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PERFIL

En América del Norte, todos compartimos recursos vitales: aire,
océanos, rios, montafias y bosques. En conjunto, estos recursos naturales
son la base de una vasta red de ecosistemas que sostienen nuestra
subsistencia y bienestar. Para continuar siendo una fuente parala viday
prosperidad futuras, estos recursos deben ser protegidos. La proteccién
del medio ambiente de América del Norte es una responsabilidad
compartida por Canadd, Estados Unidos y México.

La Comisién para la Cooperaciéon Ambiental (CCA) es una
organizacion internacional integrada por Canadd, EU y México. Fue
creada en términos del Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América
del Norte (ACAAN) para tratar las preocupaciones ambientales
regionales, ayudar a prevenir los conflictos comerciales y ambientales
potenciales y promover la aplicacién efectiva de la legislacion
ambiental. El Acuerdo complementa las disposiciones ambientales del
Tratado de Libre Comercio (TLC).

La CCA realiza su trabajo a través de la combinacién de los
esfuerzos de sus tres componentes principales: el Consejo, el
Secretariado y el Comité Consultivo Piblico Conjunto (CCPC). El
Consejo es el cuerpo gobernante y estd integrado por representantes
ambientales a nivel de gabinete de cada uno de los tres paises. El
Secretariado ejecuta el programa anual de trabajo y brinda apoyo
administrativo, técnico y operativo al Consejo. EI Comité Consultivo
Publico Conjunto esté integrado por quince ciudadanos, cinco de cada
uno de los paises firmantes, con la funcién de asesorar al Consejo en los
asuntos materia del Acuerdo.

MISION

A través de la cooperacién y la participacion del publico, la CCA
contribuye a la conservacion, protecciéon y mejoramiento del medio
ambiente de América del Norte. En el contexto de los crecientes vinculos
econdmicos, comerciales y sociales entre Canadd, México y Estados
Unidos, trabaja para beneficio de las generaciones presentes y futuras.
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PRESENTACION Y RECONOCIMIENTOS

En 1993, en el contexto de las negociaciones del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLC), los gobiernos de Canada,
Estados Unidos y México convinieron un marco de cooperacion
ambiental para la regién: el Acuerdo de Cooperacién Ambiental de
América del Norte (ACAAN), que estipula el establecimiento de la
Comisién para la Cooperaciéon Ambiental (CCA), como responsable de
su cumplimiento.

Con fundamento en el Preambulo y los objetivos del ACAAN, la
misiéon de la CCA establece: “la Comisién para la Cooperacion
Ambiental promueve la union de esfuerzos y la participaciéon ciudadana
para contribuir a la conservacién, protecciéon y mejoria del medio
ambiente de América del Norte. En el contexto de los crecientes vinculos
econémicos, comerciales y sociales entre Canadd, México y Estados
Unidos, la CCA trabaja para asegurar el bienestar del presente sin
comprometer el de las futuras generaciones”.

Los documentos de trabajo contenidos en este volumen fueron
preparados por el Secretariado de la CCA para fomentar y apoyar las
deliberaciones y negociaciones gubernamentales en torno al desarrollo
de dos asuntos transfronterizos convergentes: un régimen de
Evaluacién del Impacto Ambiental Transfronterizo (EIAT) para
América del Norte y recomendaciones para la eliminacién de barreras
que limiten el acceso a tribunales y organismos administrativos en
asuntos ambientales transfronterizos. Estas iniciativas caen en la esfera
de competencia del Consejo de la CCA, conforme a lo previsto en los
articulos 10(7) y 10(9) del ACAAN.

La primera parte de este volumen contiene una serie de
documentos de trabajo preparados para las deliberaciones sostenidas
bajo los auspicios de la CCA por especialistas de los gobiernos de
América del Norte en materia de evaluacién del impacto ambiental, con
miras a integrar un régimen de EIAT para la region. Estos documentos
ofrecen un estudio y una revision critica del alcance de los instrumentos

XI
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juridicos vigentes (formales e informales) que contienen disposiciones
cuyo analisis puede ser pertinente para el desarrollo de un régimen de
EIAT. Cada uno de los documentos de trabajo se centra en uno de los
componentes mas comunes de los regimenes de EIAT: notificacién,
evaluacién, mitigacion y solucién de controversias. Estos componentes,
como los describe y sintetiza el Secretariado, se incluyen al principio de
la Parte I de este volumen. Cabe sefialar que la descripciéon de los
componentes mas comunes de las EIAT, asi como el contenido de los
documentos de trabajo incluidos en este volumen, no necesariamente
reflejan las opiniones de ninguno de los gobiernos de Canadé, Estados
Unidos o México.

La segunda parte de este volumen consta de un solo documento de
trabajo preparado por el Secretariado para ofrecer a los gobiernos y al
publico en general de América del Norte informacion de referencia
sobre los recursos y remedios nacionales generalmente al alcance de los
ciudadanos que buscan obtener algtin resarcimiento por dafios al medio
ambiente. El documento también evaltia las posibles barreras que
estos ciudadanos pueden enfrentar como resultado de vivir del “lado
equivocado de la frontera”.

Se espera que la publicacién de estos documentos de trabajo
resulte de utilidad a personas y organizaciones —-no s6lo en América del
Norte— interesadas en el desarrollo y la promocién de la evaluacion del
impacto ambiental en un contexto transfronterizo, y en la eliminacién
de barreras al acceso transfronterizo a tribunales y organismos
administrativos.

La CCA esta en deuda con una cantidad de especialistas que han
contribuido a la redaccién y la revisiéon de diversos documentos de
trabajo. En particular, la CCA quisiera reconocer la contribucién de
Howard Mann en la preparacion de los documentos de trabajo incluidos
en la Parte I. Mann también coordiné la revisién del borrador final del
documento de trabajo sobre el acceso a tribunales. Ademas de los
reconocimientos contenidos en la Parte II, la CCA agradece a las
siguientes personas por su trabajo en la preparacién y la edicién de este
compendio: Greg Block, director de programas de la CCA, Stéphanie
Johnson, asesora juridica, y Nathalie Herren y Julie-Anne Bellefleur,
asistentes de programa. La CCA también agradece la ayuda y la cortesia
del sefor Louis Bossé, director de publicaciones de Les Editions Yvon
Blais, Inc.

Noétese que los documentos de trabajo contenidos en la Parte I no
fueron previstos originalmente para su distribucién amplia y por ello los
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diferentes borradores (y traducciones) no han sido objeto de una
revisién y un proceso de aprobacién tan acuciosos. Aunque no se han
escatimado esfuerzos para garantizar la precision de los diversos
documentos de trabajo, la Comisién para la Cooperacién Ambiental y
los gobiernos de Canadad, México y Estados Unidos no se hacen
responsables del contenido de esta publicacion. Se recomienda siempre
a los lectores consultar las fuentes originales mencionadas en los
documentos.

Marc Paquin
Editor, Derecho y politicas ambientales en América del Norte
Secretario del Consejo dela CCA y jefe de proyectos juridicos especiales.






PRIMERA PARTE

Evaluacion del impacto
ambiental transfronterizo






ELEMENTOS COMUNES EN LOS ARREGLOS
DE EVALUACION DEL IMPACTO
AMBIENTAL TRANSFRONTERIZO!

Este documento no necesariamente refleja la postura de la Comision
para la Cooperacion Ambiental ni de las Partes del Acuerdo
de Cooperacion Ambiental de América del Norte

ELEMENTO I

Notificacién de un proyecto propuesto que puede causar
impactos ambientales transfronterizos perjudiciales de importancia

1. Cuando, con anterioridad a su ejecucion, una Parte determine que
un proyecto propuesto? bajo su jurisdiccion (“Parte de origen”) puede
causar impactos ambientales transfronterizos perjudiciales de impor-
tancia (“impactos transfronterizos”), deberia notificarlo oportunamente
a otras Partes que pudieran resultar afectadas por el proyecto propuesto
(“Partes potencialmente afectadas”);

2. LaParte de origen deberia notificar a las Partes potencialmente afec-
tadas a la brevedad posible; en circunstancias normales, no después de
que informe a su propia ciudadania sobre un proyecto propuesto segin
lo descrito en el parrafo 1, a efecto de proporcionar a las Partes potencial-
mente afectadas y a su puiblico una oportunidad efectiva para que sus
comentarios se tengan en cuenta;

3. En su respuesta a la notificacion de un proyecto propuesto, las
Partes potencialmente afectadas deberian sefialar si se proponen o no

1. Eneste documento, el término “evaluacién del impacto ambiental” se refiere yaseaa
un procedimiento formal de EIA o a un procedimiento de aprobacién de proyecto
(por ejemplo, un procedimiento de permisos) que sirva de base para considerar los
impactos ambientales de un proyecto propuesto.

2. Ladefinicién del término “proyecto propuesto” reviste una importancia fundamen-
tal para el alcance de los arreglos de EIAT. Las entidades que suscriban arreglos de
EIAT han de considerar con detenimiento qué actividades estan incluidas y cuéles
excluidas del alcance de este término.
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aportar comentarios o participar en una evaluacién del impacto ambien-
tal en caso de que ésta se realice.

ELEMENTO II

Aportacion de informacion pertinente y consultas entre las Partes
en relaciéon con un proyecto propuesto que puede causar impactos
ambientales transfronterizos perjudiciales de importancia

1. La Parte de origen deberia aportar a las Partes potencialmente afec-
tadas informacién pertinente suficiente para advertirlas sobre la natura-
leza del proyecto propuesto;

2. Si, antes de la ejecucién del proyecto propuesto, la Parte de origen
llega a conocer informacién nueva y pertinente relacionada con posibles
impactos ambientales transfronterizos perjudiciales de importancia del
proyecto propuesto, deberia transmitirla oportunamente a las Partes
potencialmente afectadas;

3. LaParte de origen deberia proporcionar oportunamente la informa-
cién disponible sobre cualquier impacto transfronterizo existente o
potencial derivado de un proyecto propuesto siempre que una Parte
afectada o potencialmente afectada la solicite, se haya hecho o no una
notificacién conforme al Elemento I;

4. A solicitud de una Parte potencialmente afectada, las Partes debe-
rian concertar consultas sobre un impacto transfronterizo existente o
potencial que se deriva de un proyecto propuesto, y deberian definir
periodos razonables para la realizacion tales consultas.

ELEMENTO III

Evaluacién del impacto de un proyecto propuesto que puede causar
efectos ambientales transfronterizos perjudiciales de importancia,
incluida la evaluacién cabal de los comentarios aportados por
las Partes potencialmente afectadas y su publico

1. LaParte de origen deberia evaluar el impacto transfronterizo de un
proyecto propuesto que puede causar efectos ambientales transfronteri-
zos perjudiciales de importancia y asegurar que las Partes potencial-
mente afectadas y su ptblico tengan una verdadera oportunidad de
participar en el proceso de evaluacion;
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2. LaParte de origen deberia evaluar plenamente cualquier comenta-
rio que las Partes potencialmente afectadas y su publico presenten;

3. La Parte de origen deberia transmitir oportunamente a las Partes
potencialmente afectadas la documentacién escrita de cualquier evalua-
cién del impacto ambiental concluida, y comunicarles si el proyecto pro-
puesto procedera o no.

ELEMENTO IV

Consideracion de la mitigacién de posibles impactos
ambientales transfronterizos perjudiciales de importancia

1. LaParte de origen deberia considerar las medidas de mitigacién lo
mas pronto posible durante la evaluacion del impacto ambiental de un
proyecto propuesto;

2. Aldecidir cuales medidas de mitigacién deberian adoptarse, en caso
de que las hubiese, la Parte de origen deberia considerar los comentarios
relevantes que las Partes potencialmente afectadas o su ptblico propor-
cionen al respecto.

ELEMENTO V

Cooperacién permanente

1. LasPartes deberian cooperar de manera permanente en el intercam-
bio de experiencias e informacién a fin de promover mejoras en los
métodos y las técnicas para realizar evaluaciones del impacto ambiental
transfronterizo, mitigar los impactos ambientales y efectuar el monito-
reo posterior al proyecto.






Comisién para la Cooperacion Ambiental

Secretariado Distr.
GENERAL

TEIA/96.02.05/5/2
29 de marzo de 1996
Original: inglés
Espariol

TERMINOS DE REFERENCIA QUE APARECEN
EN ACUERDOS INTERNACIONALES

Documento de trabajo

Este documento no necesariamente refleja la postura de la Comision
para la Cooperacion Ambiental ni de las Partes del Acuerdo
de Cooperacion Ambiental de América del Norte

En la reunién de febrero de 1996 sobre evaluacién de impacto
ambiental transfronterizo, las Partes solicitaron al Secretariado que ela-
borara una lista de las definiciones que se encuentran en los acuerdos y
en los documentos relativos a evaluacion de impacto ambiental trans-
fronterizo. Esta lista se presenta a continuacién.

Para elaborarlalista, se examinaron los documentos y tratados que
figuran en la lista bibliografica adjunta. Todas las definiciones que eran
iguales o tenian una intencion similar a la de lista de términos estable-
cida por las Partes en el mes de febrero se han incluido en este docu-
mento junto con su fuente. En algunos casos, las definiciones son muy
especificas, por ejemplo, en relaciéon con aspectos de contaminacién
atmosférica o por petroleo, y reflejan el alcance del documento que se
cita. Ademas de las secciones de definicién, se incluyen otras secciones
cuya redaccién es similar a una definicién. Estas tltimas se distinguen
delas disposiciones resolutivas y delas que tienen cardcter normativo en
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los acuerdos. Los términos sefialados por las Partes cuyas definiciones
no se encontraron figuran al final del documento.

En todos los casos, los documentos examinados contenian muy
pocas definiciones. Al parecer existe un entendimiento general acerca de
muchos de los términos relacionados con las evaluaciones de impacto
ambiental en los se han basado las Partes de estos instrumentos.
Ademas, las disposiciones resolutivas y las de caracter normativo mas
detalladas proporcionaron el contexto en el que se aplican los diferentes
términos, lo cual va mas alla del concepto tradicional de definicién. Este
tipo de disposiciones se tratan en otro documento que prepar6 el Secre-
tariado sobre este proyecto para las Partes.

DEFINICIONES
Transfronterizo

» “Zona fronteriza”: se refiere a la zona situada dentro de los 100 kil6-
metros a lo largo de las fronteras terrestre y marina entre las Partes.
(Acuerdo de La Paz, Art. 4, 1983) (véase también COCEF Méxi-
co-Estados Unidos, Art. VII).

Impactos, efectos perjudiciales

» “Incidente contaminante”: descarga o riesgo de una descarga de una
sustancia peligrosa en cualquier lado de la frontera internacional de
tal magnitud que cause, o pueda causar, efectos perjudiciales inmi-
nentes y substanciales sobre la salud ptblica, el bienestar o el medio
ambiente. (Anexo II del Acuerdo de La Paz, Art. I, 1985).

* “Contaminacién de un curso de agua internacional”: cualquier altera-
cién negativa en la composicion de la calidad de las aguas pertene-
cientes a un curso de agua internacional, resultado directo o indirecto
de una actividad humana. (C.D.I,, Proyecto de articulos, Art. 21.1,,
1994) (véase también impactos perjudiciales).

» “Contaminacién atmosférica”: la liberacién por parte del hombre,
directa o indirectamente, de substancias en la atmésfera que resulten
en efectos deletéreos de tal naturaleza que pongan en peligro la salud
del hombre, dafien los recursos vivos y los ecosistemas y bienes, o
deterioren o interfieran con valores estéticos y recreativos y otros usos
legitimos del medio ambiente. El término “contaminantes atmosféri-
cos” se interpretard en tal sentido. (Acuerdo sobre Calidad del Aire,
Art.1,1991).
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“Impacto” significa cualquier efecto causado por una actividad pro-
puesta sobre el medio ambiente y, especialmente sobre la salud y
seguridad humanas, la flora, la fauna, el suelo, el agua, el aire, el
clima, el paisaje y los monumentos histéricos u otras estructuras fisi-
cas, o la interaccién entre dichos factores; comprende también los
efectos sobre el patrimonio cultural o las condiciones socioeconémi-
cas que resulten de las modificaciones de dichos factores. (Convenio
de Espoo, Art 1(viii), 1991).

“Efectos”:...efectos especialmente complejos y que puedan ser perju-
diciales, incluidas las actividades que tienen efectos graves en el
hombre o en las especies u organismos a los que se les concede un
valor especial, actividades que comprometen la utilizacién actual o
potencial de una zona afectada y las actividades que imponen una
carga suplementaria que el medio no tiene la capacidad para sopor-
tar. (Convenio de Espoo, Apéndice III, Art. 1(c), 1991).

“Efectos”: significa cualquier consecuencia perjudicial directa o indi-
recta, inmediata o retardada provocada por un accidente industrial
sobre:

(i) elser humano, la flora y fauna;
(ii) el suelo, el agua, el aire y el paisaje;
(iif) la interaccion de los factores (i) y (ii);

(iv) los bienes materiales y el patrimonio cultural, incluidos los
monumentos histéricos

(Accidentes Transfronterizos, ONU/CEPE, Art. 1, 1992).

“Efectos adversos del cambio climético”: significa los cambios en el
medio ambiente fisico o en la biota resultantes de un cambio climatico
que tienen efectos nocivos significativos en la composicion, la capaci-
dad de recuperacion o la productividad de los ecosistemas naturales
o sujetos a ordenacioén o en el funcionamiento de los sistemas socio-
econdmicos, o en la salud y bienestar humanos. (Convencion sobre
Cambio Climatico, Art. 1.1., 1992).

“Dafio”:...incluido el dafio a la salud o seguridad humanas, al uso de
aguas para cualquier propdsito benéfico o a los recursos vivos de
cursos de agua. (C.D.L, Proyecto de articulos, Art. 21.2, 1994).
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Efectos transfronterizos

“Contaminaciéon atmosférica transfronteriza”: contaminacion del
aire cuyo origen fisico se encuentre total o parcialmente en la zona de
jurisdiccién de una Parte y que tiene efectos perjudiciales, que no sean
de caracter mundial, en la zona de jurisdiccién de la otra Parte.
(Acuerdo sobre la Calidad del Aire, Art. 1, 1991).

“Impacto transfronterizo” significa cualquier impacto, no exclusiva-
mente de cardcter mundial, dentro de una zona correspondiente a la
jurisdiccién de una Parte, causado por una actividad propuesta, cuyo
origen fisico se encuentre total o parcialmente en la jurisdiccién de
otra Parte. (Convenio de Espoo, Art. 1(viii), 1991).

“Impacto transfronterizo” significa cualquier efecto perjudicial sobre
el medio ambiente que resulta de un cambio en las condiciones de
aguas transfronterizas causado por una actividad humana, cuyo ori-
gen fisico se encuentre total o parcialmente en la zona de jurisdiccién
de una Parte, en la zona de jurisdiccion de otra Parte. Dichos efectos
sobre el medio ambiente comprenden los efectos en la salud y seguri-
dad humanas, la flora, la fauna, el suelo, el aire, el agua, el clima, el
paisaje y los monumentos histéricos u otras estructuras fisicas o la
interaccién entre dichos factores; asimismo, comprende los efectos
sobre el patrimonio cultural o las condiciones socioeconémicas como
consecuencia de dichas modificaciones. (Cursos de Agua Transfron-
terizos, ONU/CEPE, Art. 1, 1992).

“Efectos transfronterizos” significa efectos graves en la jurisdiccién
de una Parte como resultado de un accidente en la jurisdiccién de otra
Parte. (Accidentes Transfronterizos, ONU/CEPE, Art. 1, 1992).

“Impactos transfronterizos”: cualquier efecto perjudicial importante
en el medio ambiente riberefio como resultado de un cambio en las
condiciones de las aguas causado por la actividad humana y que
exceda la zona bajo la jurisdiccién de una Parte Contratante. Dichos
cambios pueden afectar la vida y los bienes, la seguridad de las insta-
laciones, asi como los ecosistemas acuaticos en cuestion. (Convencién
del Danubio, 1994, Art.1).

Atenuacion

“Medidas de respuesta”: para eliminar hasta el grado en que sea
posible la amenaza que representan tales incidentes y minimizar los
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efectos perjudiciales sobre el medio ambiente, la salud y bienestar
humanos. (Anexo I del Acuerdo de La Paz, Art. III, 1985).

* ...proporcionando los medio adecuados a su alcance para eliminar la
amenaza que representan tales incidentes y minimizar los efectos per-
judiciales al medio ambiente marino, la salud y el bienestar humanos.
(Acuerdo de Contaminacién Marina México-Estados Unidos, Art.III,
1980).

* ..lasmedidas previstas para evitar y reducir los efectos negativos y, si
es posible, remediarlos. (Directiva de la UE, Art. 5(2), 1985).

Importante

* “De una magnitud o importancia tal” que requiera una respuesta
inmediata para contener, recuperar o destruir la sustancia, con el fin
de eliminar la amenaza o minimizar sus efectos en la flora y fauna
marinas, la salud y el bienestar humanos. (Acuerdo sobre Contamina-
cion Marina México-Estados Unidos, Art. II(a), 1980).

* ..segun se considere que dichas actividades tengan:
(a) menos que un impacto minimo o transitorio;
(b) unimpacto minimo o transitorio; o
(c) unimpacto més que minimo o transitorio.

(Protocolo del Tratado Antartico, Art. 8, 1991)

Autoridad competente

» “Autoridad competente”: la (o las) autoridad(es) nacional(es) desig-
nadas por una Parta para realizar las tareas contempladas en el pre-
sente Convenio y/ola (o las) autoridad(es) facultada(s) por una Parte
para ejercer los poderes de decisién relativos a una actividad pro-
puesta. (Convenio de Espoo, Art. 1(ix), 1991).

* “Autoridad o autoridades competentes”: seran las que los Estados
Miembros designen a fin de llevar a cabo las tareas que se derivan de
la presente Directiva. (Directiva de la UE, Art. 1, 1985).
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Proyecto

* “Proyecto”:larealizacion de trabajos de construcciéon o de otras insta-
laciones u obras; otras intervenciones en el medio natural o el pasaje,
incluidas las destinadas a la explotacién de los recursos del suelo.
(Directiva de la UE, Art. 1, 1985).

» “Actividad propuesta”: cualquier actividad o cambio importante de
actividad que dependan de una decisién de una autoridad compe-
tente, de acuerdo con un procedimiento nacional aplicable. (Conve-
nio de Espoo, Art. 1(v), 1991).

Medio ambiente

* “Medio ambiente” significa la atmosfera, tierra, asi como las aguas de
superficie y del subsuelo, incluyendo los recursos en tales medios
como peces, vida silvestre, bosques, cultivos y tierras de pastoreo,
rios, corrientes, mantos acuiferos y demas elementos del ecosistema.
(Anexo II del Acuerdo de La Paz, Art. 1(b), 1985).

» ..”el medio ambiente”, y especialmente la salud y seguridad huma-
nas, la flora, la fauna, el suelo, el aire, el agua, el clima, el paisaje y los
monumentos histéricos u otras estructuras fisicas, o la interaccién
entre dichos factores. (Convenio de Espoo, Art. 1(vii), 1991).

» Dichos efectos sobre el “medio ambiente” abarcan los efectos en la
salud y seguridad humanas, la flora, fauna, suelo, aire, agua, clima,
paisaje, y monumentos histdricos u otras estructuras fisicas, o la inte-
raccién de tales factores; comprenden también los efectos sobre el
patrimonio cultural o las condiciones socioeconémicas que resulten
de las modificaciones de dichos factores. (Cursos de Agua Transfron-
terizos, ONU/CEPE, Art. 1, 1992).

* ... los elementos del “medio ambiente” que pueden verse afectados de
forma importante por el proyecto propuesto, en particular, la pobla-
cién, la fauna, la flora, el suelo, el agua, el aire, los factores climaticos,
los bienes materiales incluidos el patrimonio arquitectural y
arqueologico, el paisaje asi como la interrelaciéon entre los factores
mencionados. (Directiva de la UE, Anexo III, 1985).

Evaluacion de impacto ambiental

» “Evaluacién de impacto ambiental” se entendera un procedimiento
nacional para evaluar el impacto probable de una actividad pro-
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puesta sobre el medio ambiente. (Convenio de Espoo, Art. 1(vi),
1991).

... procedimientos analiticos integrales previos y durante una evalua-
cién de los impactos de decisiones, incluyendo los efectos que recaen
en la esfera econémica, social y ecoldgica...el andlisis debe asimismo
incluir la evaluacion de costos, beneficios y riesgos. (Agenda 21, Cap.
8, Apartado 8.5(b).

“EIA” significa el examen, analisis y evaluacion de actividades plani-
ficadas para garantizar un desarrollo sélido y sustentable desde el
punto de vista ambiental. (PNUMA, 1987, Notas preliminares).

Observacion

Debe efectuarse una “observacién” regular y eficaz que permita la eva-
luacién de impactos de las actividades en curso, incluida la verifica-
cién de impactos previstos;

...para facilitar la deteccién precoz de los posibles efectos imprevistos
delas actividades sobre el medio ambiente antartico y los ecosistemas
dependientes y relacionados ya sea se realicen dentro o fuera del area
del Tratado Antartico. (Protocolo del Tratado Antértico, Art. 3.2(d) y
(e), 1991).

“Observacion”: para evaluar y verificar el impacto de una actividad
que se lleve a cabo...para proporcionar un registro regular y verifi-
cable de los impactos de la actividad. (Protocolo del Tratado
Antartico, Anexo I, Art. 5).

Decision

“Consentimiento”: la decision de la autoridad o de las autoridades
competentes que confiere al maestro de obras el derecho a realizar un
proyecto. (Directiva de la UE, Art. 1, 1985).

Declaracion

* “Una evaluacién ambiental inicial”: evaluacién rapida e informal de

la actividad propuesta para determinar si sus efectos pueden llegar a
ser importantes. (PNUMA, Princ. 2, nota al calce, 1987).
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» “Evaluacién ambiental inicial”:...evaluar si la actividad propuesta
puede tener un impacto més que minimo o transitorio. (Protocolo del
Tratado Antartico, Anexo I, Art. 2, 1991).

Términos cuyas definiciones no se encontraron

* Notificacién; dafio ambiental; consulta publica; responsabilidad; lista
de documentos.
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INTRODUCCION

Para dar seguimiento a la reunién de las Partes celebrada del 1 al 2
de febrero de 1996, se pidi6 al Secretariado que elaborara una descrip-
cién breve de las cuestiones que las Partes consideraron importantes
para el proyecto de Evaluacion del Impacto Ambiental Transfronterizo
(EIAT), asi como una descripcion de las opciones asociadas. El presente
documento proporciona estos dos elementos. Las cuestiones que sefiala-
ron las Partes se encuentran en secciones separadas. Sin embargo, en
algunos casos se han juntado o cambiado para que el documento tenga
una secuencia mas légica.

El documento consta de cuatro secciones principales, correspon-
dientes a los aspectos sefialados por las Partes:

e notificacion;

17
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* intercambio de informacién y evaluacién;
e atenuacion;

* consulta y resolucion de controversias.

PRIMERA PARTE: NOTIFICACION
1. Activacion de notificaciones

En este contexto, la activacion no se refiere al inicio de una EIAT,
sino a la notificacién a otra jurisdiccién cuando sea necesario considerar
los posibles impactos transfronterizos de un proyecto en el proceso de
evaluacién. Las posibles activaciones que se describen a continuacién
muestran que la responsabilidad principal recae en la jurisdiccién de ori-
gen, pero que la jurisdiccién potencialmente afectada también puede
activarla. Puede haber una séla activaciéon o una combinacion de ellas.

1.1 Lista de proyectos posibles:

Puede elaborarse e incluirse en un anexo una lista de proyectos de
los sectores publico y privado que activarian una notificacién. Se inclui-
rian los proyectos que pueden causar un impacto ambiental transfronte-
rizo importante por su naturaleza y/o dimensién.

1.2 Cercania a la frontera

Cualquier proyecto que se realice o esté programado a determi-
nada distancia de la frontera puede ser objeto de notificacién. Si sélo se
usa este criterio, se tiene la certeza de que se notificarian todos los
proyectos dentro de esa distancia. Si se usa junto con la lista de proyec-
tos, este enfoque se limitaria a los proyectos que cumplen ambos crite-
rios (los que estan en la lista y los que estan a una distancia determinada).

1.3 Importancia potencial del impacto.

La determinacion inicial por parte de la jurisdiccion de origen de
que el proyecto propuesto puede tener un efecto transfronterizo impor-
tante puede ser el inico activador de la notificacion. Esto abarcaria cual-
quier tipo de proyecto a cualquier distancia de la frontera y podria
utilizarse también en combinacién con uno olos dos criterios anteriores:

* como una segunda o tercera condicién sobre cuando notificar
(lista de proyectos y/o distancia de la frontera y magnitud del
impacto); o
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* Como un criterio complementario que se aplicaria cuando otros
criterios no determinen que el proyecto propuesto podria tener
un impacto transfronterizo importante.

Determinar lo que constituye un posible “impacto importante”
puede en si mismo dar lugar a dificultades. Un enfoque es establecer en
un anexo criterios iniciales en los que se base esta determinacién. La apli-
cacion de un concepto de principio precautorio podria incluirse ya sea
como parte de la determinacién o como un elemento separado y aqui lo
esencial seria, simplemente, en caso de duda, notificar. Esta parte del
proceso puede asociarse a un proceso de consulta y/o un proceso de
resolucién de controversias.

1.4 Notificacién discrecional | conocimiento de la informacion
disponible

Otra opcidn es dejar que la notificacién quede por completo a dis-
crecién de la jurisdiccion de origen del proyecto. Para poder implan-
tarse, este enfoque tendria que basarse en los principios de buena
vecindad y reciprocidad, sin contar con ninguno de los criterios de
orientacién de las opciones anteriores. Si se utiliza més bien como un
activador adicional y no como el tinico, seria parecido al que se aplicaria
a “un impacto importante” como prueba complementaria, como se
sefala en el apartado 1.3.

1.5 Normas obligatorias internas | medidas internas activas

Es posible que los criterios internos de evaluacién ambiental o la
legislacion aplicable requieran una evaluacién de los posibles impactos
transfronterizos, aun cuando no exista un activador adoptado interna-
cionalmente para ello o cuando cualquier autoridad o las mismas autori-
dades no realizan la evaluacién de los impactos internos. Cuando existe
este requisito, las Partes pueden aplicar el proceso de notificacién que se
plantea aqui.

1.6 Solicitud por parte de una jurisdiccion potencialmente afectada

Cuando una jurisdiccion tenga conocimiento de un proyecto pro-
puesto para el cual no se ha dado notificacién y considere que puede
perjudicar significativamente su medio ambiente, puede solicitar infor-
macién y una “notificacion”. Dado que la responsabilidad principal de
la notificacion recae en la jurisdiccién de origen, este criterio seria nor-
malmente un medio adicional para obtener una notificacién. En todo
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caso, puede combinarse con consultas oficiales u extraoficiales. (Véase la
seccién 12 sobre consultas). Pueden fijarse criterios para esa solicitud.

1.7 Solicitud por parte de la ciudadania (oficial u extraoficial)

A falta de una notificacion oficial entre gobiernos o de una solici-
tud de la Parte potencialmente afectada, la ciudadania de cualquiera de
las dos jurisdicciones puede iniciar un proceso de notificacién. Se pue-
den imponer algunas condiciones a este proceso, principalmente sobre
las razones que dan lugar a la solicitud de notificacién, incluyendo una
descripcién de los impactos previstos.

1.8 Exenciones a un proceso de EIAT

En algunas circunstancias puede ser necesaria la exencién de una
EIAT como las acciones necesarias e inmediatas relativas a seguridad
nacional, las respuestas a desastres naturales u otras situaciones de
emergencia.

2. Contenido: informacién a incluir en la notificacion

Como se ha sefialado, la notificaciéon inicial es sobre posibles
impactos transfronterizos en la evaluacion de proyecto. Por lo que, la
informacion seria preliminar, ideada para proporcionar elementos sufi-
cientes a las jurisdicciones afectadas (potencialmente mas de dos) para
que evalden con conocimiento de causa si es probable que haya impac-
tos transfronterizos importantes y si, por lo tanto, deben evaluarse total-
mente.

2.1 Requisitos minimos de informacion

Se establecerian requisitos minimos de informacién que podrian
incluir:

* tipo de proyecto y su explicacion;

* ubicacion, disefio y dimensién del proyecto;

* fecha de la propuesta y del inicio de las obras u operaciones;
* autoridad responsable y datos para comunicarse con ella;

* impactos transfronterizos potenciales del proyecto y medidas
de atenuacién contempladas; y
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* plazo para responder a la notificacion (en caso de que no se
contemple en otra parte).

Cuando se establezca un requisito minimo de esta manera, cada
jurisdiccién tendrd la libertad de proporcionar informacién adicional.
Cuando la ubicacién y la naturaleza del proyecto propuesto hacen supo-
ner que es necesario efectuar una EIAT, seria conveniente incluir toda la
informacién adicional disponible durante las primeras etapas del pro-
ceso incluyendo la notificacién.

2.2 Formula alternativa

En vez de fijar requisitos minimos de informacién podria contarse
con un requisito mas general de presentar a la otra jurisdiccién o juris-
dicciones:

* toda la informacién publica disponible relacionada con la pro-
puesta, o

* todalainformacién que la autoridad en lajurisdiccién de origen
del proyecto pone a disposicién de la ciudadania.

Esta opcién o alguna similar podria combinarse con la opcién ante-
rior para complementar la informacién minima necesaria. Sin embargo,
este enfoque resultarfa menos uniforme, especialmente si participan
varias jurisdicciones.

2.3 Formatos y protocolos estindar

Un formulario (formato o protocolo) estandar con la informacién
que debe notificarse podria considerarse como un medio para que la
jurisdiccién de origen pueda asegurar que la informacién que se incluye
es uniforme y completa. De adoptarse, este formulario debe contener la
informacién determinada por las Partes o las jurisdicciones afectadas, y
no convertirse en una segunda fuente de un requisito distinto. Podria
incluirse un formulario estandar en un anexo técnico.

2.4 Informacion protegida | secretos comerciales | informacion
confidencial

Este aspecto se relaciona con la informacién que debe contener una
notificacién y la que es necesaria para realizar una EIAT (y probable-
mente revisiones de seguimiento). Por lo general, se acepta que algunas
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restricciones en cuanto a la divulgacién de la informacién son apropia-
das, tal como se contempla en las leyes nacionales. La referencia a estas
leyes es una opcion para sefialar las limitaciones que se adoptarian. Tam-
bién pueden establecerse criterios o lineamientos especificos. En este
altimo caso, la lista incluiria informaciéon personal confidencial prote-
gida por ley, secretos comerciales y/o informacioén relacionada con la
seguridad nacional.

Sihay intercambio de informacién protegida o confidencial, ya sea
en el momento de hacer la notificaciéon o posteriormente, podria hacerse
con la condiciéon de que la jurisdiccién que la reciba la maneje con el
mismo cardcter confidencial. De no ser asi, es probable que ninguna
jurisdiccién proporcione informacién de este tipo.

3. Aspectos practicos de la notificacién: cudndo, cémo y quién

En esta seccion se examinan cuatro aspectos practicos fundamen-
tales de la notificacién: cudndo debe notificarse, por qué medios, quién
notifica y a quién va dirigida.

3.1 Cudndo notificar

Cabe recordar que, en este caso, la notificacién se usa para determi-
nar si es necesario efectuar una EIAT, no para alguna de las etapas poste-
riores del proceso. Las opciones acerca del momento de notificar
incluyen las siguientes:

* “tan pronto como sea posible”: lo cual garantiza que se efecttia
muy al principio y probablemente la jurisdiccién tenga que tra-
mitar la informacion més rapidamente de que lo que suele
hacerlo en el contexto de sus operaciones administrativas.

