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[. INTRODUCCION

Laevolucion del derecho de los conflictos armados con su creciente cam-
po de limitaciones establecidas a las facultades de las partes beligerantes con
base en consideraciones de cardcter humanitario !, ha llevado ala preocupacion
por la preservacion del medio ambiente en tanto constituye el medio de super-
vivencia y desarrollo del ser humano 2.

St bien, toda situacién de guerra implica en si un menoscabo del entorno
humano #, el dano al medio ambiente no puede constituir en si un objetivo mi-
litar, como tampoco la destruccidon del medio natural puede serempleada como
medio o como método de guerra. Ello surge tanto de reglas convencionales
como de normas consuetudinarias.

! Considerando quc tanto los denominados Derecho de Ginebra y de La Haya, como los desarrollos

cn la materia en el ambito de las Naciones Unidas (UN). conforman el derecho internacional humani-
tario ya que todos ellos han buscado lumitar los derechos de los beligerantes en tiempos de conflicto ar-
mado con el fin de preservar al ser humano (combatientcs. no combaticntes y terceros neutrales) de da-
nos y sufrimientos innecesarios emergentes del desarrollo de las hostilidades.

> El Principio 24. Declaracién de Rio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo enuncia: “Que
la guerra es. por deflinicion, enemiga del desarrollo sostenible. En consecucncia, los Estados deberin
respetar las disposiciones de derecho internacional gque protegen al medio ambiente en €pocas de con-
flicto armado. y cooperar en su ulterior desarrollo. segun sea necesario .

: Algunos de los campos de batalla de la Primera o de la Segunda Guerra Mundial, al 1gual que
nUMErosos otros espacios bélicos, tras varias décadas. continuan sin poder explotarse o presentan ries-
gos para la poblacion, debido a la presencia de materiales de guerra (particularmente minas y proyec-
tiles). Conf. BOUVIER, A., “La protcccion del medio ambiente en periodo de conflicto armado™, RICR,
nro. 108, noviembre-diciembre 1991, ps. 603 y ss.
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Catedratica de Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional de Cordoba y de Teoria de las Relaciones Internacionales en la Facultad de
Ciencia Politica y Relaciones Internacionales de la Universidad Catélica de Cordoba, Republica Ar-
genting.
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El derecho internacional humanitario (DIH), puede ser considerado, en su
nucleo duro —el que hace a la supervivencia y dignidad del género humano— un
derecho de cardcter supranacional, de jus cogens, constituyendo la violacion de
ciertas normas (tales como el daino grave, deliberado, al medio ambiente en sus
condiciones esenciales para la supervivencia humana) crimen internacional.

II. NORMAS CONVENCIONALES Y OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
1. El dano ambiental como objetivo militar

Debe tenerse presente que la expresion “objetivo militar” se refiere a la
materia o asunto sobre el que se dispara un arma, es decir personas y bienes
(abarcando asentamientos individuales y colectivos) sobre los que el derecho
internactonal autoriza dirngir las hostilidades.

Yaen 1863 el Codigo Lieber, elaborado para el ejército de los EE.UU.,
disponia que la necesidad militar “no admite, bajo ningun concepto [...] la de-
vastacion sistematica de una comarca” (art. 16). La Declaracion de Bruselas de
1874 (art. 13.a]) y el Manual de Oxford del IDI de 1880 (art. 8.a]), incluyeron
equivalente enunciacion. Es de tener presente que el concepto mismo de devas-
tacion implica destruccién de un ambito espacial con resultado catastrofico
para las personas y bienes de ese ambito (fauna, cubierta vegetal, etc.).

El Convenio sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (Segun-
da Convencion de La Haya, 29 de julio de 1899), establece en el parrafo segun-
do el “deseo de servir, aun en la hipotesis extrema [la del conflicto armado], los
intereses de la humanidad y las crecientes exigencias de la civilizacion™. En el
parrafo noveno de la misma parte preambular declara que “[e]n laespera de que
un Codigo mas completo de las leyes de guerra pueda ser dictado, las Altas Par-
tes contratantes juzgan oportuno hacer constar que en los casos no comprendi-
dos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, los pueblos y los
beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los principios del de-
recho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre naciones ci-
vilizadas, de las leyes de la humanidad y de las exigencias de la conciencia pu-
blica” +. Debe tenerse presente que el enunciado fue pronunciado en tiempos en
los que atin no habia armas de destruccion masiva con grave dano ambiental
implicito. Por otra parte, la idea de proteccion de la persona, de los pueblos o
poblaciones (términos que usan los diferentes documentos) presupone la pre-
servacion de las condiciones del entorno humano.

Enel inc. A del art. 23 (cap. I, seccion 2%) del Convenio, estd “particular-
mente prohibido” “emplear veneno”. St bien el “veneno” puede considerarse

* Cldusula Martens. reiterada en la Cuarta Convencién de La Haya de 1907 y en los cuatro Con-
venios de Ginebra. a mas de otros documentos internacionales.
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un arma (instrumento empleado para atacar o defenderse, medio de danar al
enemigo), tal como lo senala el titulo del capitulo (“De los medios de danar al
enemigo, de los sitios y de los bombardeos™), implica una consecuencia para la
materia o asunto objeto del ataque >.

El inc. E del mismo articulo, proscribe el “uso de armas, proyectiles o ma-
terias destinados a causar males superfluos”, alejandose de la concepcidn de
arma en si para referirse a las consecuencias o resultados sobre el/los objetivo/s
al/los los que ha/han 1do dirigidas. Esos “males superfluos™ abarcan, también,
en el sentido actual, los causados al ser humano como consecuencia de los da-
nos al entorno humano.

Similar situacion se halla en el enunciado del inc. G del referido art. 23,
ya que el mismo prohibe “destruir [...] propiedades enemigas, excepto los casos
en que estas destrucciones [...] sean imperiosamente reclamadas por las nece-
sidades de guerra”. Este enunciado se refiere a objetivos, distinguiendo los da-
nos efectuados deliberada e innecesariamente de los necesarios para los fines
bélicos. Teniendo en cuenta que entre los bienes de propiedad colectiva de una
poblacion civil, se hallan los recursos naturales (que forman parte del medio
ambiente), resulta prohibida toda destruccion del medio humano natural, a me-
nos que por la situacion concreta del enemigo, ésta es imprescindible para las
necesidades militares del conflicto.

El art. 55 del Convenio pone limites a las facultades del Estado ocupante
de un territorio, imponiéndole i.a., que actie como administrador y usufructua-
r1o de montes y explotaciones agricolas segtin las reglas del usufructo, quedan-
do vedado asi cualquier daino deliberado a esos bienes.

En similar sentido el Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion de Per-
sonas Civilesen Tiempo de Guerra (12 de agosto de 1949), en el art. 53 dispone
que esta prohibido a la Potencia ocupante destruir bienes individuales o colec-
tivos privados o publicos (entre ellos, debemos considerar que estan incluidos
los elementos del entorno humano), salvo cuando tal destruccion la hicieren ne-
cesaria las operaciones bélicas. Tratiandose de bienes protegidos por el Conve-
nio, de conformidad con lo establecido en el art. 147, la violacidn al art. 53,
efectuada adrede o de forma no justificada por necesidades militares, ejecutada
en gran escala, constituira “infraccion grave”, dando lugar i.a., al ejercicio de
la jurisdiccion penal internacional ©.

Y Ver infra. pto. I1.2., “medios”.

® Entendemos que ¢l cjercicio de la competencia universal es una de las modalidades de jurisdic-
cion penal internacional dado que la facultad del Estado para juzgar una infraccion grave o un crimen
de derecho internacional surge de la habilitacion que le otorga la norma internacional. Ver nuestro tra-
bajo “Jurisdiccion penal internacional™. en Revista de la Facultad, Nueva Serie, vol. 2, nro. 4, Faculiad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba, 1997.



268 LECCIONES Y ENSAYOS

El Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Inter-
nacionales (Ginebra, 8 de juniode 1977), retomando la Clausula Martens, en su
art. 1.2 establece que “[e]n los casos no previstos en el presente protocolo o en
otros acuerdos internacionales, las personas civiles y los combatientes quedan
bajo la proteccion v el imperio de los principios del derecho de gentes, deriva-
dos de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados
de la conciencia publica”. Si bien el enunciado solo se refiere a la “persona hu-
mana , se debe tener presente que es equivalente al de los Convenios de La
Haya e involucra, tal como lo senalaramos precedentemente, el entorno nece-
sario para la supervivencia y desarrollo del ser humano.

Elart. 51 ensuinc. 4 b) y c) proscribe los ataques que no pueden ser limi-
tados a objetivos militares y que pueden alcanzar indistintamente a objetivos
militares y a personas civiles o bienes de este caricter. A menudo se ha inter-
pretado que esos bienes deben pertenecer a persona determinada para gozar de
proteccion. No obstante, es de tener en cuenta que en un Estado no existen bie-
nes que no pertenezcan a nadie. Stno son bienes individuales, han de ser del co-
lectivo de una comunidad humana, privados o publicos 7.

El Protocolo, en su art. 52.2, a mas de disponer que los “ataques se limi-
taran estrictamente a los objetivos militares”, define el concepto de “objetivo
militar’” al expresar que “en lo que respecta a los bienes, los objetivos militares
se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad o uti-
l1izac1on contribuyan eficazmente a la accion militar y cuya destruccion total o
parcial, captura o neutralizacion ofrezcaen las circunstancias del caso una ven-
taja militar detinida”. El parr. 1 del articulo senala que “los bienes de caracter
ctvil no seran objeto de ataque ni de represalias™, agregando que *‘son bienes de
caracter civil todos los bienes que no son objetivos militares en el sentido del
parr. 2”. Es decir, los elementos del medio ambiente (i.a. atmostera, aguas, sue-
lo, fauna, flora) quedan protegidos como bienes, no pudiendo ser objeto, en si,
de ataque militar.

El mismo Protocolo en el art. 35.3, al referirse a los métodos y medios,
roza los objetivos al proscribir aquellos que tengan por objeto causar “danos
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural™ 8. En esta disposicion
el medio ambiente natural es visto no solo vinculado a los métodos y medios

7 Es de recordar que ¢l Informe de la XXII Conferencia Internacional de la Cruz Roja. llevada
a cabo en Teherdn en 1973, senalé que “con relacion a los bienes indispensables para la supervivencia
de la poblacion civil. se encarecia la importancia de la proteccion del medio ambiente natural™ (Informe
de la Comision de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Doc.
P/7/b. p. 8).

® Se ha definido al medio ambiente natural como el conjunto de las condiciones fisico-quimicas
y bioldgicas que permiten v favorecen la vida de los seres vivos. Ver VERRI. P.. "Diccionario de De-
rccho Internacional de los Conflictos Armados™. www.icrc.org.
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sino también como objetivo. La prescripcion se refiere al medio humano “na-
tural” para distinguirlo del cultural. EI dano al primero es mas grave ya que
ciertas condiciones ambientales resultan imprescindibles para la vida misma.
La proscripcion general se torna tanto mas exigible cuanto es reforzada por la
disposiciondel art. 51, laque, al disponer sobre la proteccion de los civiles, pro-
hibe los ataques indiscriminados, i.a., que pueden alcanzar sin distincion a ob-
jetivos militares y personas o bienes de caracter civil (v.gr., entre estos tltimos,
recursos naturales imprescindibles para la vida).

El art. 54. s1 bien considera “método de guerra™ a la destruccion de bienes
indispensables para la supervivenciade la poblacion civil. al prohibirel ataque,
destruccion, inutilizacion de bienes tales como los articulos alimenticios y las
zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y
reservas de agua potable y riego, con la “intencion deliberada™ de privar ala po-
blac1on de esos bienes de subsistencia, esta haciendo referencia a objetivos de
la acci0n, ya que, s1 bien busca someter al enemigo, lo hace a través del dano
al entorno de los civiles y bienes de su pertenencia, de 1gual caracter.

