momento dado,
considera esencial para su existencia y constituyen por ello el méas fuerte limite que el
medio colectivo en que los Estados viven impone al relativismo del Derecho
internacional, al voluntarismo y subjetivismo de los Estados soberanos.”®® (La cursiva
también es afiadida y pretende destacar el caracter cambiante de la nocion de ius cogens).

Como es bien conocido, la proteccidn del medio ambiente ya fue tomada en consideracion
por la Comision de Derecho Internacional en conexion con las normas imperativas del
Derecho Internacional y las consecuencias que de su violacion se derivaban. En su
Proyecto sobre responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilicitos, de 1996,
definié como crimen internacional el hecho internacionalmente ilicito resultante de una
violacion por un Estado de una obligacion internacional tan esencial para la salvaguardia
de intereses fundamentales de la comunidad internacional; y enumerd sin carécter
exhaustivo, algunos ejemplos de crimen internacional entre los que incluyd “una
violacion grave de una obligacion internacional de importancia esencial para la
salvaguardia y la proteccion del medio humano, como las que prohiben la contaminacién
masiva de la atmosfera o de los mares.”% Como ha sefialado el Relator Especial para la
proteccion de la atmosfera en su primer informe de 2014 (apartado 89):

“El contenido juridico del concepto de la preocupacién comun es que los Estados
ya no pueden pretender que los problemas atmosféricos estan dentro del dominio
reservado de la jurisdiccidn interna porque esos problemas legitimamente entran ahora en
la categoria de ‘asuntos de preocupacion internacional’. Ello a no dudarlo llevara a la
formulacién de obligaciones juridicas sustantivas de todos los Estados de proteger la
atmosfera mundial en calidad de obligaciones exigibles erga omnes. Bien puede ser
demasiado prematuro en la actualidad interpretar el concepto de preocupacion comuin en
el sentido de que atribuye a ‘todos los Estados un interés juridico, o una legitimidad
procesal, respecto de la aplicacion de las normas relativas a la proteccién de la atmosfera
mundial’ habida cuenta de la ausencia de un derecho procesal apropiado para dar efecto
a dicha interpretacion. También puede ser prematuro considerar que el concepto de
preocupacion da nacimiento a derechos para las personas y las generaciones futuras.”

Es interesante comentar el paragrafo transcrito para que no haya lugar a equivocos en
relacion con el alcance juridico de lo que el Relator Especial, Sr. Shinya Murase, ha
querido expresar. De un modo similar a cémo la proclamacion de la dignidad intrinseca
del ser humano supuso un antes y un después en la consideracion de la proteccién de los
derechos humanos como una cuestion que dejaba de estar considerada como un asunto
interno de los Estados a partir de 1945, de manera similar, la confirmacion a nivel

% CARRILLO SALCEDO, J. A.: El Derecho Internacional en un mundo en cambio, op. cit., p. 204.

% Ibidem, p. 205.

% Articulo 19.3.d) del Proyecto de articulos. Debe recordarse que el proyecto de articulo 19 del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados en su primera lectura se omitié en el proyecto final
aprobado en segunda lectura. Puede consultarse en Anuario de la Comision de Derecho Internacional,
1996, Vol. II: https://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1996 v2_p2.pdf
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internacional de que la proteccion del medio ambiente a escala global se considera una
preocupacion comudn de la comunidad internacional, supone que ningun Estado puede
invocar como un asunto interno su grado de participacion en la contaminacion y
degradacion de la atmosfera.

De igual modo que la reclamacién internacional contra un Estado que viole los derechos
humanos se hace de conformidad con los compromisos internacionales que le vinculen,
de naturaleza convencional (por ejemplo, por ser parte en un tratado internacional que
instituye un mecanismo de control internacional del cumplimiento de las obligaciones
asumidas en dicho tratado) o consuetudinaria (por ejemplo, quedando sometido al
principio de la jurisdiccion penal universal respecto de los autores de graves crimenes
contra el Derecho internacional como el genocidio, la tortura o los crimenes de guerra),
del mismo modo, la reclamacion internacional frente al Estado que incumpla sus
obligaciones en materia de proteccion del medio ambiente a escala global dependera de
las vias que se puedan articular.