* “tan pronto como sea practico”: puede considerarse menos
apremiante y la notificaciéon podria incluirse mas facilmente en
los demds procesos administrativos, aunque sigue siendo nece-
sario hacer una notificaciéon temprana.

* “al mismo tiempo que a la ciudadania local”: esta opcién
implica conocer el plazo que establece la ley para notificar a la
ciudadania en la jurisdiccion de origen. Esta opciéon puede com-
binarse con alguna de las anteriores para fijar el plazo méaximo
de su aplicacién, por ejemplo, tan pronto como sea posible/
conveniente pero a mds tardar cuando se notifique el proyecto
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propuesto a la ciudadania en la jurisdicciéon de origen. Cabe
sefalar que a veces la ciudadania sélo participa cuando ha ter-
minado la evaluacién y es para recibir sus comentarios.

3.2 Como: medios por los que debe enviarse una notificacion

Las tecnologias actuales ofrecen diferentes opciones para transmi-
tir la informacion. Las autoridades gubernamentales pueden notificarse
con los medios siguientes:

* medios electrénicos: correo electrénico, Internet, discos magné-
ticos;

o fax;
» correo ordinario o registrado; o

e teléfono.

Probablemente se requiera confirmar por escrito la transmisién
exacta de la informacién. Podria también considerarse una combinacién
de medios, por ejemplo, un aviso por fax sefialando que existe la versién
electronica mas completa de la notificacion. Este enfoque puede ser par-
ticularmente oportuno cuando se requiera una distribucién mas amplia.
(Véanse los apartados 3.3 y 3.4).

Las opciones anteriores suponen un enfoque no diplomaético a la
notificacién. Si se opta por la via diplomatica, las Partes pueden seleccio-
nar un medio mas oficial para transmitir la notificacion. (Véanse los
apartados 3.3 y 3.4).

3.3 Quién notifica

La cuestion de quién debe notificar plantea el papel de las autori-
dades federales centrales y de las autoridades estatales y provinciales.
Las Partes han sefialado este aspecto haciendo varias referencias a las
funciones de las entidades federales, estatales y provinciales en su lista
de cuestiones.

Enlas tresjurisdicciones, las jurisdicciones federales y no federales
comparten la responsabilidad de evaluacién ambiental y la de expedi-
cién de licencias y permisos. En algunos casos, las autoridades compe-
tentes de ambos niveles de gobierno se encargan de los permisos y
licencias o de la evaluacién con respecto al mismo proyecto propuesto.
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Estos factores destacan el papel de las diferentes autoridades. En el
contexto actual, la autoridad que inicialmente estaba a cargo de la eva-
luacién de un proyecto puede hacer la notificacion. Dicha autoridad
puede ser federal, estatal o provincial. Asimismo, la “autoridad de noti-
ficacion designada” de una region en cada zona transfronteriza también
puede hacer la notificacion. En tercer lugar, las autoridades de evalua-
cién ambiental pueden hacer una notificacién central. Por dltimo, las
notificaciones pueden hacerse por canales diplomaticos anivel central.

3.4 A quién va dirigida la notificacion

Las mismas cuestiones anteriores se aplican al tema de a quién va
dirigida la notificacién. Probablemente, el principio que se aplica a la
parte notificante, se aplique a la parte notificada. Sila parte notificante se
define como la autoridad que debe efectuar la evaluacion en la jurisdic-
cién de origen, ya sea una autoridad central, estatal o provincial, la parte
notificada seria por légica la autoridad competente en la jurisdiccion
potencialmente afectada; en este caso podria tratarse de mas de una
autoridad (y mas de una jurisdiccion).

Si se opta por notificar a través de la autoridad central, se pueden
identificar las autoridades competentes a este nivel para recibir la infor-
macién original de sus propias autoridades y transmitirla a sus contra-
partes en la jurisdiccion afectada. Esto se aplicaria igualmente en el caso
de que se seleccionara a las autoridades de evaluaciéon ambiental o a los
canales diploméaticos como el medio adecuado. Si se adoptara la notifica-
cién centralizada podria esperarse que las autoridades centrales retrans-
mitieran la notificacion recibida a las autoridades locales dentro de su
territorio. De esta forma se aseguraria la participacion adecuada en el
proceso de EIAT, conforme a las divisiones administrativas y jurisdic-
cionales de las Partes respectivas.

Asimismo puede dirigirse la notificacién a un depositario central
de las dos Partes en cada una de las fronteras a nivel regional o nacional,
0 a un depositario central trilateral. Lo anterior puede ser un comple-
mento de los procesos de notificacién descritos anteriormente o una
alternativa a los mismos. Un depositario central podria facilitar el acceso
alainformacién de las notificaciones a las autoridades gubernamentales
y a los ciudadanos interesados.

3.5 Necesidad de coordinacion

Independientemente de la férmula de notificacién que se adopte,
la coordinacién del proceso y las respuestas de las autoridades notifica-
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das serd importante para que el proceso de EIAT sea efectivo y eficaz. A
continuacion se describen en términos generales algunas de estas opcio-
nes.

Si se adopta una notificacion centralizada, serd necesario estable-
cer también un procedimiento interno para que las autoridades locales
de la jurisdiccién de origen informen a la “autoridad de notificacion”.
También tendria que existir el procedimiento inverso para enviar la
informacién a las autoridad locales interesadas una vez que la autoridad
nacional de notificacién de la jurisdiccién potencialmente afectada haya
recibido la notificacion. Se necesitara otro procedimiento para coordinar
la EIAT.

Sino se centraliza la notificacién a nivel federal, y recae en las auto-
ridades directamente implicadas, pueden establecerse puntos de notifi-
cacion regional para facilitar el acceso y la difusién de la informacion
necesaria. Para iniciar el procedimiento podria distribuirse un fax breve
u otro aviso escrito sobre la inclusién de un proyecto nuevo en un regis-
tro.

Asimismo, podrian establecerse uno o varios comités regionales
para cada zona fronteriza bilateral parafacilitar este aspecto del proceso,
asi como las etapas posteriores de la EIAT. Estos comités aumentarian
la pertinencia del proceso de EIAT en las comunidades locales. Este
enfoque tendria que asegurar el respeto de los procedimientos locales y
la mayor eficiencia y efectividad en el proceso de EIAT conforme a los
Principios Generales. (Principios generales de la evaluacion del impacto
transfronterizo adoptados por el Consejo de la CCA, octubre de 1995).

Las Partes podrian tal vez simplemente elaborar un diagrama de
flujo de informacién que se adaptara a los diferentes proyectos para faci-
litar el proceso de notificacion. Para mayor exactitud y pertinencia, estos
diagramas se podrian regionalizar.

En la mayoria de los enfoques anteriores, las autoridades locales
federales y no federales de una region tendrian que definir de manera
preliminar sus funciones y responsabilidades y por ello cabe esperar que
los procedimientos seran mas eficientes.

3.6 Idioma (responsabilidad de la traduccién)
El tema del idioma es un punto que quiza quieran tratar las Partes,

especialmente si la informacién debe enviarse en el idioma o en los idio-
mas oficiales de la jurisdiccién receptora.
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3.7 Notificacion a la ciudadania

Ademas de la notificacién a otras autoridades gubernamentales,
también debe considerarse la responsabilidad de notificar a la ciuda-
dania de la jurisdiccién potencialmente afectada. Abarca los mismos
aspectos sobre plazos y contenido examinados anteriormente, pero tam-
bién plantea la cuestion de que si la jurisdiccion de origen o las autorida-
des locales deben asumir este aspecto del proceso. Por lo general, la
responsabilidad de notificar recae en la jurisdiccién de origen. Sin
embargo, en el caso de la ciudadania, el conocimiento de los medios
apropiados para notificar a la ciudadania y promover su participacion,
asi como el conocimiento que tiene el publico de los procedimientos
locales, permiten proponer que serdn mas bien las entidades locales
quienes asuman esta funcién, o alguna forma de responsabilidad com-
partida.

3.8 Costos

Convendria que las Partes examinaran la cuestién de quién paga la
notificacién, especialmente si hacen falta traducciones o si se requiere
una amplia difusion ptblica o por agencias. Las Partes pueden conside-
rar si la aplicacién del principio de “el que contamina paga” procede en
este caso. Al examinar la informacién y en cualquier EIAT serd necesario
hacer una distincién entre los costos de la notificacién y los de la partici-
pacion de las autoridades o ciudadanos notificados.

4. Cuestiones relativas a la jurisdiccién o pais notificados

Para que la EIAT tenga éxito, la jurisdiccién notificada debe acep-
tar la responsabilidad de examinar la informacién y responder en un
plazo apropiado.

4.1 Respuesta

Se puede establecer un plazo fijo o uno més flexible. Cabe recordar
que también en este caso la respuesta es sobre la necesidad de realizar
una EIAT; un plazo de respuesta aumentaria la eficiencia y efectividad
del proceso, como se sefiala en los Principios Generales. Las opciones
pueden ser las siguientes:

» un plazo fijo (30, 60, 90 dias);

* lanocién de “tan pronto como sea posible/conveniente”;
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* una combinacion de las dos anteriores, por ejemplo, tan pronto
como sea posible/conveniente pero a mas tardar en un plazo de
60 dias; o

* un plazo establecido por la Parte Notificadora, quiza con un
periodo minimo de 30 a 60 dias.

Puede incluirse una disposiciéon que por circunstancias excepcio-
nales se requiere una prérroga. Dicha disposicién quiza exija una expli-
cacién de las circunstancias que ocasionaron el retraso.

4.2 Qué hacer si no hay respuesta

Una vez que ha vencido el plazo, la falta de respuesta puede dar
lugar a la terminacién del proceso de EIAT. Podria reconsiderarse des-
pués pero quiza dependa de capacidad de ajustar el proceso.

En el contexto de buena vecindad que se destaca en los Principios
Generales, seria deseable que la jurisdiccién de origen notificara el ven-
cimiento inminente del plazo de respuesta.

4.3 Solicitud de informacion adicional

Después de la notificacién, es posible que la jurisdiccién receptora
desee obtener mds informacién para poder tomar una decisiéon con
conocimiento de causa. Podria incluirse una disposicion a este respecto
en esta seccién o bien en la de consultas. Las comunicaciones extraoficia-
les para aclarar la informacién u otros detalles podrian facilitar el
proceso. Cuando se proporcione informacién adicional y cuando inter-
vengan varias jurisdicciones o dependencias en la notificacién, las Par-
tes tal vez deseen asegurarse que todas las jurisdicciones notificadas
originalmente reciban la informacién adicional a través de los mismos
medios.

Cuando la informacién nueva es significativa, puede que sea nece-
sario prorrogar el plazo original de la notificacién. Esto podria ser a peti-
cién de las jurisdicciones notificadas o podria considerarse como un
factor que daria lugar a una prorroga conforme al apartado 4.1.

4.4 Oportunidades en vista de la nueva informacioén

Es posible que, después de que haya vencido el plazo de respuesta
o se haya decidido no realizar una EIAT, las jurisdicciones interesadas
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obtengan informacién adicional que ponga la decision tomada en tela de
juicio. En esas circunstancias, la jurisdiccién que recibe la informacién
debe compartirla lo més pronto posible, con el fin de hacer consultas
para examinar los hechos en ese momento. Nuevamente, los contactos
informales podrian facilitar la solucién rdpida de posibles dificultades
que pudieran surgir en tales circunstancias.

5. Responsabilidades de la jurisdiccién/pais notificador después
de la respuesta

En caso de que una respuesta indique que se desea iniciar una
EIAT, tanto la jurisdicciéon que notifica como la o las jurisdicciones que
responden seguirian los procedimientos y las opciones que se describen
en las siguientes secciones. Cuando dos o mas jurisdicciones no estén
de acuerdo sobre la necesidad de una EIAT, podria reconsiderarse
mediante consultas o quizés se justifique un proceso de solucién de con-
troversias, que se trata mas adelante en la Parte 4.

SEGUNDA PARTE: INTERCAMBIO DE INFORMACION Y
EVALUACION

En esta seccién se examinan las cuestiones que identificaron las
Partes y que estan relacionadas con la informacion que se necesita para
realizar la EIAT y la evaluacion. Esta es la segunda etapa del proceso,
que se deriva de la etapa de notificacion.

El concepto de intercambio de informacién se referiria a una serie
mucho més extensa de datos que en la etapa de notificaciéon. Ademads,
pueden preverse responsabilidades mutuas para la jurisdicciéon de
origen y para la o las jurisdicciones potencialmente afectadas. Tal vez
también se tenga que considerar que la informacion necesaria debe pre-
sentarse continuamente a diferencia de un intercambio de documentos
una séla vez.

Las cuestiones relativas a la evaluacién se examinan después de las
del intercambio de informacién e incluyen: lo qué se estd evaluando,
quién evalda, como se notifica la evaluacién y cualquier informacién
complementaria. Después de la evaluacion, se examina la participacién
publica.
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6. Intercambio de informacion

6.1 Informacién complementaria que podria necesitarse

El tipo de informacién que podria necesitarse para completar la de
la notificacion original incluye informacién sobre el procedimiento que
debe seguirse en la evaluacion y sobre la revision y toma de decisiones
posteriores. Esto reforzaria la transparencia del proceso general y su ins-
trumentacién oportuna y eficaz.

También podria necesitarse informacién adicional como:

* mas detalles sobre la naturaleza del proyecto y sus posibles
alternativas;

* informacién sobre geografia, clima locales, etc.;

* caracteristicas y capacidades ambientales (cursos de agua,
cuencas atmosféricas, biodiversidad, etc.);

* tipos de uso del suelo (agricola, urbano, industrial);

e informacion socioecondmica;

* zonas especialmente protegidas en las regiones en cuestion;
* sitios de importancia histérica y cultural;

* posibles medidas de atenuacién;

* metodologia de la evaluacion, incluyendo hipétesis de base y
métodos de prediccién;

e otros.

La informacion sobre la primera cuestion probablemente proven-
dria delajurisdiccién de origen. La informacién sobre las demés cuestio-
nes podria ser pertinente para todas las jurisdicciones interesadas.

La informacién recibida hasta ahora puede considerarse como
informacién de referencia para la evaluacion del impacto ambiental. Las
Partes podrian establecer un plazo para proporcionar esta informacion
de referencia. La informacién de las jurisdicciones potencialmente afec-
tadas podria proporcionarse en el momento de responder a una notifica-
cién o dentro de un plazo establecido posteriormente. Cuando no se
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disponga facilmente de la informacién, podria identificarse la natura-
leza y el alcance de la informacioén.

Asimismo, podria considerarse un plazo para que la jurisdiccién
proponente proporcione la informacién adicional que tiene en su poder.

6.2 Intercambio continuo de informacion

Durante la evaluacién, las autoridades interesadas tendran que
cooperar, indudablemente, para aclarar parte de la informacién original,
complementaria o de diferente tipo si sobre la marcha se considera que
deben examinarse cuestiones distintas. Por lo tanto, podria preverse una
disposicion que destaque la necesidad de este tipo de cooperacién conti-
nua.

6.3 Mecanismo para el intercambio de informacion

Las cuestiones en este caso son similares a las que se plantean en los
apartados 3.3,3.4y 3.5: quién y a quién se notifica y la coordinacioén. Si el
proceso de EIAT se realiza por canales diplomaticos, se deberan adoptar
enfoques y mecanismos més oficiales, lo cual requerira la debida coordi-
nacién entre el personal diplomatico y los profesionales de las evaluacio-
nes de impacto ambiental. Si las autoridades ambientales nacionales
dirigen el proceso se requerirdn mecanismos similares, adaptados a
estas dependencias.

Cuando se dependa de las autoridades locales de evaluacién del
impacto ambiental para realizar una EIA, la coordinacién para el inter-
cambio de informacién entre las dependencias locales puede lograrse
directamente entre ellas. En todo caso, esto puede ocurrir, cuando
menos de manera extraoficial, en cualquiera de las dos alternativas ante-
riores. (Cabe reiterar que, en este caso, se entiende por autoridades loca-
les de evaluacién de impacto ambiental a las autoridades federales,
estatales y provinciales competentes que podrian participar en la eva-
luacién de cualquier proyecto propuesto.)

El medio tecnolégico para el intercambio de informacion (correo,
fax, correo electronico, etc.) se puede adaptar a las capacidades locales,
pero debe reflejar el tipo y fuentes de informacién que se estan intercam-
biando. Por ejemplo, seria dificil poner en forma electrénica informacién
que sdlo existe en papel, en cuyo caso el fax o el correo serian una alterna-
tiva més adecuada. Por lo tanto, quiza convenga que las Partes determi-
nen que la informacién que se esta intercambiando y la confirmacién de
su recepcién son partes del proceso mas formal.
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7. Evaluacion

El Articulo 2 (1) (e) del ACAAN crea la obligaciéon general para
cada una delas Partes de “evaluar los impactos ambientales cuando pro-
ceda” con relacion a su territorio. El Articulo 10 (7) contempla la evalua-
cién de posibles impactos transfronterizos importantes del proyecto
propuesto, y no cuestiones de evaluacién interna. Aunque es posible
que se traslapen significativamente los aspectos informativos y procesa-
les de la aplicacion de estos dos articulos, y muchas de las cuestiones que
sefialan las Partes asi lo demuestran, los comentarios que se exponen a
continuacién (asi como los anteriores) se limitan a la aplicacion del Art.
10 (7) y al examen de posibles impactos transfronterizos.

7.1 Determinacion de impactos importantes (determinacion iniciall
enfoque por fases)

La determinacién inicial (o preliminar) de que el proyecto pro-
puesto puede tener impactos transfronterizos importantes es un aspecto
significativo del debate sobre la notificacién, ya que podria ser uno de
sus activadores (véase el apartado 1.3), mientras que la determinacion
(o evaluacién) completa de estos posibles impactos importantes es el
meollo de la EIAT.

7.2 Alcance del proyecto

Entre los diferentes factores que estan de por medio, el alcance de
la evaluacion se relacionara ante todo con la naturaleza y dimensién del
proyecto evaluado. Por lo tanto, la definicién del proyecto es fundamen-
tal. Por ejemplo, en la definicion de un proyecto de aeropuerto se
podrian incluir las pistas, las instalaciones de la terminal, de carga y
de mantenimiento. Pero también podrian incluirse todos los accesos
por carreteras o ferrocarril, los hoteles y cualquier otra infraestructura
conexa. Asimismo, un proyecto para la construccién previa de vias de
acceso a una posible nueva instalacién podria asociarse con el proyecto
principal o evaluarse como un proyecto separado. Convendria que las
Partes consideraran si las jurisdicciones que pudieran resultar afectadas
tendrian algtin papel que desempefiar.

7.3 Determinacion del alcance de una evaluacion

El alcance de una evaluacién también esté relacionado con los posi-
bles impactos de un proyecto. Teéricamente, se incluirdn factores
ambientales, socioecondémicos (incluyendo el desarrollo), histéricos y
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culturales. Al determinar el alcance, se deberian identificar con precisién
las areas que se estudiaran. Cuando se consideren alternativas al
proyecto, las Partes tal vez deseen ponderar estas dreas para que pueda
hacerse una comparacién que esté basada en los valores relativos de las
areas identificadas. Convendria que la Partes consideraran si las juris-
dicciones que pudieran resultar afectadas tendrian algtn papel que
desempefiar en este proceso, en relacion con los impactos transfronteri-
Zos potenciales.

Los posibles impactos ambientales de un proyecto y, por lo tanto,
los elementos que deben evaluarse variardn en cada proyecto. Por lo
tanto, quiza resulte imposible hacer una lista definitiva de los factores
que deben incluirse en una evaluacién. Como resultado, convendria que
las Partes consideraran dos opciones mas generales:

* una declaracién general de que se incluirdn todos los factores
ambientales, socioeconémicos (incluyendo el desarrollo) histo-
ricos y culturales que pudieran resultar afectados;

* una declaracion general de este tipo preparada a base de una
lista ilustrativa que podrian consultar las jurisdicciones intere-
sadas. reconociendo que a) no todos los factores son pertinentes
acada proyecto y b) en algunos casos se pueden afiadir factores.

Este dltimo tipo de lista podria elaborarse a partir de una serie
de evaluaciones reales que representen diferentes sectores o tipos de
proyectos y en los que hayan participado las autoridades de evaluacion
de impacto ambiental.

Las Partes pueden considerar hacer una referencia explicita a los
impactos acumulativos del proyecto propuesto en las areas que podrian
resultar afectadas, asi como a la interaccién entre posibles impactos.

74  Quién realiza la evaluacion y qué procedimiento se aplica:
Participacion del gobierno

Una cuestiéon fundamental en el contexto de una EIAT es quién rea-
liza la evaluacién y con qué procedimiento. Los Principios Generales se
basan de preferencia en las practicas y procedimientos existentes, asi
como en lanecesidad de que se realice la EIAT de manera eficiente y efec-
tiva. Asimismo, sefialan, a este respecto, el importante papel de la juris-
diccién afectada. E1 ACAAN también da algunas orientaciones en ese
sentido.
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En este caso, cabe sefialar tres opciones principales, que se basan en
el supuesto de la participacion de las posibles jurisdicciones afectadas
antes de la evaluacion:

* lajurisdiccion de origen realiza la EIAT basandose en la infor-
macién proporcionada por las demas jurisdicciones (y la socie-
dad);

* laolasposiblesjurisdicciones afectadas realizan la EIAT basan-
dose en la informacién proporcionada por la jurisdiccién de
origen;

* las autoridades de la jurisdicciéon de origen y de las potencial-
mente afectadas realizan la EIAT de manera mas integrada.

Cada una de estas opciones puede combinarse con alguno de los
tres posibles procesos para evaluar los impactos transfronterizos:

* se considera que debe aplicarse el proceso de la jurisdiccién de
origen;

* se considera que se debe aplicar el proceso de la jurisdiccién
potencialmente afectada; o

* seconviene en un proceso especial por adelantado (obligatorio)
o0 en uno ad hoc (discrecional).

Las Partes pueden incluir esta tiltima alternativa en la Recomenda-
cién que debe formularse conforme al Articulo 10 (7) del ACAAN o pue-
den solicitar a las autoridades locales, sobre una base regional, que
adopten sus propios procesos para estos efectos. Si se tienen presente los
Principios Generales, podria preverse el uso de los procesos existentes
adaptados, segtin proceda, a la actividad especifica transfronteriza, y
no la preparacién completa de un proceso nuevo.

Si las Partes consideran que es mds apropiado presentar comenta-
rios después de la evaluacion, estas cuestiones serian menos importan-
tes para el proceso.

Otro factor que debe considerarse al determinar el proceso de la
evaluacién es el papel de la ciudadania. Aunque esta cuestion de se exa-
mina con mds detalle a continuacién, convendria que las Partes conside-
raran el impacto que tiene la selecciéon del proceso en la posibilidad de
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que participe significativamente la ciudadania local de la jurisdiccién
potencialmente afectada, incluido el conocimiento del procedimiento
local y la facilidad de acceso a los mecanismos y a los funcionarios admi-
nistrativos. Asimismo, las Partes podrian considerar celebrar consultas
entre gobiernos antes de las consultas ptblicas.

7.5 Costos

Otra cuestion que convendria que las Partes consideraran en este
contexto son los costos relacionados con la EIAT. Segtin el tipo de pro-
ceso que se considere mas adecuado, quiza convenga considerarla
basandose en el principio de que el que contamina paga.

8. Oportunidades para la participacién social

La estructura general y la intencion del ACAAN promueven un
alto nivel de participacién ciudadana en los asuntos ambientales que
abarca el Acuerdo. Especificamente, en relacién con el Articulo 10 (7),
se establece la “plena apreciacién de las observaciones presentadas
por otras Partes y personas de otras Partes”. Los Principios Generales
contemplan informacién y oportunidades adecuadas para que la ciuda-
dania pueda “participar en forma significativa” en una EIAT que resulta
de las actividades en curso de las Partes, de acuerdo con los regimenes
nacionales y locales. Las cuestiones generales de a qué autoridades com-
pete la participacion del ptblico y la eficacia del proceso son otros facto-
res importantes..

8.1 Oportunidad de que participe la ciudadania de la jurisdiccién
potencialmente afectada

Poner a la ciudadania de la o las jurisdicciones potencialmente
afectadas al mismo nivel que la ciudadania de la jurisdiccién de origen o
de las autoridades gubernamentales de la jurisdiccién afectada, con las
debidas consideraciones sobre confidencialidad e informacién privada,
son dos opciones que se establecen como normas minimas en este punto.

8.2 Participacion de Organizaciones No Gubernamentales (ONG)

Las Partes pueden considerar si la participacién social debe distin-
guirse de la participacion de las ONG locales, nacionales o internaciona-
les.
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8.3 Informacion completa y oportuna

Para garantizar una participacion significativa se debe proporcio-
nar suficiente informacién, lo cual comprende el momento oportuno y
la autoridad competente asi como el mecanismo. La responsabilidad
de proporcionar la informacién y el momento oportuno para hacerlo
dependerd de la alternativa que seleccionen, conforme al apartado 7.4,
las autoridades gubernamentales para realizar la EIAT. Algunas de
estas opciones son:

* las autoridades locales de la jurisdicciéon potencialmente afec-
tada comunican a su ciudadania la informacién de la jurisdic-
cién de origen en cuanto la reciben, sujeto a los requisitos
especificos de confidencialidad o informacién privada adjuntos
(conforme al apartado 2.4).

* lajurisdiccién de origen o la potencialmente afectada comunica
lainformacién ala ciudadania delajurisdiccién potencialmente
afectada cuando esa informacion se proporcionaa la ciudadania
de la jurisdiccién de origen.

Asimismo, es importante definir el mecanismo para proporcionar
la informacién. Probablemente se requiera un tipo de aviso mas amplio
para sefalar a tantas personas como sea posible la disponibilidad de
la informacién y en donde obtenerla. Se pueden considerar fuentes
electronicas y en papel. Los avisos en los periddicos locales y a través de
las estaciones de radio y televisién locales serian apropiados.

Las cuestiones relativas a la limitacién del tipo o calidad de la infor-
macién que se comunica a la ciudadania se aplican, mutatis mutandis,
conforme al apartado 2.4. Las cuestiones relativas alidioma y ala traduc-
cién se aplican conforme al parrafo 3.6. También convendria que las Par-
tes consideraran el medio para atender las solicitudes de informacion
adicional por parte de la ciudadania durante la evaluacién.

8.4 Credibilidad del proceso

Las Partes sefialaron una serie de cuestiones que se pueden agru-
par bajo la nocién de participacion significativa que es, segtin las Partes,
el objetivo esencial de los Principios Generales en este caso. Para muchos
observadores, en este momento, los procesos eficaces de participacién
social son la tinica prueba de credibilidad del proceso de EIAT.
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La explicacion del proyecto y sus posibles alternativas se sefialaron
anteriormente como aspectos del intercambio de informacién, y por lo
tanto, de posibles comentarios gubernamentales. Estos aspectos, asi
como los que estan relacionados con el alcance del proyecto por evaluar,
la determinacién del alcance de la EIAT y la ponderacion de los factores
evaluados, pueden ser puntos que las Partes consideren expresamente
apropiados para los comentarios de la ciudadania.

Una alternativa que quizas quieran considerar las Partes para ase-
gurar la participacion significativa de la ciudadania, es identificar expre-
samente qué etapas requieren esa participacion. Ademads, las Partes
pueden proponer una norma minima de que se dé el mismo trato a la ciu-
dadania de la jurisdiccion de origen y a la jurisdiccion potencialmente
afectada. Esta alternativa podria estar sujeta a la exclusién de determina-
dos procedimientos o recursos juridicos a disposicion de la ciudadania
local para impugnar el procedimiento o la informacién proporcionada y
la que no se proporcioné. Si se adopta este enfoque, las Partes podrian
considerar otros procedimientos para tratar estos aspectos, probable-
mente por medio de consultas o de un mecanismo resolucién de contro-
versias.

8.5 Participacion de comunidades indigenas afectadas

Un tema que convendria que las Partes examinaran por separado
esel papel y la participacién de las comunidades indigenas en una EIAT.
Puede ser en un sentido gubernamental mas oficial cuando esos grupos
tienen que ver con el proyecto o uno menos formal para considerar e
incluir los aspectos culturales e historicos que son de particular impor-
tancia paralas comunidades indigenas, cuando se sepa que son un factor
que debe evaluarse o cuando se sefialen esas cuestiones a las autoridades
interesadas.

8.6 Costos y apoyo a la participacion del piiblico

Ademas de los costos de traduccién, existen otros costos que pue-
den estar relacionados con la participacién social como la difusién de la
informacién al publico y los gastos relativos a foros de participacién
social, audiencias, presentaciones, etc. En este caso, los gastos pueden
incluir tanto los de los funcionarios gubernamentales como los de los
participantes privados. Las Partes podrian considerar, en este contexto,
el tema de la participacién como de interés ptblico y posibilitar el finan-
ciamiento por terceros para este fin, como se contempla en muchas leyes
de EIA.
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8.7 Incorporacion de los resultados de la participacion social al
informe de EIAT

El tema plantea consideraciones sobre lo qué debe incluirse, a
quién compete hacerlo y su presentacién. Podria incluirse la informa-
cién y andlisis del publico segiin la importancia de los temas (el
proyecto, impactos ambientales, atenuacién, etcétera), asi como una
reflexién general del alcance y la naturaleza de las preocupaciones del
publico sobre los posibles impactos del proyecto propuesto.

Esta informacién podria presentarse como parte del informe prin-
cipal del proyecto mismo, si también se esta realizando una evaluacién
en la jurisdiccién afectada; como parte de un informe especifico de la
EIAT, o como un informe independiente sobre el proceso de participa-
cién social. Los comentarios directos de la ciudadania podrian ademas
incluirse como un Anexo.

La responsabilidad en cuanto a este aspecto del informe podria
recaer en las autoridades a cargo de la participacién social en la EIAT,
dependiendo de las decisiones que se tomen sobre los aspectos contem-
plados en los apartados 7.4 y 8.3.

9. Informe de la EIAT

9.1 Contenido del informe

El informe de la Evaluacién del Impacto Ambiental Transfronte-
rizo (EIAT) podria ser parte del informe principal de la Evaluacién del
Impacto Ambiental (EIA) del proyecto propuesto; podria ser también un
anexo o informe independiente que sélo considere el aspecto transfron-
terizo. Las Partes podrian elaborar un anteproyecto de dicho anexo o
informe para proporcionar un formato estandar y una lista de verifica-
cién de los elementos que deben incluirse como:

* descripcién y razén fundamental del proyecto;
* ubicacién y fecha de inicio;

* descripcién del proceso de revisién, metodologia de evaluacién
y factores evaluados;

 probabilidad de impactos transfronterizos y evaluacién de su
importancia;
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e un resumen, en términos sencillos, de las conclusiones;

» recomendaciones a quienes toman las decisiones sobre el
proyecto o sobre las decisiones mismas, segtin corresponda, en
cuanto al proceso de notificacién delajurisdiccién en cuestion;

* resultados de las consultas gubernamentales.

Podrian incluirse los anexos técnicos necesarios.

9.2 Posibles etapas del informe

Las Partes podrian considerar si debe presentarse un proyecto de
informe sobre impactos transfronterizos para recibir comentarios del
gobierno y/o ciudadania antes de que sea definitivo. Podria conside-
rarse como un medio para facilitar la participacién social, asi como la
revisién gubernamental final por parte de las dependencias interesadas.
Podria fijarse un plazo para presentar comentarios o realizar una reu-
nién publica sobre el informe.

10. Decision

El término “decision”, como se emplea aqui, se refiere a la decisién
de proceder con el proyecto propuesto y, de ser asi, las condiciones a las
que estard sujeto. Lo primero que se plantea es si una conclusion sobre
un impacto afectara de manera determinante la decision, es decir, si
impondré una obligacion a quienes tomen la decisién sobre el proyecto.
(Puede el resultado de una EIAT imponer una obligacién a quienes deci-
den o es s6lo informacién esencial para orientarlos? Los procedimientos
y cuestiones que se plantean anteriormente pueden usarse para apoyar
cualquiera de los dos enfoques.

10.1 Transmision a las autoridades gubernamentales

La decision sobre un proyecto debe transmitirse a todas las juris-
dicciones interesadas. Podria incluir las condiciones para atenuar los
posibles impactos del proyecto original, asi como los programas o medi-
das de seguimiento pertinentes que se aplicaran para asegurar el cum-
plimiento de estas condiciones. Convendria que las Partes fijaran un
plazo para esta transmision.
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10.2 Difusion piiblica de la decision

En los Principios Generales se apoya la opinién de que se haga
publica la decisién. En ese caso, de lo que se trata es determinar a qué
autoridades compete hacerlo y en qué momento. Los aspectos que se
plantean en el apartado 8.3 resultan fundamentales en este caso y podria
considerarse la conveniencia de igualar las responsabilidades contem-
pladas en ese apartado con la transmisioén de la informacion al ptblico.
En la cuestion del momento oportuno de la difusién, podria incluirse
cuando debe notificarse a las autoridades gubernamentales o a la ciuda-
dania de la parte de origen.

10.3 Motivos de la decision

Al publicar la decision, deben adjuntarse todos los motivos por los
que se tomo.

10.4 Informacién adicional

Convendria que las Partes consideraran la posibilidad de que des-
pués de que se ha tomado la decisién, otra jurisdiccién o ciudadano
deseen presentar informacién adicional.

TERCERA PARTE: ATENUACION
11. Definicién y aplicacién
11.1 Definicién

El siguiente planteamiento incluye cualquier medida que elimine,
reduzca o compense un probable dafio ambiental derivado de un
proyecto, incluidos el disefio y modificaciones o alternativas del
proyecto.

11.2 Requisito especifico para atenuar los impactos transfronterizos

Las Partes podrian considerar que se estableciera un requisito
especifico para atenuar los probables efectos importantes del proyecto
propuesto. Podria argtiirse que esto coincide con el derecho internacio-
naly con el espiritu y objetivos del ACAAN. Otro enfoque seria asegurar
que cada Parte (incluyendo a las jurisdicciones no federales) considere la
atenuacion de impactos transfronterizos de la misma forma que la de los
impactos internos.



40 EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL TRANSFRONTERIZO

Con estos enfoques se podria eliminar, al menos, la posibilidad de
que se trate al medio ambiente extranjero como si fuera un bien gratuito,
lo cual coincidiria con el principio de que el que contamina paga. Cabe
sefalar que esta cuestion esta relacionada con la determinacién de un
impacto importante que se contempla en la seccion 10.

11.3 Criterios de seleccion de proyectos que requieren atenuacion

Determinar si se requiere atenuacion es una funcién del proceso de
evaluacién combinada con la responsabilidad del que debe tomar la
decisién de un proyecto. (Estas funciones pueden desempefiarlas los
mismos funcionarios u otros diferentes). Podria considerarse que la
determinacion de un probable impacto transfronterizo importante
resultaria en un caso prima facie para tomar medidas para atenuar estos
impactos o para activar requisitos de atenuacion, si las Partes escogen
esta opcion. Convendria que el promotor del proyecto considerara tam-
bién, durante una evaluacioén, las modificaciones o alternativas a la pro-
puesta que evitarian en primer lugar llegar a probables impactos
importantes.

11.4 Tipos de medidas correctivas o preventivas

De acuerdo con lo establecido en los parrafos anteriores, las medi-
das de atenuacion podrian incluir, entre otras, las siguientes:

» cambios al disefio y al funcionamiento o proceso para evitar o
considerar un impacto importante, con base en los conceptos de
prevencion de la contaminacion;

* aplicacion de tecnologias de produccién més limpias;

* emplazamientos alternativos;

* tecnologias para el control de la contaminacién;

* Recuperaciéon y preservacion de sitios ambientales alternativos
para compensar las pérdidas en una zona determinada de
impacto;

» compensaciones financieras o de otro tipo por pérdida de pro-
piedad ambiental, beneficios o valores estéticos o recreativos

privados (esto podria incluir pérdidas econémicas por dafios
previstos); y



ASPECTOS DEL ARTICULO 10(7) DEL ACAAN 41

* compensaciones financieras o de otro tipo por pérdidas de bie-
nes ambientales, beneficios o valores estéticos o recreativos
publicos (incluyendo, por ejemplo, pérdidas econémicas por
dafios previstos).