Enel art. 55, especificamente, se condena todo ataque contra el medio na-
tural como represalia ®. El dispositivo, ademas, exige que durante la guerra se
vele por la proteccion del medio ambiente natural contra “danos extensos, du-
raderosy graves’, entendiendo que tal proteccion incluye la prohibicion de em-
plear medios 0 métodos de guerra concebidos para causar ese tipo de danos.

Entendemos que no es correcto atirmar lisa y llanamente que en el Proto-
colo solo se protege al ambiente contra “danos extensos, duraderos y graves”
(primera parte del parr. 1 de la citada norma), ya que debe entenderse que el ar-
ticulo, en toda la extension de su texto, establece la regulacion contemplando
al medio ambiente como objetivo de la accion militar. Por ello, un dano limi-
tado en su extension, transitorio y leve “en la realizacion de la guerra”, usando
medios licitos de combate, es un efecto normal colateral, practicamente inevi-
table y razonablemente no prohibido. Por ello, no creemos correcto considerar
a estas determinaciones del enunciado como “umbral critico de gravedad de
danos al ambiente” ya que, simplemente, son indicativas de todo tipo de daiio
no con-natural a los efectos sobre cualquier espacio en el que se desarrollan las
hostilidades (limitado a un espacio reducido, pasajero, sin mayor importancia).
El articulo (en la segunda parte del parr. 1) bien dice que la proteccion del am-
biente se extiende a la prohibicion del empleo de métodos o medios de hacer la
auerra concebidos para causar o de los que guepa prever causen danos exten-

?Ello concordantemente con lo establecido en los Proyectos de la Comision de Derecho Inter-
nacional de Naciones Unidas (CDI) sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacional-
mente Hicitos (1980, 1996. 2001), los que prohiben (con distinta redaccion y nivel de compromiso) las
contramedidas que puedan alectar las obligaciones de proteccion de los derechos fundamentales del
hombre, las obligaciones de cardcter humanitario que prohiben las represalias (v.er., medio ambiente).
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sos, duraderos o graves al medio ambiente natural. Consideramos que, de con-
formidad con el texto del art. 55. el dafio al medio ambiente, efectuado adrede,
con el animo de causar dano, es ilicito cualquiera sea la entidad del dano cau-
sado 9. Ello no sélo sobre la base de la condena de los métodos y medios aptos
para producir danos ambientales importantes sino por la condena de los ataques
contra el medio natural (cualquiera sea su relevancia) en calidad de represalia.
Efectuando una interpretacion de minor ad maius, sino se puede repeler el daiio
ambiental con equivalente respuesta por el valor del objeto protegido, con me-
nor razon se podra considerar licito agredir el mismo bien deliberadamente.
Entendemos que el objeto de la proscripcion es no solo por el hecho de ser un
objetivo no militar (tal como lo prescribe el art. 52.1), sino por la condicion
misma del bien. Caso contrario nos hallariamos frente a una formulacion re-
dundante no justificada. Esta visualizacién queda fortalecida por el enunciado
del art. 50, precedentemente citado, que prohibe los ataques contra obras o ins-
talaciones que contengan fuerzas peligrosas, aun cuando puedan ser conside-
radas objetivos militares.

El art. 50 protege el ambiente, prohibiendo el ataque —aun cuando se tra-
te de objetivos militares— de obras e instalaciones que conteniendo fuerzas pe-
ligrosas (v.gr., presas, diques, centrales nucleares, centrales de energia eléctri-
ca), puedan producir la liberacion de esas fuerzas y causar pérdidas importantes
a la poblacion civil, lo que incluye los danos al medio ambiente de esa pobla-

H Segun la gravedad podra ser tipificado como delito o crimen internacional. Continuamos ha-
ciendo referencia a “crimenes internacionales™ a pesar de que la CDI en su Proyecto sobre Responsa-
bilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente Ilicitos (2001) ha abandonado esa clasificacion.
Tal como lo senaldaramos en trabajos anteriores, consideramos que la calificacion de crimen c¢s la que
imponce una doble condena al sujeto internactonal infractor: la sancion a la persona juridica (crimen in-
ternactonal) y al individuo que cometio ¢l hecho (crimen de derecho internacional), imponicndo a la
par de la jurisdiccion internacional tradicional, la jurisdiccion penal internacional. Ver al respecto
nuestros trabajos: “Responsabilidad internacional en materia ambiental”, en Derecho ambiental, Cur-
sos Interdisciplinarios Hispano-Argentinos. 1995-1996, llustre Colegio de Abogados de Madrid,
UIBA. Dykinson, Madrid. 1996; “Jurisdiccion penal internacional”, en Revista de la Faculrad, vol. 4,
nro. 2, Faculi~d de Derecho y Ciencias Soctales de la Universidad Nacional de Cordoba, 1997; “La la-
bor de Ia Comisidon de Derecho Internacional de la ONU™. en Libro homenaje al Prof. Enrigue Ferrer
Vievra, Asociacion Argentina de Derecho Internacional. EI Copista, Cordoba, 1998: “Ladiligencia de-
bida como eje de articulacion entre Ia responsabilidad por ilicito internacional y la responsabilidad por
actos no prohibidos en derecho internacional™. en Cuadernos del Federalismo, nro. X1. Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales, 1998 y en Derecho internacional ambiental. Nuevas tenden-
cias. Lerner. Cordoba. 1998: “Jurisdiccion penal internacional”. en Nuevos Estudios de Derecho In-
ternacional Humanitario. Coleccion Estudios Internacionales, Instituto de Estudios Internacionales de
la Universidad de Chile, Santiago. 1998: “Algunas consideraciones sobre jurisdiccion nacional € in-
ternacional en caso de violacion de los derechos humanos™. en Anuario Argentino de Derecho Inter-
nacional, vol. X. Cordoba, 2001: “*Las normas imperativas de derecho internacional general. Dimen-
sion sustancial™, en Estudios de derecho internacional en homenaje al Prof. Ernesto J. Rey Caro.
[.crner, Cordoba, 2002; “El principio de complementariedad en el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional. Incoherencias sistémicas™, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. X1, 2002-
2003.
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cion. Es de tener en cuenta que, en tiempos de conflicto armado, el agua puede
ser objetivo militar o medio de combate, no obstante, si el agua constituye bien
civil, necesario para la supervivencia de la poblacion, su ataque o uso para agre-
dir es contrario al derecho internacional y especificamente al derecho interna-
cional humanitario.

El art. 57, al disponer las medidas de precaucion !! en las operaciones mi-
litares y los ataques, establece la obligacidn de preservar i.a., los bienes de ca-
racter civil, entre los que se cuentan los elementos del medio ambiente.

La proteccion civil a través de tareas humanitarias, contemplada en el art.
61 del Protocolo, incluye i.a., la “descontaminacion y medidas similares de
proteccion”, la “asistencia para la preservacion de los bienes esenciales para la
supervivencia”, el “senalamiento de zonas peligrosas”.

El Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados sin
Caracter Internacional (Ginebra, 8 de junio de 1977), en su art. 13, protege a la
poblacién civil, de modo genérico, de los “peligros procedentes de operaciones
militares”. En los arts. 14 y 15 protege los bienes indispensables para la super-
vivencia de la poblacion civil y las obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas de modo similar al enunciado en el Protocolo I con relacion a los
conflictos armados internacionales. Si bien en la Conferencia Diplomatica se
buscd incorporar en el Protocolo II una disposicion semejante a la del art. 535,
Protocolo I (art. 28 bis del Proyecto), el articulo proyectado fue rechazado en
el Plenario.

El Tratado de Tlatelolco para la Proscripcidon de Armas Nucleares en
América latina y el Caribe (México, 14 de febrero de 1967) 2, en su parte
preambular hace referencia al incalculable poder destructor de las armas nu-
cleares, a su caracter indiscriminado (el que ineludiblemente afecta tanto a
fuerzas militares como personas civiles), a la necesidad de su proscripcion a fin
de asegurar la supervivencia de la civilizacion y la propia humanidad. S1 bien
el documento no hace referencia a objetivos militares como tales, surge del pro-
pio acuerdo la preocupacién por la preservacion de los elementos del entorno
humano necesarios para la vida humana.

Sumilar contexto encontramos en el Tratado sobre la no Prohfemcnon de
Armas Nucleares (aprobado porres. de la AG UN 2373/XXII, abierto a la firma
cn Londres, Washington y Moscu el 1° de julio de 1968), ya en el parr. 1 del

'l Entendemos que la palabra “precaucion” es tomada en sentido amplio, cubriendo tanto la idea

de prevencion (riesgo cierto-daino eventual) como la precaucion (riesgo dudoso).
D - ; . . .
' Todos los Estados de América latina y el Caribe s¢ han vinculado al Tratado a excepcion de

Cuba, que ha manifestado su apoyo a los principios del acuerdo pero ha fundado su negativa a ratifi-
carlo y convertirse al mismo tiempo en parte plena del Opanal, en razones de seguridad estatal, atento
la politica de hostilidad de los Estados Unidos.
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preambulo senala que el acuerdo se adopta “considerando las devastaciones
que una guerra nuclear infhigiria a la humanidad entera [...]”. Dada la formula-
cion genérica que efectua el documento, observamos que la “humanidad” no es
concebida como conjunto de individuos con derechos y deberes sino como in-
tegrante (a proteger) de los ecosistemas del Planeta.

El Convenio sobre la Prohibicion de Utilizar Técnicas de Modificacion
Ambiental con Fines Militares u otros Fines Hostiles (ENMOD) (adoptado el
10 dediciembre de 1976y abtertoa la firmaen Ginebrael 18 de mayode 1977),
en el parr. 3 del predmbulo reconoce que los progresos cientificos y técnicos
pueden crear nuevas posibilidades para la modificacion del medio ambiente.
En el parr. 7 expresa el deseo de prohibir efectivamente la utilizacion de esas
técnicas con el objeto de eliminar los peligros que entranarian para la humani-
dad. Se ha discutido largamente si este Convenio cubre a los objetivos milita-
res, tal como estan definidos en el Protocolo I (arts. 35.3, 52.2 y 55). Las dis-
posiciones de ambos documentos internacionales tienen caracter general y su
objetivo comun no presenta dudas. Si bien el texto dispositivo del Convenio,
v.gr.,enlosarts. 1.1y 2, hace referencia alas técnicas como “medio” de guerra,
tambi€n importan una visualizacidn del daio al medio ambiente como objetivo
militar en si, atento al fin del uso “producir destrucciones, daiios o perjuicios a
otro Estado Parte” y las caracteristicas del “arma”: capaz de producir modifi-
caciones ambientales de “efectos vastos, duraderos o graves”. Es de observar
que el uso en el Convenio de la disyuncion “0” hace que esos efectos no nece-
siten ser acumulativos y basta que cualquiera de ellos sea factible como efecto
para que sea prohibido, a diferencia de la prescripcion del Protocolo I 13, La Re-
publica Argentina argumento en oportunidad de la Conferencia, que los térmi-
nos “efectos vastos (extensos, difundidos), duraderos o graves”, debian inter-
pretarse como destruccion, danos o perjuicios a medirse en decenios o que
pudieran comprometer durante largo tiempo la supervivencia de la poblacion
o crear graves y duraderos problemas de salud. Sin embargo, se manifesto in-
clinada a la supresion de las expresiones determinativas de los efectos (vastos,
duraderos y graves), por un lado, para evitar problemas de interpretacién y, por
otro, para prohibir todo tipo de técnicas de fines destructivos o danosos, aun
cuando no fueren de efectos extensos, duraderos o graves 4. El Grupo de Tra-
bajo de la Conferencia entendio que la palabra “vastos” (extensos, difundidos)

'3 Art. 1.1. “Cada Estado Parte en la presentc Convencion s¢ compromete a no utilizar téenicas

de modificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles que tengan electos vastos, durade-
ros o graves. como medios para producir destrucciones, danos o perjuicios a otro Estado Parte™. Art.
2 A los efectos del art. 1. la expresion ‘técnicas de modificacién ambiental’ comprende todas las téc-
nicas que ticnen por objeto alterar —mediante la manipulacion deliberada de los procesos naturales
la dinamica, la composicion o estructura de la tierra. incluida su bidtica, su litdsfera y su atmaosfera, o
del espacio ultraterrestre”.