Es evidente que si es un Estado no ha querido vincularse convencionalmente en ese
sentido, no podra ser objeto de una accidn institucionalizada en su contra. Asi lo reconoce
el Relator Especial para la proteccion de la atmoésfera: “Si bien la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia confirma que la cuestién del reconocimiento o0 no de
legitimacion en relacion con las obligaciones erga omnes partes depende de la
interpretacion del tratado multilateral pertinente, es notorio que ante la falta de normas
procesales en el derecho internacional general para las obligaciones erga omnes debidas
a la comunidad internacional en su conjunto, es dificil concebir que exista una
legitimacion similar que permita a cualquier Estado presentar una reclamacion ante las
cortes y tribunales internacionales.”%

Ahora bien, en las obligaciones omnium et erga omnes todos los Estados tienen un interés
juridico en que se cumplan éstas'®* y ademas, el proyecto de articulos de la Comision de
Derecho Internacional de 2001 sobre la responsabilidad internacional de los Estados
prevé diversas consecuencias derivadas de la violacién grave de normas que son
esenciales para la comunidad internacional (arts. 40 y 41)%2,

Esas consecuencias, que fueron nitidamente establecidas por la Corte Internacional de
Justicia con ocasion de su Opinion Consultiva sobre las consecuencias juridicas derivadas
de la construccion de un muro por parte de Israel, en los territorios palestinos ocupados,

100 parr. 47 del Primer Informe del Relator Especial sobre la proteccion de la atmdsfera, de 14 de febrero
de 2014, Doc. A/CN.4/667.

101 Como recordd la Corte Internacional de Justicia en su célebre obiter dictum en el caso Barcelona
Traction (sentencia de 1970) ICJ Reports, 1970, p. 32, parr. 33; y recordd en su opinién consultiva sobre
las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio palestino ocupado de 9 de julio
de 2004, ICJ Reports, 2004, p. 172, parr. 88 y p. 199, parr. 155. Al respecto véase: BADIA MARTI, A.
“La Opinion Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las consecuencias juridicas de la
construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, de 9 de julio de 2004”. Revista Electronica de
Estudios Internacionales, 2005, N° 9, pp. 1-22.

102 Confer CRAWFORD, J.: The International Law Commission’s Articles on State Responsibility:
Introduction, Text and Commentaries, Cambridge, Cambridge University Press, 2002.
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son extrapolables, mutatis mutandis, al incumplimiento de las obligaciones que se derivan
de considerar la proteccion de la atmdsfera como una preocupacion comun de la
comunidad internacional: en primer lugar, un Estado esta obligado a cumplir las
obligaciones internacionales que haya violado'%. Entre esas obligaciones estan la
obligacion de proteger la atmdsferal® (directriz 3), la evaluacion del impacto ambiental®
(directriz 4), la utilizacion sostenible de la atmoésferal®® (directriz 5) la utilizacion
equitativa y razonable de la atmdsferal®’ (directriz 6) y la obligacion de cooperar de buena
fel% (directriz 8).1%°

En segundo lugar, todo Estado tiene la obligacion de poner fin a la violacién de algunas de
estas obligaciones internacionales'®. En tercer lugar, dicho Estado tiene la obligacion de
reparar los dafios causados, siempre que sea posible mediante una restitutio in integrumy,
subsidiariamente, mediante una indemnizacion consistente en el pago de una suma
correspondiente al valor que tendria la restitucion en especie!**.

108 Chnfer pard. 149 de la Opinidn Consultiva de 2004.

104 Doc. A/CN.4/L.951, de 15 de mayo de 2021, op. cit., Directriz 3 (obligacion de proteger la atmésfera):
“Los Estados tienen la obligacion de proteger la atmdsfera ejerciendo la debida diligencia en la adopcion
de medidas apropiadas, de conformidad con las hormas de derecho internacional aplicables, para prevenir,
reducir o controlar la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica.”