11.5 Cooperacion técnica internacional sobre tecnologia y gestion
ambientales

Las Partes podrian considerar si la cooperacion técnica internacio-
nal debe promoverse en este contexto. Dicha cooperaciéon podria incluir
intercambio de informacién, transferencia de tecnologia, capacitacion e
instruccion, etcétera, como parte del proceso para atenuar los probables
efectos de un proyecto. Dicha disposicion exigiria congruencia con el
ACAAN y el TLCAN.

Ademas de la capacidad técnica de los promotores del proyecto,
podrian considerarse también las mejores précticas de gestiéon ambien-
tal como un factor o condicién de las medidas de atenuacion. La aplica-
cién y el perfeccionamiento de estas practicas podria hacerse mediante
cooperacion técnica externa.

11.6 Seguimiento de las actividades de atenuacion

Cuando se requieran medidas de atenuacién para probables
impactos transfronterizos, las Partes podrian considerar la cuestioén del
seguimiento y la evaluacion. Como las cuestiones que se tratan en esta
seccion son de cardcter transfronterizo, las medidas de seguimiento
deben considerarse como parte del proceso de cooperacion respetando
a la vez, conforme a los Principios Generales y las disposiciones
del ACAAN, la soberania y jurisdiccion de cada parte. Esas medidas
podrian incluir:

* analisis de los impactos reales después del proyecto;

* verificacién de las medidas de atenuacion para fines de cumpli-
miento y efectividad;

* obligaciones en caso de falta de atenuacién como resultado de
incumplimientos o falta de efectividad;

* analisis de los resultados; y

* abandono del proyecto y recuperacion.
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Las Partes podrian considerar las obligaciones de la jurisdiccién de
origen en caso de que no se aplicaran medidas de atenuacion.

11.7 Mecanismos nacionales e internacionales de financiamiento

Las Partes podrian considerar la cuestiéon del apoyo financiero a
través de mecanismos nacionales e internacionales para tomar las medi-
das de atenuacion y eliminar o reducir la probabilidad de los impactos
transfronterizos importantes de un proyecto propuesto.

CUARTA PARTE: CONSULTA Y RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS

La evaluaciéon ambiental transfronteriza es, por su naturaleza
misma, un proceso continuo de interaccién e intercambio de informa-
ciény opiniones, particularmente en el caso de la interaccién profesional
de los que participan en la evaluacién. Puede considerarse como un tipo
de consulta menos oficial que la que generalmente se asocia con el tér-
mino en un contexto internacional. Las cuestiones que sefialan las Partes
se relacionan tanto a este procedimiento extraoficial como a uno mas ofi-
cial. Por lo general, la resolucién de controversias requiere un procedi-
miento mas oficial, que figura a continuacién.

12. Consulta
12.1 Consulta entre autoridades

Silas Partes adoptan el enfoque basado en las vias diplomaticas, se
propiciarian consultas de cardcter mds oficial. Sucederia lo mismo si se
considerara que la responsabilidad principal recae en las autoridades
ambientales centrales. En cambio, si se considera que recae en las autori-
dades locales de la zona afectada, podrian preverse toda una serie de
contactos extraoficiales.

Si se opta por la interaccion entre las autoridades locales, las Partes
podrian considerar el principio general de celebrar consultas a este
nivel, antes de celebrarlas a nivel nacional. Con esta opcién se trataria
esencialmente de resolver todos las cuestiones localmente y, por lo
tanto, a niveles mas cercanos al lugar de las obras més técnicas, antes de
recurrir a la intervencién diplomatica.



ASPECTOS DEL ARTICULO 10(7) DEL ACAAN 43

12.2 Cuestiones relativas a las consultas

Las etapas o cuestiones en las que podrian preverse consultas ofi-
ciales o extraoficiales incluyen:

* determinacién previa;

e activacion;

* notificacién;

* evaluacion;

* determinacién de impactos importantes;
e informe;

¢ medidas de atenuacion;

* participacién social;

* decision; y

* revision y verificacion posteriores al proyecto.

Convendria que las Partes determinaran esas etapas o promovie-
ran consultas, segtin sea necesario, sobre cualquier aspecto que surja del
proceso. Dependiendo de las opiniones sobre el principio general men-
cionado anteriormente, las Partes podrian determinar, segtin proceda,
cuando serfan consultas locales o nacionales.

13. Resolucion de controversias

13.1 Reconocimiento de negociaciones bilaterales u otras medidas
adoptadas/ Agotar los mecanismos bilaterales

Ocasionalmente, puede ser necesario tener que recurrir a la etapa
final de resolucion de controversias. Si las Partes optaron por el princi-
pio general de las consultas, convendria que consideraran el mismo
principio para la resoluciéon de controversias en cuyo caso solo se recu-
rrirfa ala via diplomatica cuando no selograra resolver las controversias
localmente.

Ademas, podria considerarse, a este respecto, un principio general
que busque la forma de colaborar bilateralmente para resolver contro-
versias antes de recurrir a procedimiento oficial.

Las Partes podrian considerar una serie de enfoques sobre la reso-
lucién de controversias, como los procedimiento de buenos oficios,
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conciliacién, mediacion, el arbitraje o judiciales. Todos éstos, con excep-
cién del dltimo, podrian aplicarse a nivel local o diplomatico. Podria
considerarse la serie de cuestiones relativas ala resoluciéon de controver-
sias a la luz de la lista que figura en el apartado 12.2.
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ANEXO
NOTIFICACION

1) Activacion - el pais debe notificar:
* En qué etapa debe activarse el proceso de la EIAT

 Lista de posibles activadores:
— Lista de proyectos
— Proximidad a la frontera
— Importancia potencial del impacto
— Solicitud por parte del pais potencialmente afectado
— Obligaciones reglamentarias nacionales
— Conocimiento de la informacién disponible
— Notificacién discrecional
— Sobrenotificacién/ en caso de duda, notificar
— Medidas internas activas

— Solicitud publica (oficial o extraoficial)

» Exenciones del proceso de EIAT

2) Contenido - informacion contenida en la notificacion

* Requisitos minimos de informacién
— toda la informacién ptblica disponible
- tipo de proyecto, lugar, fecha de propuesta
— formato comiin de informes

* Informacién protegida / Secretos comerciales / Informacién confi-
dencial

» Formatos y protocolos normalizados
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3) Logistica — cuando, cémo y quién

e ;Cuando?
— Posible procedimiento de dos o més etapas
— Tan pronto como sea posible
— Al 'mismo tiempo que a la ciudadania local
* ;Como?
— Medio
— ¢Quién paga?
Difusién
Responsabilidad de la traduccion
— Necesidad de coordinaciéon
* (A quién se dirige la notificacién?
— Entidad centralizada federal, estatal, provincial (lista)
— Diagrama de flujo de la informacién
— Autoridad competente
— Contraparte local

— Coordinacién de la respuesta en caso de que se notifique a diferen-
tes autoridades

* (Quién es responsable de realizar la notificacion?
— Responsable de diferentes ejemplares

— Responsabilidad de informar a la ciudadania de la Parte potencial-
mente afectada

4) Cuestiones relativas al pais notificado

* Respuesta

— Momento de dar respuesta

* Qué hacer en caso de no haber respuesta
— Terminacion del proceso

— Continuacién del proceso
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* Solicitud de informacién adicional
* Oportunidades en vista de la nueva informacién

5) Responsabilidades del pais que hace la notificacién

Seguimiento a la respuesta

INTERCAMBIO DE INFORMACION
1) Informacién complementaria que pudiera necesitarse
2) Intercambio continuo

3) Mecanismo de intercambio

EVALUACION

1) Determinacién de impactos importantes

» Alcance de la evaluacion del proyecto (factores considerados)

— Evaluacién de los dafios sociales, econdmicos y ambientales

e Quién lleva a cabo la evaluaciéon

— Autoridad reglamentaria
* Quién proporciona datos e informacién detallada
 Alcance del proyecto cubierto por el proceso de EIAT
* Determinacién inicial - Enfoque por fases
» Costos
2) Oportunidades para la participacién social
¢ Momento oportuno

* Informacién suficiente
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* Credibilidad del proceso
* Oportunidad para entablar debates

* Oportunidad de participacion de la ciudadania de las Partes

— Oportunidades equitativas
 Participacion de las organizaciones no gubernamentales
* Incorporacién de resultados de la consulta publica en el informe
* Participacion de grupos indigenas interesados
» Costos y apoyo a la participacién del publico
3) Oportunidad para la participacion gubernamental

* Incorporacién de los resultados de la consulta gubernamental en el
informe

 Participacion de las autoridades estatales, provinciales y locales

* Mecanismos

* Consulta entre gobiernos con anterioridad a las consultas ptblicas
4) Informe

* Contenido del informe

» Posibles etapas del informe

5) Practicas y procedimientos existentes que se aplican
actualmente

e Prioridad ante el marco local

* Congruencia con el ACAAN

6) Posibilidad de evaluaciones paralelas o conjuntas
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7) Decision
e Presentar motivos
¢ Transmision

* Informacién adicional que podria afectar la decision

ATENUACION
1) Definicién de atenuacion

2) Criterios de seleccién de los proyectos que requieren de
atenuacién

» Atenuacién que evite determinar la importancia

3) Tipo de medidas correctivas o preventivas

4) Cooperacion técnica internacional

5) Mecanismos de financiamiento nacionales e internacionales

6) Seguimiento de actividades de atenuacion

* Andlisis después del proyecto, verificacién de la atenuacion, expe-
riencia adquirida

» Abandono y recuperacién de proyectos

* Obligaciones en caso de falta de atenuacion

7) Reconocimiento de las mejores practicas de administracién al
determinar la atenuacion

8) (Requisito especifico para atenuar los impactos
transfronterizos?
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CONSULTA Y RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

1) Consulta

e Consulta entre autoridades

* Consulta previa a la determinacién
e Promover las consultas necesarias

e Consulta sobre

cualquier aspecto que se derive del proceso
— activacion

— notificacién

— impactos importantes

— evaluacién

- informe

- atenuacion

— participacion social

— decision

— posproyecto
2) Resolucion de controversias

* Reconocimiento de negociaciones bilaterales u otras medidas adopta-
das

» Agotar todos los mecanismos bilaterales
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Documento de trabajo

Este documento no necesariamente refleja la postura de la Comision
para la Cooperacion Ambiental ni de las Partes del Acuerdo
de Cooperacion Ambiental de América del Norte

ALCANCE

En el Articulo 10(7) del Acuerdo de Cooperacién Ambiental de
América del Norte (ACAAN), las Partes se comprometieron a elaborar
recomendaciones “con vistas a lograr, en los proximos tres afos, un
acuerdo entre las Partes sobre sus obligaciones de conformidad con este
Articulo” respecto a la evaluacién del impacto transfronterizo de los
proyectos propuestos. El presente documento de trabajo examina las
cuestiones y los modelos relacionados con la notificacién de evaluacio-
nes del impacto ambiental en el contexto transfronterizo de conformi-
dad con el Articulo 10(7) del ACAAN. El tema de este documento se
centra en el uso particular del término “notificacion” en el Articulo
10(7)(b) y examina una serie de cuestiones que deben considerarse en la
creacion de un sistema de evaluacion del impacto ambiental transfronte-
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rizo en el contexto del ACAAN. El documento toma en cuenta también
los Principios Generales de Evaluacion del Impacto Transfronterizo
adoptados por el Consejo de la CCA en octubre de 1995.

Como el presente documento se ocupa exclusivamente de la notifi-
cacién, no se han incluido otras cuestiones que estan estrechamente rela-
cionadas, particularmente la cuestion fundamental de cudndo iniciar
una notificacién. Por lo tanto, no se consideran los parametros para
determinarlo como “proyecto”, “decisiéon”, “probablemente” e “impor-
tante” usados en el inciso (a) del Articulo. En esencia, este documento se
basa en la premisa de que se han cumplido, o asi lo considera una de las
partes, los requisitos previos a la notificacién. No hay, por tanto, ningtin

prejuicio sobre la aplicacién de las disposiciones del inciso (a).

Sin embargo, en algunas cuestiones sera necesario tocar puntos
relacionados con otros incisos o elementos del Articulo 10(7), como la
identificacién de la “autoridad gubernamental competente” a la que se
hace referencia en el inciso (a). Esta cuestion se refiere a quién debe hacer
la notificacién y a quién va dirigida, como se examina mas adelante. En
otros casos, se hace alusion a otra seccién en la que probablemente sea
mas adecuado considerar un aspecto determinado que bajo el concepto
de notificacién en el inciso (b). Los nimeros o letras de incisos se refieren
al Articulo 10(7) a menos que se especifique lo contrario.

Cabe sefialar un factor importante. La premisa en este documento
es que un proceso de evaluacién ambiental interno se inicia con una pro-
puesta gubernamental o del sector privado. Cuando no sucede asi, se
plantean otras cuestiones. Esto se plantea especificamente en el tema de
la ausencia de la notificacién que se trata mas adelante. Este aspecto
podria ser igualmente pertinente en el contexto del anélisis sobre lo que
dalugar a unanotificacion, particularmente la cuestion de si es necesario
establecer una condicién especial para asegurar la notificacién y una
posible evaluacién ambiental debido a la probabilidad impactos trans-
fronterizos importantes aun cuando no exista ningtn otro elemento
para iniciarla. Este punto rebasa el alcance del presente documento.

FORMATO
El proposito central de la notificacién es doble:
 asegurar que los gobiernos o personas notificados estén al tanto

del proyecto propuesto y sus posibles impactos transfronterizos
importantes, y
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* ofrecer una oportunidad a dichos gobiernos o personas para
que participen en un proceso de evaluacion que asegure que se
consideren y traten adecuadamente tales impactos.

El presente documento identifica varias cuestiones que deben
considerarse para lograr estos propositos:

* quién realiza la notificacién y a quién va dirigida.

* cuando notificar.

* informacién que debe incluirse en una notificacion.
* decision de participar.

* ausencia de notificacion.

» notificacién a la ciudadania.

El examen de cada cuestién incluye un anélisis general del lugar
que ocupa en la preparaciéon de una recomendaciéon del Consejo
conforme al Articulo 10(7), una breve descripcién de la forma en que
otros acuerdos, de caracter vinculante o de otra indole, han considerado
esta cuestion y la manera en que tales precedentes pudieran relacionarse
con el contexto actual.

Los acuerdos considerados incluyen tratados formales de derecho
internacional, asi como acuerdos menos formales de jurisdicciones dis-
tintas de los Estados. Se incluyen también instrumentos juridicos de
América del Norte, algunos regionales y otros mas globales. Estos textos
se emplean, hasta donde es posible, para dar una idea de las practicas
existentes en una zona. El orden en el que se examinen no significa que se
le haya dado prioridad o preferencia a alguno de ellos.

Cabe sefialar que son relativamente pocos los acuerdos entre
México y Estados Unidos o entre Canadd y Estados Unidos que conside-
ran los detalles especificos de evaluaciones del impacto ambiental en un
contexto transfronterizo. Por ejemplo, si bien el Acuerdo de La Paz de
1983 contempla la evaluacién de proyectos que puedan tener impactos
importantes en la zona fronterizal, dicho acuerdo o sus anexos no
incluyen detalles especificos sobre la manera de proceder. El anexo II

1. Art. 7, Acuerdo de La Paz, 1983. Se define el término zona fronteriza como el area
situada hasta 100 kilémetros de ambos lados de las lineas divisorias terrestres y mari-
timas. (Art. 4)
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cuenta con disposiciones de notificacién relativas a incidentes reales o
probables en la zona interna fronteriza y se consideran como una ana-
logia para los fines de este documento. Sin embargo, no se examinan
aqui las disposiciones de los otros anexos ni del Acuerdo de La Paz. Esto
mismo se aplica a los acuerdos México-EU y Canadé4-EU que rigen a la
Comisién Internacional de Aguas Fronterizas y a la Comisiéon Mixta
Internacional respectivamente.2

Entre los acuerdos que si tratan estos aspectos, el Convenio de
Espoo de 1991 (del cual Canadé y Estados Unidos son signatarios)3,
constituye el régimen mas desarrollado, pues se ocupa especificamente
de la evaluaciéon ambiental transfronteriza. Es, por lo tanto, un punto de
referencia constante en este documento. Ademas, los signatarios del
Convenio han preparado una serie de documentos que tratan las cues-
tiones que plantea su aplicacion. Dos de esos documentos son particu-
larmente pertinentes y se usardn de manera adecuada.4

Elmaterial publicado sobre cuestiones relativas a la notificacién en
un contexto transfronterizo es, en el mejor de los casos, escaso. Hay una
cantidad considerable de material sobre los requisitos generales que
impone el derecho internacional para la evaluacién de impactos trans-
fronterizos que pueden tener los proyectos (y politicas).> Asimismo,
abundan los textos sobre jurisdiccién extraterritorial relacionada con la
Ley Nacional de Proteccién al Ambiente (NEPA) de Estados Unidos. Sin
embargo, son muy pocos los textos que, de hecho, ademas de tratar los

2. Se trata principalmente del Tratado de 1944 entre México y Estados Unidos relacio-
nado con el uso de las aguas de los rios Colorado y Tijuana y del rio Bravo, 3 UNTS
313; y del Tratado de 1909 entre Estados Unidos y Gran Bretafia relacionado con las
aguas fronterizas entre Estados Unidos y Canada, 4 AJIL (Supp.) 239, 1909.

3. El Convenio se origina en la Comisién Econémica para Europa de la ONU (CEPE), a
la que no pertenece México.

4. Setrata del informe La Cooperacién Bilateral y Multilateral sobre Evaluacién del Impacto
Ambiental en un contexto Transfronterizo (Bilateral and Multilateral Cooperation on Envi-
ronmental Impact Assesssment in Transboundary Context), presentado por la delegacion
de los Paises Bajos para una reunion de los signatarios de este Convenio, CEP/
WG.3/R 4, 11 de enero de 1995, en lo sucesivo el Informe de los Paises Bajos; y del
Informe Final del Grupo de Trabajo sobre Aspectos Juridicos y Administrativos de la Aplica-
cién Prdctica de las Disposiciones pertinentes del Convenio (Final Report of the Task Force on
Legal and Administrative Aspects of the Practical Application of the Relevant Provisions of
the Convention), ENVWA /WG.3/R.12,31 de agosto de 1993, enlo sucesivo el Informe
del Grupo de Trabajo.

5. Para una revision reciente de la evolucién del derecho internacional en este campo,
incluyendo un anélisis de los tres principales instrumentos adoptados en los tltimos
afos, la Directiva de la Unién Europea sobre Evaluacion Ambiental, el Convenio de
Espoo y el Protocolo al Tratado Antdrtico, véase Philippe Sands, Principles of Interna-
tional Environmental Law I, (Manchester University Press, 1995), Cap. 15, Environ-
mental Impact Assessment.
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aspectos més generales que abarcan estos temas, examinan la notifica-
cién. Hemos intentado revisar tinicamente textos de esta indole en el
presente documento y dejar los textos mds generales para otra ocasion.

A este documento de trabajo se adjunta una tabla que resume los
precedentes y opciones enlos acuerdos examinados. Como en el caso del
presente examen, éstos no deben considerarse como opciones “predilec-
tas”, sino como simples variaciones o alternativas que pudieran ayudar
a las Partes en sus deliberaciones. Se han tomado de los acuerdos exis-
tentes y se cita parte del texto cuando hay suficiente espacio para ello.
Las tablas pueden utilizarse como documento de trabajo separado.

Considerando el gran conocimiento de las Partes y del Secreta-
riado en esta materia, para facilitar la lectura del documento se han redu-
cido al minimo las notas al pie de pagina y las referencias detalladas. Al
final del documento figura una lista completa de las fuentes y referen-
cias. Se adjunta también al informe una lista separada de las fuentes utili-
zadas para las tablas.

CUESTIONES
Quién notifica y a quién

Eltema de quién realiza la notificaciéon y a quién va dirigida se cen-
tra en la participacion oficial de las autoridades gubernamentales com-
petentes en una evaluacion de impacto ambiental transfronterizo (EIA).
En la seccién sobre notificacién a la ciudadania se plantea el aspecto
especial de la notificacién al publico.

La cuestion de quién realiza y a quién va dirigida una notificacién
plantea directamente el aspecto de las autoridades que se incluyen en la
frase “autoridad gubernamental competente” del inciso (a). Este punto
es especialmente pertinente en el contexto del ACAAN en el que lajuris-
diccién de evaluacién ambiental la comparten los niveles federal y esta-
tal-provincialé de los gobiernos de las tres Partes. Por ello, se plantea
directamente el papel que deben desempeniar las autoridades subnacio-
nales en el procedimiento establecido en una recomendacién del Con-
sejo. También se plantea en una serie de referencias a los procedimientos
nacionales y locales de evaluacion ambiental en los Principios generales
de la evaluacion del impacto transfronterizo adoptados por el Consejo
en octubre de 1995.

6. Deacuerdo conel ACAAN, “provincial” incluye a los gobiernos territoriales en este
documento.
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La mayoria de los acuerdos de derecho internacional a este
respecto, noincluyen a las autoridades provinciales o locales en el proce-
dimiento de notificacion. Por ejemplo, en el Convenio de Espoo, la notifi-
cacién se realiza entre las autoridades nacionales y la responsabilidad
recae enlos respectivos ministerios de relaciones exteriores de las Partes.
Esto refleja que el concepto de diplomacia de Estado a Estado es funda-
mental para las cuestiones ambientales transfronterizas, un concepto
que desde los origenes del derecho ambiental internacional se ha
apoyado bastante.

El sentido histérico de que las cuestiones ambientales transfronte-
rizas son “problemas” entre estados que requieren una participacién y
solucion diplomaticas, se corrobora en gran medida con el “US Trail
Smelter Case” entre Canada y Estados Unidos de 1941, uno de los prime-
ros ejemplos de como se han manejado las cuestiones ambientales en el
derecho internacional. Asimismo, se observa en otros acuerdos bilatera-
les sobre las fronteras entre México y Estados Unidos, y Canada y Esta-
dos Unidos, que se suscribieron conforme al modelo tradicional del
derecho internacional. Sin embargo, como se senalara mas adelante, este
enfoque se estd ampliando, enla préctica, para incluir alas jurisdicciones
no federales.”

El modelo operativo de relaciones entre gobiernos federales del
Convenio de Espoo parece ser el que se aplicé al Acuerdo sobre la Cali-
dad del Aire entre Canada y Estados Unidos (Canada-USA Air Quality
Accord). Este acuerdo no prevé la participacion obligatoria de los
gobiernos a nivel subfederal, sino mas bien la obligacién para los gobier-
nos federales de alentar la participacién de los gobiernos subfederales
para cumplir con los objetivos y las obligaciones del convenio. La notifi-
cacién prevista en el Articulo V del Acuerdo se ha realizado de Estado a
Estado, con una participacién menos formal de las jurisdicciones pro-
vinciales o estatales. Atin no se halogrado llegar a acuerdos oficiales que
amplien el uso del término notificacién en el Acuerdo.8

7. El Acuerdo de La Paz en su Articulo 9, por ejemplo, permite a las Partes invitar a la
participacion local estatal y municipal a las reuniones de los Coordinadores Nacio-
nales, asi como a otras organizaciones gubernamentales y no gubernamentales.
Actualmente existe participacion estatal local enlos cuatro grupos de trabajo estable-
cidos conforme al acuerdo. Véase Stephen P. Mumme, “New Directions in United
States-Mexican Transboundary Environmental Management: A Critique of Current
Proposals”, 32 Nat. Res. ]. 539 (1993) en p. 558-559.

8. ElInforme de Avances de 1994 del Acuerdo sobre la Calidad del Aire entre Canadd y Estados
Unidos (Canada-United States Air Quality Accord: 1994 Progress Report) sefiala que a
corto plazo han resultado imprécticos los esfuerzos para elaborar un procedimiento
conjunto de notificacién. Por lo tanto, se han adoptado procedimientos menos for-
males. P. 17.
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El Acuerdo Marco de La Paz de 1983 entre Estados Unidos y
México sobre cooperaciéon para la proteccién y mejoramiento del medio
ambiente en la zona fronteriza incluye una referencia directa en su
Articulo7 a evaluar los impactos transfronterizos de proyectos propues-
tos “seglin sea apropiado, de conformidad con las respectivas leyes,
reglamentos y politicas nacionales”. Este acuerdo requiere la prepara-
cién de acuerdos mas detallados sobre aspectos especificos. Hasta la
fecha se han preparado cinco de ellos, pero ninguno trata de manera
general la evaluacion del impacto transfronterizo.

El Anexo II del Acuerdo de La Paz contempla la proteccion de la
zona interna fronteriza contra sustancias peligrosas, principalmente
derrames o accidentes similares. Este Acuerdo incluye disposiciones
sobre notificacién que se inician con un “coordinador local” designado
por cada Parte sobre una base regional en la zona fronteriza. Se confiere
inicialmente a dicho coordinador la responsabilidad de notificar a los
dos presidentes nacionales de un equipo de respuesta binacional creado
por el Acuerdo, un accidente o el peligro inminente de un accidente que
pueda causar un dafio transfronterizo. Este proceso es muy similar al
acuerdo previo de 1980 entre México y Estados Unidos sobre la Protec-
cién del Medio Marino. Este Acuerdo parece ser el ejemplo més desarro-
llado de notificaciéon ambiental andlogo a un contexto de evaluacién
del impacto ambiental.

El Acuerdo de la Comisién de Cooperacion Ecoldgica Fronteriza
México-Estados Unidos de noviembre de 1993 cre6 la Comisiéon de Coo-
peracién Ecolégica Fronteriza (Cocef) y el Banco de Desarrollo de Amé-
rica del Norte (Bandan). Este acuerdo incluye el requisito de que todos
los proyectos que certifica para su financiamiento, como proyecto de
infraestructura ambiental, se sometan a una evaluacién de impacto
ambiental con anterioridad al proceso de solicitud. Esto debe incluir la
consideracion de los efectos ambientales transfronterizos importantes.
El acuerdo establece que el Consejo Directivo de la Cocef debe determi-
nar que el proyecto cumple con las condiciones necesarias para obtener
niveles elevados de proteccién ambiental “en consulta con los Estados y
localidades afectadas”.? De esta manera, el acuerdo sefiala la importan-
cia y papel de las autoridades estatales y locales en la evaluacién de un
proyecto antes de la decisién sobre certificacién para financiamiento por
parte de la Cocef. Sibien no es expresamente aplicable a la realizacion de
la EIA necesaria, sirve para complementar cualquier otro procedimiento
que no se hubiera incluido. El acuerdo ofrece ademas a la ciudadania la
oportunidad de hacer comentarios sobre los proyectos en cuestiéon. Este

9. Art. 11, Sec. 3(c)(2) Acuerdo entre México y Estados Unidos, 1993.
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punto se analiza mas adelante. La Cocef limita a sus acciones a los
proyectos de infraestructura ambiental en los que se le propone partici-

par.

Aunquelos acuerdos examinados anteriormente no incluyen total-
mente a las jurisdicciones no federales en el ambito de sus obligaciones,
el ACAAN silo contempla en el caso de México y Estados Unidos y esta-
blece un mecanismo para hacer lo mismo para Canadé, creando asi una
oportunidad para considerar, de manera més detallada, el papel de
todas las jurisdicciones que comparten la responsabilidad de evaluacio-
nes ambientales en la region. Esto incluye las cuestiones de quién realiza
la notificacién y a quién va dirigida, que han dado lugar al presente ana-
lisis.

Existen varios acuerdos respecto a la frontera entre Canada y Esta-
dos Unidos que no son parte del derecho internacional y que fueron fir-
mados por los gobiernos estatales y provinciales a fin de promover y
apoyar el enfoque transfronterizo de aspectos ambientales. Entre otros
figuran los siguientes:

* Acuerdo de Cooperaciéon Ambiental entre la provincia Colum-
bia Britanica y el estado de Washington (British Columbia-
Washington State Environmental Cooperation Agreement),
que no contiene una referencia especifica a las evaluaciones del
impacto ambiental transfronterizo, pero establece un meca-
nismo local, el Consejo de Cooperaciéon Ambiental, que pro-
mueve lanotificacion e interaccién locales para tales propésitos;

* Memorandum de Entendimiento sobre Cooperacién Ambiental
entre el estado de Nueva York y la provincia de Quebec (New
York State-Québec Memorandum of Understanding on Envi-
ronmental Protection) que incluye una referencia expresa a la
notificacién entre las Partes sobre un proyecto propuesto antes
de que se ejecute cualquier proyecto importante que pudiera
afectar al medio ambiente; y

» El proyecto de Protocolo del Golfo de Maine sobre evaluacién
del Impacto Ambiental Transfronterizo (Draft Gulf of Maine
Protocol on Transboundary Environmental Impact Assess-
ment) (Maine, New Hampshire, Massachusetts, New Bruns-
wick y Nova Scotia) que establece la notificaciéon e intercambio
de informacién y llega incluso a sugerir que se considere la
armonizacién de los diferentes procesos de EIA y el uso de los
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procesos de las contrapartes con fines de recopilaciéon de infor-
macion en las jurisdicciones de las otras partes.10

No sabemos de acuerdos similares sobre la frontera entre México y
Estados Unidos.!!

En Europa, donde el Convenio de Espoo y la Directiva de la Unién
Europea sobre evaluacion ambiental han creado obligaciones para los
estados, hay indicios de que se esta desarrollando una interaccién anivel
subnacional.’2 El Anuario de Derecho Ambiental Internacional de 1992
informa que el estado federal alemén del norte del Rhin-Westfalia y las
provincias holandesas de Wederland, Limburg y Overijssel firmaron un
acuerdo que incluye el intercambio de informacién sobre evaluacién
ambiental. Sin embargo, el informe no aclara el alcance de dicho
acuerdo.13

El Acuerdo sobre el rio Escalda de 1994 (Accord sur L’Escaut)
incluye de manera especifica dos jurisdicciones federales y tres subfede-
rales en una Comisién establecida para protegerlo.14 Entre sus funcio-
nes esti la de actuar como centro de intercambio de informacién,
incluyendo la de evaluacién de impactos ambientales.

En este contexto, el concepto de notificacién “de arriba hacia
abajo” entre Estados pudiera estar evolucionando hacia un modelo o
mecanismo menos centralizado que incluya una mayor participaciéon de
las entidades subnacionales y/o locales. Un proceso descentralizado
puede dar una mayor autoridad operativa local en las tres Partes,

10. Ademads de los participantes estatales y provinciales en el Consejo del Golfo de
Maine sobre Medio Ambiente Marino, las oficinas regionales de las dependencias
federales estan representadas en dicho Consejo.

11. Unanalista considera que la razén de ello son algunos impedimentos legales sobre
actividades estatales extraterritoriales. Sefiala que podrian superarse tales impedi-
mentos mediante la aplicacién del derecho estadounidense existente. Thomas
Lundmark, “Local US Agencies and Mexican Infrastructure”, 25 Env’t Pol. & L. 103
(1995) en p. 104.

12.  ElInforme del Grupo de Trabajo de la CEPE sugiere que, por razones de convenien-
cia, deberfan dividirse las tareas de notificacién y evaluacién entre las Partes, a
menos que se acuerde lo contrario. La parte de origen llevaria a cabo su propio pro-
cedimiento para impactos internos, mientras que la parte afectada aplicaria el suyo
al estudio de los posibles impactos en su jurisdiccion. La informacién se integraria
entonces en un solo informe. La notificacién e intercambio de informacién adecua-
dos son la base de este concepto, supra, nota 4, p. 7, par. 28.

13.  Ulrich Beyerlin y Torsten Bartsch, “Transboundary Environmental Cooperation:
Prior Information/Consultation/Environmental Impact Assessment”, 3 Yb. Int’]
Env’t L. 185, 1992.

14. Estasjurisdicciones son: Francia, Paises Bajos y tres jurisdicciones belgas, la region
de Bruselas-Capital, la region flamenca y la regién valona.
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pudiendo incluir a los niveles provinciales y locales asi como a las ofici-
nas regionales de las dependencias federales.15

Un segundo elemento a considerar, cuando se notifica un
proyecto, con el objeto de examinar sus posibles impactos ambientales
transfronterizos, es si existe un “aspecto” que deba resolverse o tratarse
a través de los mecanismos tradicionales del derecho internacional
entre Estados. Otro enfoque podria basarse en el establecimiento de
mecanismos de cooperacién entre los profesionales (y la ciudadania)
que participen directamente en la identificacién y evaluacién de cuestio-
nes ambientales. De acuerdo con este concepto, “un problema” interna-
cional surge tinicamente cuando una de las dependencias interesadas o
una de las partes considera que los procesos de cooperacion establecidos
no funcionan.16

La aplicacién de este tltimo tipo de concepto se encuentra en dos
acuerdos muy alejados del medio ambiente de América del Norte, pero
no necesariamente de las Partes. Uno de ellos es el Protocolo al Tratado
Antartico que en su Anexo I sobre evaluacién de impacto ambiental
sefiala que cada una de las Partes que emprenda una actividad en la zona
de la Antartida debe realizar una evaluacién del impacto ambiental
antes de tomar la decisién de proceder. Cuando una evaluacién inicial
sefale la probabilidad de efectos importantes, debe realizarse una eva-
luacién ambiental global conforme al Anexo I. Dicha evaluacién debe
presentarse posteriormente a todas las Partes, al Comité para la Protec-

15.  Un examen mas detallado de esta tendencia especifica en el contexto de la evalua-
cién del impacto ambiental transfronterizo de proyectos propuestos en Canada, se
encuentra en Steven Kennet, “The Canadian Environmental Assessment Act’s Trans-
boundary Provisions: Trojan Horse or Paper Tiger?”, 5 J.E.L.P. 263 (1995). Lund-
mark, supra, nota 11, senala que es preferible “encauzar la responsabilidad y los
fondos a las dependencias locales existentes. Tienen los conocimientos, la expe-
riencia y el resultado les interesa” En p. 105.

16. En un anélisis reciente de la relacion entre acuerdos comerciales y cooperaciéon
ambiental se arguye que “La solucion ideal para las regiones que comparten un
s6lo ecosistema consiste en acuerdos cooperativos que hagan que la frontera
carezca deimportancia bajo el punto de vista de los costos de produccién relaciona-
dos con el medio ambiente”. El autor sugiere conceptos ex ante sobre la internali-
zacion de los costos en este contexto de cooperacién. Véase Nick Johnstone,
“International Trade, Transfrontier Pollution, and Environmental Cooperation: A
Case Study of the Mexican-American Border Region”, 35 Nat. Res. . 33 (1995) en p.
61. Un punto de partida diferente para el andlisis, el de la seguridad ambiental, ha
llevado a otros analistas a la misma conclusién, bajo el concepto de “derecho inter-
nacional de ecosistemas emergente”: “La hipotesis central en este documento es
que los esfuerzos para promover y garantizar la seguridad del medio ambiente exi-
gen que el derecho ambiental internacional cambie su enfoque basado en los terri-
torios a uno mas orientado hacia el ecosistema.” Jutta Brunnée y Stephen Toope,
“Environmental Security and Freshwater Resources: A Case for International Eco-
system Law”, 5 Yb. Int’l Env’t L. 41 (1994), en p. 55.
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cién Ambiental, creado en virtud del Protocolo, y ponerse a disposicion
publica. La aprobacién del proyecto esta sujeta a los comentarios y al
examen del Comité Consultivo del Tratado de la Antartida una vez que
ha recibido el asesoramiento del Comité del Medio Ambiente. Aunque
aqui la notificacion se efecttia después de terminar la evaluacién inicial,
el contexto para evaluar proyectos en la regién hace que esto sea mas fac-
tible cuando se combina con el alto grado de notificacion y participacion
de la estructura organica de las Partes. Desde luego, las circunstancias
singulares dela zona de la Antartida y su manejo plantean interrogantes
sobre la aplicacién total de este modelo en el contexto inmediato. Sin
embargo, puede dar algunas ideas sobre la elaboracién de un enfoque
mas amplio de conformidad con el Articulo 10(7).