'+ 695 Sesion de la Conferencia del Comité de Desarme. Doc. CCD/PV.695. ps. 10/12.
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significaba que los efectos debian abarcar una region de varios centenares de
km-. Al respecto se senalo en la Conferencia que no se podia aplicar la misma
vara de extension a las zonas pobladas que a las deshabitadas, a las dreas desér-
ticas que a las forestadas, a las de rica o particular diversidad bioldgica que a las
de menor valor en materia de biodiversidad, etc. EI mismo Grupo acordé que
el término “duraderos” significaba que los efectos debian prolongarse por un
periodo de meses o una estacion del afo al menos 5y que laexpresion “graves”
senalaba importantes perjuicios o perturbaciones para la vida humana, los re-
cursos naturales, economicos o patrimoniales 0,

La Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Cier-
tas Armas Convencionales que puedan Considerarse Excesivamente Nocivas
o de Efectos Indiscriminados (Ginebra, 10 de octubre de 1980), al igual que el
documento citado precedentemente, si bien se refiere a medios de guerra, al
mismo tiempo implica una percepcion del daio ambiental como objetivo de un
ataque. Asi, el parr. 4 de la parte preambular recuerda que “‘esta prohibido el
empleo de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos
para causar, o de los que quepa prever que causen danos extensos, duraderos

graves al medio ambiente natural”. El parrafo siguiente reformula la Clausula
Martens dejando las cuestiones no previstas “bajo la proteccion y la autoridad
de los principios de derecho internacional derivados de la costumbre, de los
principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica”. El Proto-
colo a la Convencion de 1980 sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo
de Minas, Armas Trampa y otros Artefactos (Protocolo II), aprobado en 1980,
en su art. 1 se refiere al empleo en tierra de ese tipo de elementos bélicos, in-
cluso las minas sembradas para impedir el acceso a playas, el cruce de vias
acuaticas o el cruce de rios, pero no se aplica al empleo de minas antibuques en
el mar o en vias acuaticas interiores. Estos elementos, en el contexto del Pro-
tocolo, estan concebidos para detonar o explotar por la presencia, la proximi-
dad o el contacto de una persona o un vehiculo, para matar, herir o causar danos
y sOlo pueden ser utilizadas contra objetivos militares, quedando prohibido “en
todas las circunstancias”™ contra poblacion civil o personas civiles. Es de tener
en cuenta que al causar dano a las personas, por las propias caracteristicas de
las minas y otros artefactos, los daiios al entorno son tan graves que los efectos
devastadores sobre el ambiente hacen muy dificultosa su reparacion. De con-
formidad con el art. 3 del nuevo texto aprobado en la Conferencia de Examen

15 Al negociarse el Protocolo | se sefialé que el término “duraderos’ debia entenderse en décadas.
Conf. BOELAERT-SUOMINEN. S. A. L.. International Environmental Law and Naval War. The Effect
of Marine Safety and Pollution Conventions During International Armed Conflict. Center for Naval
Warfare Studies. Naval War College, Newport. Rhode Island. 2000, ps. 48 y ss.

"0 Informe de la Conferencia del Comité de Desarme. V. 1. p.97. Of.. AG NU Doc. Of. Trigésimo
Primer Periodo de Sesiones. Sup., nro. 27 (A/31/27).
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de 3 de mayo de 1996, “queda prohibido, en todas las circunstancias, emplear
minas, armas trampa y otros artefactos, concebidos de tal forma o que sean de
tal naturaleza que causen danos superfluos o sufrimientos innecesarios”. Entre
otras restricciones, también figura la de su uso contra poblacion civil, personas
civiles o bienes de caricter civil, como también el uso de elementos que por sus
caracteristicas no puedan ser dirigidos contra un objetivo militar determinado.
La prohibicién total de las minas antipersonal comenzoé con el denominado
“Proceso de Ottawa”, iniciado en 1996 y continuado en Viena y Oslo en 1997,
aprobandose en esta tiltima ciudad, el 18 de septiembre de 1997 la Convencion
sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferen-
cia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion (abierta a la firma en Ottawa
el 3 de diciembre de 1997). El Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones
del Empleo de Armas Incendiarias (Protocolo 1II), en el art. 1, al ocuparse de
“definiciones”, entiende por “objetivo militar”, en lo que respecta a los bienes,
aquellos que por su naturaleza, ubicacidn, finalidad o utilizacion contribuyan
eficazmente a la accion militar o cuya destruccion total o parcial, captura o neu-
tralizacion, ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.
Ademas prohibe en todas las circunstancias atacar con armas incendiarias a la
poblacion civil, a las personas civiles o bienes de caracter civil, especiticando
en particular que “queda prohibido atacar con armas incendiarias los bosques
u otros tipos de cubierta vegetal”. La tinica excepciodn a la proscripcion €s con-
templada cuando esos elementos naturales son utilizados para cubrir, ocultar o
camuflar a combatientes u otros objetivos militares o sean en si mismos obje-
tivos militares. Estos protocolos debieran incorporar una clausula que proscri-
ba el uso de ese tipo de armas en las areas naturales protegidas (reservas, par-
ques nacionales, etc.).

El Manual de San Remo (junio de 1994), documento no vinculante, de ca-
racter recomendatorio, es fruto de la labor realizada entre 1987 y 1994 por un
orupo de juristas y de expertos navales de veinticuatro paises que participaron,
atitulo personal, en una serie de mesas redondas convocadas por el Instituto In-
ternacional de Derecho Humanitario de San Remo en colaboracion con el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja y varias secciones nacionales. En el art. 44
establece que los métodos y medios de guerra deben emplearse con la debida
consideracion por el medio ambiente natural, teniendo en cuenta las normas
pertinentes del derecho internacional. Quedan prohibidos los dafios y las des-
trucciones del medio ambiente natural no justificados por las necesidades mi-
litares y que se causen arbitrartamente. En el art. 47 enumera los buques que go-
zan de inmunidad y no pueden ser apresados de conformidad con el derecho de
los tratados o el derecho consuetudinario y entre ellos incluye “las naves con-
cebidas o adaptadas para combatir exclusivamente las contaminaciones acci-
dentales del medio marino™ (inc. h). La proteccion que se concede a los buques
es segtin su destino. St interpretamos a simili, segin el criterio econoémico, el
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de edem ratio idem jus o incluso a fortiori, s1 las naves estin protegidas porque
su funcion es la descontaminacidn del medio marino, con mas razén debe con-
siderarse protegido el medio como tal. Ademds, si se concede inmunidad a las
naves en caso de dano ambiental accidental, con igual o mayor razon le corres-
ponde cuando realicen la tarea para reparar una polucion causada adrede, que
constituya 1licito internacional 7.

El Tratado para la Prohibicion Completa de los Ensayos Nucleares (apro-
bado por res. de la AG NU 50/245, abierto a la firma el 24 de noviembre de
1996), en el parr. 9 de su parte preambular, expresamente, hace notar que de
conformidad con las opiniones expresadas por los Estados contratantes, el Tra-
tado habria de “contribuir a la proteccion del medio ambiente”.

La “Guerra” del Golfo constituye una de las manifestaciones paradigma-
ticas de la utilizacion del dano al medio ambiente como objetivo militar. Se ver-
tieron mas de 11 millones de barriles de petréleo en el Golfo Pérsico, afectando
a mas de 400 kms de costa saudi y kuwaiti, causando dano a las marismas del
litoral, a la fauna y flora. Sin embargo, a pesar de los derrames, que contami-
naron mas de 20 millones de m? de las aguas del Golfo y de los incendios que
hicieron llegar el humo al Himalaya, los dafios, con el tiempo, resultaron, en
apariencia, menores que los estimados en una primera etapa. Es de recordar que
el Comité Preparatorio de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992), que pre-
pard para la ocasion un Informe sobre “La evaluacion ecol6gica de la crisis del
golfo” 18, sefalo que “hay que tomar medidas reforzadas para impedir los da-
nos que se cometen deliberadamente contra el medio como instrumento de gue-
rra”’, sin embargo, se hicieron pocas propuestas de elaboracion de nuevas nor-
mas, insistiéndose en la pertinencia de las existentes y la necesidad de hacer
etectivo su respeto. La Conferencia adoptd en la Declaracion el Principio 24,
citado en nota 2 del presente trabajo '°. Ademas, el parr. 39.6 a) de la Agenda
21, expresa que “[h]abida cuenta de la importancia del cumplimiento cabal de
las normas de derecho internacional pertinentes, se examinarin todos los me-
dios apropiados para impedir cualquier destruccion deliberada en gran escala
del medio ambiente (en tiempo de guerra) que no pueda justificarse con arreglo
al derecho internacional. La Asamblea General (de Naciones Unidas) y su Sex-
ta Comision, asi como las Reuniones de Expertos del Comité Internacional de
la Cruz Roja, en particular, constituyen los foros apropiados para tratar los dis-
tintos aspectos de estas materias”.

'7" Conf. DOSWALD-BECK, L., “Manual de San Remo sobre el derecho internacional aplicable a
los conflictos armados™, Revista Internacional de la Cruz Roja (RICR), noviembre-diciembre 1995,
ps. 635 y ss.

'8 Doc. A/Conf. 151/PC/72, 15 de julio de 1991,
19 Ver supra.
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2. Dano ambiental como medio de guerra o de combate

Al hablar de “medios™ nos referimos a los instrumentos de combate, a las
armas en si, y, en el presente caso, al uso o explotacion del ambiente como he-
rramienta de ataque en tiempos de conflicto armado 2.

El DIH ha 1do estableciendo limitaciones al derecho de los beligerantes,
particularmente, con miras a evitar sufrimientos innecesarios a los seres huma-
nos y con ello a ciertos bienes, entre ellos al medio ambiente. En esa linea ha
prohibido ciertas armas o medios de guerra.

Tal como lo senalaramos al ocuparnos de objetivos militares, en 1863, el Co-
digo Lieber, establecio que la necesidad militar “no admite, bajo ningtin concepto,
el uso de veneno ni la devastacion sistematica de una comarca’(art. 16). Similar
prohibicion ha sido enunciada en la Declaracion de Bruselas de 1874 (art. 13.a])
y en el Manual de Oxford del IDI de 1880 (art. 8.a]) *!. Con ello significa, también,
que no admite el uso de armas que necesariamente causen devastacion.