105 Doc. A/CN.4/L.951, de 15 de mayo de 2021, op. cit., Directriz 4 (Evaluacion del impacto ambiental):
“Los Estados tienen la obligacion de velar por que se realice una evaluacion del impacto ambiental de las
actividades propuestas bajo su jurisdiccion o control que tengan probabilidades de producir efectos
perjudiciales sensibles en la atmdsfera en términos de contaminacion atmosférica o degradacion
atmosférica.”

106 Doc. A/CN.4/L.951, de 15 de mayo de 2021, op. cit., Directriz 5 (Utilizacidn sostenible de la atmdsfera):
“1. Dado que la atmosfera es un recurso natural con una capacidad de asimilacion limitada, su utilizacion
debe llevarse a cabo de manera sostenible. 2. La utilizacion sostenible de la atmésfera conlleva la necesidad
de conciliar el desarrollo econémico y la proteccion de la atmdsfera.”

197 Doc. A/CN.4/L.951, de 15 de mayo de 2021, op. cit., Directriz 6 (Utilizacion equitativa y razonable de
la atmdsfera): “La atmosfera debe ser utilizada de manera equitativa y razonable, teniendo plenamente en
cuenta los intereses de las generaciones presentes y futuras.”

108 Doc. A/CN.4/L.951, de 15 de mayo de 2021, op. cit., Directriz 8 (Cooperacion internacional): “1. Los
Estados tienen la obligacion de cooperar, segun proceda, entre si y con las organizaciones internacionales
pertinentes, para proteger la atmésfera de la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica. 2.
Los Estados deben cooperar para seguir aumentando los conocimientos cientificos y técnicos relativos a las
causas y los efectos de la contaminacion atmosférica y la degradacién atmosférica. La cooperacion podria
incluir el intercambio de informacion y la vigilancia conjunta.”

109 pDesarrollar los fundamentos que permiten una tal extrapolacion mutatis mutandis al d&mbito de la
proteccion del medio ambiente a escala global excederia el objeto y limites de este estudio. Seguimos en
esta cuestién la tesis defendida por el Profesor Pierre Marie DUPUY: Customary International Law and
the Environment, ya citada en nota a pie 48, y su contribucion “Formation of Customary International Law
and General Principles”, en The Oxford Handbook of International Environmental Law, BODANSKY D.,
BRUNNEE, J. y HEY, E. (Eds), publicado online en Septiembre de 2012, DOI:
10.1093/oxfordhb/9780199552153.013.0019.

110 Confer pard. 150 de la Opinion Consultiva de 2004. Como recordd la Corte en ese mismo paragrafo 150, la
obligacion de un Estado responsable de un acto internacionalmente ilicito de poner fin a dicho acto esta
firmemente establecida en el derecho internacional general; vid., Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 149;
United States Diplomatic and Consular Staff in Teheran, Judgment, 1.C.J. Reports 1980, p. 44, parr. 95; Haya
de la Torre, Judgment, 1.C.J. Reports 1951, p. 82).

11 Cénfer pard. 152 de la Opinién Consultiva de 2004.
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En cuarto lugar, en lo que se refiere a las consecuencias juridicas de un incumplimiento de
obligaciones omnium y erga omnes en lo tocante a los demas Estados distintos del
infractor, todos ellos tienen un interés juridico en su cumplimiento y, a tal fin, sobre todos
ellos pesa el deber de no reconocer la situacion ilegal resultante del incumplimiento de tales
obligaciones, asi como la obligacién de no prestar ayuda ni asistencia para el mantenimiento
de la situacién creada por tal incumplimiento. Incumbe también a todos los Estados, dentro
del respeto por la Carta de las Naciones Unidas y el Derecho internacional, velar por que se
ponga fin a esa situacion de incumplimiento y contribuir con los esfuerzos de esta
Organizacion para hacer que se cumplan dichas obligaciones por parte del Estado
infractor*2,