El segundo ejemplo es la Convencién de Protecciéon al Danubio de
1994 en virtud de la cual se cre6 la Comision Internacional del Danubio.
Entre sus funciones se encuentra la recopilacién de informacién para
evaluar el impacto ambiental de proyectos propuestos en toda la cuenca
recolectora del Danubio. La Parte originante debe notificar e informar a
las demas Partes a través de la Comision. La posibilidad adicional de
ayudar a determinar la informacién necesaria complementa la estruc-
tura cooperativa que se promueve al pasar por la Comisién.

En el informe de los Paises Bajos sobre el Convenio de Espoo
también se dice que un organismo conjunto, ya sea nuevo o existente,
podria ser til para cumplir las funciones previstas en su régimen gene-
ral en el contexto de acuerdos bilaterales o regionales para instrumen-
tarlo.17 Estos ejemplos tenderian a que el proceso de evaluacion de
impacto ambiental transfronterizo fuera mas bien una actividad profe-
sional rutinaria que una actividad diplomatica.

En resumen, es posible sugerir tres modelos para el aspecto de
quién realiza la notificacién y a quién va dirigida.

* El modelo de Parte a Parte, que dispone que las dependencias
nacionales o locales que hayan sido informadas primero acerca
de un proyecto sujeto a decisién, deben notificar a su autoridad
federal designada. Después debe transmitirse la notificaciénala
autoridad federal designada de la Parte afectada y ésta a su
vez se encargarfa de suministrar la informacién a sus propias
dependencias a los diferentes niveles, para determinar si éstas
altimas o si o la autoridad nacional desean participar en la eva-
luacién del impacto ambiental.

17.  Supra, nota 4, p. 9, par. 29.
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* Notificacién ad hoc por parte de la dependencia responsable de
la decision gubernamental o de la evaluacién del proyecto pro-
puesto a otras dependencias gubernamentales, en ambos lados
de la frontera en cuestién, encargadas de la evaluacién o de la
proteccién ambientales, acerca del proyecto propuesto y planes
de evaluacion. En este caso puede afiadirse una notificacion por
separado a la autoridad federal designada para unanotificacion
adicional entre Estados.

* Puede identificarse previamente un grupo regional de depen-
dencias, cada una de las cuales se encargaria de determinados
aspectos de proteccion ambiental o de actividades de evalua-
cién del impacto ambiental dentro de una regién especifica.
Segtin esta estructura, cuando un proyecto propuesto alcanza el
umbral de notificacién, se notificaria el proyecto a todas las
dependencias regionales, incluyendo las dependencias estata-
les-provinciales y las federales que funcionan a través de ofici-
nas regionales o centrales. En este caso también, la notificaciéon
entre Estados podria efectuarse por la via diplomatica junto con
este sistema. Los agrupamientos regionales reflejarian las divi-
siones administrativas y jurisdiccionales dentro de un &rea
especifica. Esto podria hacerse directamente o a través de una
organizaciéon mas estructurada.

Todos estos enfoques son compatibles con el ACAAN y los Princi-
pios Generales adoptados por el Consejo. Sin embargo, los dos tltimos
reflejan mejor los principios relativos ala todala serie de procedimientos
existentes que componen colectivamente el sistema continental de eva-
luaciones del impacto ambiental. Asimismo, tales enfoques pueden ser
mas congruentes con lo que ya sucede entre las jurisdicciones no federa-
les, al menos a lo largo de la frontera entre Estados Unidos y Canada.

Cabe sefialar, que en el informe de los Paises Bajos sobre el Conve-
nio de Espoo se recomienda que para lograr su aplicacién efectiva,
convendria informar a las Partes cudles son las autoridades responsa-
bles de realizar la EIA, y cudles se encargaran de las diferentes etapas de
la evaluacién, y también proporcionarles un diagrama que describa el
procedimiento y los plazos. Esta quiza es una opcién mds conocida para
las partes del ACAAN.18

Como ya se consideré la importante cuestion del papel de las auto-
ridades no federales en este contexto, el examen de los demas aspectos
serd mucho mas breve.

18.  Supra, nota 4, p. 4, par. 10.
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Cuando notificar
En los acuerdos se observan tres orientaciones:

* Notificacion realizada con el fin de promover la participacion de la
jurisdiccion que puede verse afectada o de su ciudadania en el procedi-
miento iniciado por la jurisdiccion proponente.

El principio rector que surge constantemente en esta orientaciéon es
que se notifique “tan pronto como sea posible durante el proceso”. En el
Articulo V del Acuerdo sobre Calidad del Aire (Air Quality Accord) se
sefiala que la notificacién se haga tan pronto como sea posible con ante-
rioridad a tomar una decisién. El Convenio de Espoo en su Articulo 3
exige que se haga la notificacién lo antes posible y como muy tarde
cuando informe a su propio ptblico. La Directiva de la UE requiere la
notificacién de Parte a Parte en el mismo momento en que se propor-
cione la informacién a los nacionales de la propia Parte. En todos los
casos, es evidente que la notificacién debe efectuarse con la suficiente
anticipacion para permitir la preparacién e intercambio de informacion
necesarios parallevara cabo una evaluaciéon adecuada de los impactos.

Los procedimientos actuales entre los estados y las provincias dela
frontera entre Canadd y Estados Unidos contemplan este concepto.

* Notificacion una vez que se ha completado el proyecto de evaluacion,
incluyendo los impactos transfronterizos, pero con la suficiente antici-
pacién para considerar plenamente los comentarios, antes de tomar la
decision final sobre un proyecto.

Este es el enfoque en el que se basa el Protocolo al Tratado
Antérticoy el Acuerdo de la Cocef entre México y Estados Unidos. En el
primer caso, como se menciond anteriormente, las circunstancias son
mas bien singulares debido a los factores geogréficos y ecoldgicos. Se
prevén plazos especificos antes de que se tome una decision sobre el
proyecto.

En el Acuerdo de la Cocef, el objetivo es decidir el financiamiento
de un proyecto, nola expediciéon de un permiso gubernamental para rea-
lizarlo. La Cocef no realiza la evaluacion, sélo se asegura que las autori-
dades gubernamentales y la ciudadania la examinen.

Este enfoque no parece haberse empleado en acuerdos de evalua-
cién de impacto ambiental transfronterizo mas generales.
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* Notificacion a tiempo para que la jurisdiccion afectada evaliie los
impactos dentro de su propio territorio y pueda informar sobre éstos a
la Parte de origen.

Esta dltima orientacién se ve reflejada en las propuestas de la
Comision de Derecho Internacional sobre el uso no navegable de cursos
de agua transfronterizos. Su enfoque se centra en un concepto muy tra-
dicional de soberania territorial, por el cual la Parte afectada realiza su
propia evaluacién y presenta su informe por separado. Los plazos esta-
blecidos y los requisitos para proporcionar informacién sobre el
proyecto y posteriormente sobre sus posibles impactos, corroboran este
enfoque de dos maneras. La Comisiéon de Derecho Internacional reco-
mienda la “notificacién oportuna” para este fin (Articulo 12). El procedi-
miento también se basa en las consultas tradicionales entre los Estados
después de la fase de informe.

Una variante mucho menos convencional parece indicarse en el
proyecto de Protocolo de la Bahia de Fundy (Draft Bay of Fundy Proto-
col). Si se considera en su contexto integral, este proyecto de protocolo
parece sugerir que la jurisdiccién afectada esencialmente “preste” su
procedimiento a la jurisdiccion proponente para estudiar los impactos
transfronterizos, pero como parte del informe de evaluacién ambiental
de los proponentes. Esto permitiria utilizar procedimientos y mecanis-
mos conocidos en la jurisdiccién que pueda verse afectada, y a la vez
preparar un informe integrado.

Elinforme de los Paises Bajos parece sefialar que cuando una noti-
ficacién depende de una parte especifica del procedimiento de la Parte
de origen, en este caso, el plazo de notificacion a la ciudadania, puede
dar lugar a divergencias importantes si los procedimientos son diferen-
tes.19 Por lo tanto, si se emplea ese enfoque, deben conocerse a fondo
los procedimientos en cuestién con el fin de asegurar la aplicacién uni-
forme.

Informacién que debe incluirse en una notificacién20

Las principales diferencias que se observan en los acuerdos que
consideran en detalle este aspecto, consisten en sila notificacién debe ser

19. Supra,nota4,p.9.Este punto se examina un poco mas detalladamente en el Informe
del Grupo de Trabajo, supra, nota 4, p. 3, par. 8.

20. Nota: En esta seccién no se considera el intercambio y el suministro de informacién
después de la fase de notificacion. Este punto podra tratarse mas adecuadamente
en la seccién sobre intercambio de informacion que figura también en el inciso (b)
del Articulo 10(7).
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anterior o posterior a la evaluacién. En este tltimo caso, la notificacion
da ademas la oportunidad de presentar comentarios sobre las conclusio-
nes de la evaluacion. Si la notificacién esta ligada a una etapa especifica
del proceso de evaluacion del impacto ambiental en el pais de origen y
varia el orden en el que se realiza esa etapa, también el contenido de la
notificacién variara.2!

En el caso del concepto de participacion en el proceso de evalua-
cién antes de que ésta se lleve a cabo, los acuerdos existentes proporcio-
nan una orientacion en este sentido, sugiriendo que el elemento esencial
es asegurar que se incluya suficiente informacién en la notificacién ini-
cial, para que las autoridades (o la ciudadania) notificadas puedan
tomar una decisién con fundamentos acerca de su participacién en una
evaluacién del impacto ambiental. Por ejemplo, el Convenio de Espoo
establece un proceso de dos etapas para proporcionar informacién. La
primera corresponde a la decision de participar, es menos detallada, e
incluye informacién sobre la actividad propuesta, la datos disponibles
sobre los efectos que pudiera tener, asi como el caracter de la posible
decision. La segunda etapa es mas detallada y apoya la participacién
real con fundamentos en un proceso de evaluacion. Comprende infor-
macioén sobre los procedimientos de la evaluacién del impacto ambien-
tal, los plazos para divulgar la informacién, ademés de cualquier
informacién relacionada con el proyecto y sus posibles efectos.

Los paises signatarios del Convenio de Espoo han estado exami-
nando el fondo de estas disposiciones y la cuestién de la forma en la que
debe efectuarse la notificacion. Se siguen estudiando ambos aspectos a
fin de establecer una forma uniforme de notificacién.2

La Directiva de la UE presenta también una jerarquia, pero menos
ligada ala decisién de participar. De acuerdo con sus términos, el propo-
nente debe proporcionar cierta informacién como minimo para cada
proyecto, la cual puede incluirse a su vez en la notificaciéon. La informa-
cién abarca los siguientes puntos:

* descripcion del emplazamiento, disefio y dimension del
proyecto.

» medidas que piensan adoptarse para evitar, reducir y subsanar
los efectos importantes.

21. Véase Informe del Grupo de Trabajo, supra, nota 4, p. 6, par. 25.
22. Esto se sugiere en el Informe del Grupo de Trabajo, id., p. 11, par. 44.
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* informacién necesaria para evaluar los principales efectos que
puede causar el proyecto, y

* resumen no técnico de estos puntos.

En ocasiones, se puede solicitar al proponente la siguiente infor-
macion, que por lo tanto se incluira en la notificacién:

* Mayores detalles del proyecto, como el proceso de produccién,
el tipo de materiales que se utilizardn, etcétera.

* Breve descripcién de las principales opciones.
* Razoén principal de la eleccién que se haya tomado.

* Descripciéon de los aspectos del medio ambiente que pueden
verse afectados y las causas de esos posibles efectos probables,
como el tipo de recursos, emisiones o desperdicios.

* Medidas para prevenir o contrarrestar los impactos, y

* Descripcion de los métodos de proyeccién utilizados y las difi-
cultades que surgieron durante la evaluacién.

La Comisién Europea examina actualmente estos requisitos de
informacién como parte del proceso para recomendar modificaciones a
la Directiva, con miras a que haya mayor uniformidad entre los miem-
bros de la Unién Europea.23

El mecanismo institucional de la Convencién de Proteccién al
Danubio apoya un concepto mucho mas abreviado, estableciendo un
intercambio de informacién “segtn lo determine la Comisién Interna-
cional” (Articulo 12). Es dificil decir si tal requisito bastara a largo plazo.
Tanto la orientaciéon de la UE como la del Convenio de Espoo indican
que no lo serd (Art. 13).

Cuando la notificacién es en realidad el proyecto de evaluacion,
como en el caso dela Antértida, ese proyecto se incluye como parte de la
notificacién.

23. Véase la Propuesta para una Directiva del Consejo que modifica la Directiva
85/337/EEC, 1985, adoptada el 16 de marzo de 1994 por la Comisién, Boletin de la
Unién Europea No. 3, 1994.
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Lo anterior también se observa en el Acuerdo de la Cocef, en el que
el requisito de la evaluaciéon del impacto ambiental se complementa con
el del Consejo Directivo de la Cocef que requiere que se examinen los
beneficios, riesgos ambientales, costos y opciones potenciales dentro de
un contexto de normas y objetivos ambientales para la zona afectada
(Articulo II, sec. 3(c)(1)). Ello representa, al menos implicitamente, el
nivel minimo de informacién que debe recibir la Cocef en la evaluacién o
en los documentos relacionados y que ademds debe estar disponible
para efectuar los comentarios pertinentes.

Un tema sumamente relacionado con la inclusién o exclusién de
informacién en una notificaciéon es la informacién confidencial cuya
divulgacion publica se protege en las leyes aplicables. El Convenio de
Espoo (Art. 2.8) excluye de la notificacién a aquella informacién cuya
divulgacion, segin las leyes, reglamentos, disposiciones administrati-
vas o practicas juridicas aceptadas, seria perjudicial para los secretos
industriales o comerciales o para la seguridad nacional. La Directiva de
la UE hace referencia a los limites impuestos por el derecho nacional y
las disposiciones administrativas con respecto a salvaguardar el interés
publico y los secretos comerciales e industriales en el Estado origen del
proyecto. El Acuerdo sobre Calidad del Aire (Air Quality Accord) no
considera la informacién que debe incluirse en una notificacién, pero
establece en una referencia por separado que cuando el propietario de la
informacién sefiale que esta sujeta a derechos de autor en virtud de las
leyes del lugar en donde se obtuvo, no podra divulgarse sin el consenti-
miento del autor (Art. VIL2).

La Convencién de Proteccion del Danubio afiade una disposicién a
este tipo de exclusiones, en el sentido de que la informacién confidencial
que se reciba debe tratarse con ese mismo caracter. Esta disposicién
sefiala ademas que el cuidado de la informacién privada de las personas
constituye otra base para no divulgar informacion (Art. 13).

Varios instrumentos juridicos tratan una cuestion relacionada,
incluyendo el proyecto de articulos de la Comisioén de Derecho Interna-
cional: situaciones de extrema urgencia que obvian la necesidad de reali-
zar una notificaciéon (Art. 19).

Otro aspecto importante en este contexto es el idioma en el que se
presentan la notificacion y la informacién: jdeben los documentos estar
en el idioma de la parte y ciudadania afectadas? En ese caso, ;quién
asume los costos y la preparacién de las traducciones? El informe del
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Grupo de trabajo de la CEE recomienda que esos gastos corran por
cuenta de la Parte de origen.24

Por ltimo, aqui puede plantearse la cuestion de si la Parte de ori-
gen debe aprovechar la notificacién para solicitar la informacién que
requiere para evaluar plenamente los posibles impactos transfronteri-
zos. Este aspecto puede considerarse bajo esta cuestién o la del intercam-
bio de informacioén.

Decision de participar

Esta parte también se basa en la participacion oficial de las autori-
dades gubernamentales en la evaluacién de posibles impactos trans-
fronterizos. La participacion social se considera en otra seccion.

Se consideran dos temas:
* plazo para emitir una respuesta sobre la participacion, e

* informacién que debe incluirse en caso de una respuesta afirma-
tiva.

Los acuerdos existentes no contemplan estas cuestiones a fondo.

El Convenio de Espoo es el tinico acuerdo que trata a fondo este
aspecto en el contexto de la notificacién para participar en una evalua-
ciéon. Adjudica ala Parte notificante la responsabilidad de determinar un
plazo “razonable” para dar una respuesta, “tomando en cuanta la natu-
raleza de la actividad propuesta” (Art. 3.2). La Parte notificada debe
responder dentro de ese plazo, incluyendo un acuse de recibo de la noti-
ficacion y la decisioén de participar en la revision.

Se recomienda tanto en el informe del Grupo de trabajo como en el
Informe de los Paises Bajos sobre el Convenio de Espoo que un plazo de
uno a cuatro meses seria razonable en la mayoria de los casos.25

Las propuestas de la Comision de Derecho Internacional sobre los
cursos de agua transfronterizos se basan en que cada una de las partes
realice su propia evaluacion de los impactos en su territorio. En este caso
se da un plazo de seis meses de evaluacion y comunicacion de las conclu-

24. Informe del Grupo de trabajo, supra, nota 4, p. 10, par. 40-41. El Informe incluye
ademas un examen del tipo de documentos que deben traducirse.
25. Supra,nota4 enp. 4, par. 15y p. 10, par. 37, respectivamente.
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siones. Este plazo puede prorrogarse cuando la evaluacion presente difi-
cultades especiales. La Parte que responde debe entonces proporcionar
sus motivos y conclusiones (Parte III).

El Protocolo al Tratado Antartico establece tinicamente el examen
delaevaluaciénrealizada. Se da un plazo de 90 dias para comentarios de
las otras partes y de la ciudadania, pero se requieren al menos 120 dias
para que la Reunién Consultiva presente sus comentarios. Se trata de un
plazo minimo. El plazo maximo de respuesta de la Reunién Consultiva,
a falta de comentarios, es de 15 meses antes de que pueda proceder el
proyecto. (Anexo I, Art. 3).

Los plazos de facto establecidos en los procedimientos concretos a
nivel nacional estarian implicitos, a falta de plazos definidos para dar
respuesta. Seria 16gico suponer que el plazo que dispone el Convenio de
Espoo estd razonablemente relacionado.

Un tema relacionado es la informacién que debe proporcionar la
parte de origen para realizar una evaluacién que podria considerarse de
manera més adecuada bajo el requisito sobre intercambio de informa-
cién conforme al Articulo 10(7)(b).

Falta de notificacion

La falta de notificacién puede obedecer a dos razones principales.
En primer término, la parte de origen no tiene que tomar una decisién
gubernamental en virtud de sus leyes o politicas. Esto puede suceder
s6lo a nivel nacional, o a nivel nacional y subnacional, cuando ambos
niveles estén incluidos en el acuerdo. En segundo lugar, cuando se
requiera esa decision, la parte de origen no considera que puedan ocu-
rrir impactos transfronterizos importantes.

En el primer caso se plantea la pregunta de que si el mero hecho de
solicitar, en virtud de un acuerdo internacional, una evaluacion de los
posibles efectos transfronterizos daria lugar una evaluacién ambiental a
nivel nacional, o si es una decisién gubernamental en su propio derecho.
Los acuerdos generales al respecto hasta ahora no lo han considerado.
Sin embargo, los acuerdos sectoriales o regionales, como los acuerdos
sobre cursos de agua transfronterizos, han establecido esos requisitos
respecto a los efectos sobre los cursos de agua. Esto se observa en el
Acuerdo de Proteccién del Danubio, en el proyecto de los articulos de la
Comisién de Derecho Internacional y en acuerdos como la Convencién
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de la CEPE sobre la Proteccion y Uso de los Cursos de Agua Transfronte-
rizos y Lagos Internacionales de 1992.26

El Acuerdo de la Cocef establece la evaluacién de los impactos
transfronterizos de un proyecto propuesto para el que un proponente
solicita el financiamiento de Bandan. Este requisito seria ademas de los
requisitos nacionales de que se realice una evaluacién del impacto
ambiental en la jurisdiccién de origen del proyecto.

De acuerdo con el Informe de Avances de 1994 del Acuerdo sobre
Calidad del Aire (1994 Progress Report on The Air Quality Accord), la
aplicacién de las disposiciones sobre notificacion se ha visto afectada por
un “desacuerdo fundamental” en cuanto a si el primer parrafo del
Articulo V de dicho Acuerdo crea la obligacion de evaluar los posibles
impactos atmosféricos transfronterizos o si tal obligacion recaeria en las
leyes, reglamentos y politicas existentes en los paises respectivos.2” El
desacuerdo persiste hasta la fecha.

El Protocolo al Tratado Antartico estipula que debe efectuarse una
evaluacién de todos los proyectos en la zona, independientemente de los
requisitos establecidos en el derecho nacional.

Aunque la evolucién general del derecho internacional puede
apoyar que se exprese claramente la obligacién de evaluar los impactos
transfronterizos, independientemente de los requisitos nacionales, es
evidente que en las circunstancias actuales resulta dificil imponer esa
obligacién. Su aplicacién seria igualmente problematica. El Articulo
10(7) (a) del ACAAN refleja lo anterior al hablar de “proyectos sujetos a
la decisién de una autoridad gubernamental competente”. Es posible
que las Partes quieran considerar este aspecto de manera mas detallada
al analizar dicho inciso.

La cuestion que se plantea con mayor frecuencia es cuando la parte
de origen no considera que pueda haber un impacto transfronterizo
importante. Algunos acuerdos en esta drea consideran las opciones de
las demas las partes en esta circunstancia. El Convenio de Espoo exige
que las Partes mantengan conversaciones, a solicitud de una parte inte-
resada, respecto a la probabilidad de que haya efectos transfronterizos
importantes. Cuando una Parte afirma que un proyecto, para el que la

26. Puede encontrarse este texto en 3 Yb. Int. Env’t L. 703 (1992).
27.  Acuerdo sobre la Calidad del Aire entre Canadd y Estados Unidos, Informe de Avances,
1994 (Canada-United States Air Quality Agreement, 1994 Progress Report), en p. 16.
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evaluacién es obligatoria en virtud del Convenio 28, causara un impacto
y sobre cual que no se ha enviado ninguna notificacién, las partes deben
intercambiar la suficiente informacién para mantener esas conversacio-
nes. Sino se logra llegar a un acuerdo, el Convenio establece un procedi-
miento especial de investigacion. (Convenio de Espoo, Apéndice IV).

El Articulo 7 de la Directiva de la UE simplemente invita a un
Estado que no haya recibido notificacion, a solicitar informacién del
Estado de origen. El proyecto de Articulos de la Comisién de Derecho
Internacional (Art.18) estipula que un Estado, antes de hacer tal solici-
tud, debe tener “motivos suficientes para considerar” que las medidas
programadas tendran un efecto perjudicial importante y presentar moti-
vos documentados. En caso de que persista el desacuerdo, deben cele-
brarse consultas y negociaciones.

El Acuerdo sobre Calidad del Aire contempla este asunto en el
contexto de la notificacién y las consultas en caso de un problema de
contaminacién atmosférica de interés comtin. Los procedimientos de
solucion de controversias, entre otros, la posibilidad de remitir el caso a
la Comisién Mixta Internacional, si ambas partes estdn de acuerdo, son
opciones que por lo general surgen del acuerdo (Art. XIII.2). En la mayor
parte de otros acuerdos se contempla también la opcién de una solucién
formal de controversias.

Cuandono hahabidonotificacion, pero una delas partes considera
que ocurrira un impacto transfronterizo importante, los textos existen-
tes generalmente apuntan a un procedimiento de dos etapas. La primera
consiste en la notificacién y consulta, mientras que la segunda es una
aplicacién mas formal de los procedimientos de solucién de controver-
sias.

Notificacion a la ciudadania

La cuestion de la notificacion a la ciudadania se plantea directa-
mente en el principio sobre participacion social de los Principios genera-
les adoptados por el Consejo de la CCA en octubre de 1995.

La notificacién a la ciudadania puede plantearse cuando hay noti-
ficacion oficial y participacion de las dependencias gubernamentales y

28. ElConvenio contempla tanto la evaluacién obligatoria de proyectos que figuran en
su Apéndice I, como la evaluacién discrecional cuando se cumplen los criterios
establecidos. (Art. 3)
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cuando no hay dicha notificacién o participacion. Un planteamiento
fundamental es determinar si se debe aplicar los derechos y procedi-
mientos de participacion social que existen en la parte de origen, en la
parte notificada o crear un derecho internacional basico que contemple
la notificacién y participacion social.2?

En muchos acuerdos sencillamente no se ha abordado este tema y
en los que si, la mayoria han adoptado la primera opcién, como puede
observarse en la Directiva de la UE que otorga los mismos derechos a la
ciudadania del estado afectado. El resultado de esta opcién es que los
derechos y el papel de la ciudadania cambian de una jurisdiccion a otra
conforme a dicho instrumento.30 Aparentemente ningtin acuerdo se
basa en el enfoque de proporcionar a la ciudadania los mismos derechos
que los del estado afectado. El Principio general pertinente adoptado
por el Consejo de la CCA sostiene que la participacion social debe ser
congruente con los regimenes nacionales y subnacionales, pero no iden-
tifica de cuél de las Partes.

Tanto el Acuerdo de la Cocef como el Protocolo del Tratado
Antartico crean derechos de revisién y comentarios sobre proyectos de
evaluacion terminados antes de que sus organismos respectivos puedan
tomar una decision. El Acuerdo de la Cocef requiere que todo el material
documental de todos los proyectos se ponga a disposicién de la ciuda-
dania. El Protocolo, a su vez, exige que el Estado proponente, y todas las
partes que hayan recibido un ejemplar del proyecto de evaluacion para
hacer sus propios comentarios, lo pongan a disposicién de la ciuda-
dania. La parte proponente debera proporcionar informacién adicional,
en caso de que se le solicite.

El informe de los Paises Bajos arguye que es necesario contar con
arreglos detallados en los acuerdos bilaterales o regionales con el objeto
de tratar este aspecto, y recomienda tres opciones:

* laparte de origen es responsable de toda la notificacion a la ciu-
dadania.

29. Por ejemplo, en un examen reciente de la Directiva de la UE, se sefiala que algunas
comentaristas criticaron la Directivas por “no brindar ala Comunidad la oportuni-
dad deiniciar unnuevo tipo de toma de decisiones con la amplia participacion dela
sociedad, sino mas bien una simple repeticion de los procedimientos administrati-
vos actuales”. Paul McHugh, “The European Community Directive — An Alterna-
tive Environmental Impact Assessment Procedure”, 34 Nat. Res. |. 589 (1994) en p.
614.

30. Véase, v.g., Gisele Bakkenist, “Notification of Transnational Environmental
Impacts”, 3 Rev. E.C. Int’l Env’t. L. 7 (1994).
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la parte afectada notifica a su propia ciudadania.

una responsabilidad compartida entre las dos partes que ase-
gure tanto la rapidez de la primera opcién como la efectividad
de la segundad.

Aunque no se desglosan claramente estos temas en los relativa-

mente pocos acuerdos en los que se tratan, las Partes podrian considerar
las siguientes circunstancias y cuestiones al analizar este aspecto:

notificacién a la ciudadania, cuando existe la participacién ofi-
cial de una autoridad gubernamental notificada.

notificacién a la ciudadania cuando se haya notificado a las
autoridades gubernamentales, pero se haya decidido no partici-

par en una evaluacién de impacto ambiental.

notificacién ala ciudadania en caso de no haber otra notificacién
o participacién oficial.

contenido de la notificacién a la ciudadania, y

registro publico de la informacién.

Otros elementos como la participacién concreta de la ciudadania

en una evaluacion, las audiencias publicas y el manejo de los comenta-
rios de la ciudadania, pueden tratarse de manera mas adecuada en rela-
cién al intercambio de informacién, consultas y la forma de llevar a cabo
una evaluacion.

El objetivo establecido en los Principios Generales de garantizar

“que la ciudadania cuente con la suficiente informacién y oportunidad
de participar en forma significativa en tales mecanismos o procedimien-
tos” quiza requiera de la preparacién de disposiciones que contemplen
cada uno de estos aspectos.

31.

Informe de los Paises Bajos, supra, nota 4, pp. 11-12.
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cién de cursos de agua internacionales, segtin se presento al Sexto
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Comité de la Asamblea General de las Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, 1994.

Convencion de Protecciéon del Danubio: Convencién sobre la coopera-
cién parala proteccion y uso sostenible del Danubio, Junio de 1994.

Convenio de Espoo: Convenio sobre evaluacion de impacto ambiental
en un contexto transfronterizo, Comisién Econémica para Europa
de la Organizacion de las Naciones Unidas, 1991.

Directiva de la UE: Directiva del Consejo 85/337/EEC del 27 de junio de
1985 sobre la evaluacion de los efectos de algunos proyectos ptibli-
cos y privados sobre el ambiente.

Memorandum de Entendimiento Estado de Nueva York-Provincia de
Quebec (New York State-Québec MOU): Memorandum de enten-
dimiento sobre cooperacién ambiental entre el gobierno del estado
de Nueva York y el gobierno de la provincia de Quebec, 10 de
mayo de 1993.

Protocolo del Tratado Antértico: Protocolo sobre protecciéon ambiental
del Tratado Antartico, Anexo I: Evaluacién de Impacto Ambiental ,
1991.






Comisién para la Cooperacion Ambiental

Secretariado Distr.
GENERAL

TEIA/96.02.05/5/1 — Anexo
15 de marzo de 1996
Original: inglés

Espariol

EL PROCESO DE “NOTIFICACION” EN EL CONTEXTO
DE LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL
TRANSFRONTERIZO: ANALISIS COMPARATIVO DE
ACUERDOS BILATERALES Y MULTILATERALES
SELECCIONADOS

Documento de trabajo
Anexo: Tablas

En este breve documento de trabajo se examinan, en forma de
tablas, algunos acuerdos que tratan cuestiones relacionadas con el
proceso de “notificacién” de los posibles impactos ambientales
transfronterizos de un proyecto propuesto, con el fin de evaluarlos.
Estos acuerdos incluyen a algunos tratados en plena vigencia de
Derecho internacional, otros que atin no entran en vigor, asi como
acuerdos que no caen en la esfera del derecho internacional. Se han
incluido en el presente documento no en virtud de sus efectos legales,
sino como ejemplos que las Partes pudieran considerar al elaborar
recomendaciones conforme al articulo 10(7) del Acuerdo de
Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACAAN).
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El orden en el que se examinan no significa que se haya dado
prioridad o preferencia a alguno de ellos. Por loregular, se cita primero a
los acuerdos norteamericanos, después los acuerdos o documentos en
los que las Partes desempefian alguna funcién y por tltimo, los acuerdos
en los que las Partes no tienen ninguna participacion.

Los acuerdos presentados en este documento incluyen referencias
detalladas a por lo menos un aspecto del proceso de notificacion:

* quién realiza la notificacion y a quién va dirigida

e cuando notificar

* informacién que debe incluirse en una notificacién
* decision de participar

 falta de notificacién

* notificacién a la ciudadania
No todos los acuerdos cubren cada uno de estos puntos.

El lector podra observar que no se han incluido acuerdos que se
refieren especificamente a una u otra de las fronteras como, por ejemplo,
el Acuerdo de La Paz de 1983 (el anexo II de dicho acuerdo se incluye en
este documento como ejemplo de un régimen de notificacién en la zona,
si bien no trata especificamente de una evaluaciéon de impacto previa),
asi como los acuerdos respecto a la Comisién Internacional de Aguas
Fronterizas entre México y Estados Unidos, y la Comisiéon Mixta
Internacional entre Canada y Estados Unidos. Aunque todos estos
acuerdos pueden tener cierta pertinencia para las cuestiones de
evaluacién transfronteriza (el Acuerdo de La Paz, por ejemplo, requiere
especificamente la evaluaciéon de todos los impactos en la zona
fronteriza) ninguno de ellos proporciona una forma detallada para
instrumentar el proceso. El alcance de esta revision se cifie alos acuerdos
que incluyen cuestiones especificas sobre la notificacion.

Este documento no necesariamente refleja las opiniones de la
CCA ni de las Partes del Acuerdo de Cooperacion Ambiental de
América del Norte
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EVALUACION DE IMPACTOS AMBIENTALES
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Documento de trabajo

Este documento no necesariamente refleja la postura de la
Comision para la Cooperacion Ambiental ni de las Partes del Acuerdo
de Cooperacion Ambiental de América del Norte

INTRODUCCION

El Articulo 10(7) del Acuerdo de Cooperaciéon Ambiental de Amé-
rica del Norte (ACAAN) dispone que el Consejo considere y haga reco-
mendaciones sobre la evaluaciéon de impacto ambiental transfronterizo
(EIA) de proyectos propuestos, con miras a lograr un acuerdo entre las
Partes en los proximos tres afnos. El presente documento es el primero de
una serie que examina los diferentes componentes del Articulo 10(7) ala
luz de otros acuerdos internacionales existentes y propuestos relaciona-
dos con EIA fronterizo.
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Este documento examina las cuestiones que plantea el Articulo
10(7)(a) del ACAAN, que reza que el Consejo examine y haga recomen-
daciones respecto a:

(a) la evaluacién del impacto ambiental de proyectos sujetos a la decisién
de una autoridad gubernamental competente que probablemente tenga
efectos transfronterizos perjudiciales, incluida la plena apreciacién de las
observaciones presentadas por otras Partes y por personas de otras Partes;

Este documento se basa en la evaluacién de algunos acuerdos bila-
terales y multilaterales y de varios instrumentos legales no coercitivos
sobre EIA transfronterizo.! Aunque muchos acuerdos bilaterales y mul-
tilaterales se refieren a la evaluacién ambiental en términos generales,
pocos ofrecen detalles significativos sobre el proceso o contenido de una
EIA. Entre los acuerdos més detallados se incluyen el Convenio de
Espoo sobre evaluacién del impacto en el medio ambiente en un
contexto transfronterizo de 1991, la Directiva de la Unién Europea sobre
evaluacién de impacto ambiental, de 1985 y el Protocolo al Tratado
Antartico sobre proteccién ambiental de 1991. Aunque este documento
se basa mayormente en estos tres acuerdos, también hace referencia a
otros acuerdos, principios y lineamientos que permiten elucidar una
cuestion particular. Este documento también se redacté a la luz de los
Principios generales de evaluacion de impacto ambiental del Consejo adopta-
dos en octubre de 1995 (“Principios Generales del Consejo”).

El documento se basa principalmente en el andlisis del texto de los
acuerdos e instrumentos considerados. No refleja la legislacion ni las
précticas nacionales de EIA de las Partes del ACAAN o de ningtin otro
pais. Esto es particularmente importante, porque la mayoria de los ins-
trumentos internacionales relativos a la EIA se basan en gran medida en
la legislacion y practicas nacionales en materia de EIA, al estipular los
detalles relativos a la aplicacion practica. Esta deferencia hacia regime-
nes nacionales establecidos de EIA se refleja también en los Principios
Generales del Consejo sobre complementariedad y el respeto a los pro-
cedimientos nacionales y subnacionales. En la mayoria de los casos,
no destacamos instancias en las cuales la interpretaciéon de proyectos
especificos se deja a la legislacién nacional, aunque siempre es una
opcién en la negociacion de cualquier tratado.