La Declaracion con el Objeto de Prohibirel Uso de Determinados Proyec-
tiles en Tiempo de Guerra (San Petersburgo, 29 de noviembre-11 de diciembre
de 1868), adoptada en conferencia de una Comision Militar Internacional a
propuesta del Gabinete Imperial de Rusia, examind la conveniencia de prohibir
el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra entre naciones civiliza-
das, habiendo fijado esa Comision los limites técnicos en los que deben dete-
nerse las necesidades de la guerra ante las exigencias de la humanidad. Si1 bien
el documento se denomina “Declaracion™ ha sido concebido como instrumento
convencional de cardcter vinculante para los Estados Parte. La Declaracion ha
considerado:

— *“que los progresos de la civilizacion deben tener por efecto atenuar en
cuanto sea posible las calamidades de la guerra™;

— “que la unica finalidad legitima que los Estados deben proponerse du-
rante la guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo™;

— “que esta finalidad quedaria sobrepasada por el empleo de armas que
agravaran inutilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de com-
bate [...]".

Esta Declaracion enuncio por primera vez en un instrumento internacional
un principio fundamental del DIH: el derecho de las Partes a elegir los metodos
o medios de combate no es ilimitado™. Entendemos que la principal limitacion es
el deber de respetar los derechos esenciales del ser humano, derechos que tienen

7 . . R : , .
U Se ha definido a los “medios™ como armas o sistema de armas a través de las cuales se cjerce
materialmente la violencia contra ¢l adversario (VERRI, P.. “Diccionario de Derecho Internacional de

los Conflictos Armados™, www.icrce.ory).
7 . .. =
# Prescrnipeion mantenida en el Manual de 1913.
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plena vigencia en tiempos de conflicto armado y entre los cuales se halla el de-
recho a un ambiente que le permita su supervivencia y su desarrollo 2,

El Convenio sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (La
Haya, 29 de julio de 1899), anexado al Convenio IV de La Haya de 1907, en su
art. 23, entre otras prohibiciones, senala la de emplear veneno o armas veneno-
sas (inc. A) y lade usar armas, proyectiles o materias destinadas a causar males
supertluos (inc. E), el enunciado de este inciso no solo proscribe el método o el
objetivo del uso de los medios, también condena un “tipo” de medios: los que
tienen capacidad para producir ese tipo de danos.

El Protocolo sobre la Prohibicion del Uso en la Guerra, de Gases Asfi-
x1antes, Toxicos o Similares y de Medios Bacteriologicos (Ginebra, 17 de juniode
19235) pertenece a la primera etapa de negoctaciones iternacionales en la que
se trataron conjuntamente las armas bacteriologicas con las quimicas. El Pro-
tocolo prohibe el empleo durante la guerra de “gases asfixiantes, tox1cos o Si-
milares, como [...]| todo tipo de liquidos, materias o procesos anialogos™, pero no
proscribe su tabricacion, produccion y almacenamiento, etapa que habria de
desarrollarse mas adelante en el marco de las labores del Comité de Desarme
de las Naciones Unidas, pasando a negociarse por separado armas quimicas y
biologicas. Es de observar que el documento no aclara qué debe entenderse por
“materias o procesos analogos™. La practica de los Estados ha interpretado que
se trata de armas cuyo efecto es envenenar o asfixiar 23,

El art. 35.1, Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agos-
to de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Contlictos Armados
Internacionales (Ginebra, 8 de junio de 1977) reitera que el derecho de las Par-
tes en conflicto aelegir los medios de combate no es tlimitado. El inc. 2 del mis-
mo articulo prohibe el uso de medios que causen males supertluos o sufrimien-
tos innecesarios. Un dano grave al medio ambiente, generalmente, no soélo
causa sufrimientos sino a menudo afecta la supervivencia misma del ser huma-
no. La proscripcion que contiene el inc. 3° a los medios “concebidos para causar
ode los que quepa prever que causen danos extensos, duraderos y graves al me-
dio ambiente natural”, se ve reforzada por las disposiciones de los arts. 36 y 535,
al sefialar el primero que las partes contratantes al estudiar, desarrollar, adquirir
o adoptar una nueva arma tienen la obligacion de determinar s1 su empleo, en
ciertas condiciones o en todas las circunstancias, esta prohibido por el Protoco-
lo 0 por “cualquier otra norma de derecho internacional”. El segundo articulo
referido prohibe el empleo de los medios que hayan sido concebidos para cau-
sar o de los que quepa prever causen dafios al medio ambiente natural 2. Ade-

-2

Ver infra pto. 111, “"Normas consuectudinarias™.

I~ [~J
2

|
-i__ i

Sin cubrir las armas nucleares. Ver CLJ Recueil 1996, parr. 55.
Ver “objetivos™ y “mctodos™.
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mas, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 56 y lo sefalado supra en re-
lacion al agua como medio de guerra.

S1 bien el Protocolo IT Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Arma-
dos sin Cardacter Internacional (Ginebra, 8 de junio de 1977) nada dice en rela-
cion a situaciones en las que el medio ambiente pudiera ser usado como arma
o al empleo de medios que necesariamente debieran causar danos sustanciales
al entorno humano, la inclusion de la Clausula Martens permite afirmar que tal
tipo de armas, sobre la base de normas consuetudinarias de caricter general, es-
tan proscriptas.

La Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccién y el Al-
macenamiento de Armas Bacterioldgicas (bioldgicas) y Toxinicas y sobre su
Destruccion 2> (Londres, Moscu y Washington, 10 de abril de 1972) en su art.
| estipula el compromiso de cada Estado Parte de no desarrollar, almacenar, ad-
quirir o retener nunca, en ninguna circunstancia: 1) agentes microbianos u otros
agentes bioldgicos o toxinas, sea cual fuere su origen o modo de produccion
(producidas natural o artificitalmente) justificados para fines profilicticos, de
proteccion u otros fines pacificos; 2) armas, equipos o vectores destinados a
utilizar esos agentes o toxinas con fines hostiles o en conflictos armados. De
conformidad con el art. 2 cada Estado Parte se compromete a destruir o a des-
viar hacia fines pacificos todos los agentes, toxinas, armas, equipos o vectores
especificados en el art. 1. El Preambulo senala que la exclusion de tal tipo de
armas ha de ser en bien de toda la humanidad, repugnando su uso a la concien-
cia colectiva. Es de observar que la Convencidn no especifica cudles son los
“usos hostiles” de los agentes microbianos u otros agentes bioldgicos y toxinas,
nt de las armas o vectores. Los avances en la biotecnologia y la ingenieria ge-
nética facilitan la fabricacion de armas bacterioldgicas y toxinicas, que son me-
nos costosas que las nucleares, y siendo sus avances cada vez mas peligrosos
atento a los desarrollos logrados en materia de estabilizacion de bacterias y to-
xinas en el medio ambiente, el incremento de las capacidades infecciosas de ese
tipo de armas, la resistencia de los elementos a los antibidticos, etc.

El Convenio sobre la Prohibicion de Utilizar Técnicas de Modificacion
Ambiental con Fines Militares u otros Fines Hostiles (ENMOD) (adoptado el
10 de diciembre de 1976 en el ambito de NU, abierto a la firma en Ginebra el
|8 de mayo de 1977), contempla a las técnicas de modificacion ambiental

75 . v o 9 . .
== La OMS ha descripto a los agentes biologicos como los que dependen, para surtir efectos, de

la multiplicacion dentro del organismo que constituye el blanco y que son preparados con fines bélicos
para causar cnfcrmedades o la muerte de seres humanos, animales o plantas, pudiendo ser transmisi-
bles 0 no. En cambio. ha conceptualizado a las toxinas como productos venenosos de los organismos.
los que. adiferenciade los agentes biologicos, son inanimadas e incapaces de reproducirse por si (conf.
GOLDBLAT, J.. "Convencion sobre las Armas Bioldgicas. Consideraciones generales™, RICR. nro.
41, 1997).
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como armas, “‘medios para producir daios o perjuicios a otro Estado”. El Con-
venio ha surgido en respuesta, particularmente, a los temores inspirados por el
empleo de medios de combate altamente perjudiciales para el medio ambiente
durante la guerra de Vietnam. De conformidad con el Convenio, cada parte se
compromete a no utilizar tales técnicas con fines militares u otros fines hostiles
que tengan efectos vastos, duraderos o graves. Si bien la formulacion aparece
como equivalente a la del art. 55, Protocolo I de 1977, tiene diferente amplitud
y precision. Esta tltima se refiere especificamente a esos danos sobre el medio
ambiente natural sin tener en cuenta el tipo de arma, mientras que la formula-
cion del Convenio proscribe el uso de medios para producir danos con efecto
vasto, duradero o grave sobre cualquier bien del Estado. Mientras el Convenio
se ocupa solo de las técnicas de modificacion ambiental, el Protocolo enuncia
una obligacion de proteccion ambiental durante la guerra de cariacter general,
proscribiendo todos los medios y métodos que puedan causar danos extensos,
duraderos o graves al medio ambiente 26. Debe observarse que el Convenio
prohibe la “utilizacién y no el desarrollo de las técnicas. Es de tener presente
que algunos Estados (incluso entidades terroristas) han hecho uso de los pro-
oresos cientificos y tecnoldgicos como armas, medios para desorganizar la 10-
nosfera, destruir la capa de ozono, perturbar el equilibrio ecolégico, modificar
las corrientes ocednicas, provocar sequias, lluvias torrenciales, inundaciones,
terremotos, maremotos, erupciones volcanicas, etc. 27. En las conferencias de
las partes, encargadas de la revisidon del Convenio han surgido criticas al acuer-
do por entenderse que al momento de su adopcidn se penso solo en técnicas de
futuro y no en medios tradicionales de equivalente efecto. Particularmente, al-
cunas delegaciones insistieron en la necesidad de reglamentar con mayor espe-
cificidad la cuestion relativa a los herbicidas, mas alla de lo dispuesto en el art.
2 del Convenio. Ademas, se insistid en las conferencias no sélo en proscribir el
uso de las técnicas sino también la investigacion en torno a ellas.

Se ha destacado que el Protocolo sélo se aplica en tiempos de conflicto ar-
mado, en tanto el Convenio tanto en tiempos de paz 2§ como de guerra. Asimis-
mo, se ha seialado que el Protocolo se refiere a la guerra ecoldgica 2%, en cam-
bio la Convencidn a la geofisica.

20 Ténease presente lo sefialado en el punto relativo a “objetivos militares™, supra 11.1, con rela-
cidn al significado y alcance del uso de la disyuncién “o” en el Convenio y el empleo de la conjuncion
“y”en el Protocolo, a mds del sentido de las expresiones relativas al tipo de dano, interpretado en el con-
texto normativo de cada uno de ¢sos documentos.

>7 Ver LINARES FLEYTAS. A., “Prohibicién de la guerra ambiental”, en Anuario Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional, vol. 6. 1981.

>3 Mal llamada “paz” si las técnicas son utilizadas con fines hostiles. No obstante podria consi-
derarse tiempo sin “conflicto armado™ internacional o interno y si tiempo de paz pero con otro tipo de
enfrentamientos.

2 -4 ik . 119 c . = vy - .
=Y Entendemos que es mds correcto hablar de “ambiental” y no “ecoldgica”, atento a la visuahiza-
cion antropocéntrica del instrumento.
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La Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Cier-
tas Armas Convencionales que puedan Considerarse Excesivamente Nocivas
o de Efectos Indiscriminados (Ginebra, 10 de octubre de 1980), al ocuparse de
los medios de guerra, en el Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del
Empleo de Minas, Armas Trampa y otros Artefactos (Protocolo II), aprobado
en 1980, senala que se entiende por “mina” a toda municion colocada debajo,
sobre o cerca de la superficie del terreno u otra superficie cualquiera y conce-
bida para detonar, explotar por la presencia de proximidad o el contacto de una
persona o de un vehiculo y, por “mina lanzada a distancia”™, se entiende toda
mina tal como ha sido definida antecedentemente, lanzada por artilleria, cohe-
tes morteros u otros medios similares, asi como las arrojadas por acronaves 9.
Es de tener en cuenta que se han sembrado desde la Segunda Guerra Mundial
cerca de 500 millones de minas 3!. Tal como lo senaldramos en la parte relativa
a objetivos militares, el art. 3 del nuevo texto del Protocolo aprobado el 3 de
mayo de 1996 prohibe este tipo de armas cuando, por su naturaleza, causen da-
nos supertluos o sufrimientos innecesarios. La prohibicion completa de tal tipo
de medios bélicos se ha contemplado en la Convencion sobre la Prohibicion del
Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia de Minas Antipersonal
y sobre su Destruccion (adoptada en Oslo el 18 de septiembre de 1997 y abierta
a la firma en Ottawa en 1997).