VII. CONCLUSIONES

En este estudio se ha pretendido indagar sobre las consecuencias que tiene para el
ordenamiento internacional del siglo XXI, la funcién de gestion de los intereses generales
de la comunidad internacional en su conjunto; y mas precisamente, la preservacion del
medio ambiente a escala global a través de la idea de la humanidad como catalizadora de
emergentes obligaciones omnium y erga omnes derivadas en este ambito de principios de
Derecho internacional general. En este sentido, la idea de humanidad conlleva implicita
una idea civilizadora —precisada conceptualmente al comienzo de estas paginas- que
apunta hacia la formacion de un orden publico internacional en el que junto a las normas
de derecho dispositivo —fruto de la voluntad de los Estados- es posible defender la
emergencia de obligaciones omnium et erga omnes en materia de proteccion del medio
ambiente a escala global a partir de principios generales de naturaleza consuetudinaria.

En esta paginas he mostrado los avances significativos en la preservacion del medio
ambiente a escala global a través de la idea de “preocupacion comun de la humanidad”
que se vienen produciendo en el seno de la Comision de Derecho Internacional, como
catalizadora de un emergente orden publico internacional caracterizado por la presencia
de obligaciones omnium y erga omnes derivadas de principios de Derecho internacional
general.

Constituyendo la atmdsfera el mayor recurso natural del planeta y siendo indispensable
para la supervivencia de la humanidad, no debe sorprender la inclusion de su proteccion
en la agenda de la Comision de Derecho Internacional, a la luz de los numerosos
instrumentos sobre la proteccion del medio ambiente a escala global que incluyen una
alusion a las cuestiones que son una preocupacion comun de la humanidad, en la medida
en que dicha expresion implica la necesaria cooperacion de todos los Estados sobre las
cuestiones que son de importancia similar para todos ellos.

Algunos autores han considerado a la humanidad como el catalizador necesario de la
primacia de los intereses generales sobre los particulares de los Estados a partir de una
relectura de la soberania nacional, sobre la idea-eje del patrimonio comudn de la

112 Confer pard. 159 de la Opinién Consultiva de 2004.
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humanidad no en un sentido tradicional -el régimen de res communis-, sino innovador;
esto es, ven a los Estados en relacion con los espacios comunes no bajo el principio del
“first arrived, first served” sino como agentes de garantia del cumplimiento del interés de
la comunidad internacional en su conjunto. La principal critica a este planteamiento es
que Nno es un recurso en particular —en el presente caso, la atmosfera- el que tiene caracter
comdan, sino las amenazas a ese recurso las que constituyen una preocupacién comun, ya
que los Estados contribuyen conjuntamente al problema y ademas comparten sus efectos.
En consecuencia, la nocién de preocupacion comdn de la humanidad ha sido la preferida
por el Relator Especial, Sr. Shinya Murase, frente a la de patrimonio comun, desde su
primer informe de 2014 sobre la proteccion de la atmdésfera y asi ha quedado recogido en
el texto y titulo de los proyectos de directriz y de preaAmbulo aprobados en 2021 por el
Comite de Redaccion de la Comision de Derecho Internacional.

El paradigma de comunidad internacional que afronta los desafios de la proteccion del
medio ambiente muestra dos dimensiones que interacttan en la actualidad: la comunidad
internacional de Estados que busca infructuosamente alcanzar consensos, a través de la
negociacion, y en la que el voluntarismo de los Estados se traduce en la proliferacion de
tratados multilaterales que son firmados por un amplio y representativo numero de
Estados, al tiempo que son cuestionados y rechazados por una pequefia y poderosa
minoria de Estados. Una segunda dimension es la comunidad internacional en su
conjunto, mas proxima a la idea de humanidad, y a la que el Relator Especial, Sr. Dire
Tladi, sobre las normas imperativas del derecho internacional general (ius cogens) se
refiere como la comunidad internacional que comparte valores comunes.