1. Losacuerdosy otros instrumentos examinados en la preparacién de este documento
y las tablas conexas aparecen al final. Para mayor informacién respecto a EIA trans-
fronterizo en el Derecho Internacional, véase P. Sands, Principles of International Envi-
ronmental Law I Cap. 15. Manchester University Press, 1995); D. Hunter et al,,
International Environmental Law Concepts and Principles (UNEP Trade and Environ-
mental Series, No. 2) (1994); N. Robinson, “International Trends in Environmental
Impact Assessment”, 19 B. Envt’l. Aff. L. Rev. 591 (1992).
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El documento considera varias cuestiones planteadas en el
Articulo 10(7) (a) a la luz de tres objetivos generalmente aceptados de
una EIA transfronterizo:

* proveer a quienes toman las decisiones informacién confiable y opor-
tuna sobre las consecuencias ambientales de un proyecto, indepen-
dientemente de que ocurran dentro o fuera de la jurisdiccién de un
estado en particular;

* asegurar que en las decisiones sobre el proyecto se tomen en cuenta
tales consecuencias; y

* establecer un mecanismo para que las personas e instituciones de
otras jurisdicciones que podrian resultar afectadas se enteren de
cémo el proyecto propuesto en una jurisdiccién vecina afectard su
medio ambiente y participen en el proceso conducente a una decisién
sobre la actividad propuesta.

El documento se divide en tres partes. En la Parte I se tratan los
requisitos iniciales que deben encontrarse para que se aplique el proceso
de EIA tranfronterizo. El Articulo 10 (7)(a) menciona estos requisitos.

(i) qué es un “proyecto propuesto”;

(ii) como se define “sujeto ala decision de una autoridad guberna-
mental competente; y

(iii) cémo se define “que probablemente tenga efectos transfronte-
rizos perjudiciales”.

En la Parte II se trata el proceso y contenido de EIA reales. El
Articulo 10(7)(a) plantea cuestiones especificas como:

(i) eltipo de impactos que deben evaluarse;
(ii) la informacién minima que debe contener la evaluacion; y

(iii) la entidad que realiza la evaluacion.

EnlaParte Il se tratan las cuestiones que plantea la disposicién del
Articulo 10(7)(a) de evaluar plenamente de las observaciones presenta-
das por otras Partes y personas de otras Partes. Estas cuestiones
incluyen:

(i) el papel del ptiblico en el proceso de EIA;
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(ii) la obtencién de las observaciones de otras partes; y

(iii) la integracién de dichas observaciones en la evaluacién final.

I.  CUESTIONES RELATIVAS A LAS DISPOSICIONES DE
INICIACION

Cada régimen de evaluacién ambiental debe establecer una norma
que estipule cudndo y como se inicia una evaluacion. El Articulo 10(7)(a)
exige que se cumplan por lo menos tres criterios de seleccién inicial. En
primer lugar, la actividad propuesta debe ser un “proyecto”; en segundo
lugar, el proyecto debe “estar sujeto a la decisiéon de una autoridad
gubernamental competente” y en tercer lugar, que el proyecto “proba-
blemente tenga efectos ambientales transfronterizos perjudiciales”.
Estos tres criterios se examinan més adelante.

A. “Proyecto propuesto”

Proyectos v. Actividades. Los regimenes de EIA transfronterizo
generalmente se aplican a “proyectos” o a “actividades”. En la Directiva
dela UE, por ejemplo, se usa el término “proyectos”, mientras que en los
acuerdos mas recientes como el Convenio de Espoo y el Protocolo al Tra-
tado Antartico se emplea el término “actividades”? que puede ser mas
amplio.

El uso del término “proyecto” no parece haberse definido de
manera mucho mas estrecha que el término “actividades”.3 Indepen-
dientemente del término usado, parece que la mayoria de las disposicio-
nes sobre EIA van mas alla de las definiciones estrechas de “proyectos”
tales como construccién basica y proyectos de infraestructura y estan
disefiadas para abarcar una gama mas amplia de actividades humanas.
El Consejo Directivo de la Unién Europea, por ejemplo, incluye en la
definicion de “proyectos” “la ejecucion de trabajos de construcciéon o de

otras instalaciones u obras “y” otras intervenciones en el medio natural o
paisajes, incluyendo las actividades destinadas a la explotacién de recur-

2. La Declaracién de Rio, El proyecto de Protocolo de la Bahia de Fundy y el Tratado
Modelo de Cuixmala se refieren a “actividades”. Para simplificar, las referencias
abreviadas de acuerdos internacionales u otros instrumentos se usan en todo el texto
y en las notas al pie de pagina. Los titulos completos de los instrumentos més perti-
nentes figuran en la bibliografia.

3. El Acuerdo COCEF México-Estados Unidos también aplica la EIA a “proyectos”. Sin
embargo, la COCEF puede no ser un buen ejemplo en este contexto, pues el alcance
del acuerdo esta limitado por el mandato reducido de la COCEF para examinar
proyectos de infraestructura ambiental cerca de la frontera entre México y EE.UU.
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sos minerales”.# Ademas de las operaciones de mineria se contemplan
otras actividades en los “proyectos” enumerados en la Directiva
incluyendo las de los sectores de la agricultura, acuicultura y forestal.>

Lista de proyectos. En vez de definir el término “proyectos” o
“actividades”, varios instrumentos internacionales asi como muchas
legislaciones nacionales establecen listas de categorias especificas de
proyectos que estan contempladas en las disposiciones sobre EIA. Por
ejemplo, en el Apéndice I del Convenio de Espoo se enumeran las activi-
dades que deben someterse a una evaluacién en virtud del Convenio,
asumiendo que la actividad enumerada probablemente tenga un efecto
ambiental transfronterizo perjudicial.6 De forma similar, la Directiva de
la UE se basa bastante en las listas. En los Anexos [ y Il de la Directiva se
enumeran los proyectos que deben someterse a una evaluacién “cuando
los Estados Miembros consideran que sus caracteristicas asilo exigen”.”

Aunque el uso de estas listas aclara los regimenes de EIA para que
los proponentes del proyecto puedan determinar facilmente si debe
realizarse una EIA, las disposiciones quiza no sean lo suficientemente
flexibles como para abarcar todos los tipos de proyectos que pueden
amenazar al medio ambiente. Por esta razén, la mayoria de los instru-
mentos internacionales y leyes nacionales han combinado, en la
practica, una lista de ciertos proyectos con algunas normas mas flexibles
seglin la importancia del riesgo ambiental. En la mayoria de los regime-
nes, se interpreta actividad o proyecto en un sentido amplio para que
la cuestion fundamental esté relacionada con la gravedad del dafio
ambiental.

Exenciones especificas. Entre los acuerdos examinados, sélo la
Directiva dela Unién Europea exime, de manera explicita, a ciertos tipos
de actividades de las obligaciones de EIA. Los proyectos destinados a
fines de defensa nacional y los proyectos adoptados mediante un acto
legislativo nacional no se incluyen en la Directiva.8

Proyectos v. politicas, Programas o Planes. Hasta la fecha, los
acuerdos sobre EIA transfronterizo solo han impuesto obligaciones for-

Directiva de la UE, Art. 1(2).

Véase Directiva de la UE, Anexo II.

Convenio de Espoo, Articulo 2.2.

Directiva de la UE, Art. 4.2. Excepto la obligacion general de los Estados Miembros
de asegurar que los “proyectos que puedan representar causa de efectos significati-
vos en el ambiente” sean debidamente evaluados, la directiva no ofrece otra guia
para asumir la determinacién sobre si un proyecto dentro del Anexo Il exige una EIA.
Id. en Art. 2.1.

8. Directiva de la UE, Art. 1(4) y (5).

N 91
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males de evaluacion a nivel de actividades o proyectos y no a niveles
mas generales de politicas, programas o planes. Sin embargo, existe la
tendencia para imponer alguna clase de evaluacion, sin llegar a una EIA
formal, en el nivel mas amplio de politicas. Por ejemplo, durante la nego-
ciacién del TLCAN, las tres partes efectuaron algtin tipo de EIA sobre las
repercusiones generales de la integracién econémica de América del
Norte. De manera similar, el Convenio de Espoo plantea que “las Partes
se esforzaran por aplicar, en su debida medida, los principios de evalua-
cién del impacto ambiental en sus politicas, planes y programas”.?
Muchas legislaciones nacionales también aplican alguna forma de eva-
luacién ambiental a las politicas y programas, y muchos comentaristas
creen que deberfa incluirse en los tratados internacionales.10

Proyectos piblicos v. proyectos privados. Los acuerdos existentes
sobre EIA transfronterizo se aplican igualmente a las actividades de los
gobiernos nacionales y de las partes privadas o de gobiernos subnacio-
nales que acttian con la autorizacién del gobierno nacional. La Directiva
de la UE se refiere especificamente a “proyectos ptblicos y privados”,
aunque la obligacién de EIA recae solamente en quienes deben solicitar
la autorizacién de un proyecto.!! La redaccién usada en el Convenio de
Espoo establece implicitamente que las actividades privadas “que
dependan de una decision de una autoridad gubernamental competente
de acuerdo con un procedimiento nacional aplicable”12 deberdn some-
terse a una evaluacién. Esto coincide con la disposicion del Articulo
10(7)(a) que los proyectos estén sujetos a “la decision de una autoridad
gubernamental competente”. Esta disposicién se analiza en detalle en la
préxima seccion.

B. “Las decisiones de una autoridad gubernamental competente”

El articulo 10(7)(a) del ACAAN s6lo se aplica a los proyectos suje-
tos a “la decisién de una autoridad gubernamental competente.”

Tipos de decisiones. Esta disposicion del ACAAN es similar a
muchas otras en los instrumentos internacionales sobre EIA ideados
principalmente para limitar la aplicacién de EIA a decisiones que impli-
quen a alguna autoridad ptublica. Por eso, las decisiones gubernamenta-

9. Convenio de Espoo, Art. 27.

10. Véase, por ejemplo, Tratado Modelo de Cuixmala, Art. 31(5) donde se sugiere que las
partes “tomen medidas apropiadas para asegurar que antes de que adopten alguna
politica, programas y planes que puedan tener efectos ambientales transfronteri-
zos perjudiciales significativos, las consecuencias ambientales sean debidamente
tomadas en cuenta”.

11. Directiva de la UE, Art. 1(2).

12.  Convenio de Espoo, Art. 1(v), se refiere a cada actividad o cambio importante.
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les para financiar o realizar un proyecto estan claramente contempladas
en todos los regimenes de EIA.13 Ademas, la mayoria de los instrumen-
tos mas recientes tienden a aplicar EIA a proyectos privados que requie-
ren la aprobacion del gobierno. Asi, por ejemplo, las disposiciones de
EIA del Convenio de Espoo se refieren a decisiones para “autorizar” o
emprender una actividad contemplada y la Directiva dela UE exige a los
Estados Miembros asegurar que se realicen las EIA antes de aprobar
algin proyecto privado. La Declaracion de Rio exige también que se
sometan a una evaluacién las actividades “sujetas a decisiones de una
autoridad nacional competente”.14 De esta forma, estos y otros regime-
nes de EIA contemplan la mayoria de las actividades privadas que pue-
dan tener un impacto ambiental transfronterizo de importancia, dado
que la mayoria de los paises emplean algtin tipo de procedimiento que
permite regular actividades que probablemente tengan efectos ambien-
tales perjudiciales.

Plazos para las decisiones. Dado que el objetivo principal de una
EIA es proporcionar informacién a quienes toman las decisiones, todos
los instrumentos internacionales que tratan este tema aclaran que la EIA
debe efectuarse antes de tomar la decision definitiva. Por ejemplo, tanto
el Convenio de Espoo, como la Directiva de la UE establecen expresa-
mente que la EIA debe efectuarse antes de la decisién o aprobacion perti-
nentes. De igual forma, el Protocolo al Tratado Antértico se aplica a las
actividades “planificadas”, con lo que se entiende que la EIA debe efec-
tuarse antes de que empiece la actividad.

Autoridad gubernamental competente. Como en el Articulo
10(7), los acuerdos examinados en la preparacién de este documento se
refieren a las decisiones de la “autoridad competente” como parte de los
términos dispositivos de las obligaciones de evaluaciéon ambiental. En la
mayoria de los casos, estos términos se refieren a las entidades guberna-
mentales facultadas para tomar decisiones sobre proyectos propuestos
y/o0 a entidades del gobierno delegadas especificamente para efectuar
las EIA. El Convenio de Espoo, por ejemplo, define “autoridad compe-
tente” como “la o las autoridades nacionales designadas por una Parte
para realizar las tareas contempladas en el presente Convenio y/o la
autoridad o autoridades facultadas por una Parte para ejercer los pode-
res de decision relativos a una actividad propuesta”.15 En esencia, esta

13.  Véase, por ejemplo. Directiva de la UE, Art. 1(2) (la cual de manera explicita hace que
una autoridad publica que inicia un proyecto cumpla con las obligaciones de un
“desarrollador” de proyectos.)

14. Declaracién de Rio, Principio 17.

15. Convenio de Espoo, Art. 1(ix). La Directiva dela UE re refiere a aquella autoridades
“designadas por los Estados Miembros para desempenar las funciones que se deri-
ven de este Directiva”. Directiva de la UE, Art. 1(3).
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disposicion se interpreta generalmente como un complemento de las
leyes ambientales nacionales, concediendo a los paises la maxima flexi-
bilidad sobre las diferencias en los sistemas nacionales de EIA.

Autoridades nacionales y subnacionales. La expresion “autori-
dad gubernamental competente” en los acuerdos internacionales sobre
EIA plantea la importante cuestién de la medida en la que estan cubier-
tas las decisiones de las autoridades de gobiernos subnacionales. Como
los acuerdos sobre EIA transfronterizo se han basado en el modelo tradi-
cional de “gobierno federal a gobierno federal” de acuerdos internacio-
nales, generalmente son vinculantes para los gobiernos nacionales, pero
no para los gobiernos subnacionales. Esta distincion es particularmente
importante cuando se trata de sistemas federales como los de EE.UU.,
Canadéd y México, que confieren una autoridad considerable a los
gobiernos estatales o provinciales.

El documento sobre cuestiones de notificacion (El procedimiento y
la notificacion en el contexto de evaluaciones de impacto ambiental
transfronterizo) examina ampliamente la relaciéon entre los gobiernos
federal y estatal en el contexto de “autoridad gubernamental compe-
tente”. Aunque este examen no se repite aqui, conviene enfatizar algu-
nos puntos. En primer lugar, los acuerdos existentes como el Acuerdo
sobre la calidad del aire entre Estados Unidos y Canada, aunque sélo es
vinculante para los gobiernos nacionales, puede exigir a esos gobiernos
que procuren la cooperacion de los estados provincial y estatal para
implantar el acuerdo.16 En segundo lugar, particularmente a lo largo de
la frontera entre Estados Unidos y Canad4, las provincias y los estados
vecinos han suscrito acuerdos en materia de cooperaciéon ambiental y
han hecho arreglos institucionales para mejorar esa cooperacién.l” Estos
arreglos son una base importante para que participen las autoridades
estatales y provinciales en EIA transfronterizos. Basarse en estos meca-
nismos existentes coincidiria con los Principios Generales del Consejo
relativos al respeto a los procedimientos nacionales y subnacionales y
aseguraria la eficacia en funcién de los costos.

Los tres mismos modelos identificados en el contexto de la notifica-
cién para tratar las cuestiones nacionales/subnacionales pueden usarse
en el de las EIA.

16. Acuerdo sobre Calidad del Aire Canada-EU, Art. XIV.

17.  Véase, por ejemplo, Acuerdo de Cooperacién Ambiental Columbia Britdnica/
Estado de Washington; Memordndum de Entendimiento sobre Cooperacién
Ambiental entre el estado de New York y Quebec; Borrador del Protocolo de Bahia
de Fundy.
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* Elmodelo de Parte-Parte exige la designacién de autoridades federa-
les para supervisar las actividades de evaluacién en sus jurisdicciones
respectivas y coordinar tales actividades con la autoridad federal en
las naciones vecinas.

* El modelo ad hoc exige agrupar a las autoridades interesadas en
ambos lados de la frontera en respuesta a una situacién particular.

* El modelo de agrupacién regional pre-identifica autoridades en
ambos lados de la frontera y establece procedimientos especificos
para la evaluacién de impactos ambientales transfronterizos.

La experiencia de las partes del Convenio de Espoo, como se
expresa en un informe preparado a raiz de un taller de las partes, sefiala
que la evaluacién en un contexto transfronterizo podria mejorarse con la
adopcion del modelo de agrupacién regional. El informe destaca la
importancia de “buenas relaciones de trabajo a nivel subregional entre
las autoridades gubernamentales”, y hace notar que mejoraria la aplica-
cién de disposiciones de EIA transfronterizo con el establecimiento de
un 6rgano conjunto.18

C. Proyectos que “probablemente tengan efectos perjudiciales
transfronterizos de importancia”

Aunque practicamente todos los acuerdos de EIA transfronterizo
existentes exigen que se someta la actividad propuesta a una evaluacion
cuando probablemente tenga efectos perjudiciales de importancia” en el
medio ambiente, estos mismos acuerdos casi no dan ninguna orienta-
cién sobre la manera en la deben aplicarse los términos “probable-
mente” e “de importancia”.l9 Como se sefialé anteriormente, la
Directiva de la EU incluye una lista de proyectos que deben someterse a

18. Bilateral and Multilateral Cooperation on Environmental Impact assessment in a Trans-
boundary Context. Informe preparado por la delegacion de los Paises Bajos, CEP/
WG.3/R.4,p.4yp.9,par.29-30, enero de 1995, en adelante el Informe de los Paises
Bajos. Este informe muestra un ejemplo de un grupo experto conjunto de EIA, pero,
por otra parte, no sugiere como debera operar un grupo de este tipo.

19. Esteenfoque también se ve reflejado en el Memorandum de Entendimiento de Coo-
peracién Ambiental New York-Quebec. El Articulo 5 del Memorandum de Enten-
dimiento establece que las obligaciones en materia de notificaciones y consultas
sean motivadas por acciones o proyectos que puedan ser “causa de efectos perjudi-
ciales sobre la calidad ambiental del territorio de la otra Parte”. De igual forma, la
COCEF México-Estados Unidos exige una evaluacién ambiental para proyectos
regionales fronterizos “que puedan tener efectos ambientales transfronterizos.”
Acuerdo de la COCEF México-Estados Unidos, Parte I, Art. II, Sec. 3(c)(1).
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una EIA y una lista de proyectos que pueden ser objeto de una EIA
dependiendo de la probabilidad de que tengan efectos perjudiciales de
importancia. El Convenio de Espoo también enumera tipos de activida-
des que pueden dar lugar a una evaluacion, pero que todavia estan suje-
tas a la calificacién de “puedan causar un dafio importante”. De esta
forma, en la mayoria de los casos, incluso cuando se usan listas para ayu-
dar a definir el alcance del acuerdo, las partes deben, no obstante, deter-
minar la probabilidad de efectos perjudiciales de importancia.

Probabilidad de un impacto. La mayoria de los instrumentos
internacionales que usan el término “probablemente” tengan impactos
importantes no precisan el grado de probabilidad que se requiere para
cumplir la norma de “probabilidad”. Otros instrumentos internaciona-
les, que se basan en otras condiciones para exigir una evaluacién, distin-
tasalade “probablemente”, si dan cierta orientacién para interpretarlas.
Asi, por ejemplo, los principios del PNUMA sobre Recursos Naturales
Compartidos recomiendan que se adopten EIA para cualquier actividad
que pueda “crear un riesgo de” impactos de importancia (Principio 4).
En un contexto ligeramente diferente, el Convenio de efectos transfron-
terizos de accidentes industriales se centra en actividades que “pueden
razonablemente” causar efectos transfronterizos. Algunos comentaris-
tas apoyan una norma variable: el nivel de probabilidad de un impacto
que se requiere para exigir una EIA variaria segtin la importancia del
dafio probable. Por ejemplo, el proyecto del Tratado Modelo de Cuix-
mala incluye en la definicién de “riesgo de dafio transfronterizo de
importancia” tanto la baja probabilidad de dafio catastréfico comola alta
probabilidad de otro dafio significativo.20

Importancia del impacto. Aunque muchos instrumentos interna-
cionales no definen el término “de importancia”, generalmente se consi-
dera que no es un impacto insignificante o es mas que un efecto de
minimis.21 E1 Convenio de Espoo establece criterios generales para que
las partes puedan determinar la importancia del impacto. Los criterios
estdn ideados para aplicarse tanto a actividades propuestas localizadas
cerca de la frontera internacional como a las mas remotas, si éstas pudie-

20. Tratado Modelo de Cuixmala, Art. 2(8).

21.  Véase, por ejemplo, Principios del PNUMA sobre Recursos Naturales Compartidos
(«Efectos significativos” refiere aquellos efectos apreciables sobre recursos natura-
les compartidos y excluye efectos de minimis. El Tratado Modelo de Cuixmala
define “dafio significativo” como un “efecto perjudicial que 1) puede ser estable-
cido por evidencia objetiva, 2) no es trivial en su naturaleza, y 3) es mas que
mensurable y presupone; a) algtin grado de importancia sin que ello implique la
necesidad de que sea grave o un nivel de dafio sustancial y;b) afectacién real de uso
(Art. 2(7)).
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ran llegar a tener efectos transfronterizos lejos de su emplazamiento. Las
partes del Convenio de Espoo deben considerar:

(a) Extension: actividades que teniendo en cuenta su naturaleza son de
gran extension;

(b) Emplazamiento: Actividades cuya instalacion esta prevista en una zona
cerca de una zona particularmente sensible importante desde el punto de
vista ecolégico (por ejemplo, los humedales sefialados en la Convencién
de Ramsar, parques nacionales, reservas naturales, lugares de especial
interés cientifico o lugares importantes desde el punto de vista arqueol6-
gico, cultural o histérico) o en lugares en los que las caracteristicas del
proyecto previsto son susceptibles de tener efectos de importancia sobre la
poblacién.

(c) Efectos: Actividades propuestas cuyos efectos son especialmente com-
plejos y pueden ser perjudiciales, incluidas las actividades que tienen efec-
tos graves en el hombre o en las especies y organismos a los que se concede
un valor especial, actividades que comprometen la utilizacion actual o
potencial de una zona afectada y las actividades que imponen una carga
suplementaria que el medio no tiene la capacidad para soportar.22

El Convenio de Espoo también establece un mecanismo de solu-
cién de controversia si las partes no logran ponerse de acuerdo sobre si
una actividad en particular puede tener efectos de importancia. El Apén-
dice IV del Convenio establece un procedimiento de investigacién en
virtud del cual una comisién compuesta por tres miembros determina la
probabilidad de que la actividad en controversia tenga efectos impor-
tantes.

En varios instrumentos o leyes nacionales se adopta un enfoque
progresivo frente a la cuestion de la extensién o importancia de los pro-
bables impactos ambientales. Generalmente se identifican tres o mas
categorias de proyectos o actividades dependiendo de su probable
impacto ambiental. El Protocolo al Tratado Antartico, por ejemplo,
dividelas actividades propuestas en tres niveles y usa un procedimiento
de seleccion para exigir una EIA global. Los tres niveles corresponden al
nivel del impacto previsto: a) un impacto menor que un impacto minimo
o transitorio b) un impacto minimo o transitorio o ¢) un impacto mas que
un impacto minimo o transitorio. Si, conforme a los procedimientos
nacionales, se determina que la actividad tendrd un impacto menor a un
impacto minimo o transitorio, la actividad puede proceder. Todas las
demas actividades deberan someterse a una EIA “inicial”, que debe

22. Convenio de Espoo. Apéndice III.
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incluir informacion suficiente para determinar si el impacto serd mas
que un impacto minimo o transitorio. En ese caso, debe realizarse una
evaluacién de impacto ambiental global.23

II. CUESTIONES RELATIVAS A LA EVALUACION DE
IMPACTOS

El Articulo 10(7)(a) establece que el Consejo deberd hacer recomen-
daciones respecto a “la evaluacién del impacto ambiental” de los
proyectos propuestos.

Definicién de impactos ambientales. Para asegurar la uniformi-
dad entre jurisdicciones sobre qué impactos requieren un anélisis en el
proceso de EIA, varios acuerdos proporcionan mas indicaciones sobre
los tipos de efectos que debe abarcar una EIA. Los tres principales instru-
mentos multilaterales de EIA examinados exigen la evaluacion de otros
impactos ademds de los que son estrictamente ambientales. La Directiva
dela UE define que el impacto incluya los efectos sobre “los bienes mate-
riales y el patrimonio cultural”. El Convenio de Espoo es un ejemplo
tipico de la tendencia a definir el medio ambiente en un sentido amplio
pues incluye especificamente “la salud y la seguridad humanas, la flora,
la fauna, el suelo, el aire, el agua, el clima, el paisaje y los monumentos
histéricos u otras estructuras fisicas”.24 Finalmente, aunque se relaciona
con una zona extranacional y no incluye asentamientos humanos per-
manentes, el Protocolo Antartico exige el examen del impacto delas acti-
vidades cientificas u otras existentes en esa zona.

Impactos acumulativos, indirectos y a largo plazo. La tendencia
en los acuerdos de EIA internacional y las legislaciones nacionales a ese
respecto es asegurar que la EIA abarque todos los impactos previsibles.
Esto incluye impactos directos e indirectos, impactos acumulativos de
proyectos pequefios, impactos distantes o globales, asi como impactos a
corto y a largo plazo.2s

23. Estos requerimientos se establecen en el Protocolo Antartico, Art. 8 y Anexo L. Un
enfoque escalonado similar es usado por la Directiva operacional del Banco Mun-
dial sobre evaluacién ambiental. Banco Mundial. Dir. Op. 4.01 (oct. 1991).Convenio
de Espoo. Apéndice III.

24. Convenio de Espoo, Art. 1(vii), definiendo “Impacto”.

25.  Véase, por ejemplo, Protocolo Antartico, Anexo I, Art. 3.2. El cual es adicionalmente
apoyado por documentos de legislacién complementaria y por muchos analistas.
Véase, por ejemplo, Objetivos y principios de la Evaluaciéon de Impacto Ambiental
del PNUMA, princ. 4(d); Borrador del Convenio de la IUCN, Art. 37(2); Tratado
Modelo de Quixmala, Art. 31.2.
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Contenido de las evaluaciones. Tanto la Directiva de la UE como
el Convenio de Espoo establecen una lista de los datos minimos que
deben figurar en la documentacion de la EIA 26

El Convenio de Espoo es més detallado; ademas de la descripcion
de la actividad o del proyecto propuesto y de la descripcién de los posi-
bles impactos, dispone que las EIA incluyan lo siguiente:

* un examen de las alternativas razonables de la actividad propuesta,
incluyendo la opcién “cero” (no actuar);

* una descripcion de las medidas ideadas para reducir los repercusio-
nes perjudiciales de la actividad;

* una descripcién de los métodos de prevision, de las hipétesis basicas
y de los datos ambientales pertinentes utilizados;

* una descripcion de las lagunas en los conocimientos y de las incerti-
dumbres surgidas al preparar la evaluacion;

* un esquema, cuando proceda, de los programas de vigilancia y de
analisis a posteriori; y

e un resumen no técnico de las evaluaciones.

Cada uno de estos elementos de la evaluacion es importante. En
efecto, el Articulo 10(7)(c) del ACAAN se centra en la atenuacién y por
ello se trata en otro documento. Igualmente importante es la disposicion
de que la EIA incluya un analisis de las alternativas al proyecto o activi-
dad propuesta. Las alternativas se han incluido de manera explicita
tanto en la Directiva de la UE como en el Convenio de Espoo principal-
mente porque se consideran esenciales para la informacién que se
requiere para tomar una decision.

Parte que efecttia la evaluacién. La obligacion de efectuar la eva-
luacién de los impactos transfronterizos de actividades o proyectos pro-
puestos tipicamente recae sobre la parte en cuyo territorio o en cuya
jurisdiccién se prevé la realizacion de la actividad o proyecto propuesto
(generalmente denominada “parte originante “).27

26. Convenio de Espoo, Apéndice II; Directiva de la UE, Art. 5y anexo III.
27.  Véase, por ejemplo, Convenio de Espoo, Arts. 1(ii) y 2(3): Convencién sobre los
Impactos Transfronterizos de Accidentes Industriales, Arts. 1(g) y 4(1).
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El Protocolo al Tratado Antartico y el Convenio de Espoo estable-
cen, cuando procede, la preparaciéon de una evaluaciéon conjunta de
impacto ambiental. Para actividades conjuntas en el zona del Tratado de
la Antartida, las partes pueden preparar conjuntamente la EIA que se
requiere, sin embargo, deberan designar la parte que asumira la respon-
sabilidad primordial del cumplimiento de las disposiciones del Proto-
colo.28 El Convenio de Espoo establece de manera explicita el uso de
acuerdos multilaterales o bilaterales o arreglos entre las partes para
cumplir las obligaciones del Convenio?’, y establece lineamientos para
dichos arreglos en el Apéndice VI. Ademads, un grupo de trabajo del Con-
venio de Espoo se ha centrado en la forma de mejorar la cooperacién
bilateral y multilateral en virtud del Convenio y ha publicado lineamien-
tos adicionales.30

Aunque se encuentra en su forma preliminar, el proyecto de Proto-
colo de la Bahia de Fundy plantea la posibilidad de que el proceso de EIA
de una jurisdiccion pueda usarse como mecanismo para recabar infor-
macioén para ayudar a otra jurisdiccion a analizar plenamente los efectos
de una actividad propuesta.3! De esta forma pueden coordinarse dos
EIA, con una de las Partes (probablemente la Parte originante) a la
cabeza.

Proceso de evaluacion del impacto. Las EIA transfronterizas sue-
len basarse en el proceso de evaluacion de la parte originante. Los acuer-
dos examinados al preparar este informe remiten universalmente a las
partes a sus propias leyes y procedimientos de EIA, aunque general-
mente imponen ciertos criterios minimos a esos sistemas nacionales.32

A diferencia del proceso de evaluacion, las obligaciones de notifi-
cacién y consulta generalmente se regulan a través de los acuerdos inter-
nacionales pertinentes.

III. CUESTIONES RELATIVAS ALA IN"l:EGRACION DE
COMENTARIOS EN LA EVALUACION FINAL

El Articulo 10 (7)(a) establece que la Evaluaciéon de Impacto
Ambiental debe incluir “la plena apreciaciéon de las observaciones

28. Protdécolo Antartico, Art. 8.4.

29. Convenio de Espoo, Art. 8.

30. Informe de los Paises Bajos, supra, nota 18, en 11.

31. Borrador del Protocolo de Bahia de Fundy, instrumentacién.

32. Laexcepcién a este planteamiento puede ser la Directiva de la UE, en la cual bajo
ciertas circunstancias tinicas de la Unién Europea pueden ser directamente aplica-
bles en ausencia de una legislacién nacional.
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presentadas por otras Partes y por personas de otras Partes”. Los tres
acuerdos principales de EIA transfronterizo examinados para la elabo-
racion de este documento imponen a las partes obligaciones explicitas
sobre la participacion ptblica. Como minimo, se debe informar a las per-
sonas que podrian resultar afectadas sobre las actividades propuestas
que puedan tener impactos ambientales y brindarles la oportunidad de
presentar sus observaciones antes de que se tome la decision definitiva
al respecto. Los Principios Generales del Consejo reiteran esta inquietud
al solicitar la “participacion significativa” de quienes puedan ser objeto
de efectos ambientales prejudiciales en la decision para autorizar activi-
dades propuestas.33

A. El papel del ptiblico

Parte encargada de asegurar la participaciéon del ptiblico. Aunque
la parte originante tiene la responsabilidad principal de preparar las
evaluaciones de impacto ambiental, la obligacion de asegurar la partici-
pacién del publico generalmente la comparten la parte originante y las
partes afectadas. Este enfoque demuestra que pese a que las consecuen-
cias ambientales no respetan las fronteras geopoliticas, las respuestas
institucionales a dichas consecuencias deben ser congruentes con los
conceptos de soberania nacional establecidos desde hace mucho tiempo.

Por ejemplo, el Convenio de Espoo establece que las partes intere-
sadas (que incluye la parte originante y cualquiera de las partes afecta-
das) se aseguraran de que el ptblico, en las zonas que podrian resultar
afectadas, sea informado y tenga la oportunidad de presentar sus obser-
vaciones al respecto de la actividad propuesta.3* Como se sefala en el
informe de los Paises Bajos, esta obligacion puede cumplirse de varias
maneras: a) comunicacién directa entre la autoridad apropiada en la
parte originante y el ptblico afectado; b) comunicacién a través de una
autoridad de la parte afectada; o c) la combinacién de las primeras dos
opciones.35 Aunque la primera opcién es mds directa y estd menos sujeta
a demoras, la segunda aprovecha el hecho de que la autoridad de la
parte afectada estd mas familiarizada con los mecanismos existentes
para obtener los comentarios del ptblico en ese pais. Si se combinan las
dos opciones pueden aprovecharse las ventajas de ambas.

De manera similar, en el Protocolo al Tratado Antartico, la parte
que realiza la EIA, debe presentar un proyecto de evaluacién a todas las
demds Partes para suexamen. Cada parte asume entonces la responsabi-

33. Véase también la Declaracion de Rio, Principio 10.
34. Convenio de Espoo, Art. 3(8).
35. Informe de los Paises Bajos, supra, nota 18, p. 11, par. 42.



114 EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL TRANSFRONTERIZO

lidad de poner el proyecto de evaluacién a disposicion del ptblico para
que presente sus comentarios en su propio pais.3¢ Aunque no esta direc-
tamente relacionado con una EIA, El Acuerdo de la Paz entre Estados
Unidos y México sobre Cooperacion para la Protecciéon y Mejoramiento
del Medio Ambiente en la Zona Fronteriza establece que la informacién
técnica estara disponible para ambas partes quienes decidiran entonces,
por acuerdo mutuo, si se distribuye en forma mas amplia.3”

Procedimientos para la notificacion y comentarios. En los trata-
dos examinados, las partes son las que determinan, en gran medida, los
procedimientos para asegurar la participacién del ptblico. Sin embargo,
varios acuerdos establecen criterios de base importantes para lograr la
participacion transfronteriza del ptiblico. Uno delos criterios mas comu-
nes es el de la no discriminacién que estipula que las partes deben brin-
dar el mismo acceso de participaciéon al ptiblico de estados vecinos. En el
Convenio de Espoo, la parte originante otorgara al ptblico de las zonas
afectadas de jurisdicciones extranjeras el mismo nivel de participacién
que el que otorga a sus propios nacionales.38 En un contexto ligeramente
diferente, el Convenio sobre efectos transfronterizos de accidentes
industriales también exige que se otorgue a los ciudadanos extranjeros la
misma oportunidad de participar que a los de la parte originante y dis-
pone explicitamente que se conceda el mismo acceso y trato a los extran-
jeros en los procedimientos administrativos y judiciales pertinentes.3?

Una cuestion importante para asegurar la participacion transfron-
teriza del publico que generalmente no se trata en los acuerdos examina-
dos se refiere a las traducciones. Para poder asegurar que el ptiblico
participe de manera significativa, la informacién y el material que se
pone a su disposicién debe ser comprensible. La responsabilidad de pro-
porcionar traducciones, cuando es necesario, puede recaer en la parte
originante, en la parte afectada o en ambas.

Plazos. El Protocolo al Tratado Antartico es el tinico acuerdo que
fija plazos especificos para los comentarios del ptblico. El publico de
cada parte debe contar con por lo menos 90 dias para presentar sus
comentarios respecto al proyecto de EIA y un minimo de 90 dias para
examinar la evaluacién final antes de que pueda comenzar la activi-
dad.40 En cambio, el Convenio de Espoo sélo establece que debe conce-

36. Protocolo Antértico, Anexo I, Art. 3(3).

37. Acuerdo de La Paz, Art. 16.

38. Convenio de Espoo, Art. 2(6).

39. Convencién sobre los Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales, Art.
92y (3).

40. Protocolo Antértico, Anexo I, Art. 3(3) y 3(6).
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derse al ptiblico “un plazo razonable” para presentar sus comentarios.*!
De otra manera, probablemente se apliquen las disposiciones de la legis-
lacién nacional respecto a los plazos de notificacién y presentacién de
comentarios del publico.