La Declaracion de San Remo sobre las Normas de DIH Relativas a la
Conduccion de las Hostilidades en los Conflictos Armados no Internacionales
(1994) proscribe el empleo del veneno como medio o método de combate. El
art. 44, de forma genérica, establece que los medios de guerra deben emplearse
con la debida consideracion por el medio ambiente natural, teniendo en cuenta
las normas pertinentes del derecho internacional. Una enunciacion similar en
relacion al deber de proteger el medio ambiente la hallamos en la Opinién Con-

2! . . Lo, . , . : :
0 El Sistema Ranger, de origen britdnico, puede esparcir mas de mil minas por minuto.

A1 Tal como son conocidas en la actualidad. las minas han sido emplcadas desde la Primera Guerra
Mundial como medio defensivo frente a tanques. si bien, su historia se origina en la guerra civil esta-
dounidense. El gran tamano de las minas antitanque y la facilidad de ser removidas por ¢l enemigo lle-
vO a la creacion de minas antipersonal, para sembrarlas junto a [as antitangue. Con el tiempo las minas
antipersonal adquiricron entidad propia como armas. Su gran difusion se debe a que se trata de un me-
dio poco costoso para producir ¢ instalar. ademas de ser un arma permanentemente latente hasta su re-
mocion, dificil de detectar (por ser en la actualidad. mayoritariamente, de plastico). Las minas son di-
ficiles de remover dado que tal tecnologia no ha avanzado desde la creacion de los instrumentos de
deteccion en la década del "40. Por otra parte. aun cuando se tracen mapas de minado, las condiciones
climaticas suelen modificar su emplazamiento (corrientes de agua, lluvias. vientos cn médanos, etc.).
Los grandes paises productores han sido RU. EE.UU.. Bélgica, China. ex URSS. ex Yugoslavia. Egip-
to. Paquistdan. Desde 1995. Bélgica se¢ ha transformiado en el primer pais cuya legislacion proscribe el
uso. la fabricacion, la adquisicion. la venta y la transferencia de minas terrestres. inclusive sus compo-
nentes, partes v tecnologia. Por su parte. ¢l Consejo Europeo de Ministros adoptd. en mavo de 1995,
la prohibicion de exportaciones de minas no autodestructivas.
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sultiva de la CIJ en su pronunciamiento sobre la licitud de la amenaza o empleo
de armas nucleares del 8 de junio de 1996 32,

La Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion, el Al-
macenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion (Partis,
|3 de enero de 1993), en el tercer parrato de su Preambulo recuerda que la AG
NU ha condenado en repetidas ocasiones todas las acciones contrarias a los
principios y objetivos del Protocolo relativo a la Prohibicion del Empleoen la
Guerrade Gases Asfixiantes, Toxicos o Similares y de Medios Bacteriologicos
(Ginebra, 17 de junio de 1925). En el parrafo cuarto de la misma parte, recono-
ce que la Convencion reafirma los principios y objetivos del Protocolo de Gi-
nebrade 1925 y de la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produc-
cion y el Almacenamiento de Armas Bacteriologicas (Bioldgicas) y Toxinicas
y sobre su Destruccion (Londres, Moscu, Washington, 10 de abril de 1972). La
Convencion de 1993, en su art. 1 establece i.a., el compromiso de cada Estado
Parte a no desarrollar, producir, almacenar o usar armas quimicas y a destruir
las que ya posee. El art. 2 al definir conceptos, especifica que las armas quimicas
comprenden las sustancias quimicas toxicas. Las sustancias prohibidas, por su
accion sobre los procesos vitales, pueden causar daios temporales 0 permanen-
tes a los seres vivos, afectando sustancialmente el medio ambiente humano 33,

En relacion a las armas nucleares, recordamos lo expresado al respecto en
oportunidad de referirnos a los “objetivos militares”. Asimismo, es necesario
tener presente que, desde la creacion de la Comision de Desarme (res. AG UN
505/V1de 11 de noviembre de 1952), se busco limitar la proliferacion horizon-
tal, conviniendo los nuclearizados en no transferir ese tipo de armas a quienes
no las poseian al tiempo de su vinculacion al Tratado. Asi se adopto el Tratado
sobre la no Proliferacion de Armas Nucleares (Londres, Washington, Moscti,
1° de julio de 1968). En el mismo se sefiald que la sola posesion de armas nu-
cleares agravaria el peligro de guerra nuclear.

S1 bien el Tratado sobre la Prohibicion de Emplazar Armas Nucleares y
otras Armas de Destruccion en Masa en los Fondos Marinos y Ocednicos y su
Subsuelo (abierto a la firma en Londres, Moscu y Washington el 11 de febrero
de 1971) y la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, 1a Produccion,
el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion
(suscripta en Paris el 13 de febrero de 1993), no hacen referencia a la “preser-
vacton” de la humanidad en calidad de elemento integrante de los ecosistemas,
no obstante, de la misma designacion de los acuerdos surge que ¢l objetivo de
los documentos es ése. Mas aun, las consecuencias mas importantes del empleo
de armas quimicas se dan sobre la salud de las personas, animales y vegetales,

17 . g
= Ver infra.
1-{ . - - = * " .

* El articulo s6lo hace referencia a cfectos sobre seres humanos v animales. sin embargo. los da-

nos a la biota en general resultan inevitables.
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resultando dificil evitar los danos por su facil dispersion y la consecuente con-
taminacion del suelo, los acuiferos, la atmdsfera 34.

Respecto de la labor de la AG NU, la primera res. 1653 (XVI), del 24 de
noviembre de 1961 considerd que el empleo de armas nucleares constituye una
violacion a la Carta de las Naciones Unidas y un crimen contra la humanidad,
expresandose numerosas resoluciones sucesivas en idéntico sentido, v.gr.,
33/71 B, del 14 de diciembre de 1978, 34/83 G, del 11 de diciembre de 1979,
35/152 D, del 12 de diciembre de 1980, 36/92, 1, del 9 de diciembre de 1981,
45/59 B, del 4 de diciembre de 1990, 46/37 D, del 6 de diciembre de 1991, 49/75
K, del 15 de diciembre de 1994.

Lares.dela AG NU 56/24 del 10 de enero de 2002, en su Parte C senala

que “la utilizacion de armas nucleares constituye la mas grave amenaza a la hu-
manidad y a la supervivencia de la civilizacion” y reafirma que “todo empleo
o amenaza de empleo de armas nucleares constituye una violacion de la Carta
de Naciones Unidas”. Con relacion a las armas nucleares, en la Parte J promue-
ve la adopcion de un tratado multilateral, verificable, por el que efectivamente
se prohiba la produccion de material fisionable para armas nucleares y otros ar-
tefactos explosivos nucleares. En la Parte K promueve la adhesion universal al
Tratado para la Prohibicion Completa de Ensayos Nucleares (10 de septiembre
de 19906), en la Parte N propugna la eliminacion de todas las armas nucleares,
en la Parte S, relativa al seguimiento de la Opinion Consultiva sobre la legali-
dad de la amenaza o del empleo de armas nucleares, del 8 de julio de 1996 (RG
93), reitera el objetivo final de la AG NU: la eliminacidn total de las armas nu-
cleares.

La CIJ en la Opinion Consultiva, referida precedentemente, responde a la
AG, declarandose consciente de que el empleo de armas nucleares podria cons-
tituir una catastrofe para el medio natural 35, sin embargo, los tratados relativos
a la proteccion del medio humano no pueden ser interpretados de manera de
privar a un Estado del ejercicio de su derecho a la legitima defensa, lo que no
stgnifica que los Estados no deban tener en cuenta consideraciones ecologicas
al decidir lo que es necesario y proporcionado a la hora de precisar los objetivos
militares legitimos. El respeto al medio ambiente, senala la Corte, es uno de los
elementos que permite juzgar si una accion es conforme a los principios de ne-
cesidad y proporcionalidad . Ademas, si bien precisa que “por sus caracteris-
ticas, el arma nuclear es, potencialmente, de una naturaleza catastrofica™ 37,

3 : g o . . \ :
3% Ver nuestra Codificacion y comentario de normas internacionales ambientales, La Ley, Bue-
nos Aires, 2001.

39 CIJ Recueil. 1996. pdrr. 29.

cuell, . parr. 30. La Opinion Consultiva en ¢l parr. 96 también encuentra justifica-
30 C1J Recueil. 1996. pérr. 30. La Opinién Consultiva en el pérr. 96 tamb 2n encuentra justifica
cion para las armas nucleares en su utilidad para la denominada “politica de disuasion™.

3T ClJ Recueil, 1996, parr. 35. Es de tener en cuenta que el empleo de 1a bomba atomica en Hi-
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concluye que no ha hallado norma convencional de caricter general ni norma
consuetudinaria de 1gual caracter que condene en todos los casos el uso de las
armas nucleares 8. Mas aun, ha entendido que en “una circunstancia extrema
de legitima defensa” en la que estuvieraen juego la supervivencia mismade un
Estado, el empleo de armas nucleares podria ser licito 3°. Por su parte, la jueza
Higgins en su opinion disidente ha expresado que “[...] puede concluirse que un
arma sera ilegal per se cuando no pueda ser dirigida solamente contra objetivos
militares™ 40, En sentido contrario, el juez Schwebel ha entendido que las armas
nucleares no son “intrinsecamente’ indiscriminadas 4! ¥ 42,

Resulta de interés recordar, con relacion al uso del medio ambiente como
arma, el tratamientodel irem 140 de la agenda de la Asamblea General de Naciones
Unidas, relativo a “Explotacion del ambiente como arma en tiempos de conflicto
armado y la adopcion de medidas practicas para prevenir tal explotacion” (9 de di-
ciembre de 1991), que concluyera con la adopcion de la Decision 46/417, que en-
comendo al Comite Internacional de la Cruz Roja (CICR) la preparacion de un in-
forme sobre el tema. La res. 47/73 de la AG NU (25 de noviembre de 1992)
incorporoel temaen su agenda, por concurso. Cumpliendo su mandato el CICR re-
visO las normas existentes sobre proteccidon de medio ambiente en tiempos de con-
tlicto armado y considerd propuestas para una serie de problemas para su trata-
miento por la Sexta Comision de la AG UN. El Informe presentado por el CICR
ala AG UN ensu47°Periodo de Sesiones, en su Seccion IV, refirid la posicion del
CICR en cuestiones relativas a la proteccion del medio natural en tiempo de con-
flicto armado. En el referido Informe, el CICR sefialé que el verdadero problema
no radicaba en la falta de normas sino en el desconocimiento y desprecio de las
mismas 43. E]l CICR ademas elaboro directrices para los manuales militares e ins-
trucciones para la proteccion del medio ambiente en tiempos de guerra +.

roshima causo aproximadamente 140.000 muertos y en Nagasaki 74.000. Los sobrevivientes afectados
por las radiaciones sufrieron variedad de tumores malignos.