La cuestion clave a la hora de proteger el medio ambiente global en nombre de la
humanidad (generaciones presentes y futuras) es ¢como hacer juridicamente vinculante
para los Estados la obligacion del ejercicio responsable de su soberania, méas alla de
consideraciones morales o de justicia, por ejemplo, asumiendo compromisos
internacionales en materia de preservacion de la biodiversidad o de lucha contra el cambio
climatico, que no desean asumir? La respuesta puede encontrarse en los principios
generales del Derecho Internacional vinculados a la proteccion del medio ambiente a
escala global, que imponen obligaciones omnium et erga omnes.

La nocion de “preocupacion comun de la humanidad” lleva implicita la necesaria
cooperacion de buena fe sobre cuestiones que son de importancia similar para todos los
Estados. Cuando frente a amenazas globales, como es sin duda el cambio climético, s6lo
puedan adoptarse aproximaciones multilaterales, entonces, la posicién unilateral de un
simple Estado o de un reducido grupo de Estados, no puede ser un obstaculo para dicha
cooperacion necesaria para alcanzar la solucion a dicha preocupacién comdn de la
humanidad. Esto implicaria la emergencia en el Derecho internacional del medio
ambiente, del principio de necesidad en conexién con la seguridad medioambiental —
como un principio inferido al mismo nivel que otros principios del Derecho Internacional
general.

El informe del Secretario General de Naciones Unidas “La solidaridad intergeneracional
y las necesidades de las generaciones futuras de 2013, ha querido enlazar la idea de
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humanidad con el principio del desarrollo sostenible, a fin de reforzar el caracter
juridicamente vinculante —y no s6lo moral o ético- de la obligacion de preservacion del
medio ambiente a escala global. ;Cuales serian las obligaciones de las generaciones
presentes para con las futuras en cuanto a la preservacion del medio ambiente? Minimizar
los dafios y hacer aquello que beneficie tanto a las generaciones presentes como a las
futuras. Y ¢qué consecuencias se derivan de la existencia de obligaciones omnium y erga
omnes en materia de proteccion del medio ambiente a escala global para los Estados que
son violadores persistentes de las mismas y para los Estados cumplidores de las mismas?

Las cuestiones que constituyen una preocupacion comun de la comunidad internacional
en su conjunto, como es el caso de la proteccion del medio ambiente a escala global,
establecen obligaciones de caracter global omnium —principalmente para los Estados- y
erga omnes —por cuanto trascienden las relaciones sinalagmaticas del quid pro quo- en la
medida en que los tenedores de esas obligaciones no lo son respecto a cada uno de los
Estados individualmente considerados, sino con respecto a la colectividad en su conjunto.
Esto es, no como la suma de todos ellos (la comunidad internacional de Estados en su
conjunto), sino como grupo (la humanidad entendida como las generaciones presentes y
futuras).

Como ha recordado el Relator Especial para la proteccion de la atmdsfera en su primer
informe de 2014, el contenido juridico del concepto de la preocupacion comun es que los
Estados ya no pueden pretender que los problemas atmosféricos estan dentro del dominio
reservado de la jurisdiccién interna porque esos problemas legitimamente entran ahora en
la categoria de “asuntos de preocupacion internacional”.

De un modo similar a como la proclamacion de la dignidad intrinseca del ser humano
supuso un antes y un después en la consideracion de la proteccion de los derechos
humanos como una cuestion que dejaba de estar considerada como un asunto interno de
los Estados a partir de 1945, de manera semejante, la confirmacién a nivel internacional
de que la proteccion del medio ambiente a escala global se considera una preocupacion
comun de la comunidad internacional, supone que ningun Estado puede invocar como un
asunto interno su grado de participacion en la contaminacion y degradacion de la
atmosfera. De igual modo que la reclamacion internacional contra un Estado que viole
los derechos humanos se hace de conformidad con los compromisos internacionales que
le vinculen, de naturaleza convencional (por ejemplo, por ser parte en un tratado
internacional que instituye un mecanismo de control internacional del cumplimiento de
las obligaciones asumidas en dicho tratado) o consuetudinaria (por ejemplo, quedando
sometido al principio de la jurisdiccion penal universal respecto de los autores de graves
crimenes contra el Derecho internacional como el genocidio, la tortura o los crimenes de
guerra), del mismo modo, la reclamacidn internacional frente al Estado que incumpla sus
obligaciones en materia de proteccion del medio ambiente a escala global dependera de
las vias que se puedan articular.