B. Procedimientos para la obtencién de los comentarios de las
demas partes

El documento que se preparé por separado sobre las cuestiones de
notificacién trata de los mecanismos creados para asegurar que los
gobiernos nacionales cuyo territorio pudiera resultar afectado por una
actividad propuesta en otra jurisdicciéon tengan la oportunidad de hacer
comentarios o consultas al respecto. Segtin la forma en la que las partes
decidan cumplir los requisitos sobre la participacién del ptblico, men-
cionados anteriormente, estas disposiciones sobre notificaciéon y
consulta entre paises pueden también determinar el mecanismo para
transmitir los comentarios entre las partes.

Los organismos de coordinacion establecidos en la mayoria de los
acuerdos internacionales sobre EIA pueden desempenar también la fun-
cién esencial de compartir la informacion y actuar como canal de comu-
nicacién. Por ejemplo, las instituciones y procedimientos de la Unién
Europea conceden a los estados miembro amplias oportunidades para
hacer consultas oficiales y extraoficiales sobre sus obligaciones respecti-
vas en virtud de la Directiva de la Unién Europea. De manera similar, el
Protocolo al Tratado Antértico y el mismo Tratado, del cual forma parte,
han creado un Comité ambiental permanente y una reunién anual
“consultiva “de las Partes.42 Los Acuerdos de cooperacion transfronte-
riza existentes (como el Memorandum de Entendimiento entre el estado
de Nueva York y la provincia de Quebec y un esfuerzo cooperativo simi-
lar entre el estado de Washington y la provincia de Columbia Britdnica,
y la COCEF ) ofrecen una sdlida base para construir instituciones y
procedimientos fronterizos que faciliten la notificacién, comentarios y
consulta entre las partes.

41. Convenio de Espoo, Art. 4.2.

42. Protocolo Antartico, Art. 1y 10; Tratado de la Antartida, Art. IX. El Protocolo
Antartico es tinico en cuanto a que exige la aprobacién de los borradores de evalua-
ciones de impacto ambiental en la reunién anual de las Partes con posterioridad
a una revisién por parte del Comité para la Proteccion Ambiental. Protocolo
Antartico, Anexo I, Art. 3(5). Esta disposicién que otorga autoridad de aprobacién
a las partes es tinica en los acuerdos internacionales sobre evaluaciéon de impacto
ambiental, y sin lugar a dudas refleja el estatus singular de la Antartida como una
tierra comun.
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C. Evaluacién e integracién de comentarios

El Protocolo al Tratado Antartico cuenta con las disposiciones mas
especificas sobre la integracion de los comentarios del ptblico y las
demas partes en la EIA definitiva.43 El proyecto final de la evaluacién
global debe incluir o resumir y considerar todos los comentarios recibi-
dos. Mas atn, la EIA definitiva y la notificacién de cualquier decisién
relacionada deben ponerse a disposicién del ptblico 60 dias antes de que
pueda empezar la actividad propuesta.

Sin embargo, el Convenio de Espoo es menos especifico pues dis-
pone que se consideren todas las observaciones al tomar una decisién
definitiva con respecto a la actividad propuesta.4¢ Asimismo, este Con-
venio dispone que debe comunicarse la decisién definitiva a las Partes
afectadas, asi como los motivos y las consideraciones en que se funda-
menta,*5 pero no existe ninguna disposicién que exija que la decisién
final (los motivos y consideraciones pertinentes) se ponga a disposicién
del ptblico. En cambio, la Directiva de la Unién Europea también esti-
pula que se deben tomar en consideracion los comentarios del ptblico
afectado y de los demas Estados Miembro durante el procedimiento de
autorizacion.46 Pero la decisién final, incluyendo las condiciones y los
motivos y consideraciones en los que se basa deben ponerse a disposi-
cién del publico y de los demés Estados Miembro que pudieran verse
afectados.47

43. Protocolo Antartico, Anexo I, Art. 3(6).

44. Convenio de Espoo, Art. 6(1) (que exige que las partes tomen “debidamente en
cuenta” los comentarios que se reciban).

45. Convenio de Espoo, Art. 6(2).

46. Directiva de la EU, Art. 8.

47. Directiva de la EU, Art. 9.
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EVALUACION DE IMPACTOS AMBIENTALES
TRANSFRONTERIZOS CONFORME AL ARTICULO 10(7)(a)
DEL ACUERDO DE COOPERACION AMBIENTAL DE AMERICA
DEL NORTE: ANALISIS COMPARATIVO DE ACUERDOS
BILATERALES Y MULTILATERALES SELECCIONADOS

Documento de trabajo
Anexo: Tablas

El presente anexo consiste en una serie de tablas con extractos
comparativos de diversos tratados bilaterales y multilaterales,
declaraciones o directrices relacionados con las cuestiones
contempladas en el Articulo 10(7)(a) del Acuerdo de Cooperacién
Ambiental de América del Norte (ACAAN). El inciso (a) de dicho
articulo reza que el Consejo examine y haga recomendaciones respecto
a:

(a) la evaluacién del impacto ambiental de proyectos sujetos a la decisién
de una autoridad gubernamental competente que probablemente tenga
efectos transfronterizos perjudiciales, incluida la plena apreciacién de las
observaciones presentadas por otras Partes y por personas de otras Partes;

119
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Las tablas estdn organizadas de acuerdo con las principales
cuestiones contempladas en este inciso. Por ejemplo, las tablas 1 a 3
muestran los requisitos de umbral del inciso (a) que deben cumplirse
para que se inicie una evaluacién de impacto ambiental (requisitos de
seleccion), incluyendo el que (i) un “proyecto propuesto” (ii) “sujeto a
la decisiéon de una autoridad gubernamental competente” y que (iii)
“probablemente tenga efectos ambientales transfronterizos
perjudiciales”. Las tablas 4 y 5 se relacionan con el proceso y contenido
de la evaluacion efectiva de impactos ambientales, incluyendo el tipo de
impactos que deben evaluarse (tabla 4) y quién realiza la evaluacién
(tabla 5). Las tablas 6 y 7 contemplan los aspectos respecto al requisito de
apreciar las observaciones y la manera en que éstas deben integrarse en
la Evaluacién Final (tabla 6) y cémo solicitar observaciones de “otras
Partes” y “las personas de otras Partes” (tabla 7).

Los instrumentos que se analizan en este anexo incluyen tratados
en plena vigencia, asi como algunos que atdn no han entrado en vigor,
ademas de otros que reflejan principios o enfoques de “disposicién
flexible” de utilidad para entender la practica y derecho internacional
actuales sobre evaluaciéon de impacto ambiental transfronterizo. Se ha
seleccionado a estos documentos no en virtud de su condicién juridica,
sino por que son ejemplos que las Partes pueden considerar al preparar
recomendaciones conforme al Articulo 10(7).

El orden en el que se presentan los instrumentos no significa que
se le haya dado preferencia o prioridad a alguno de los enfoques en
los acuerdos. Por lo general, se presentan primero los tratados
norteamericanos, posteriormente otros tratados en los que las Partes
desempefian alguna funcién, los tratados en los que no participan las
Partes y finalmente los documentos con disposiciones flexibles.

No todos los instrumentos examinados son pertinentes y por ello
no se han incluido a todos en las tablas. Ademads, los documentos que
solamente proporcionan declaraciones generales sobre la necesidad de
realizar una evaluaciéon de impacto ambiental transfronterizo no se
incluyeron por lo general en las tablas. Unicamente se incluyeron los
documentos cuya redaccion permite definir o entender mas a fondo las
cuestiones contempladas en el ACAAN.
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Secretariado Distr.
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Espariol

MITIGACION DE LOS IMPACTOS AMBIENTALES
TRANSFRONTERIZOS DE CONFORMIDAD AL ARTICULO
10(7)(c) DEL ACUERDO DE COOPERACION AMBIENTAL
DE AMERICA DEL NORTE: ANALISIS COMPARATIVO
DE ACUERDOS BILATERALES Y MULTILATERALES
SELECCIONADOS

Documento de trabajo

Este documento no necesariamente refleja la postura de la Comisién
para la Cooperacion Ambiental ni de las Partes del Acuerdo
de Cooperacion Ambiental de América del Norte

INTRODUCCION

El Articulo 10(7) del Acuerdo de Cooperaciéon Ambiental de Amé-
rica del Norte (ACAAN), exige que el Consejo examine y haga reco-
mendaciones con respecto a la evaluacién del impacto ambiental
transfronterizo (EIAT) de los proyectos propuestos. En este documento
de trabajo se consideran las cuestiones relativas a la “atenuacién de los
posibles efectos perjudiciales de tales proyectos”, conforme a lo estipu-
lado por el Articulo 10(7) del ACAAN.

Se examinan basicamente, los acuerdos bilaterales y multilaterales
que son ejemplos pertinentes de la aplicacion de los objetivos y estrate-
gias de mitigacion parala labor del Consejo en esta drea. Ademas, se exa-

139



140 EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL TRANSFRONTERIZO

minan algunas publicaciones recientes por sus ideas en la preparacién
progresista de instrumentos internacionales en esta rea.

El presente documento se basa en la opiniéon de que el Articulo
10(7)(c) se refiere a las medidas de mitigacién en el contexto de una
evaluacién del impacto ambiental transfronterizo. Esto se manifiesta
tanto en la expresion de atenuar de los efectos ambientales “posibles”,
como en el contexto general del subparrafo. Asimismo, toma en cuenta
el hecho de que ya se examinaron los incisos 10(7)(a) y (b) previamente
(TEIA/96.02.05/S/1y /3).

En el presente documento sélo se examinan las cuestiones
relacionadas con la mitigacién en el contexto de una evaluaciéon del
impacto ambiental transfronterizo como:

* el requisito general de mitigaciéon en un contexto EIAT

* el establecimiento de prioridades para las medidas de
mitigacion

* la verificacion de las medidas de mitigacién y su efectividad.

1. Elrequisito de mitigacion en el contexto de una evaluacién del
impacto ambiental transfronterizo

El texto mismo del Art. 10(7)(c) se inclina hacia el concepto de
una obligacién para atenuar los posibles impactos ambientales
transfronterizos de un proyecto en curso. Esto se desprende del
contenido del Art. 10(7), asi como del contexto mas amplio del ACAAN
en conjunto y en el que se incluye, entre otras, la referencia en el
predmbulo a la Declaracién de Estocolmo de 1972 y a la Declaracién de
Rio de 1992. Ambas declaraciones reconocen el derecho soberano de los
estados de aprovechar sus propios recursos segun sus politicas
ambientales y la Declaracién de Rio también afiade politicas “de
desarrollo”. En ambos casos, sin embargo, este derecho se equilibra con
el principio del derecho ambiental internacional de que los Estados
tienen la “responsabilidad de asegurar que las actividades dentro de su
jurisdiccién o control no causen dafios al medio ambiente de otros
Estados o areas fuera de los limites de su jurisdiccién nacional.”!

En este contexto, podria sugerirse que el propdsito de una
evaluaciéon del impacto ambiental transfronterizo es reconocer el

1. Este mismo texto figura en el Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo y el Princi-
pio2delaDeclaracién de Rio. Se considera ampliamente como el reflejo de un princi-
pio del derecho internacional consuetudinario en la actualidad.
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derecho soberano a aprovechar los recursos propios pero con el pleno
conocimiento de la responsabilidad que conlleva ese derecho. Analistas
como el Prof. Sands y el Prof. Robinson han sefialado la estrecha relacion
entre el Principio 21 dela Declaraciéon de Estocolmo (y el Principio 2 dela
Declaraciéon de Rio) con la obligacién de prevenir, reducir, limitar o
mitigar el dafio ambiental transfronterizo.2

Existen otros elementos en el ACAAN que también tienen que ver
con el concepto de mitigacion en el contexto de una evaluacién de
impacto ambiental transfronterizo como los objetivos de: promover
el desarrollo sustentable a partir de la cooperacién, y el apoyo mutuo
en politicas ambientales y econémicas [Art. 1(b)]; incrementar la
cooperacion entre las Partes encaminada a conservar, proteger y mejorar
atin mas el medio ambiente [Art. 1(c)] y promover politicas y practicas
para prevenir la contaminacién [Art. 1(j)].

A nivel multilateral, la obligaciéon general de mitigar se reconoce
en varios acuerdos existentes, sobre todo a partir de 1990. Sin embargo,
los detalles especificos de su aplicaciéon se encuentran sélo en los
acuerdos regionales.

Las Metas y Principios de la Evaluacién del Impacto del Programa
delas Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) de 1987, s6lo
identifican y describen en términos generales las medidas existentes
para atenuar los impactos perjudiciales.

La Convencién Marco para el Cambio Climatico de 1992 insta a las
Partes a tomar medidas precautorias para anticipar, prevenir o
minimizar las causas del cambio climatico y limitar sus efectos adversos
(Art. 3.3). Sin embargo, las disposiciones resolutivas respecto a la
evaluacién ambiental siguen siendo muy generales y se consideran mas
directamente como medidas para mitigar el cambio climatico o
adaptarse a él y no como proyectos propuestos que pudieran contribuir
al cambio climatico.

La Convencion para la Diversidad Bioldgica contiene una forma de
obligacién mas bien débil en esta drea. Dispone que las Partes
establezcan procedimientos apropiados para evaluar el impacto
ambiental delos proyectos propuestos sobre la diversidad bioldgica, con

2. Philippe Sands, “International Law in the Field of Sustainable Development: Emer-
ging Legal Principles”, pp. 53-66 en Winfried Lang, ed., Sustainable Development and
International Law, Graham & Trotman/Martinus Nijhoff, London, 1995; y Nicholas
Robinson, “International Trends in Environmental Impact Assessment”, Vol. 19,
Boston College Environmental Affairs Law Review, pp. 591-621, 1992.
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miras a evitar o reducir al minimo esos efectos; ademads requiere a las
Partes promuevan, con caracter reciproco, procedimientos bilaterales o
regionales sobre los efectos transfronterizos. [Art. 14(1)].

El proyecto de Convencién Internacional sobre Medio Ambiente y
Desarrollo de la UICN, si bien no es un acuerdo internacional
vinculante, puede considerarse como un reflejo de las tendencias gene-
rales del derecho ambiental internacional.3 Define a la evaluacién
ambiental como un requisito importante y una herramienta bésica para
evitar un dafio transfronterizo (Art. 33). El Art. 37.3 del proyecto dispone
que las medidas para prevenir o reducir al minimo el dafio sean parte de
la evaluacion del impacto ambiental transfronterizo.

La Comisiéon de Derecho Internacional también expresa la
obligacién general de mitigar en el caso de un curso de agua
compartido.# Los Estados que comparten un curso de agua deben
cumplir esa obligacién ya sea “individual o conjuntamente”, tal como se
estipula en el proyecto de Articulos sobre la legislacién de Usos
Distintos a la Navegacion de los Cursos de Agua Internacionales (Art. 24
del proyecto de Articulos de la CDI).

La mitigacién se contempla en mayor detalle en los acuerdos
regionales, en dos de ellos en particular. El Convenio de Espoo de 1991,
del cual Estados Unidos y Canada son signatarios5, y el Protocolo al
Tratado Antértico de 1991, que comprende un anexo detallado sobre
evaluacién ambiental (Anexo 1).

El Convenio de Espoo considera directamente la evaluacién
ambiental en un contexto transfronterizo, y es el acuerdo internacional
mas evolucionado sobre este tema. El Art. 5 de Espoo insta a las partes
afectadas por un proyecto propuesto a consultarse. En estas consultas
deben incluirse las posibles soluciones de reemplazo del proyecto,
incluyendo la opcién de no actuar, asi como las medidas que podrian
tomarse para atenuar y vigilar los impactos. Esta obligacién general en el

3. LaUICN preparé el proyecto de la Convencién durante varios aios.- Unién Interna-
cional para la Conservacién de la Naturaleza. Sus miembros incluyen abogados
gubernamentales y no gubernamentales, asi como gran parte de los miembros de
la UICN incluye entidades tanto gubernamentales como no gubernamentales. El
proyecto del Convenio se terminé en 1995.

4. Uno de los estudios en curso de la Comisién Internacional de Derecho es, por ejem-
plo, sobre las consecuencias de actos no prohibidos por el derecho internacional y de
responsabilidad del estado, también apoya la obligacién de mitigar a través de la
prevenciény otros medios. Estos trabajos no han concluidos y no se mencionan aqui.

5. ElConvenio de Espoo todavia no ha entrado en vigor. Hasta hoy, ni Canad4 ni Esta-
dos Unidos lo han ratificado. Véase Art. 5y Apéndice II).
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contexto de las consultas ademéds se complementa con el requisito de
consultarse acerca de otras formas de posible asistencia mutua para
reducir cualquier impacto transfronterizo de un proyecto propuesto. La
obligacién de intercambiar informacién que se contempla en el
Convenio de Espoo también apoya este requisito general y la
cooperacién para atenuar o reducir los posibles impactos al minimo
(Art. 8 y Apéndice VI).

Las obligaciones de Espoo se refinan atin més en los dos acuerdos
suscritos en 1992 por la Comisién Econémica para Europa de las
Naciones Unidas (CEPE), a saber, el Acuerdo de Cursos de Agua
Transfronterizos y el Acuerdo sobre Accidentes Industriales que
proporcionan detalles especificos para prevenir y mitigar los impactos
ambientales transfronterizos dentro de su ambito. El Acuerdo sobre
Accidentes Industriales, por ejemplo, considera que los
emplazamientos y la capacidad de respuesta a emergencias son aspectos
esenciales para prevenir el dafio transfronterizo que puedan causar las
actividades peligrosas contempladas en su ambito. (Arts. 7, 8, y Anexos
VI, VII).6 En el Art. 6 y el Anexo IV del Acuerdo se consideran las
medidas especificas para la prevencién de accidentes que serian
adecuadas para estas actividades y su aplicacién en un contexto
transfronterizo. Muchas de estas medidas también podrian
contemplarse en el contexto de observacién y verificacion como se
utiliza mas adelante. Este acuerdo se aplica a actividades existentes
y a las propuestas, pues el Art. 4.4 dispone expresamente que las
actividades peligrosas se sometan a una evaluaciéon de impacto
ambiental transfronterizo conforme a lo dispuesto en el Convenio de
Espoo, para cumplir también sus propios requisitos.

El Acuerdo sobre Cursos de Agua Transfronterizos de la CEPE de
la ONU tiene por objeto prevenir los impactos ambientales en ese
contexto. Ademads, también enfatiza expresamente la prevencion de la
contaminacién, incluso mediante acuerdos bilaterales y multilaterales
para establecer procedimientos efectivos de evaluaciones de impactos
ambientales transfronterizos [Art. 9(2)(j)].

El Protocolo al Tratado Antartico y su Anexo sobre evaluacion
ambiental proporcionan un marco muy avanzado para las evaluaciones.
Expresa directamente la obligacién de mitigar a través de medidas

6. Estos anexos son sumamente largos y por eso no se han incluido en las tablas adjun-
tas y por su limitada aplicacién a las actividades peligrosas definidas en el Acuerdo.
Sin embargo, pueden proporcionar datos valiosos sobre los tipos de medidas que
pueden considerarse en una evaluaciéon del impacto ambiental transfronterizo, y
adoptarse y vigilarse para ayudar a prevenir accidentes con impactos locales y trans-
fronterizos. Los grupos de trabajo técnico quiza, por lo tanto, deseen referirse a ellos.
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preventivas como primera opcién, y de otras medidas como la revisién
posterior de los proyectos realizados. Estos aspectos se consideran en
detalle en las dos secciones siguientes. Aunque el Protocolo considera
las cuestiones ambientales y juridicas singulares de la regiéon Antartida,
sus disposiciones se aplican a actividades e impactos fuera de la region.
Esto junto con el alcance y caracter exhaustivo del Protocolo hacen que
sea un precedente que conviene considerar.

El Anexo Il del Acuerdo de La Paz sobre incidentes ambientales en
la zona fronteriza de México y Estados Unidos estipula que el equipo de
respuesta establecido recomiende las medidas necesarias para mitigar
los efectos adversos de dichos incidentes. (Apéndice II). El Anexo III del
Acuerdo de la Paz respecto a Embarques Transfronterizos de Residuos
Peligrosos, también contiene un compromiso general similar (Art. X.1).

El Acuerdo sobre la Calidad del Aire entre Canadéd y Estados
Unidos insta a las Partes a considerar medidas de mitigacién adecuadas
en la evaluacion de los impactos transfronterizos. El parrafo V.4 asegura
que dichas medidas seran objeto de consultas entre las Partes; el parrafo
V.5 requiere que las Partes tomen medidas para evitar o mitigar los
posibles riesgos de las acciones, actividades o proyectos que
probablemente causen una contaminacién atmosférica transfronteriza
importante.

Las disposiciones del Memorandum de Entendimiento entre el
estado de Nueva York y la provincia de Quebec exigen una notificacién
previa y que las dos Partes se consulten acerca de las medidas de
mitigacién adecuadas, como parte de su obligacion general en esta area
(Art. 5).

El proyecto del Tratado Modelo de Cuixmala para la Proteccion del
Medio Ambiente y de los Recursos Naturales de América del Norte, es
unainiciativa privada del Dr. Alberto Székely, ]. Alan Beesley y AlbertE.
Utton, a través del Centro Internacional de Recursos Transfronterizos de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Nuevo México en 1995. No
es un documento gubernamental y se cita por su contribucién al analisis
del derecho internacional en las &reas pertinentes a este documento. Sin
embargo, por su cardcter contempordneo, ademads de la eminencia de
sus autores, es una importante contribucién a este respecto. El proyecto
del Tratado Modelo de Cuixmala también apoya expresamente la
obligacién de mitigar.

La estructura de algunos acuerdos ambientales internacionales
establecen un vinculo entre la adopcién de medidas de mitigacion y el
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consiguiente acceso al apoyo financiero y tecnolégico, lo cual se observa,
por ejemplo, en las obligaciones para los paises en desarrollo en la
Convenciéon sobre Cambio Climatico y en el Convenio sobre
Biodiversidad, y cuestiones relacionadas en el Fondo Mundial para el
Medio Ambiente del Banco Mundial. Sin embargo, los acuerdos que
adoptan este enfoque no parecen vincular directamente el acceso a
asistencia técnica y financiera a las medidas de mitigacion de los
impactos de proyectos especificos en un contexto de evaluacién
ambiental. Sin embargo, en algunos casos puede observarse un concepto
de asistencia mutua al tomar medidas de mitigacién, como ya se observo
en el Convenio de Espoo.

2. Establecimiento de prioridades para la medidas de mitigacién

Cuando se establecen prioridades de las medidas de mitigacion,
debe hacerse una seleccién tedrica entre la fuente del impacto ambiental,
los impactos mismos o una forma de compensacién por los impactos que
quiza sea justa en las circunstancias. Dentro de este amplio contexto, los
posibles enfoques para la mitigacién incluyen:

» cambios al disefio y operacién o proceso para evitar o tratar un
impacto importante especifico, basindose en enfoques de
prevencion de la contaminacion

* utilizacién de tecnologias de produccion mas limpias
* otros sitios de emplazamiento para los proyectos
* tecnologias para el control de la contaminaciéon

* restauracion o conservacion de sitios ambientales especificos
para compensar las pérdidas en una zona de impacto
determinada

* compensaciones financieras o de otro tipo por pérdidas de la
propiedad ambiental, beneficios o de usufructo privados (esto
podria incluir pérdidas econémicas asociadas con el dafio
previsto)

* compensacion financiera o de otro tipo por pérdidas de la
propiedad ambiental, beneficios o de usufructo ptblicos (esto
podria incluir pérdidas econdémicas asociadas con el dafio
previsto).
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El objetivo del Art. 1 del ACAAN de promover la prevencién de la
contaminacién destaca la prioridad de prevenir el dafio ambiental en la
fuente. En el contexto actual, significaria que las medidas de mitigacién
deberian considerarse primero en la fuente de los posibles impactos a
través de cambios en el disefio o el proceso, en el emplazamiento o
alternativas para el proyecto. Esto podria incluir la opcién de “no
actuar”.

La prioridad para la prevencién en la fuente se senala
expresamente en el Art. 26 del proyecto del Tratado Modelo de
Cuixmala, preparado por Székely, Bacilli y Upton que afirman que debe
darse prioridad a “las obligaciones de prevencion en vez de depender
meramente de remedios o compensaciones por el dafio ambiental”. Se
plantea el mismo concepto en el Art. 6 del proyecto de la Convencién
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de la UICN, que establece que la
mejor manera de lograr la proteccién ambiental es previniendo el dafio
ambiental en vez de tratar de remediarlo o compensarlo.

En un reciente estudio empirico de Johnstone basado en un analisis
de los acuerdos ambientales en el contexto norteamericano, también se
reconoce que la prevencion es necesaria. Llega a la conclusién de que es
importante hacer una distincién entre los acuerdos de cooperacién que
son intentos ex post de limpiar el ambiente y aquellos que son intentos ex
ante para prevenir la degradacion, asignandole un precio apropiado a las
dimensiones ambientales del proyecto. El dltimo tipo es el que se
relaciona directamente con los medios a través de los cuales se trata la
contaminacién en el pais emisor, y que se consideran mas eficientes.”

Los pocos instrumentos internacionales que en realidad
consideran el problema también reconocen esta prioridad y, lo que es
auin mas importante es que ninguno de los acuerdos parece adoptar una
jerarquia diferente.

El Convenio de Espoo sefala en varias partes la necesidad de
prevenir, incluso a través de la evaluacion de alternativas para el
proyecto como base para considerar una propuesta, con medidas de
mitigaciénideadas parareducirlos efectos adversos alminimo en vez de
compensarlos. Més directamente, el Art. 2.1. dispone que las Partes
tomen todas las medidas adecuadas para prevenir, reducir y combatir
los impactos perjudiciales importantes de los proyectos propuestos.

7. Nick Johnstone, “International Trade, Transfrontier Pollution, and Environmental
Cooperation: A Case Study of the Mexican-American Border Region”, Vol. 35, Natu-
ral Resources Journal, pp. 33-62, 1995, en p. 61.
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El Convenio de Espoo no menciona la compensacién. Una vez maés,
los Acuerdos sobre Cursos de Agua Transfronterizos y Accidentes
Industriales relacionados al Convenio de Espoo adoptan este mismo
enfoque en sus contextos mas sectoriales.

El Protocolo al Tratado del Antartico establece una disposicién
general para limitar los impactos de las actividades en el area de la
Antartida dando prioridad a la planificacién de actividades u
operaciones (Art. 3(2)). Esto es aplicable al Anexo que trata de la
evaluaciéon ambiental, y se complementa con la funcién especifica del
Comité Ambiental establecido en virtud del Protocolo, de proporcionar
asesoramiento sobre los medios para minimizar o mitigar el impacto
medioambiental de las actividades en el area del Tratado Antartico. (Art.

12 (1)(e)).

La Directiva sobre Evaluacién Ambiental de la Unién Europea
establece un orden tedrico de mitigacién como un conjunto de medidas
contempladas para evitar, reducir y, de ser posible, remediar los efectos
perjudiciales importantes. Sin embargo, como este orden se encuentra
en el contexto de una descripcién de la informacién que debe
proporcionar el proponente de un proyecto, no prescribe el orden de
prioridad delas acciones. (Art. 5). De manera similar, en una disposiciéon
posterior se requiere la descripcion de las medidas propuestas para
prevenir, reducir y, donde sea posible, compensar cualquier efecto
perjudicial importante, pero no dispone el orden de prioridad de las
acciones (Anexo III, Art. 5).

El proyecto del Protocolo de los estados y provincias del Golfo de
Fundy de Maine sefiala que debe realizarse una evaluacién ambiental
desde las primeras etapas del proceso de toma de decisiones, para que
puedan hacerse ajustes a la propuesta o bien, considerarse alternativas
para prevenir o minimizar los impactos ambientales antes de que se
tome una decisién. Una vez mas, se destaca la prevencion en la fuente.

El Acuerdo del rio Escalda se basa en los cuatro principios de
precaucién, prevencion, reduccién en la fuente y en el que contamina
paga, como cimiento de sus principios de cooperacién (Art. 3.2). Esto
también corrobora la prioridad general de la mitigacién a través de la
prevencion.

La compensacién por dafios ambientales significa reconocer que
no podrdn mitigarse ciertos dafios. Como cuestiéon ambiental es el
enfoque menos favorable para tratar posibles los impactos. Sin embargo,
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la compensacién puede ser la tinica alternativa cuando los objetivos de
desarrollo de un proyecto superan las pérdidas ambientales. En este
caso, la compensacion puede considerarse como una aplicaciéon del
principio de “el que contamina paga” y como un medio para que se
asuman internamente los costos ambientales de un proyecto. Ningtin
acuerdo parece reflejar este enfoque.

3. Observacion de las medidas de mitigacion y su efectividad

Muchos acuerdos internacionales hacen alusion a la observacion
del medio ambiente en un contexto general y aunque algunos acuerdos
pueden ser pertinentes en las circunstancias de un proyecto especifico,
no se consideran aqui, mas bien sélo se sefialan las obligaciones
relacionadas con dichos proyectos.

El proyecto de la Convencién de la UICN dispone evaluaciones
periddicas después del proyecto para determinar si las actividades se
realizan conforme a las medidas necesarias y si fueron efectivas. (Art.
37.4). El comentario de la UICN a este articulo sefiala dos propdsitos
diferentes. El primero se refiere al seguimiento con actividades de
aplicacién para asegurar el cumplimiento y el segundo se considera
como mds preventivo pues estd ideado para sefialar a los futuros
responsables de las decisiones las medidas de mitigacién que
probablemente sean mas efectivas.

El Convenio de Espoo se basa en el concepto de analisis a posteriori
para referirse a la fase después de la autorizacién de un proyecto en un
contexto de evaluacién de impacto ambiental transfronterizo. EI Art. 7
establece un requisito general de cooperacién para analizar los impactos
reales de un proyecto. Se prevé un acuerdo entre las Partes en el que cada
una sefiala los impactos especificos previstos del proyecto en cuestion.
El Art. 7 dispone, ademds, que cuando ocurra o pueda ocurrir un
impacto importante las Partes deben consultarse acerca de las medidas
adicionales necesarias para reducirlo o eliminarlo. Art. 7 establece una
obligacién adicional para las Partes en la fase a posteriori.

El Art. 7 del Convenio de Espoo se complementa con los objetivos
de la fase a posteriori en el Apéndice V del mismo Convenio. Estos
incluyen la observacién del proyecto conforme a las condiciones del
permiso, el examen de los impactos reales que pueda afectar a la buena
gestion y para disipar las incertidumbres y verificar la exactitud de las
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previsiones con el fin de que sirva de experiencia para proyectos
futuros.8

El Acuerdo sobre Cursos de Agua de la CEPE de la ONU también
hace mucho hincapié en la observacion y verificaciéon. El Art. 11.3
dispone evaluaciones conjuntas o coordinadas, a intervalos regulares,
de la efectividad de las medidas tomadas para prevenir, combatir y
reducir los impactos transfronterizos. Los resultados de estas
evaluaciones deben hacerse publicos. Este componente publico se
refuerza y se describe con més detalles en el Art. 16 del Acuerdo.

La disposicion para la capacidad de respuesta a emergencias de la
Convencién para Accidentes Industriales de la CEPE proporciona mas
detalles sobre los tipos de medidas de seguimiento que podrian
considerarse para las actividades peligrosas que pudieran causar un
impacto transfronterizo, en el caso de un incidente. Estas medidas
funcionan, de muchas maneras, para tratar y reducir el riesgo de que
ocurra dicho incidente. Esta Convencion también senala la necesidad,
cuando proceda, de un plan de contingencia conjunto para reducir los
riesgos de que se extiendan los dafos en el caso de un incidente (Art. 8).

El Anexo III del Acuerdo de la Paz requiere que las Partes trabajen
en conjunto para aplicar las disposiciones y leyes nacionales relativas a
los movimientos transfronterizos de residuos peligrosos u otras
sustancias. Ademas, dispone que las Partes aseguren que se entablen
procedimientos juridicos y se tomen medidas de mitigacién, para
volver, en la mayor medida posible, a la condicién status quo ante o
compensar, en caso de que el dafio sea el resultado de un movimiento
ilegal. Estos articulos son en parte andlogos, cuando menos, a la
obligacién a posteriori de verificacién y seguimiento. (Articulos XII y
XIV).

El Protocolo al Tratado Antartico dispone una observacién “regu-
lar y eficaz” que permita la evaluacién de los impactos de las actividades
en la region, incluyendo la verificacién de los impactos previstos de las
actividades en curso, y para facilitar la deteccién precoz de los posibles
impactos imprevistos (Art. 3.2(d) y (e)). En el Anexo I sobre el proceso de
evaluacién ambiental, se detalla mas el compromiso de observar la

8. Un trabajo canadiense sobre la aplicacién del Convenio de Espoo reitera el enfoque
cooperativo del analisis a posteriori establecido en el Convenio, asi como los objeti-
vos de esta fase. Federal Environmental Assessment Review Office (actualmente
Canadian Environmental Assessment Agency), “Implementing the Convention on
Environmental Impact Assessment in a Transboundary Context: Proposed Procedu-
res”, 16 de marzo de 1994.
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ejecucién de los proyectos conforme a evaluaciones ambientales y se
reitera en varias oportunidades. El Art. 3(2)(g) requiere que se
identifiquen con suficiente antelacion las medidas a ese efecto. El Art. 5
estd dedicado a la cuestién de la observacién y requiere el
establecimiento de procedimientos para evaluar los impactos de
proyectos, incluyendo indicadores ambientales fundamentales. Estos
procedimientos deben disefiarse para proporcionar un “registro regular
y verificable de los impactos”.

El Protocolo al Tratado Antértico asocia algunos objetivos precisos
a esta funcion para evaluar en qué medida los impactos son compatibles
con el Protocolo, que en si tiene varias normas de desempefio ambiental;
proporcionar informacién ttil para minimizar o mitigar los impactos, y
para evaluar la necesidad de suspender, cancelar o modificar una
actividad(Art. 5(2)). El Art. 6 del Anexo 1 dispone la publicaciéon anual
de cualquier informacién “significativa” obtenida en base a la
observacion asi como cualquier acciéon adoptada en consecuencia y
ademas que esa informacién se ponga a disposicién del publico.

El Protocolo al Tratado Antartico opera en un contexto ambiental y
organico singular, en el que se incluye la ausencia de los derechos
soberanos tradicionales sobre el area, lo cual da lugar y requiere una
mayor internacionalizaciéon de los procedimientos que la que puede
observarse en otros acuerdos. A pesar de estas circunstancias, la
naturaleza, objetivos y procedimientos de los requisitos de observacién
pueden considerarse como un modelo pertinente para América del
Norte.

El proyecto del Tratado Modelo de Cuixmala también se refiere ala
necesidad de que los estados revisen periédicamente si los proyectos
aprobados se ejecutan conforme a las condiciones establecidas en la
aprobacién, y la efectividad de las medidas de mitigacién prescritas.
También plantea que los resultados de estas revisiones deben ponerse a
disposicién del publico. El proyecto recomienda asimismo que se
apliquen medidas de cumplimiento estrictas a los casos de
incumplimiento o de infectividad de las medidas. (Art. 31).

Un aspecto relacionado va mas alla de la revisién teérica del
cumplimiento de las condiciones y la efectividad de las medidas de
mitigacién y considera el papel de la supervisiéon judicial. La Directiva
de la UE, por ejemplo, recae dentro del contexto del sistema de tratados
vigentes de la Unién Europea, en particular el Tratado de Roma. Los
Articulos 155 y 169 constituyen la base para las acciones de la Comisién
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Europea y para los procedimientos ante la Corte Europea de Justicia.
Gran parte de este proceso se basa en las quejas de los ciudadanos;?
ninguno de los demas procedimientos examinados establece este tipo de
sistema de supervision judicial.