38 C1J Recueil, 1996. parr. 74. Es de observar que en la parte decisional de la Opinidn. la Corte
prefiere expresarse de modo diferente: “Ni el derecho internacional consuetudinario ni el derecho in-
ternactonal convencional aurrorizan especificamente la amenaza o el empleo de armas nucleares™ (la
bastardilla es nuestra). En la decision siguiente (adoptada por 1 | votos contra 3, adiferencia del parrato
anteriormente citado aprobado por unanimidad) la Corte decide que: N1 el derecho internacional con-
suetudinario ni el derecho internacional convencional imponen la interdiccion completa y universal de
la amenaza o del empleo de armas nucleares como tales™.

39 CIJ Recueil. 1996. parr. 97.
0 ClJ Recueil, 1996, pdrr. 24 de la Opinién disidente.

*1C1 Recueil. 1996, pérr. 5 de la Opinién disidente.
42

13

Ver infra pto. I, “Normas consuetudinarias”.

Ver Doc. A/478/328, del 31 de julio de 1992, “Proteccion del medio ambiente en tiempo de
conflicto armado™. Encl mismo. el CICR senalé que el verdadero problema no radica en la falta de nor-
mas sino cn el desconocimiento y desprecio de las mismas.

 Guidelines for Military Manuals and Instructions on the Protection of the Environment in Time
of Armed Conflict (Doc. A/47/328. 31 de julio de 1992 y A/48/269. 29 dc julio de 1993).
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El art. 20, g) del Proyecto de la Comision de Derecho Internacional de NU
de Cddigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, de 1996,
propuso que el uso de medios o métodos de guerra con la intencion de causar
un dano ambiental no justificado por necestdades militares fuera considerado
crimen +. La formulacién ha recibido criticas con base en la argumentada ne-
cesidad de una modalidad de comision sistemdtica y en gran escala para que
pueda hablarse de “crimen”. Ademads, se cuestioné que las caracteristicas re-
queridas para que exista el dafo, tomadas del Protocolo I de 1977, no resultan
adecuadas, a mas de darle una vision extremadamente antropocéntrica #, En-
tendemos, tal como lo senalaramos supra, que todo dano al “ambiente™ tiene
automaticamente, por la significacion misma del vocablo, connotacion antro-
poceéntrica a diferencia del daino ecoldgico como tal. Por otra parte, el requeri-
miento de que el dano sea extenso, duradero y grave es acorde a las exigencias
de masividad, gran escala, generalizacion, propias del genocidio, crimen de
guerra y crimen de lesa humanidad, tal como han sido concebidos €stos en el
Proyecto de la CDI sobre responsabilidad de los Estados por hechos internacio-
nalmente ilicitos 47. Es de observar que el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal (Roma, 17 de julio de 1998) posee una formulacion similar a las del art. 20,
g), Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humani-
dad, citado precedentemente 5.

3. Dano ambiental como método (utilizacion de las armas)

Los “métodos™ han sido definidos como los procedimientos tacticos o es-
tratégicos utilizados en la conduccion de las hostilidades para vencer al adver-

¥ Art. 20: “Any of the following war crimes constitutes a crime against the peace and security of

mankind when committed in a systematic manner or on a large scale: [...] g) in the case of armed con-
flict. using methods or means of warfare not justitied by military necessity with the intent to cause wi-
despread, long-lerm and severe damage to the natural environment and thercby gravely prejudice the
hcalth or survival of the population and such damage occurs™,

0 BOELAERT-SUOMINEN, S. A. L., International Environmental Law and Naval War. The Effect
of Marine Safery and Pollution Conventions During International Armed Conflict. Center for Naval
Warfare Studies. Naval War College. Newport. Rhode Island, 2000, p. 52.

¥ Ver Anuario CDI, 1980-11 y Anuario CDI, 1996-11.

B Art. 8.2. “For the purpose of this Statute, “war crimes’ means: [...] (b) Other serious violations
of the laws and customs applicable in international armed conflict. within the established framework
of international law. namely. any of the following acts: (1) Intentionally directing attacks against the ci-
vilian population as such or against individual civilians not taking dircct part in hostilitics: (11) Inten-
ttonally directing attacks against civilian objects, that 1s, objects which are not military objectives: [...]
(1v) Intentionally launching an attack in the knowledge that such attack will causc incidental loss of life
or injury to civilians or damage to civilian objects or widespread. long-term and severe damage to the
natural environment which would be clearly excessive inrelation to the concrete and direct overall mi-
litary advantage anticipated™.
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sario *%. En el asunto bajo analisis nos referimos al dano del medio ambiente
como modo de ataque.

Desde largo tiempo los métodos de guerra empleados por los beligerantes
han causado danos al medio ambiente humano 39, Tras el conflicto del Golfore-
crudecio la necesidad de preservar el medio, promoviéndose una Quinta Con-
vencion de Ginebra relativa a la proteccion del medio humano en tiempos de
conflicto armado 3.

Las principales prohibiciones normativas con relacidn a los métodos de
combate estan vinculadas a las siguientes conductas: hacer padecer hambre, no
discriminar el objeto de ataque, causar dainos o sufrimientos superfluos, causar
danos al medio ambiente ya sea en forma directa o desencadenando fuerzas pe-
ligrosas.

Es de observar que los documentos internacionales de los denominados
Derecho de Ginebra, de La Haya y de Naciones Unidas en materia de DIH pro-
hiben cierto tipo de empleo de armas que las armas en si, es decir el modo en
que son usadas 3.

Las Instrucciones de Francis Lieber (1863), al igual que la Declaracion de
Bruselas (1874) y el Manual de Oxford (1880 y 1913), no admiten la devasta-
cion “sistematica’” de una comarca. Tal tipo de accion, que consiste en la des-
truccion de un ambito espacial, arrasando las edificaciones y asolando los cam-
pos y espacios verdes, implica una modalidad necesariamente atentatoria del
medio ambiente 3.

9 VERRL P.. “Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados”, wivw.icre. Org.

0 Cabe recordar i.a. la destruccién por las fuerzas japonesas de la presa de Rio Amarillo en 1938.
la inundacion de millones de hectareas de tierras agricolas en Holanda, efectuada por los alemanes en
1944, los bombardeos ingleses sobre diques alemanes en el Ruhr, el abatimiento de bosques en Polonia
por las fuerzas alemanas de ocupacion. la destruccion estadounidense de sistemas de irrigacion corea-
nos, los bombardcos masivos y el esparcimiento de productos quimicos (bombas de f6sforo y herbi-
cidas), entre 1965 y 1973, sobre Vietnam. los bombardeos de instalaciones petroleras durante la guerra
Irdn/Irak, el derrame deliberado de cinco petroleros amarrados en la terminal de Al Ahmadi en 1991,
la apertura de las bocas de las terminales de Sea Island y Mina al Bakr (1991). Conf. MOMTAZ. Dj.,
“Les Regles Relatives a la Protection de L™ Environnement au Cours des Conflicts Armés al” Epreuve
du Conflict entre I” Irak et le Koweit”, AFDI. XXXVIL 1991, ps. 204 y ss.

31" Ver A Roundtable Conference Jointl v, Organized by the Center for Defense Studies, Kings Co-
llcee. Greenpeace International. London School of Economics (1991), Annual Meeting of American
Society of International Law. panel: “The Environment and the Gulf War (1991)".

=

2 En el caso “Shimoda’. el Tribunal del Distrito de Tokio (1964) estudié 1a ilicitud de los bom-
bardeos indiscriminados (FALK. R.. “The Shimoda Case: A Legal Appraisal of the Atomic Attacks

upon Hiroshima and Nagasaki™. AJIL. vol. 50, 1963).

3 En aeneral. la practica de los Estados y de los tribunales internacionales ha requerido un alto

standard de prucba para la calificacion de crimen de devastacion. mds alla de las necesidades militares.
En el caso de los crimenes juzgados por el Tribunal Militar de Nuremberg (ver The Trial of German
Major War Criminals. Nuremberg Military Tribunal, 1930. Part. 22.p.317), el ecneral Jodl fue hallado
culpable del crimen de devastacion v de aplicar una politica de tierra arrasada en el norte de Noruega
y URSS, al huir frente al avance de las tropas soviéticas. Enel caso “US v. Von Leeb™. en el que fueron
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El Convenio sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (La
Haya, 29 de julio de 1899), incorpora, tal como lo senalaramos precedentemen-
te, en el Preambulo de la Segunda Convencion de La Haya de 1899, Cuarta de
La Haya de 1907, al icual que en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, la
Clausula Martens, referida supra. Sin lugar a dudas, cualquier dafio intencional
al medio ambiente con efectos graves sobre las personas o bienes protegidos,
cualquiera fuera el método o medio empleado, importaria una violacién a esta
clausula de humanidad y civilizacién. El ambiente resulta doblemente protegi-
do, por serun bien civil en si y por ser elemento necesario para la supervivencia
y desarrollo del ser humano en general, no siendo dable distinguir al danarlo
efectos frente a beligerantes o civiles.

El Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Inter-
nacionales (Ginebra, 8 de junio de 1977), en el art. 35.1, dispone que las partes
no tienen en un conflicto un derecho ilimitado a elegir los métodos de hacer la
guerra. En el inc. 2° del mismo articulo prohibe los métodos que hayan sido
concebidos para causar o de los que se pueda prever causen males superfluos
o sufrimientos innecesarios. Mas especificamente, en ¢l inc. 3° prohibe el em-
pleo de métodos que hayan sido concebidos o de los que quepa prever que cau-
sen danos extensos, duraderos y graves, al medio ambiente natural. En el art. 40
prohibe la conduccion de las hostilidades de modo de lograr que no queden so-
brevivientes. Es de tener en cuenta que, generalmente, un resultado de tal na-
turaleza implica una devastacion de areas o ambitos territoriales significativos.
Elart. 48 requiere que en todo momento se distinga entre poblacién civil y com-
batientes y entre bienes de cardcter civil y objetivos militares, quedando con
ello prohibido el uso de técnicas sin capacidad de discriminacidn, tales como
bombardeos de alfombra o de saturacion. El art. 51 refuerza la disposicion del
art. 48 al disponer que se prohiben los ataques indiscriminados, entre ellos
aquellos que emplean métodos que no pueden dirigirse contra un objetivo mi-
litar concreto. El art. 54 proscribe como método de guerra hacer pasar hambre
a personas civiles, quedando prohibido atacar, destruir, sustraer o inutilizar los
bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion, entre ellos, las zo-
nas agricolas que producen alimentos, las cosechas, el ganado, las instalaciones

juzeados sicte comandantes por el Tribunal Militar de los EE.UU.. se ha senalado que la devastacion,
mads alld de la necesidad militar. requiere de pruebas detalladas de naturaleza operacional y factica, de-
biéndose reconocer un amplio campo de accién a los comandantes militares. En el caso “US v. List™.
el general alemidn Rendulic acusado de destruccién y devastacion en la provincia noruega de Finnmark
mas alld de las necesidades militares. arguy6 creer que cra perseguido por fuerzas rusas a pesar de ha-
[larse en retirada. El Tribunal entendié que €l podia estar en un error al evaluar su situacion pero que
no habia cometido acto criminal. Similar tipo de areumentacion ha sido empleado por miembros de
fuerzas militares estadounidenses en el caso rclativo a raids aéreos efectuados durante la Tormenta del
Desierto (1991) sobre una fibrica de leche de bebé y el complejo civil Amariya, en Iraq.
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y reservas de agua, las obras de riego. Ademas dispone que tales bienes no han
de ser objeto de represalias. El art. 55 prohibe la utilizacién de métodos que ha-
yan sido concebidos para o de los que quepa prever causen dafos extensos, du-
raderos y graves al medio ambiente natural, al 1gual que las represalias contra
ese medio. El art. 57 dispone que deben tomarse todas las precauciones facti-
bles en la eleccion de los métodos de ataque para evitar en lo posible los dafos
a la poblaci6n y los bienes civiles y con ello al medio ambiente 54,

El Protocolo Adicional Il de 1977 en el art. 14 prohibe como método de
combate hacer padecer hambre a las personas civiles y proscribe similares con-
ductas a las contempladas en el art. 54, Protocolo I, referido precedentemente.