Es evidente que si es un Estado no ha querido vincularse convencionalmente en ese

sentido, no podra ser objeto de una accidn institucionalizada en su contra. Ahora bien, en
las obligaciones omnium et erga omnes todos los Estados tienen un interés juridico en
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que se cumplan éstas, y las consecuencias derivadas de la violacion grave de normas que
son esenciales para la comunidad internacional -tal como figuran en el proyecto de
articulos de la Comisién de Derecho Internacional de 2001 y han sido objeto de
interpretacion por la Corte Internacional de Justicia en su Opinion Consultiva sobre las
consecuencias juridicas derivadas de la construccion de un muro en los territorios
ocupados-, son extrapolables, mutatis mutandis, al incumplimiento de las obligaciones
que se derivan de considerar la proteccion de la atmosfera como una preocupacion comun
de la comunidad internacional.

En primer lugar, cualquier Estado esta obligado a cumplir las obligaciones internacionales
que haya violado. Entre esas obligaciones estan la obligacion de proteger la atmdsfera, la
evaluacion del impacto ambiental, la utilizacion sostenible de la atmdsfera, la utilizacion
equitativa y razonable de la atmésfera y la obligacién de cooperar de buena fe. En segundo
lugar, todo Estado tiene la obligacion de poner fin a la violacion de algunas de estas
obligaciones internacionales. En tercer lugar, dicho Estado tiene la obligacion de reparar los
dafios causados, siempre que sea posible mediante una restitutio in integrum vy,
subsidiariamente, mediante una indemnizacion consistente en el pago de una suma
correspondiente al valor que tendria la restitucion en especie. En cuarto y ultimo lugar, en lo
que se refiere a las consecuencias juridicas para los deméas Estados distintos del Estado
infractor, de un incumplimiento de obligaciones omnium y erga omnes por parte de éste,
todos ellos tienen un interés juridico en su cumplimiento y, a tal fin, sobre todos ellos
pesa el deber de no reconocer la situacion ilegal resultante del incumplimiento de tales
obligaciones, asi como la obligacién de no prestar ayuda ni asistencia para el mantenimiento
de la situacién creada por tal incumplimiento. Incumbe también a todos los Estados, dentro
del respeto por la Carta de las Naciones Unidas y el Derecho internacional, velar por que se
ponga fin a esa situacion de incumplimiento y contribuir con los esfuerzos de esta
Organizacion para hacer que se cumplan dichas obligaciones por parte del Estado infractor.

En resumen, estamos en un momento histérico, similar al experimentado en 1945, cuando
la proteccion de los derechos humanos dejé de ser considerada una cuestion que era un
asunto interno de cada Estado para pasar a ser un asunto de interés internacional. El
desarrollo en el proceso de humanizacién experimentado desde entonces por la comunidad
internacional es sobradamente conocido. En el momento actual, cuando méas urge una
respuesta coordinada y efectiva contra el calentamiento global, el cambio de perspectiva
asumido desde la Comision de Derecho Internacional —y aceptado por la mayoria de Estados
que estan colaborando con el Relator Especial para la proteccion de la atmdésfera- consistente
en pasar del patrimonio comun de la humanidad a las cuestiones que son preocupacion
comun de la humanidad, supone un punto de inflexion similar al que supuso la consideracion
de la dignidad intrinseca del ser humano como principio general del Derecho internacional
contemporaneo. Si pudiéramos imaginarnos viajando en un tren con destino incierto, nos
reconfortaria la voz del revisor: “estacion esperanza: vamos llegando”.
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