9. Para una descripcién del proceso, véase Paul McHugh, “The European Community
Directive — An Alternative Environmental Impact Assessment Procedure?”, Vol. 34,
Natural Resources Journal, pp. 589-625, 1994, en 615 et seq. Ver también: Philippe
Sands, Principles of International Environmental Law I, Manchester University Press,
Manchester, 1995, en 583-588.
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Comisién para la Cooperacion Ambiental

Secretariado Distr.
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TEIA/96.02.05/5/15
18 de marzo de 1997
Original: inglés
Espariol

SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL CONTEXTO
DE LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL
TRANSFRONTERIZO: ANALISIS COMPARATIVO DE
ACUERDOS BILATERALES Y MULTILATERALES
SELECCIONADOS

Documento de trabajo

Este documento no necesariamente refleja la postura de la Comisién
para la Cooperacion Ambiental ni de las Partes del Acuerdo
de Cooperacion Ambiental de América del Norte

I. ANTECEDENTES: CONTROVERSIAS EN EL CONTEXTO
DE UN REGIMEN DE EVALUACION DEL IMPACTO
AMBIENTAL TRANSFRONTERIZO

En virtud del Articulo 10(7) del Acuerdo de Cooperacién Ambien-
tal de América del Norte (ACAAN), las Partes se comprometieron a pre-
parar “con vistas a lograr, en los préximos tres afios, un acuerdo sobre
sus obligaciones de conformidad con este Articulo”, relacionado con la
evaluacién del impacto ambiental transfronterizo (EIAT) de ciertas
actividades. En este documento de trabajo se analizan los diferentes
mecanismos para la prevencién y la solucién de controversias, particu-
larmente en la medida en que se relacionan con la EIAT. El documento
tiene por objeto ayudar a la Comisién para la Cooperacién Ambiental
(CCA)yalasPartes del ACAAN en la preparacion de tales disposiciones
para las EIAT.

165
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Este documento se basa en un estudio de los enfoques para la pre-
venciéon y la resolucién de controversias contenidos en instrumentos
ambientales seleccionados. Uno de los instrumentos analizados, el Con-
venio para la Evaluacién del Impacto Ambiental Transfronterizo (Con-
venio de Espoo) es el mas anédlogo a la actual tarea de establecer el
régimen de EIAT para las Partes del Acuerdo de Cooperacién Ambiental
de América del Norte. En este documento se trata el Convenio de Espoo
en detalle; sin embargo, el estudio de otros instrumentos ambientales
permite un entendimiento més amplio de los enfoques posibles para evi-
tar y resolver controversias.

Para los propositos de este documento, entre los mecanismos de
prevencién de controversias se incluyen procedimientos como el inter-
cambio de informacion, la observacién y la creacién de capacidad, que
estan ideados para incrementar la cooperacién en general, identificar
posibles conflictos cuando se estan generando, crear confianza entre las
partes, o ayudar de alguna otra manera a que las partes eviten y preven-
gan las controversias antes de que surjan. En términos generales, la reso-
lucién de controversias se refiere a los métodos formales e informales
para conciliar o solucionar las controversias después de que han sur-
gido. Los términos “resolucion” y “solucién” se utilizan indistintamente
en este documento. Por razones obvias, evitar controversias puede ser
mas efectivo y menos costoso que resolverlas después de que han sur-
gido.

Todo el proceso de las EIAT puede considerarse como un meca-
nismo para evitar controversias. Esta ideado para que los Estados veci-
nos puedan evaluar, de manera cooperativa, los posibles efectos
ambientales de proyectos u otras actividades con impactos transfronte-
rizos antes de se inicien tales proyectos o actividades. El uso adecuado
del proceso EIAT deberia reducir al minimo el potencial de conflicto al
dar a todas las partes interesadas, incluyendo a las personas privadas y a
las ONG, la oportunidad de participar en la evaluacién ambiental de la
actividad propuesta.

El proceso EIAT también genera informacién mas completa acerca
de la probabilidad de dafio, permitiendo asi que las partes comprendan
mejor la naturaleza de cualquier posible controversia. Si embargo, ain
con un régimen de EIAT perfecto, pueden surgir algunas controversias
ambientales con respecto, por ejemplo, a la interpretacién o aplicacién
del régimen.

La naturaleza de las posibles controversias del régimen de EIAT
sera determinada en cierto grado por las disposiciones del propio régi-
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men. Como esas disposiciones todavia no existen, en este documento no
se pueden tratar las situaciones particulares que podrian surgir de ellas.
Sin embargo, los tipos de controversias inherentes a las EIAT si pueden
identificarse y, para los fines de esta discusion general de los mecanis-
mos de prevencion y soluciéon de controversias, pueden dividirse en las
siguientes categorias:

* La cuestién del umbral/activacién: ;cuando se aplican las obligacio-
nes del acuerdo de EIAT? La expresion tipica de la activacion es el
momento en que una actividad propuesta “puede tener un impacto
ambiental transfronterizo perjudicial importante”. Las diferencias de
opinién sobre “puede tener” o “importante”, por ejemplo, pueden ser
motivo de controversia. Reconociendo la necesidad de un medio efi-
ciente pararesolver dichas diferencias, el Convenio de Espoo propor-
ciona a las partes un procedimiento de investigaciéon independiente
para resolver las cuestiones concernientes a la aplicabilidad de los
requisitos de EIAT (Apéndice IV).

» Cuestiones procesales: objeciones a la realizacién de la EIAT. Ejem-
plos de dichas controversias pueden ser los desacuerdos sobre si la
notificacién y la oportunidad de hacer comentarios fueron adecua-
dos, o si el proponente del proyecto presenté toda la informacién de
los posibles impactos perjudiciales.

* Cuestiones sustantivas: objeciones a las conclusiones sustantivas del
proceso de EIAT y a la decisién de autorizar un proyecto controver-
tido. Esta decision sustantiva puede no estar dentro de la competen-
cia del régimen de EIAT, dado que éste podria concentrarse s6lo en la
toma de decisiones con poca o ninguna supervision real del proyecto
en particular. En ese caso, las controversias que no han podido evi-
tarse con el proceso de EIAT tendrian que resolverse de otra manera
fuera del alcance del acuerdo (y por lo tanto fuera del alcance de este
documento).

Hay varias opciones para tratar estas posibles dreas de conflicto.
En los acuerdos ambientales internacionales ya es casi rutina incluir una
serie completa de procedimientos basicos de solucién de controversias.
Este modelo bésico para resolver controversias se describe en la Parte II.
En la Parte Il se trata la cuestion de evitar o prevenir las controversias
que recientemente se ha convertido en el método preferido para resolver
el conflicto mediante intercambio de informacién y enfoques cooperati-
vos antes de que adquiera mayores proporciones. La Parte IV trata los
arreglos institucionales que podrian acompafar al procedimiento de
prevencion y solucién de controversias. Finalmente, en la Parte V se ana-
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lizan otras cuestiones que plantean los posibles conflictos en los que
intervienen actores que no pertenecen al Estado.

II. EL MODELO BASICO PARA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

La obligacion de los estados de solucionar controversias de una
manera pacifica estd bien establecida en el derecho internacional y se
contempla en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, que
contiene una serie de mecanismos de solucién de controversias, para los
Estados como: “la negociacién, la investigacién, la mediacién, la conci-
liacién, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o a acuer-
dos regionales, u otros medios pacificos de su eleccion”. Estos
mecanismos y otras medidas estrechamente relacionadas son disposi-
ciones comunes en la mayor parte de los acuerdos internacionales,
incluso los relativos al medio ambiente. En conjunto, representan el
modelo béasico para solucionar las controversias que surjan entre las
Partes. El modelo bésico consiste en un procedimiento progresivo que
facilita la solucién de controversias sometiéndolas a mecanismos cada
vez mads intervencionistas y formales. Inicialmente, las disposiciones
sobre notificacién e intercambio de informacién permiten a las Partes
comprender los hechos desde el punto de vista de la otra Parte. Los
requisitos de consulta y negociacién dan a las Partes la oportunidad de
solucionar la controversia entre ellos de una manera mutuamente satis-
factoria. Los mecanismos no obligatorios con la participacién de terceros
(como la conciliacion, la determinacion de hechos, el uso de buenos ofi-
cios o la mediacién) permiten a las Partes contendientes obtener una
perspectiva imparcial de la controversia, Finalmente, si todo lo demas
falla, las Partes pueden someter la controversia a procedimientos obliga-
torios como el arbitraje o la resolucién judicial.

Este modelo de resoluciéon de controversias sigue una progresion
légica y figura en muchos acuerdos ambientales y de otro tipo. En la
préctica, las controversias ambientales rara vez, si acaso, llegan al grado
desolucién obligatoria.l Sin embargo, para asegurar la efectividad de los
mecanismos de prevencion y de los mecanismos de soluciéon menos
intervencionistas, debe existir en el fondo la amenaza de procedimientos
detallados de solucién de controversias. En esta seccidn, se describe bre-
vemente el modelo bésico de solucién de controversias que se encuentra
en los acuerdos internacionales existentes. En los Apéndices II y III
se resumen los principales mecanismos de prevencién y solucién de

1. De hecho, el caso de la Presa Gabcikovo, actualmente ante la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) se considera el primer caso ambiental importante ante ese tribunal.
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controversias de instrumentos ambientales internacionales selecciona-
dos y se presentan mas detalles sobre mecanismos ampliamente conoci-
dos.2

A. Obligaciones preliminares: cooperacion, notificacion,
intercambio de Informacién

Los acuerdos ambientales internacionales suelen disponer que las
partes cooperen para asegurar que el acuerdo funcione de manera efec-
tiva.3 De este requisito se deriva la obligacién general de intercambiar
informacién con otras partes, respecto a circunstancias que pueden ori-
ginar una controversia acerca del cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el acuerdo, o cuestiones de interpretacién o aplicacion.4
Algunos acuerdos requieren que las partes intercambien informacién
sobre el avance en el cumplimiento de sus obligaciones continuamente o
en informes anuales.5 Estas obligaciones son particularmente pertinen-
tes cuando dos o mas partes comparten un recurso comun.é El propdsito

2. El Apéndice I contiene tres tablas en las que se que resumen los mecanismos de pre-
vencion y solucién de controversias de acuerdos ambientales internacionales selec-
cionados, organizados por tipo de mecanismo. El Apéndice II proporciona un
resumen més detallado de las disposiciones de prevencién y solucién de controver-
sias.

3. Véase por ejemplo la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Art. 197
et seq., reimpresa en 21 1.L.M. 1261 (1982).

4. Véase por ejemplo el Art. 200 (que requiere el intercambio de datos acerca de la conta-
minacién marina); el Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono, Art. 4,
reimpreso en 26 1.L.M. 1529 (1987) [en adelante “el Convenio de Viena”] (facilitar el
intercambio de datos cientificos, técnicos, socioeconémicos y comerciales relaciona-
dos con el agotamiento del ozono); el Convenio sobre Diversidad Biolégica, reimpreso en
31 1.L.M. 818, Art. 17 (que requiere el intercambio de informacién para la conserva-
cién y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica).

5. Acuerdo para la Calidad del Aire EU/Canadd, Art. VIIL; véase también la Convencién
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, Art.
VIIL(7), firmada el 3 de marzo de 1973, 993 U.N.T.S. 243, reimpresa en 12 1.L.M. 1088
(1973) [en adelante “CITES”] (informe de los esfuerzos para frenar el comercio de
fauna y flora silvestre); Convencién Marco para el Cambio Climdtico, reimpreso en 31
I.L.M. 849, Art. 12 (informe sobre las emisiones de gases con efecto de invernadero);
Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono, reimpreso en
26 I.L.M. 1550 (1986) Art. 7 (informe de la reduccion de sustancias que destruyen el
0zono); el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, supra, nota 5, en Art. 26 (informe sobre
la conservacion de la diversidad bioldgica).

6. Véase Comision Mundial sobre Medio ambiente y Desarrollo, Grupo de expertos de
Derecho ambiental, proteccién ambiental y desarrollo sustentable: principios juridi-
cos y recomendaciones, Art. 15y comentario (citando el principio de proporcionar la
informacién pertinente y razonablemente disponible que se solicite con respecto a la
utilizacién o interferencia con recursos compartidos o efectos ambientales transfron-
terizos); la Convencién de la Comisién econémica para Europa de las Naciones Uni-
das sobre la proteccion y utilizacién de aguas y lagos transfronterizos, reimpresa en
31 LL.M. 1312, Art. 6 (1992).
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de estas disposiciones es promover un clima general de cooperacién que
permitira a las partes identificar posibles areas de conflicto desde una
etapa temprana, y comenzar a preparar estrategias para minimizar o
resolver los posibles conflictos.

Ademas de las obligaciones generales de intercambio de informa-
cién, también suele exigirse a los Estados que notifiquen previamente las
actividades especificas que podrian ocasionar un dafio ambiental en los
Estados vecinos. Por ejemplo, segtin el Principio 19 de la Declaracién de
Rio: “Los Estados deberan notificar previamente y en forma oportuna a
los Estados que posiblemente resulten afectados por actividades que
puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos adver-
sos [...]”.7 Dado que el propio régimen de EIAT se concentra en cuestio-
nes tales como la notificacién y el intercambio de informacién, puede
queno sea necesario tratar ese tipo de disposiciones por separado al esta-
blecer clausulas para la solucién de controversias.

B. Medidas entre las Partes: consultas y negociacién

Cuando surge una controversia y mientras dure, las Partes en liti-
gio suelen ser las que estdn en mejores condiciones de llegar a un arreglo.
Lamayor parte de los regimenes de solucién de controversias refleja esta
dindmica, dando preferencia evidente a las soluciones negociadas entre
las partes. La posibilidad de un arbitraje obligatorio o una solucién judi-
cial subsecuentes también influye en las Partes para que solucionen su
controversia antes de que el proceso quede hasta cierto grado fuera de su
control.

7. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio 19; véase también,
Reglas de Montreal sobre el Derecho Internacional aplicable a la contaminacion transfronte-
riza (Montreal Rules of International Law Applicable to Transfrontier Pollution), (Interna-
tional Law Association, 1982); Decision del Consejo de Administracién del PNUMA:
Principios de conducta en la esfera del medio ambiente como guia para los estados en la
conservacion y utilizacion armoniosa de los recursos compartidos por dos o mds Estados,
Principio 6 [en adelante Principios del PNUMA sobre los Recursos Naturales Comparti-
dos]. La notificacién de emergencia es la version a posteriori de los hechos del aviso
previo, pero puede ser importante de todas maneras para mitigar el posible dafio y
para limitar cualquier controversia. Véase, Convenio Internacional de Londres para pre-
venir la contaminacion marina provocada por buques, reimpreso en 12 1.L.M. 1319 (1973),
enmendado por el Protocolo correspondiente de 1978, hecho el 17 de febrero de 1978, reim-
preso en 17 1.L.M. 546 (1978); Consejo de Comunidades Europeas, Directiva del Con-
sejo relativa a los riesgos de accidentes graves en determinadas actividades
industriales, O.J. Comm. Eur. (No. L23.0/1) Articulo 11 (Junio 24, 1982); la Conven-
cién de la Agencia de Energia Atémica Internacional sobre la notificacién temprana
de accidentes nucleares, firmada el 26 de septiembre de 1986, reimpresa en 25 I.L.M.
1370 (1986). Véase, en general, los Principios del PNUMA sobre recursos naturales compar-
tidos, Principio 9(1).
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Las medidas que tipicamente se incluyen en la mayor parte de los
instrumentos ambientales internacionales son las consultas y /o la nego-
ciacién.® En la préctica, las consultas y la negociacion tienden a estar
estrechamente relacionadas. En general, las consultas implican conver-
saciones entre los Estados en las que se detallan las posturas y justifi-
caciones de cada lado, mientras que las negociaciones requieren un
esfuerzo de buena fe para llegar a un acuerdo, basado en la transigencia
entre las posturas detalladas durante las consultas. Muchos instrumen-
tos pueden disponer que las consultas o mediacion sean “de buena fe 'y
durante un periodo razonable”.? Sino, los mecanismos de consultas y
negociaciones con frecuencia se dejan a los Estados, que suelen realizar-
las en privado, a través de vias diplomaticas.

C. Medidas no obligatorias con terceras partes: buenos oficios,
determinacion de los de hechos, conciliacién y mediacién

Cuando no se llega a resolver la controversia con las consultas y la
negociacién, muchos acuerdos remiten a las Partes a una (o més) medi-
das que requieren la participaciéon de un tercero.1® En cada uno de estos
métodos, esa tercera parte trata de ayudar a las Partes a llegar a un
acuerdo que termine la controversia, aunque el grado de participacién
varia. Generalmente, la tercera parte trata de aclarar los hechos que sus-
citan la controversia, facilitar la comunicacion entre las partes litigantes,
instarlas a reconsiderar sus postura y sugerir soluciones de transigencia.
Ninguno de estos métodos puede dar lugar a un fallo obligatorio que
resuelva la controversia, pero pueden ser muy efectivos para que las
partes en litigio obstinadas se acerquen a una solucién mutuamente
aceptable. Obviamente, la eleccién de la tercera parte es crucial. Ese ter-
cero podria ser otra parte del acuerdo, alguno de los érganos ad-hoc o
permanentes organizados conforme al acuerdo en cuestion (desde un

8. Véase el Convenio de Espoo, Art. 15(1); Principios del PNUMA sobre los recursos natura-
les compartidos PNUMA , supra, nota 8, en el Principio 6.

9.  Véase Reglas de Montreal sobre contaminacién transfronteriza, Articulo 8; véase
también, Principios del PNUMA sobre los recursos naturales compartidos, supra, nota 8,
Principios 6-7; Principios de la OCDE sobre contaminacién transfronteriza, Princi-
pio 7; la Convencion para la Proteccion del Medio Ambiente celebrada entre Dinamarca,
Finlandia, Noruega y Suecia, firmada el 19 de febrero de 1974,1092 U.N.T.S. 279 (1974),
reimpreso en 13 L.L.M. 591 (1974) [en adelante “Convencién Nordica para la Proteccion
del Medio Ambiente”].

10. Véase el Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte, reimpreso en 32
L.L.M. 1480 (1994), en el Art. 23 (cuando no se logre resolver la controversia con
consultas en 60 dias, cualquiera de las partes puede remitir el asunto al Consejo que
puede: “a) convocar a los asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de exper-
tos que considere necesarios; b) recurrir a los buenos oficios, la conciliacién, la
mediacién o a otros procedimientos de solucién de controversias, o c) formular
recomendaciones...”) [en adelante ACAAN].
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consejo de administracién hasta un grupo de expertos técnico ad-hoc), un
organo u organizacion externos, o incluso un mediador o conciliador
profesional. Algunos de estos aspectos institucionales se tratan mas ade-
lante.

D. Medidas obligatorias con terceras partes: tribunales de arbitraje
y 6rganos judiciales

El dltimo paso en la mayoria de los procedimientos para la resolu-
cién de controversias es remitir el asunto a un proceso arbitral o judicial
obligatorio. Algunos acuerdos ambientales, como la Convencién sobre
el Derecho del Mar o el Convenio de Espoo, contienen disposiciones
detalladas para la constitucion de un tribunal arbitral para la solucion de
controversias.!! Tipicamente, las Partes seleccionan de una lista un
numero igual de panelistas, quienes a su vez, seleccionan a otro como
presidente del tribunal. Por lo general, los tribunales pueden establecer
sus propias reglas de procedimiento, tomar las medidas necesarias para
reunir toda la informacién pertinente, y tomar una decision por mayoria
de votos. El laudo es definitivo y puede no publicarse.

La Corte Internacional de Justicia es una disposicién comtin como
altimo recurso en muchos acuerdos ambientales. Sin embargo, depen-
der de la Corte Internacional de Justicia es problematico, pues sélo tiene
competencia si las Partes lo convienen dado que son relativamente
pocos los paises que han aceptado la competencia obligatoria de la
Corte. Las Partes pueden tener reservas en aceptar la competencia de la
Corte Internacional de Justicia por temor a crear un precedente negativo.
Cuando las Partes llegan a una soluciéon por si mismas, no necesaria-
mente quedan obligadas por ese acuerdo en otras circunstancias futuras,
pero si podrian ser serlo si la Corte Internacional de Justicia dictara el
fallo. Ademas, sila controversia se somete a la Corte puede ser costoso y
tardadoy, por lo tanto, no propicia una solucién mas expedita. Mas atin,
el modelo de confrontacién de una solucién judicial puede ser adecuado
paralos casos en los que las Partes tratan de adjudicar la responsabilidad
y de determinar la indemnizacion por dafios ambientales, que para los

11.  Véase la Convenciéon sobre el Derecho del Mar, supra, nota 4, Arts. 286-296 (las Partes
tienen cuatro foros para elegir: la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Inter-
nacional del Derecho del Mar, o uno de los dos tipos de tribunales arbitrales). El
régimen del Derecho del Mar es tnico en el sentido de que su procedimiento es
obligatorio: mientras la mayoria de los acuerdos internacionales requieren que las
partes convengan en someter la controversia a un procedimiento obligatorio, la
Convencién sobre el Derecho del Mar permite que cualquier parte inicie dicho pro-
cedimiento unilateralmente. En esencia, las Partes convienen previamente (por
ratificacién) en someterse a este procedimiento obligatorio.
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casos que implican la prevencion de dafios futuros o las medidas necesa-
rias para lograr el uso sustentable de los recursos naturales.

E. Solucién de Controversias segiin el Convenio de Espoo

Excepto por la creacién de una comisién de investigacién para
determinar la cuestion fundamental de si el tratado es aplicable, en el
Convenio de Espoo se sigue de manera muy general el modelo basico de
solucién de controversias, respecto a la interpretacion o aplicacién del
Convenio.12 El Articulo 15 y el Apéndice VII establecen estos mecanis-
mos de solucién de controversias. La obligacién inicial de las Partes en
litigio es buscar una solucién por via de “negociacién o cualquier forma
de solucién de controversias que las Partes en litigio consideren acep-
table” Art. 15(1)). Si las negociaciones no tienen éxito, el Articulo 15 dis-
pone dos métodos més para resolver la controversia: someterla a la
Corte Internacional de Justicia o arbitraje conforme al Apéndice VII del
Convenio (Art. 15(2)). La seleccion del foro dependera del que las Partes
hayan declarado estar dispuestas a aceptar como obligatorio, o de lo que
convengan las Partes (Art. 15(3)). La Corte Internacional de Justicia ya se
trat6 mads arriba.

El arbitraje conforme al Convenio de Espoo es un tribunal de tres
arbitros: cada parte nombra un arbitro y éstos dos designan a un tercero
como presidente del tribunal. En el caso de que las Partes no seleccionen
un arbitro, el Convenio delega la responsabilidad al Secretario Ejecutivo
de la Comisién Econémica para Europa. Ademas, el tribunal tiene la
facultad de proceder con sus funciones, incluso cuando una Parte se
rehusa a participar. Otras partes del Convenio que tengan un interés
juridico en la controversia pueden intervenir con el permiso del tribunal.
El tribunal debe determinar sus propias reglas de procedimiento y
puede obtener documentos pertinentes de las Partes, citar a testigos o
expertos, y recomendar medidas cautelares provisionales mientras el
caso esta pendiente. Debe pronunciar un laudo, que es obligatorio para
las Partes, en un plazo de cinco meses, sujeto a una prorroga de cinco
meses adicionales, si es necesario. Las cuestiones relacionadas al cum-
plimiento o ejecucién del laudo del tribunal puede someterse al propio
tribunal, o puede constituirse un tribunal completamente nuevo. A
menos que el tribunal declare lo contrario, los costos se repartiran equi-
tativamente entre las Partes.

12. El procedimiento de “investigacion” del Convenio de Espoo se relaciona con el
nivel a partir del cual se aplica el Convenio, y se trata mas adelante en la seccién de
prevencién de controversias. Los mecanismos de solucién de controversias trata-
dos aqui son ademas del procedimiento de investigacién.
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IIT. MEDIDAS PARA LA PREVENCION DE CONTROVERSIAS:
EL NUEVO ENFOQUE

Como se reconoce cada vez més que, en general, es mucho menos
costoso y mas efectivo evitar que surjan controversias ambientales que
resolverlas, los regimenes ambientales internacionales hacen cada vez
mas énfasis en la prevencion de controversias. En parte, la prevencion de
controversias consiste en asegurar que las Partes cumplan las obligacio-
nes del acuerdo pertinente y, cuando una parte no cumple, buscar un
medio sin confrontacién para hacer que cumpla. Aunque el énfasis en la
prevencion de controversias es relativamente nuevo, no ocurre en un
vacio, sino mas bien dentro del régimen basico de solucién de controver-
sias descrito arriba. Como consecuencia, no hay una distincién clara
entre los procedimientos de prevencion y los de solucién de controver-
sias. Algunos de los mecanismos institucionales de solucién descritos
arriba también podrian servir como mecanismos de prevencién. Por
ejemplo, en un reciente taller del Grupo de Expertos del PNUMA sobre
Derecho ambiental internacional para el desarrollo sustentable se sefial6
que los mecanismos y procedimientos para prevenir controversias y
crear confianza incluyen “el intercambio de la informacién disponible, el
uso de expertos y grupos cientificos y técnicos independientes, los infor-
mes nacionales, los procedimientos de notificacién y consultas, el
consentimiento informado previo, y la evaluacién del impacto ambien-
tal transfronterizo.”13

A. Intercambio de informacién, notificacion e investigacién de los
hechos

Como se menciona arriba, las obligaciones de intercambio de infor-
macioén y notificacién que tradicionalmente se han incluido en los acuer-
dos ambientales son la base de los mecanismos de prevencién de
controversias. En los casos en que, como en el Acuerdo de Calidad del
Aire de EU y Canad4, las Partes deben presentar informes periédicos del
avance en el cumplimiento a la secretaria u 6rgano administrativo, a las
demas Partes y al ptiblico, se ejerce una mayor presion en las Partes para

13. Informe final del taller del Grupo de Expertos Sobre Derecho Ambiental Interna-
cional para el Desarrollo Sustentable PNUMA /IEL/WS/3/2, 4 de Octubre 1996,
parrafo. 23; véase también Grupo de Trabajo de Expertos de Derecho Ambiental dela
Comisién Mundial para el Medio Ambiente y el Desarrollo, supra, nota 7, Arts. 17 y
18 y comentarios (con respecto a las obligaciones de los Estados de hacer consultas
eintercambiar informacién para evitar o reducir los efectos ambientales adversos).

14. Sin embargo, incluso cuando las Partes “cumplen”, puede haber controversias
sobre la interpretacion o aplicacion de disposiciones del acuerdo y, por lo tanto,
puede haber desacuerdo con respecto a la naturaleza precisa de las obligaciones de
una parte estipuladas en el acuerdo.
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asegurar que cumplan (Art. VIII). Cuando las Partes cumplen sus obli-
gaciones conforme al acuerdo es menos probable que surjan controver-
sias.}4 Ademds cuando las Partes pueden comprender claramente en
qué se basa la postura de la otra Parte, también es menos probable que
las haya.

Como complemento del intercambio de informacién, algunos han
sugerido mecanismos de investigacion permanentes para ayudar a las
Partes allegar a un entendimiento comtin de los hechos de una situacion
determinada que podria convertirse en una controversia, lo que seria
una buena base para que las Partes evitaran que surgiera una controver-
sia.

B. Comités de cumplimiento — el modelo del Protocolo de
Montreal

Las Partes del Protocolo de Montreal han establecido un procedi-
miento para el cumplimiento que se ha convertido en un modelo para
otros regimenes de tratado.l> Este procedimiento es un mecanismo
flexible adoptado enla IV Conferencia de las Partes conforme al articulo
8 del Protocolo de Montreal.16 Las disposiciones sobre incumplimiento
del Protocolo de Montreal se aplican cuando una Parte se notifica a si
misma, u otra Parte o la secretaria notifican que es incapaz de cumplir
sus obligaciones en virtud del Protocolo. Después de una investigacion
realizada por la Secretaria, que incluye una oportunidad para que res-
ponda la Parte que no cumple, se presenta un informe al Comité de apli-
cacion permanente, integrado por diez Partes elegidas en la Conferencia
de las Partes (COP). La composiciéon del Comité debe reflejar la diversi-
dad geografica de las Partes del Protocolo. El Comité de aplicacién exa-

15.  Los Protocolos adoptados bajo la Convencion para el Transporte de Contaminan-
tes Atmosféricos a Larga Distancia requieren disposiciones para el cumplimiento
similares a las del Protocolo de Montreal. Véase el Protocolo para las Reducciones Adi-
cionales de Emisiones de Azufre, reimpreso en 33 LL.M. 1540 (1994), Art. 7; Protocolo
Concerniente al Control de las Emisiones de Compuestos Orgdnicos Volitiles o sus Flujos
Transfronterizos, reimpreso en 31 I.L.M. 568 (1992), Art. 3.3 (da instrucciones a las
partes para establecer un mecanismo de vigilancia del cumplimiento cuando el
protocolo entre en vigor. El grupojuridico de redaccioén del Protocolo del Azufre ha
propuesto un régimen de cumplimiento que sigue estrechamente el modelo del
Protocolo de Montreal. Véase UN Doc. EB.AIR/WG.5/24 del 10 de Marzo 1994,
Anexo L.

16. El Articulo 8 dispone que las partes “estudiardn y aprobardn procedimientos y
mecanismos institucionales” para determinar omisiones en el cumplimiento de las
disposiciones del Protocolo, y las medidas respecto a las partes que no cumplen”.
El procedimiento de incumplimiento fue adoptado en la Cuarta Conferencia de las
Partes celebrada en Copenhague del 23 al 25 de diciembre de 1992, Decisién IV/5,
Anexo IV.
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mina la situacién, recopila la informacién adicional que considere
necesaria e informa (con recomendaciones) a la Conferencia de las Par-
tes. Al tratar asuntos de incumplimiento, el Comité de aplicacién debe
actuar en estrecha coordinacion con el Fondo Multilateral establecido en
virtud del Protocolo, para dar apoyo técnico y financiero a los paises en
desarrollo Partes en el Protocolo. La Conferencia de las Partes decide
después por votacion las medidas apropiadas para asegurar el cumpli-
miento.

El procedimiento para casos de incumplimiento ha sido objeto de
elogios y hasta ahora se ha utilizado principalmente para resolver omi-
siones en el cumplimento autonotificadas por las Partes. La verdadera
prueba para el Comité todavia estd por verse, ya que hasta la fecha ha
tratado principalmente cuestiones de falta de notificacién adecuada y no
cuestiones relativas a las obligaciones sustanciales del Protocolo, que
pueden ser cuestiones mas dificiles y controvertidas.

C. Creacion de capacidad para evitar controversias respecto al
cumplimiento

El enfoque basado en el cumplimiento para evitar controversias
trae consigo la cuestiéon mas amplia de asegurar que todas las Partes, en
particular los paises en desarrollo, tengan la capacidad institucional, téc-
nica y financiera para cumplir sus obligaciones en virtud de los acuerdos
ambientales. Esto es particularmente importante para acuerdos como el
Protocolo de Montreal o la Convencion sobre el Cambio Climatico, en
los que las Partes deben aplicar tecnologias nuevas o hacer compromisos
institucionales fundamentales para cumplir sus obligaciones. Es evi-
dente que los mecanismos tradicionales de solucion de controversias no
ayudaran a los paises a crear la capacidad de reducir las emisiones de
una sustancia determinada o capacitar a una nueva generaciéon de
funcionarios publicos. Sin embargo, el mecanismo del Protocolo de
Montreal que fortalece el cumplimiento, asociado con el mecanismo de
asistencia financiera, pueden ayudar al desarrollo progresivo necesario
para asegurar que todas las Partes puedan cumplir plenamente sus obli-
gaciones. Este enfoque puede ser importante cuando por falta de capaci-
dad, y no por falta de voluntad politica, no se cumple plenamente lo
dispuesto en el instrumento ambiental.

Los mecanismos de cumplimiento y prevencion de controversias
como el Comité de aplicacién del Protocolo de Montreal también tienen
desventajas. Algunos paises temen que estos mecanismos hagan que
peligre su soberania al permitir que se examine desde fuera su desem-
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pefo y las razones para las que el desempefio es inadecuado. Estas
inquietudes denotan porqué los procedimiento de revisién deben ser
cuidadosos, no deben generar confrontaciones y deben estar vinculados
a una asistencia concreta para el cumplimiento.

D. La prevencién de controversias conforme al Convenio de Espoo

Como se menciond en la introduccién, el Convenio de Espoo
contiene un procedimiento de investigacién para ayudar a las Partes
cuando no consiguen ponerse de acuerdo sobre la aplicabilidad del Con-
venio a una actividad particular propuesta. El procedimiento de investi-
gacion descrito en el Apéndice IV del Convenio, refleja el procedimiento
del tribunal arbitral conforme al articulo 15, como se describié anterior-
mente. La comisién de investigacion estara compuesta por tres expertos
cientificos o técnicos; cada una de las Partes nombra a un experto y estos
dos designan a un tercero. Las diferencias mas importantes entre los dos
procedimientos son que una de las Partes puede iniciar el procedimiento
de investigacion unilateralmente; se centra en la cuestion relativamente
estrecha de si un proyecto propuesto puede tener un impacto ambiental
transfronterizo importante; la comision tiene s6lo dos meses para pro-
nunciar un dictamen no obligatorio. Es probable que, en este caso, las
posibles controversias giren alrededor de cuestiones técnicas especificas
con respecto a los posibles impactos del proyecto propuesto.

Si, después del informe de la comisién de investigacion, las Partes
aun no pueden resolver la cuestion de la aplicacion del Convenio, puede
recurrirse a las disposiciones de solucién obligatoria del Articulo 15,
descritas anteriormente. La comisién de investigacién es importante por
ser un mecanismo técnico y menos formal para obtener recomendacio-
nes sobre algtn aspecto critico de cualquier régimen de EIAT: la cues-
tion fundamental de si el régimen es de algiin modo aplicable.

IV. ASPECTOS INSTITUCIONALES

Los sistemas para evitar y resolver controversias, en particular con
respecto a las medidas de cumplimiento antes descritas, pueden depen-
der sustancialmente de las instituciones de aplicacion creadas o avala-
das por el instrumento en cuestién. Tanto las instituciones ad-hoc como
las permanentes pueden representar métodos conocidos y uniformes
para intercambiar informacién, vigilar o exigir el cumplimiento, para
efectuar consultas o negociaciones, y/o investigaciones. A continuacién
se trata el posible papel de las secretarias, las instituciones bilaterales y



178 EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL TRANSFRONTERIZO

los 6rganos técnicos subsidiarios para ayudar a evitar o resolver contro-
versias.

A. Papel del Secretaria

El papel de la secretaria de cualquier régimen ambiental puede ser
muy importante para facilitar la prevencién o solucién de controversias.
La secretaria podria desempefiar un papel decisivo para asegurar que la
informacién se comunique de manera oportuna y efectiva. Depen-
diendo de los mecanismos precisos de prevenciéon y solucién de contro-
versias que se elijan para el régimen de EIAT, la secretaria podria
realizar varias funciones mas: desde investigaciones independientes
hasta la conciliacién o mediacién. Dependiendo del papel de los actores
que no pertenecen al Estado que se adopte en el régimen de EIAT, la
secretaria también podria tener un papel importante coordinando dicha
participacion.

B. Recurso a instituciones bilaterales existentes

En las controversias sobre EIAT que surgen o pudieran surgir a
ambos lados de la frontera internacional en cuestion, las instituciones
bilaterales podrian desempefiar un papel importante para evitar o resol-
verlas. Por ejemplo, la Comisién Conjunta Internacional de EU y Canadd
(que ya tiene funciones similares en virtud del Acuerdo de Calidad del
Aire entre EU y Canad4), podria funcionar como un 6rgano al que po-
drian someterse las controversias reales o potenciales para la investiga-
cién, conciliacién, mediacién o arbitraje.