Debe tenerse presente lo ya senalado con relacidn a las proscripciones en
materia de métodos de guerra contenidas en el Convenio sobre la Prohibicion
de Utilizar Técnicas de de Modificacion Ambiental con Fines Militares u otros
Fines Hostiles (ENMOD), en la Convencidn sobre Prohibiciones o Restriccio-
nes del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que puedan Considerarse
Extremadamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados y sus Protocolos,
como asi también las prescripciones del Manual de San Remo y lo yaexpresado
con relacidn a las armas nucleares.

[II. NORMAS CONSUETUDINARIAS

Entre los principios generales del DIH, vinculados a la proteccion del me-
dio ambiente en tiempos de conflicto armado, podemos senalar:

1. El principio de limitacion de los medios y métodos de combate

Tal como lo senalaramos precedentemente, una de las principales “limita-
ciones” es la que nace de la obligacion de respetar ciertos derechos fundamentales
del ser humano, en tiempos de conflicto armado 55. Tal es el caso de ciertas normas
de los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, arts. 50 (1), 51 (I), 130 (III), 147
(IV). Se trata de “infracciones graves™ cometidas contra personas o bienes prote-
gidos por los Convenios, como el homicidio intencional, la tortura o los tratos in-
humanos —incluso las experiencias bioldgicas—, la provocacion deliberada de
grandes sufrimientos o atentados graves a la integridad fisica o a la salud, la des-

>+ Ver supra lo senalado al respecto al tratar “objetivos militares”, pto. I1.1 y “medios”, pto. 11.2.

33 Este principio de humanidad y civilizacion ha sido enunciado en los Convenios de La Haya de
1899y 1907 con la Clausula Martens. a mads de las numerosas manifestaciones de humanizacion de los
conflictos armados a través de este principio. contcnidas en los distintos documentos del DIH, citados
en la Parte A. Es de recordar que este principio ha sido invocado, particularmente, en la XXIII Con-
ferencia Internacional de la Cruz Rojay en lares. dela AG NU 2444, respecto de los derechos humanos
cn tiempos de guerra, de 18 de diciembre de 1968.
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truccion y apropiacién de bienes, actos no justificados por necesidades milita-
res y efectuados en gran escala de manera ilicita y arbitraria.

No es necesario mayor analisis para concluir que ciertos daios al medio
ambiente pueden configurar varias de las “infracciones graves” senaladas.

Un corolario 3¢ de esas limitaciones lo constituye el principio de distin-
cion, principio cardinal del DIH, segun el cual los contendientes deben prote-
ger a la poblacion civil y sus bienes %7, distinguiéndolos de los combatientes y
de los bienes que son o pueden ser objetivos militares.

La distincion entre objetivos militares y no niilitares, constituye un anti-
cuo principlo de derecho internacional, s1 bien su diferenciacion formal recién
fue realizada por el Institut de Droit International (IDI) (Edimburgo, 1969), en
resolucion que senala que:

“[1]a obligacion de respetar la distincion entre objetivos militares y obje-
tivos no militares, asi como la de las personas que toman parte en las hostilida-
des v los miembros de la poblacion civil, continia 38 siendo un principio fun-
damental del derecho internacional en vigor™ 29,

ks de tener presente que en la Opinion Consultiva sobre la Licitud de la
Amenaza o del Empleo de Armas Nucleares, la Corte ha sefialado que se trata
del “primer” “principio cardinal” del DIH y que “[...] los Estados no deben ata-
car jamas a los civiles, n1 en consecuencia, emplear armas que sean incapaces
de distinguir entre objetivos civiles y militares™ ¢, El juez Bedjaoui considerd
que este principio constituye unanormade jus cogens ©'. El juez Guillaume se-
naldé que la obligacién de distincion constituye una “norma absoluta™ 62,

Con relacion a este principio, el juez Fleischhauer en su opinion indivi-
dual haexpresado que “[...] el arma nuclear, en muchos aspectos, es lanegacion
misma de las consideraciones de humanidad en las que se basa el derecho de los

% El reconocimiento de la limitacién de los medios y mcétodos como principio del DIH, al 1gual
que la vinculacion con los principtos enunciados a continuacion. es manifestada explicitamente en el
Preambulo de la Convencion sobre [a Prohibicion del Empleo. Almacenamiento, Produccion y Trans-
ferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion, Oslo, 18 de septiembre de 1997. el que expresa
cn el parr. |1: “Basandose en el principio del derecho internacional humanitario segun el cual el dere-
cho de las Partes en un conflicto armado a clegir los métodos o medios de combate no es ilimitado, en
el principio que prohibe el empleo, en los conflictos armados. de armas, proyectiles. materiales y mé-
lodos de combate de naturaleza tal que causen danos superfluos o sufrimientos innecesarios. y en €l
principio de que se debe hacer una distincion entre civiles y combatientes™.

3 Proteeidos i.a. por los Convenios de Gincbra de 1949 y los Protocolos Adicionales de 1977,

53 La bastardilla cs nuestra.

Y Annuaire del Institut de Droit International, 1969, p. 359. Conf. CASANOVAS Y LA ROSA. O..

en DIEZ DE VELASCO, M.. Instituciones de derecho internacional piblico, 13* ed.. Tecnos, Madrid,
2002, p. 872.

o0 CIJ Recueil 1996, par. 78.
Ol 11 Recueil 1996, parr. 21 de su declaracion.

02 ClJ Recueil 1996. pérr. 5 de su opinién individual.
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conflictos armados [...] ya que no puede distinguir objetivos civiles de los mi-
litares™ o4,

Otro corolario del principio de limitacion de los medios y métodos de
combate lo constituye el principio de proporcionalidad en el uso de la fuerza.
Segun tal principio, el uso de la fuerza debe hacerse en el grado necesario, ra-
zonable con relacion a los objetivos y fines licitos, no admitiéndose acciones
punitivas o vindicativas, nt la provocacion de males superfluos o sufrimientos
Innecesarios, ni siquiera con relacion a los beligerantes enemigos. Sélo se ad-
miten ciertos danos sobre objetivos no militares cuando son el resultado de una
necesidad imperativa o una ventaja militar concreta y directa prevista y no se
ha podido evitar tal daiio 64,

Entendemos que, en lo que hace a la proteccion de los derechos funda-
mentales del ser humano (entre ellos, la preservacion de ciertas condictones del
medio ambiente, en tanto constituye habitat imprescindible para su supervi-
vencia), debemos reconocer otros principios generales, y entre ellos, el princi-
pio de sustitutividad en laeleccion de los objetivos militares, medios y métodos
de combate cuando se trate de preservar las condiciones sustanciales del entor-
no humano, no admiténdose ni siquiera dainos colaterales que causen deterioro
significativo al medio ambiente, comprometedor de la salud o supervivencia de
una poblacion dada, cuando hay alternativa de elegir otro objetivo, medio 0 mé-
todo que brinde ventaja militar equivalente 3.

Con relacion a los paises neutrales debemos reconocer la existencia plena
en tiempos de conflicto armado del principio de neutralidad °¢, homodlogo de

O3 Cl1J Recueil 1996, pdrr. 2 de su opinion individual. En similar sentido se han expresado ¢l pre-

sidente Bedjaoun (parr. 20 de su declaracion) y el juez Herczegh (parr. 2 de su declaracion).

04 Expresamente se exige la abstencion de atacar cuando sea de prever que causard incidentalmen-
te muertos o heridos en la poblacion civil. danos a bienes de caracter civil o ambas cosas, que serian
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista. En caso de decidirse un ataque
con este tipo de riesgo se debera dar aviso con antelacion y por medios eficaces. Se deberd tener en
cuenta que cl objetivo militar tiene una definicion amplia. resultando objetivos legitimos aquellos cuya
indole. ubicacion, linalidad o uso, contribuyen eficazmente a la accion militar y cuya destruccion, cap-
tura o neutralizacion total o parcial, ofrecen en las circunstancias del caso una ventaja militar. Cuando
un objetivo es de naturaleza doble, debe efectuarse una evaluacion cuidadosa del impacto sobre los ci-
viles frente a la ventaja militar que habria de conscguirse. A ello sc agrega el deber de considerar todos
los medios disponibles para reducir al minimo el impacto sobre los civiles. Por otra parte. no se con-
sidera justficado un ataque en el que el dano alos civiles haya sido superior a la ventaja militar obte-
nida.

03 La Carta Mundial de la Naturaleza. en su Pri ncipro S declara que “se protegera a la naturaleza
de la destruccion que causan las guerras u otros actos de hostilidad™. y en ¢l Principio 20 establece que
“se evitaran las acuividades militares perjudiciales para la naturaleza™. Si bien. aqui la naturaleza no tie-
ne una visualizacion antropocéntrica. ambiental. siempre ¢s protegida desde la Optica de las necesida-
des humanas con relacion a la naturaleza.

0 L a ClJ enla Opinién Consultiva sobre la licitud de 1a amenaza o empleo de las armas nucleares.
cn el parr. 89 del dictamen ha expresado que: “[...] como en los casos de los principios de derecho hu-
manitario aplicables en los conflictos armados. ¢l derecho internacional no deja duda alguna en lo que
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un principio ambiental, el principio sic utere tuo ut alterum non laedas, que
obliga a los Estados a llevar adelante las actividades licitas (bélicas o no béli-
cas, publicas o privadas bajo su jurisdiccion) de modo de no causar perjuicio
transjurisdiccional. A tal principio ambiental debemos agregar, a modo de ele-
mento de conjunto, el principio de prevencion, segun el cual los beligerantes
tienen la obligacion de adoptar las previsiones razonables acordes a la magni-
tud de las fuerzas en juego (estandar de diligencia debida suficiente) paraevitar
que de sus acciones militares pueda resultar dano a los legitimos intereses de
otros sujetos de derecho internacional ajenos al conflicto. Esos “intereses™ no
sOlo cubren a las personas sino también a los bienes privados y publicos del Es-
tado neutral, entre ellos el medio ambiente.

La aplicacion simultanea de las normas internacionales ambientales y del
derecho internacional humanitario debe ser interpretada de modo similar al de
la vigencia simultinea de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario. La obligacion de su observancia es tanto mas intensa cuanto mas
cerca se hallan los derechos humanos/derecho ambiental del vértice de union
con el DIH (derecho a la vida y a la dignidad humanas en su concepcion gene-
rica, nucleo duro de los derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario constituyendo el respeto de tales derechos obligaciones de jus cogens). Un
dano ambiental tal que ponga en peligro o haga imposible el ejercicio de los de-
rechos humanos fundamentales enunciados, constituye una violacion de nor-
mas imperativas de derecho internacional general ¢7.

Esta relacion entre derecho ambiental, derechos humanos y derecho hu-
manitario la traemos a colacion dado que debe tenerse en cuenta que la protec-
cion del medio ambiente no debe ser confundida con la proteccion de los eco-
sistemas %8, aun cuando la primera, a menudo, implique la segunda. La vision
ecologista se centra en la naturaleza y las leyes naturales que rigen los ecosis-
temas, siendo el género humano parte de los ecosistemas, a diferencia de la am-
bientalista que se centra en lo humano, enlazando lo bio con lo antropocéntri-
co 99, percibiendo a la naturaleza al servicio del hombre. Un dano ambiental
arave, sustancial, constituye un atentado a la vida humana ya sea en tiempos de
paz o en tiempos de conflicto armado.

A los principios senalados, debemos agregar, de lege ferenda, el principio
de recomposicion. Con €l queremos senalar la obligacion a cargo de los belige-

hace al principio de ncutralidad [...] que posce un cardcter fundamental andlogo al de los principios y
normas humanitarias [...]".
7 Ver nuestro trabajo “Las normas imperativas...”. Cit.. ps. 647 y ss.

5 La ccologia. como estudio sistemdtico de los ecosistemas y su interdependencia, surgio como
subdisciplina de la zoologia. siendo el primero en utilizar esa designacion para la rama cientifica ¢l bio-
logo Ernst Hiickel en su obra Natiirliche Schipfungsgeschichte, publicada en 1868.

¢ ,y- - . : : . :
%9 Ello es vilido mds alld de las discrepancias entre los estudiosos en torno a la amplitud que debe
darse a la expresion “ambiente” o “medio ambiente™.
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rantes de recomponer la naturaleza danada tras un conflicto armado. No puede
canalizarse lareparacion solo a través de las responsabilidades y compensacio-
nes del vencido, ya que la recomposicion constituye un objetivo de urgenciay
de comun interés, cualquiera sea el territorio donde se haya producido el dafio,
dependiendo el estado global del Planeta de la rapidez y efectividad de la res-
puesta de reparacion. Probablemente, la constitucion de un fondo permanente
especifico para hacer frente a esas situaciones (dentro o fuera del dmbito de ac-
cion de la Cruz Verde), permitiria atender la recomposicion ambiental sin las
demoras que implica la ejecucion de las sanciones posbélicas, sin perjuicio de
canalizar las indemnizaciones que debe afrontar el responsable hacia el men-
cionado fondo en el momento en que ello se torne factible. Esto resulta tanto
mas necesario cuanto es de observar que la poblacion civil del pais vencido sue-
le quedar en condiciones paupérrimas, no siendo humano ni razonable impo-
nerle nuevas penas.

4. El dano deliberado, sustancial al medio ambiente constituye
violacion de norma de jus cogens

La Corte Internacional de Justicia ha recordado, en el parr. 32 de la Opi-
nion Consultiva sobre la Licitud de la Amenaza o el Empleo de Armas Nuclea-
res,alares.de la AGNU47/37 de 23 de noviembre de 1992 y lo expresado por
[a misma:

“[...] [L]a destruccion del medio ambiente no justificada por necesidades
militares y efectuada con caricter gratuito es manifiestamente contraria al de-
recho internactonal en vigor™.

Ademas, en el parr. 79, ha seinalado que la Convencién IV de La Haya de
1907 y los Convenios de Ginebra de 1949, cuentan con un gran numero de ra-
tificaciones y adhesiones, imponiéndose sus normas a todos los Estados, sean
O no parte en esos acuerdos, atento a que esos tratados contienen “principios in-
transgredibles™ del derecho internacional consuetudinario. No obstante, la
Corte, explicitamente, en el parr. 83, manifiesta que no se pronuncia sobre el
caracter jus cogens o no de los principios y normas humanitarias, atento a que
la AG NU no le ha solicitado que se manifieste sobre esa cuestion 7.

A pesar de la falta de pronunciamiento de la Corte al respecto, entende-
mos que parte del DIH conforma normas perentorias de derecho internacional
general, normas consuetudinarias o principios generales de caracter superior,
imperativo, de jus cogens. Nuestra afirmacion no esta en contradiccion con la
reterida opinion de la Corte, ya que la misma, al dictaminar que no existe nien

o s supraladeclaracion del presidente Bedjaoui y las opiniones individuales de los jueces Gui-
llaume y Fleischhauer. quienes en sus opiniones individuales han considerado la cuestion del jus co-
gens.
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el derecho internacional consuetudinario ni en el convencional, la interdiccion
completa y universal a laamenaza o al empleo de armas nucleares como tales 7!
(a pesar de reconocer que las armas nucleares son potencialmente de una natu-
raleza catastrofica para el medio ambiente 72), esta pensando en una situacion
de necesidad extrema en caso de legitima defensa 73. Nosotros, a diferencia del
presupuesto de la Corte, nos estamos refiriendo a un dano grave, sustancial al
medio ambiente —efectuado adrede o en violacion de los deberes de diligencia
debida (prevencion)—, no justificado por necesidades militares (entre estas ul-
timas podriamos contar a la legitima defensa extrema ante ataque nuclear).

Sostenemos tal afirmacion sobre la base del origen, de la naturaleza y del
contenido de los crimenes de derecho internacional 74, incorporados en distin-
tos instrumentos nternacionales.

En lo que hace al origen, el reconocimiento de normas superiores de las
comunidades humanas tiene antigua raigambre en la Historia, apareciendo nu-
merosas referencias historicas a sanciones por violaciones a derechos de huma-
nidad, considerados como principios basicos, no negociables. Tal el caso i.a.,
de los juzgamientos de Sedecias, rey de Juda (VI a.C.), de Brutulus Papius (IV
a.C.), de Conradin von Hohenstaften (1268), de William Wallace (1303), de Pe-
ter von Hagenbach (1474), de los criminales de la Primera Guerra Mundial 73,
los de la Segunda.

1 C1J Recueil 1996, parr. 105.2. B).

72 ClIJ Recueil 1996, pdrr. 35.
73

“I1 ressort des exigences susmentionnées que la menace ou I'emploi d’armes nucléaires scrait
gencralement contraire aux regles du droit international aplicable dans les conflicts armees, et specia-
lement aux principes et regles du droit humanitaire: Au vu de I’état actuel du droit international. ainsi
que des éléments dc fait dont elle dispose, 1a Cour ne peut cependant conclure de facon définitive que
la menace ou I'emploi d armes nucléaires serait licite ou ilicite dans une circonstance extréme de 1¢-
aitime défense dans laquelle la survie méme d'un Etat serait en cause” (CIJ Recueil 1996, parr. 105.
2. E),

™ Hacemos referencia a crimenes de derecho internacional (los imputables al individuo), los que
entendemos son paralelos alos crimenes internacionales (atribuibles al Estado). Ello. incluso. en el es-
tadio actual de desarrollo del tema relativo a la responsabilidad de los Estados por hechos internacio-
nalmente ilicitos. St bien la CDI en su Proyecto de 2001 ha dejado de hablar de “crimenes internacio-
nales™ y el Estatuto de la Corte Penal Internacional no habla de crimenes de derecho internacional. esos
documentos no han cesado de contemplar la doble sancion (al Estado y al individuo por un mismo he-
cho). Asi. el primer instrumento referido, en su art. 38, establece: “Los presentes articulos se entende-
rdn sin perjuicio de cualquier cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del derecho
internacional, de cualquier persona que actie en nombre del Estado™ (la bastardilla es nucstra). Por su
parte el Estatuto en su art. 25.4 dispone que: “Nada de lo dispuesto en el prescnte Estatuto respecto de
la responsabilidad penal de las personas naturales afectard a la responsabilidad del Estado conforme
el derecho internacional™. Solo los crimenes internacionales conllevan esta doble sancion. Solo son cri-
menes las violaciones a normas de jus cogens (ver nuestro trabajo “Principio de complementarie-
dad...”, cit.).

> Si bien el Tribunal Internacional previsto en el Tratado de Versalles no llegd a constituirse por
razones politicas ajenas a la visualizacion juridica del deber de sancionar, su sola prevision constituye
manifestacion de tal concicncia.
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En relacion a la naturaleza de la norma protectora del medio ambiente
contra todo acto deliberado no justificado por necesidad militar ineludible, en-
tendemos constituye una norma consuetudinaria de cardcter superior (aun
cuando haya normas convencionales que lo contengun), intransgredible, inde-
rogable, perentoria, coactiva, de jus cogens. Y por tratarse de una norma de tal
tipo, tiene efectos frente a lacomunidad internacional en su conjunto (erga oni-
nes), cabiendo, en caso de violacion, sanciones internacionales de caracter par-
ticular a través del ejercicio de distintas formas de jurisdiccion penal interna-
ctonal. Tal seria el caso del juzgamiento por un tribunal de caricter permanente
(v.gr., Tribunal Penal Internacional) y por tribunales internacionales ad hoc
(v.gr., Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda),
mediante el ejercicio de la competencia universal por cualquier Estado sin to-
mar en consideracion si el hecho se hacometido en su territorio, por un nacional
Suyo 0 no, o st algiin nactonal suyo ha sido el damnificado o no (v.gr., el juz-
gamiento y condena de Refik Sarie por la Alta Corte danesa por crimenes en
el campo de detencion de Dretelj-Bosnia).

En lo que hace al contenido observamos percepciones constantes de ele-
mentos sustantivos que permiten afirmar que el dano sustancial al medio am-
biente (con efectos mortales o graves para la salud humana), deliberado, pro-
ducido en tiempos de conflicto armado, constituye crimen internacional. Asi lo
establecen el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Roma 18 de julio de
1998) 76, los Estatutos de los Tribunales Penales para la ex Yugoslavia 77 y
Ruanda 78 (res. 827/1993 y 955/1994 del CS), como también, los Proyectos de
la CDI sobre principios y delitos (1930) 79, sobre delitos contra la paz y segu-
ridad de la humanidad (1954) 30, sobre responsabilidad de los Estados por he-

0 yer supra art. 8.2. en nota 48.

7T Art. 2: “Violaciones araves de los Convenios de Ginebra de 1949 [...] a) homicidio intencional;
b) [...] tratos inhumanos [...]: ¢) actos deliberados que causen grandes padecimientos o graves danos
a laintegridad fisica o a la salud: d) destruccion [...] de bienes no jusiificados por necesidades militares
y llevadas a cabo en gran escala y en forma ilicita y arbitraria [...]7. Art. 3: “Violacion de lus leves o
1sos de la guerra [...] a) el empleo de armas toxicas o de otras armas que hayan de ocasionar sufrimien-
tos innecesarios: b) la destruccion arbitraria de ciudades. pueblos. aldeas. o su devastacion no justiti-
cada por necesidades militares [°..]".

78 Art. 4: “Violaciones del art. 3. comtin a los Convenios de Ginebra y del Protocolo Adicional 11
de los Convenios [...] a) los actos de violencia contra la vida. la salud y ¢l bienestar fisico o mental de
las personas. especialmente. el homicidio y el trato crucl [...]".

7 Este proyecto, basdndose en los “principios de Nuremberg™. reiterd en relacion a los delitos
(crimencs) de guerra i.a.. las siguicntes conductas: injustificable destruccion de ciudadcs. pueblos y al-
deas y la devastacidn no justificada por necesidades militares.

80" Art. 12: “Actos en violacidn de las leyes o costumbres de guerra”. Este Proyecto fue aplazado
en su tratamiento por la AG NU a la espera de una definicion de 1a “agresion™, siendo retomado por la
CDI recién en 1982 (sobre la base de la res. de la AG NU 36/106, de 10 de octubre de 1981). culmi-
nando en el Proyecto de Estatuto de Tribunal Penal Internacional (1994), el quc [uera base del Estawuto
de la Corte Penal Internacional (Roma. 1998).
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chos internacionalmente tlicitos (1980, 199681y 2001 82), el Codigo sobre Cri-
menes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad (1996) $3.

De hecho, numerosas tipificaciones criminales contenidas en los instru-
mentos precedentemente citados, como también las contempladas y sefialadas
en el punto Il y las normas consuetudinarias referidas en el punto 111, se han de
producir, ineludiblemente, en caso de dano sustancial al medio ambiente deli-
berado, no justificado por necesidades militares.
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