C. Organos técnicos subsidiarios

Los convenios ambientales recientes han institucionalizado la
recopilacién y distribucién de informacién creando érganos internacio-
nales separados con funciones expresas de generar y distribuir la infor-
macién. Por ejemplo, el articulo 9 de la Convencién para el Cambio
Climatico cred un érgano subsidiario para proporcionar a la Conferen-
cia de las Partes informacién y asesoramiento sobre aspectos cientificos
y tecnoldgicos relacionados con la Convencion. Otros instrumentos han
creado 6rganos ad-hoc o permanentes para vigilar el cumplimiento o exa-
minar determinadas cuestiones técnicas relacionadas con la aplicacion.
El Comité de aplicacién del Protocolo de Montreal es uno de estos mode-
los. El procedimiento de investigaciéon del Convenio de Espoo también
permite crear 6rganos técnicos ad-hoc que puedan contribuir a una mejor
aplicacion del Convenio.
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V. CONTROVERSIAS EN LAS QUE INTERVIENEN ACTORES
QUE NO PERTENECEN AL ESTADO

Como se aclar6 en la Declaracion de Rio, “el mejor modo de tratar
las cuestiones es con la participacién de todos los ciudadanos interesa-
dos, en el nivel que corresponda”l? El Grupo de trabajo del PNUMA
sefal6 recientemente el posible papel de los actores sin vinculos guber-
namentales para ayudar a evitar y resolver controversias, y pidi6 que las
personas afectadas y sus representantes tengan “acceso a los procedi-
mientos administrativos y judiciales en el pais en el que se originé el
supuesto dafio, sin discriminacién por su residencia o nacionalidad”,
particularmente en un contexto de integracién econémica regional.18

Este énfasis en la participacion publica parece particularmente
importante para las evaluaciones del impacto ambiental. Se puede supo-
ner que en cualquier régimen de EIAT se tratard de asegurar que las
personas que puedan resultar afectadas reciban al menos un aviso e
informacién sobre las actividades propuestas y tengan la oportunidad
de participar en ciertas etapas del proceso de EIAT. Estos derechos pro-
cesales son un componente importante de cualquier régimen de EIAT, y
debe darse cierta consideracién a la disposiciéon de mecanismos dentro
del régimen para evitar o resolver controversias entre las Partes y los
actores que no pertenecen al Estado.

Los acuerdos ambientales que se examinaron para preparar este
informe por lo general no suelen contemplar la participacion del ptiblico
en los procedimientos de solucién de controversias — con dos notables
excepciones: el ACAAN y la Convencién Nordica para la Proteccién del
Medio Ambiente celebrada entre Dinamarca, Finlandia, Noruega y Sue-
cia (Art. 3).19 En general, los procedimientos para evitar y resolver con-
troversias se aplican sélo a los Estados y el tnico recurso para los
individuos es persuadir a sus gobiernos de presentar sus demandas ante
el 6rgano pertinente. Estos dos acuerdos podrian dar cierta orientacién

17.  Declaracion de Rio, supra, nota 8, Principio 10; véase también el Convenio sobre Diversi-
dad Bioldgica, supra, nota 5, Preambulo; Recomendacién del Consejo de la OCDE
sobre el suministro de informacién al publico y participacién del publico en las
decisiones sobre prevencién y respuesta a accidentes con sustancias peligrosas, 8
de julio de 1982, C(88)85 (Final) (1988); Carta mundial de la naturaleza, Articulos
23-24.

18. Supra, nota 14, en parrafo. 28.

19. LaConvencién sobre el Derecho del Mar dispone para la participacién de determi-
nadas personas u otras entidades privadas, pero sélo en el grado en que intervie-
nen como contratistas en la ejecucién de actividades mineras en el fondo marino.
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, supra, nota 4, Art.
187(d) y (e).
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para idear un procedimiento de prevencién y solucién de controversias
parael acuerdo de EIAT, que asegure que el ptiblico tenga cierta posibili-
dad de participar en la solucién y prevencién de controversias.

Por ejemplo, el Comité de aplicacién del Protocolo de Montreal
permite que las cuestiones de cumplimiento las plantee la secretaria, una
Parte respecto a otra Parte, o una Parte que reconozca sus propias difi-
cultades para cumplir. Sin embargo, no existe ninguna disposicién sobre
personas u ONG quienes podrian estar especialmente calificadas para
plantear esas cuestiones, para iniciar la revisién del cumplimiento y el
proceso correctivo. No es dificil considerar un mecanismo, que proba-
blemente se base en el Articulo 14 del ACAAN, que permitiera que el
publico presentara esas cuestiones al secretariado, que entonces investi-
gariay decidiria si debe remitirse el asunto al comité de cumplimiento.

A. Modelo del ACAAN: Notificacién del incumplimiento

Conforme al ACAAN, el publico o las ONG pueden presentar los
asuntos relacionados con la omisién de una Parte en la aplicacion de sus
leyes ambientales al Secretariado de la CCA 20 El Secretariado determi-
nard si el asunto amerita una investigacion mas profunda, incluyendo
solicitar una respuesta de la Parte que supuestamente estd incurriendo
en una omisiéon de cumplimiento. Cuando se cumplan ciertas condicio-
nes, el Secretariado informara al Consejo de la situacion, el cual,
mediante el voto de dos terceras partes de sus miembros, solicitara al
Secretariado que elabore el expediente de hechos que puede ponerse a
disposicién ptblica por votacién del Consejo. El procedimiento se hace
sin perjuicio de las demas disposiciones de solucién de controversias
que operen entre las Partes.

Este modelo también podria explorarse en el contexto de EIAT. Las
Partes privadas y las ONG podrian plantear posibles cuestiones relati-
vas a la aplicabilidad del régimen, asi como cuestiones pertinentes para
al cumplimiento de las obligaciones procesales impuestas por éste. La
ventaja principal de este arreglo es que permitiria que las Partes
dependieran parcialmente de otras partes locales interesadas para ase-
gurar que las obligaciones del acuerdo de EIAT se cumplieron sin gastar
recursos gubernamentales adicionales para vigilar constantemente las
situaciones que podrian activar las obligaciones de EIAT. Ademas, daria
al publico interesado la oportunidad de presentar sus propias cuestiones
para resolver controversias.

20. Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte, supra, nota 11, Art. 14.
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B. Modelo de la Convencién Nérdica: acceso reciproco a los
remedios nacionales

La Convencién Noérdica proporciona otro enfoque singular para
asegurar la participacién del pablico en los asuntos ambientales trans-
fronterizos. Proporciona a los ciudadanos de cada parte un acceso reci-
proco a las autoridades administrativas y judiciales de cada nacién
participante. El propésito es otorgar a las personas afectadas la posibili-
dad de entablar una accién contra la fuente de “las molestias” ambienta-
les ubicada en otro Estado, ante los tribunales de ese Estado. Segtin la
Convencién Nordica, el nacional extranjero demandante debe recibir el
mismo trato que recibe un nacional del pais en cuestioén en circunstan-
cias puramente internas.2! La persona afectada puede tratar tanto de
prevenir un daflo ambiental, como de obtener una indemnizacién por
dafos sufridos.

La Convenciéon Noérdica, por lo tanto, es otro modelo para mejorar
las posibilidades de que los actores que no pertenecen al Estado entablen
acciones directas para proteger sus intereses. La no discriminacion en el
acceso a la supervision judicial y administrativa en el contexto de EIAT
podria brindar grandes oportunidades para que se resuelvan las contro-
versias de los actores sin vinculaciéon gubernamental.

21. Convencién Nérdica para la Proteccion del Medio Ambiente, supra, nota 10, Art. 3.






SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL CONTEXTO
DE LA EVALUACION DEL IMPACTO AMBIENTAL
TRANSFRONTERIZO: ANALISIS COMPARATIVO

DE ACUERDOS BILATERALES Y MULTILATERALES
SELECCIONADOS

Apendices

Los dos apéndices presentan en gran medida la misma informacién orga-
nizada de diferente manera. El Apéndice I contiene tres tablas que facilitan el
examen de mecanismos determinados para prevenir y para resolver controver-
sias en todos los acuerdos analizados. En esencia, las tres tablas pueden conside-
rarse como un continuo: son tres tablas porque la cantidad de informacién no
habria podido integrarse en una sola. Por su parte, el Apéndice II estd organi-
zado por acuerdo, lo que permite al lector tener un panorama completo de las
disposiciones que contiene cada acuerdo para evitar y resolver controversias.
Este Apéndice incluye un poco mas de informacion que las tablas, que se han
editado para ajustarse al espacio disponible.

Los apéndices sirven para complementar la informacion que se presenta
en el documento de trabajo. Los acuerdos o instrumentos resumidos en estos
Apéndices son:

e (Carta de las Naciones Unidas

* Convenio sobre Evaluaciéon del Impacto en el Medio Ambiente en un Con-
texto Transfronterizo (Convenio de Espoo)

* Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar

* Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono y el Protocolo de
Montreal sobre Sustancias que Agotan la Capa de Ozono (Convencién de
Viena y Protocolo de Montreal)

* Acuerdo entre el gobierno de Canada y el gobierno de los Estados Unidos de
América sobrela Calidad del Aire (Acuerdo de Calidad del Aire Canada-EU)

* Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACAAN)

* Proyecto de Convencién sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de la UICN
(Proyecto de la Convencién UICN)

* Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre la Legisla-
ciéon delos Usos No Navegables de Cursos de Agua Internacionales (Proyecto
de Articulos CDI)

* Convencién para la Proteccion del Medio Ambiente celebrada entre Dina-
marca, Finlandia, Noruega y Suecia (Convencién Noérdica)

* Consejo del Golfo de Maine para el Medio Ambiente Marino, Proyecto de
Protocolo para la Evaluacién del Impacto Ambiental Transfronterizo (Proto-
colo del Golfo de Maine)
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APENDICE II

Resumen, por acuerdo, de los mecanismos para prevencion
y solucién de controversias de acuerdos
ambientales internacionales seleccionados

Carta de las Naciones Unidas

Activacién y Plazos. En los casos en que la continuaciéon de cualquier
controversia pueda poner en peligro la paz y seguridad internacionales,
las Partes deben resolverla pacificamente. Art. 33. El Consejo de Seguri-
dad puede investigar cualquier situacién que pueda poner en peligro la
paz y seguridad internacionales. Art. 34.

Cumplimiento y Prevencién. El Consejo de Seguridad puede recomen-
dar medidas para resolver controversias inminentes. Art. 36. No suele
usarse cOmo mecanismo para evitar controversias ambientales.

Notificacion e Intercambio de Informaciéon. ND

Consultas y Negociacion. Se recomiendan, sin dar detalles, como medio
de solucion pacifica. Art. 33.

Conciliaciéon/Mediacidn. Se recomiendan, sin dar detalles, como medio
de solucion pacifica. Art. 33.

Arbitraje y Adjudicacién. Se insta a las partes s recurrir a la CIJ. Art. 36.
El Consejo de Seguridad puede fungir como un tribunal de tdltima ins-
tancia si las partes asi lo acuerdan. Art. 38

Instrumentacion y Aplicacion de la Legislaciéon. ND

Participacién de Terceros. ND

Participacion No Estatal. ND

Convenio de Espoo — Convenio sobre evaluaciéon
del impacto ambiental en un contexto transfronterizo

Activacién y Plazos. Dos activadores. El proceso de investigacién se
activa cuando las Partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la cues-
tiéon fundamental de la probabilidad de impacto transfronterizo perjudi-
cial significativo y, por lo tanto, si las disposiciones del convenio son
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aplicables. Art. 3(7) y ApéndicelV. Las disposiciones para la soluciéon de
controversias (Art. 15 y Apéndice IV) proceden cuando las partes estén
en desacuerdo acerca de la interpretacién o aplicacion del convenio.

Cumplimiento y prevencion. Las Partes deben intercambiar informa-
cién y mantener conversaciones sobre la aplicacion de los requisitos de
una EIA. Art. 2(5) y 3(7). Las directrices del Apéndice Ill ayudan a deter-
minar el impacto perjudicial importante. En ausencia de un acuerdo,
una comisién de investigacion de tres personas determinara la aplicabi-
lidad del Convenio. (Art. 3 (7)) y Apéndice IV). El procedimiento EIA
estd ideado para evitar el conflicto pues prevé la participacién de las
Partes interesadas en el proceso de decisién. Art. 5.

Notificacién e Intercambio de Informacién. Se requiere la notificacién
de un probable impacto perjudicial transfronterizo, incluyendo infor-
macién suficiente para evaluar. Art. 3. También se requiere intercambio
de informacién también cuando las Partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la probabilidad o importancia del impacto. Art. 3(7).

Consultas y Negociaciones. Se requieren conversaciones o negociacio-
nes como primer paso segin las dos disposiciones sobre solucién de con-
troversias. Arts. 3(7) y 15 (1).

Conciliacién y Mediacion. Las Partes tienen la libertad de recurrir a
otros mecanismos que consideren aceptables para resolver controver-
sias que podrian incluir, por ejemplo, la mediacién o investigacién de
una tercera parte. Arts. 3(7) y 15(1). Los dictamenes de la comisién de
investigacion prevista en el Art. 3(7) y en el Apéndice IV no son vincu-
lantes.

Arbitraje y Adjudicacion. La disposicién para la resolucién total de con-
troversias (Art. 15), dispone otros foros vinculantes para la solucién: la
Corte Internacional de Justicia o arbitraje de acuerdo conforme al Apén-
dice VII. Mecanismo de arbitraje: tribunal arbitral de 3 miembros, en el
que cada lado nombra a un miembro y estos dos eligen al tercero para
fungir como presidente y no puede ser nacional ni residente de una de
las Partes en litigio. Si una u otra Parte rehusa nombrar a un arbitro, el
Convenio dispone que el Secretario de la Comisién Econémica para
Europa debe hacer el nombramiento. El tribunal debe adoptar sus
propias reglas de procedimiento y todas las decisiones se toman por
mayoria de votos. Puede solicitar documentos y llamar a testigos o
expertos, y todas las Partes deben cumplir o cooperar. El hecho de que
una Parte esté ausente o no comparezca no es obstaculo para el procedi-
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miento. El laudo se dicta en un lapso en los cinco meses siguientes a la
fecha en que fue constituido el tribunal, con opcién de prorrogarlo otros
cinco meses. Apéndice VIL

Aplicaciény cumplimiento dela Legislacién. El tribunal arbitral puede
recomendar medidas cautelares provisionales. Apéndice VII, Péarrafo
11. Las controversias sobre la interpretacioén o ejecucién del laudo pue-
den someterse al mismo tribunal arbitral o0 a uno nuevo constituido dela
misma manera. Apéndice VII, Parrafo 18.

Participaciéon de Terceros. Toda Parte del Convenio “que tenga un
interés de orden juridico” en la controversia puede intervenir con el
consentimiento del tribunal arbitral o de la comisién de investigacion.
Apéndice VII, Parrafo 15. Apéndice IV, Parrafo 11.

Participacién No Estatal. Aunque en el convenio, se le otorga al ptblico
amplios derechos para participar en la realizacién de una EIA, no tiene
un papel especifico en la investigacion ni en el procedimiento de arbi-
traje.

Naciones Unidas: Convencion sobre el Derecho del Mar

Activacion y Plazos. Las Partes reciben instrucciones para resolver con-
troversias entre ellas de acuerdo con el Art. 33 dela Carta de las Naciones
Unidas. Art. 279. Si no se logra llegar a un acuerdo, una parte litigante
puedeinvitar ala(s) otra(s) a someter la controversia a un procedimiento
de conciliacién no vinculante de la Convencién sobre el Derecho del
Mar. Art. 284 y Anexo V. Si eso fracasa, cualquiera de las partes en litigio
puede incoar los procedimientos de resolucién obligatorios y vinculan-
tes. Arts. 286 y 287.

Cumplimiento y Prevencién. La Convencién contiene disposiciones
sobre asistencia cientifica y técnica a los Estados en desarrollo, para ayu-
darles a cumplir sus obligaciones relativas al medio marino. Arts. 202y
203

Notificacion e Intercambio de Informacion. Las Partes deben notificar
a los Estados que pudieran resultar afectados los casos en que el medio
marino se halle en peligro inminente de sufrir dafios o los haya sufrido
ya.. Art. 198. Las Partes también deben cooperar en la realizacién
de estudios e intercambio de informacién sobre la contaminacién del
medio marino. Art. 200.
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Consultas y Negociacién. Las Partes deben intercambiar opiniones para
soluciéon mediante negociacion u otros medios pacificos. Art. 283.

Conciliacién y Mediacion. El Art. 284 contiene un procedimiento de
conciliacién que las partes pueden utilizar voluntariamente, cuando no
logran resolver la controversia con otros medios. El procedimiento de
conciliacién (no obligatorio) se define en el Apéndice V. La Comisién de
conciliacién se elige de una lista de conciliadores que mantiene el Secre-
tario General de las Naciones Unidas — dos elegidos por cada parte, el
quinto elegido como presidente por los otros cuatro. La Comision esta-
blece su propio procedimiento, escucha las opiniones de las partes e
informa en un lapso de 12 meses (si no se llega a una solucion antes de
ese periodo), las conclusiones y recomendaciones para una solucién
amistosa. El procedimiento de conciliacién termina cuando se llega a
una solucién, cuando las partes hayan aceptado o rechazado los conclu-
siones de la comisién, o cuando hayan transcurrido tres meses desde la
fecha en que se comunicé el informe final.

Arbitraje y Adjudicacién. Si la conciliacién se rechaza o no logra resol-
ver la controversia, cualquier de las partes puede incoar un procedi-
miento obligatorio de resoluciéon. Art. 286. La remisién obligatoria a uno
de cuatro foros se basa en la declaracion pertinente de las partes, como
parte de la ratificacion,. de aceptacién del foro para la solucién de con-
troversias Las cuatro opciones son: 1) el Tribunal Internacional del Dere-
cho del Mar, constituido de conformidad con Anexo VI; 2) La Corte
Internacional de Justicia; 3) tribunal arbitral constituido de conformidad
con el Anexo VII; y 4) para ciertas controversias, un tribunal arbitral
especial constituido de acuerdo con el Anexo VIII. Art. 287. El procedi-
miento de arbitraje conforme al Anexo VIl es el foro obligatorio a menos
que las partes convengan en otro. Art. 287(5). Estas cortes o tribunales
tienen competencia para conocer de las controversias relativas a la apli-
cacién o interpretacion no sélo de la Convencién del Derecho del Mar
sino de cualquier acuerdo internacional concerniente a los fines de esta
Convencién. Art. 288. Los tribunales pueden llamar a expertos para que
participen sin derecho de voto en las deliberaciones. Art. 289.

Aplicacién y Cumplimiento de la Legislacion. Los tribunales o cortes
con competencia obligatoria y vinculante pueden decretar medidas pro-
visionales para proteger los derechos de las partes en la controversia.
Art. 290. Los fallos del tribunal o de la corte son definitivos y los laudos
arbitrales son inapelables a menos que las partes en la controversia
hayan convenido previamente en un procedimiento de apelacién.
Anexo VI, Art. 33. Anexo VII, Art. 11. Puede solicitarse la aclaracién o
interpretacion del fallo definitivo al tribunal que lo haya dictado. Anexo
VI Art. 33. Anexo VII, Art. 12.
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Participacién de Terceros. Otras partes tienen derecho a intervenir en
las actuaciones ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar
cuando se planteen cuestiones relativas a la interpretaciéon o aplicacion
de la Convencién, Art. 32, y pueden solicitar la intervencién para otros
asuntos. Art. 31. El fallo del tribunal es obligatorio para las partes que
intervienen en las actuaciones. Art. 32(3).

Participacion No Estatal. La convencién y los mecanismos de soluciéon
de controversias se aplican solamente a los Estados Miembros, excepto
en controversias sobre las disposiciones relativas a los fondos marinos
que pueden involucrar a los estados, a la Autoridad de los Fondos Mari-
nos y/o contratistas privados dedicados a operaciones mineras. Art. 187
(d)y (e). El ptblico en general no tiene derecho a participar en la soluciéon
de controversias.

Convenio de Viena para la Proteccion de la
Capa de Ozono y Protocolo de Montreal

Activacion y Plazos. Las disposiciones sobre el incumplimiento del Pro-
tocolo de Montreal se aplican cuando una Parte notifica por si misma, o
cuando otra parte o la secretaria notifican que no puede cumplir sus obli-
gaciones conforme al protocolo. Cuarta Conferencia de las Partes (COP),
Anexo VIII. Las disposiciones sobre solucién de controversias del Con-
venio de Viena se aplican cuando surge una controversia. Art. 11.

Cumplimiento y Prevencién. Las disposiciones sobre incumplimiento
del Protocolo de Montreal son un esfuerzo singular de evitar controver-
sias y ayudar a las Partes a cumplir sus obligaciones. El Comité perma-
nente de aplicacion esta integrado por 10 partes elegidas por la COP.
Después de la notificaciéon de incumplimiento, la secretaria solicita
informacién y prepara uninforme para el Comité de aplicacién, que ana-
liza la situacién e informa (con recomendaciones) ala COP. El Comité de
aplicacién debe coordinarse con el Fondo Multilateral acerca de la dis-
ponibilidad de asistencia financiera y técnica para promover el cumpli-
miento. La COP se pronunciard sobre las medidas apropiadas para
asegurar el cumplimiento. Cuarta COP, Anexo VII.

Notificacién e Intercambio de Informacién. El procedimiento de
incumplimiento contempla que las partes interesadas proporcionen
informacién a la secretaria para su informe al Comité de Aplicacion.
Existen disposiciones para proteger la informacién confidencial. Cuarta
COP, Anexo VII, Parrafo 16.
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Consulta y Negociacién. El Convenio de Viena dispone que las Partes
en controversia procuren resolverlas mediante la negociaciéon. Art. 11.

Conciliacion/Mediacion. Si la negociacion fracasa, el Convenio de
Viena invita, perono exige, a las Partes en controversia a recabar los bue-
nos oficios de una tercera parte o solicitar su mediacién. Art. 11(2).

Arbitraje y Adjudicacién. Si las Partes han aceptado la competencia
obligatoria, la controversia no resuelta se somete a la CIJ o a un procedi-
miento de arbitraje; en caso contrario, puede crearse una Comisién de
conciliacién para emitir una solucién no obligatoria que las Partes deben
tener en cuenta de buena fe. Art. 11.

Aplicacién y Cumplimiento de la Legislacion. El procedimiento sobre
incumplimiento del Protocolo de Montreal estd ideado para prestar asis-
tencia constructiva a las partes, cuando proceda, para fomentar su apli-
cacion efectiva.

Participacion de Terceros. El mecanismo para casos de incumplimiento
estd ideado para que participen todas las Partes en el proceso de aplica-
cién y cumplimiento.

Participacion No Estatal. ND

Acuerdo de Calidad del Aire Canadi-EU

Activacion y Plazos. Una Parte puede solicitar la consulta sobre cual-
quier asunto dentro del alcance del acuerdo. Art. XI

Cumplimiento y Prevencién. El acuerdo incluye una revision y evalua-
cién periddica (cada 5 afios) del acuerdo y de su aplicacién.. Art. X. La
Comisién Conjunta Internacional (CCI) (establecida por el Tratado de
Aguas Fronterizas) actiia como refuerzo para las Partes y la aplicacién
del acuerdo. Art. IX. El Articulo VIII crea al Comité de la Calidad del
Aire, que es responsable de examinar la aplicacion y preparar informes
periddicos del avance para presentarlos alas Partes, ala CCly al ptiblico.
Art. VIII(2).

Notificacién e Intercambio de Informacién. Se requiere un intercambio
detallado y continuo de informacién sobre una amplia gama de asuntos
de la calidad del aire. Art. VIIL
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Consultas y Negociacion. A solicitud de cualquiera de las Partes, deben
efectuarse consultas sobre cualquier asunto que abarque el acuerdo en
un plazo de 30 dias. Art. XI. También se requieren negociaciones. Art.
XIII (1).

Conciliacién y Mediacién. Si después de las consultas, queda una con-
troversia importante no sujeta al Art. XIII, las Partes deben remitir el
asunto a una tercera parte apropiada con atribuciones convenidas.
Art. XII.

Arbitraje y Adjudicacién. Si las consultas y negociaciones fracasan, las
Partes deben someter la controversia ala Comisiéon Conjunta Internacio-
nal, conforme al Art. IX 0 X del Tratado de Aguas Fronterizas. Las Partes
pueden convenir en una forma alternativa para resolver la controversia.
Art. XIII(2).

Instrumentacién y Aplicacién de la Legislacién. ND
Participacion de Terceros. ND (s6lo tiene dos Partes)

Participacién No Estatal. Los informes anuales deben ponerse a disposi-
cién del ptblico y el Comité Conjunto Internacional celebra audiencias
publicas sobre el avance en la solucién de problemas de contaminacién
atmosférica transfronteriza, pero no hay una disposicién para la partici-
pacioén formal del publico en la solucién de controversias. Art. VIII(2) y
IX(1))

Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América del Norte

Activacién y Plazos. Una Parte puede solicitar consultas con otra con
respecto a una pauta persistente de omisiones enla aplicacién dela legis-
laciéon ambiental. Si las consultas no resuelven el asunto en 60 dias,
cualquiera de las Partes puede solicitar una sesién extraordinaria del
Consejo. Si con eso no se resuelve el asunto, el Consejo puede convocar
un panel arbitral. (Art. 22-24)

Cumplimiento y Prevencion. El Art. 20 requiere que las Partes procuren
lograr un consenso sobre la interpretacion y aplicacion del acuerdo y
cooperen en la solucién de los asuntos que afecten su funcionamiento.

Cumplimiento e Intercambio de Informacién Las Partes deben noti-
ficar y proporcionar informacién solicitada sobre cualquier medida
vigente o proyecto que pudiera afectar sustancialmente el funciona-
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miento del acuerdo o los intereses de la Parte. Las Partes pueden notifi-
car e informar a otra parte sobre las posibles infracciones a sus leyes
ambientales. Art. 20 (2-4). Ademads, las Partes deben proporcionar la
informacién que requiera el Consejo o el Secretariado. Art. 21.

Consultas y Negociacién. Se requieren consultas si surge una contro-
versia relativa a la aplicacién de las leyes ambientales de una de las
Partes. Art. 22.

Conciliacién y Mediacion. Si la consulta fracasa, el asunto se remite al
Consejo, que podré: 1) convocar a los asesores técnicos o grupos de tra-
bajo; 2) pedir a las partes que recurran a la mediacién, buenos oficios u
otros procedimientos de solucién de controversias; o 3) formular sus
propias recomendaciones. Art. 23.

Arbitraje y Adjudicacion. Si los esfuerzos del Consejo no tienen éxito, a
solicitud de una de las Partes, el Consejo convocard, mediante el voto de
dos terceras partes de sus miembros, un panel arbitral. Art. 24. El presi-
dente del panel de cinco miembros es elegido conjuntamente por las par-
tes de una lista de panelistas posibles; después cada Parte selecciona a
dos panelistas que sean ciudadanos de la otra Parte contendiente. Art.
27. El panel debe seguir las reglas de procedimiento adoptadas por el
Consejo. Art. 28. Puede recabar la asesoria técnica de cualquier persona
o grupos con la aprobacién de las partes contendientes. Art. 30. Después
de un periodo para hacer comentarios (s6lo de las partes contendientes)
acerca de un informe preliminar, el panel presenta un informe final a las
Partes contendientes que, a su vez, lo remitiran al Consejo con comenta-
rios anexos. El informe se publica cinco dias después de su comunica-
cién al Consejo. Art. 31 y 32.

Aplicacién y Cumplimiento de la Legislacion. Después del informe del
panel, las Partes contendientes pueden acordar un plan de accién para
remediar las condiciones citadas por el panel. Art. 33. Si las Partes no lle-
gan a un acuerdo sobre un plan, o estan en desacuerdo respecto a si el
plan acordado se esta cumpliendo plenamente, puede convocarse de
nuevo al panel para establecer un plan o para determinar si se esta cum-
pliendo un plan existente Art. 34. En cualquiera de los casos, el panel
puede imponer una contribucién monetaria a una Parte contendiente.
Art. 34(4) (5) y 5(6). El no pagar la contribucién puede dar lugar a la sus-
pension de los beneficios derivados del TLC por un monto no mayor a la
contribucién. Art. 36.

Participaciéon de Terceros. Una tercera parte puede participar en el
procedimiento de un panel como parte reclamante desde el principio.
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Art. 24(2). En cualquier caso, una tercera parte puede asistir a las reunio-
nes del panel, presentar comunicaciones orales o escritas y a recibir
comunicaciones escritas de las partes contendientes. Art. 29.

Participacion No Estatal. Aparte de que los informes del panel se divul-
guen al publico y de la opcién de recurrir a expertos, no esta prevista la
participacion del publico en el procedimiento del panel. Sin embargo, el
ACAAN contiene un mecanismo para que las personas y las ONG sefia-
len posibles infracciones del acuerdo a la atencién del Secretariado, que
puede decidir dar curso al asunto. Art. 14. Si el Consejo le ordena
hacerlo, el Secretariado elaborara un expediente de hechos. Art. 15.

UICN: Proyecto de la Convencién sobre
Medio Ambiente y Desarrollo

Activacién y Plazos. La notificacion y las obligaciones de aplicacion son
permanentes. Las Partes deben procurar para resolver las controversias
entre ellas, pero si en afio no se llega a una solucién, cualquier Parte
puede incoar un proceso arbitral o judicial obligatorio. Art. 62.

Cumplimiento y Prevencidén. Las Partes deben promover y utilizar los
mecanismos de cumplimiento y de prevencién de controversias en su
participacion en tratados ambientales. Se da preferencia a las medidas
simples, transparentes y sin confrontacion. Art. 61. El comentario sobre
el Art. 61 resefia la tendencia hacia un mecanismo para fortalecer el cum-
plimiento mas que hacia la resolucién tradicional de controversias, en
particular, cuando el incumplimiento se debe a una carencia de capaci-
dad nacional. Con frecuencia las Partes en un acuerdo adoptan mecanis-
mos de cumplimiento y de prevencién de controversias de manera
informal, en vez de en el acuerdo mismo, aunque los arreglos institucio-
nales (tales como los 6rganos de instrumentacion o técnicos) pueden
ayudar a evitar controversias.

Notificacion e Intercambio de Informacién. Las Partes deben presentar
informes periédicos sobre las medidas que tomen y los problemas que
encuentren al cumplir sus obligaciones conforme la Convencién. Art. 60.
Los informes se presentan a ECOSOC, pero no se especifica el segui-
miento.

Consultas y Negociacion. Si surge una controversia, las Partes deben
recurrir a medios pacificos para resolverla, incluyendo: “negociacion,
investigacién, mediacion, arbitraje, solucién juridica, recurrir a agencias
u otros regimenes regionales, o por cualquier otro medio pacifico que
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escojan ellas mismas.”. Art. 62(1). La Convencion, por lo tanto, recurre a
los procedimientos de solucién de controversias de otros tratados
ambientales, cuando son aplicables.

Conciliacién y Mediacion. Véase el parrafo anterior.

Arbitraje y Adjudicacién. Si con las medidas identificadas en el Art. 62
(1) no se resuelve el asunto en un afio, cualquier Parte contendiente
puede someter la controversia a arbitraje obligatorio o solucién judicial.
La determinacién del foro preciso se deja a criterio de las Partes, pero
deben actuar con buena fe en la negociacién de un tribunal aceptable.
Art. 62 (2) y comentario relacionado.

Instrumentacion y Aplicacion de la Legislaciéon. ND
Participacién de Terceros. ND

Participacion No Estatal. ND

Comisiéon de Derecho Internacional: Proyecto de Articulos
sobre la Legislacion de los Usos No Navegables de
los Cursos de Agua Internacionales

Activacion y Plazos. Cuando surgen controversias, las Partes deben
efectuar consultas o negociaciones durante 6 meses, después de lo cual
una parte puede solicitar la creacién de una comisién para determinar
los hechos. Si la controversia no se resuelve en 12 meses, las Partes pue-
den remitirla a un tribunal permanente o ad-hoc, o a la CIJ. Art. 33.

Cumplimiento y Prevencién. Las Partes deben cooperar, Art. 8, e inter-
cambiar informacién y datos regularmente para promover la coopera-
cién y la aplicacion. Art. 9.

Notificaciéon e Intercambio de Informacién. Deben intercambiarse
informacién regularmente. Art. 9. Ademas, las Partes deben intercam-
biar informacién y consultarse sobre el efecto de las medidas planeadas
en el curso de agua compartido. Art. 11. Deben notificarse los casos en
que sea probable que una medida planeada tenga efectos perjudiciales
para otras partes. Art. 12. Los estados notificados tienen la oportunidad
de responder. Arts. 13 y 15.

Consultas y Negociacion. Después de notificar las medidas planeadas,
las partes deben iniciar consultas o negociaciones y mientras tanto, la
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aplicacién de medidas planeadas puede suspenderse durante 6 meses.
Art. 17. Ademas, cuando surja una controversia entre las Partes sobre
una cuestion de hecho o de interpretacién o aplicacion del acuerdo,
deben iniciar consultas y negociaciones valiéndose de cualquiera de las
instituciones sobre cursos de agua conjuntas existentes. Art. 33(a).

Conciliacién y Mediacién. Si con las consultas o negociaciones no se
resuelve la controversia en 6 meses, una Parte puede solicitar la creacion
de una comisién imparcial, integrada por un miembro nombrado por
cada parte y un presidente elegido por esos dos, para determinar los
hechos. Art. 33(b). La comisién para la determinacién de hechos también
puede desempefiar funciones de mediacién y conciliacién si asi lo solici-
tan las partes. La comision tiene acceso a cualquier informacién o insta-
laciones necesarias para la investigacién y debe preparar un informe en
el que presentard sus conclusiones y recomendaciones. Las Partes deben
compartir el costo de la investigacién y el informe no tiene caracter vin-

culante. Art. 33(b).

Arbitraje y Adjudicacién. Si la comisién no logra resolver un conflicto
en 12 meses y una parte lo solicita, las partes deben presentar la contro-
versia ante un tribunal arbitral no especificado o ante la CIJ para que se
dicte una solucién obligatoria. Art. 33(c).

Instrumentacién y Aplicacion de la Legislacién. ND

Participacion de Terceros. ND

Participacién No Estatal. ND

Convencion para la Proteccion del Medio Ambiente
celebrada entre Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia

Activacion y Plazos. Cualquier persona afectada o que pueda verse
afectada por una “molestia” ambiental tiene la oportunidad de iniciar
una accién administrativa o judicial. Art. 3.

Cumplimiento y Prevencién. ND

Notificacién e Intercambio de Informacion. Las Partes tienen la obliga-
cién de notificar a otras Partes que pudieran resultar afectadas cuando
examinen la posibilidad de permitir actividades perjudiciales para el
medio ambiente. Art. 5. Las Partes que examinen dicha notificacién
deben informar al ptblico si es necesario. Art. 7.
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Consultas y Negociacién. Sila Parte que verse afectadalo solicita, deben
efectuarse consultas. Art. 11.

Conciliacién y Mediacién. ND
Arbitraje y Adjudicacién. ND
Instrumentacién y Aplicacién de la Legislacién: ND

Participacion de Terceros. Cada parte designa una “Autoridad Supervi-
sora” que tendréa la oportunidad de entablar acciones administrativas o
judiciales en la jurisdiccién de otra Parte, con respecto a una “molestia”
ambiental. Art. 4.

Participacién No Estatal. Cualquier persona afectada o que pueda verse
afectada puede iniciar una accion en el Estado en el que se esté reali-
zando la actividad perjudicial para el medio ambiente. Art. 3. Cuando se
inicien tales acciones, los nacionales extranjeros deben recibir el mismo
trato que los nacionales del pais interesado. Art. 3.

Consejo del Golfo de Maine para la Proteccion del Medio Marino:
Protocolo para la Evaluacion del Impacto Ambiental Transfronterizo

Activacion y Plazos. El protocolo insta a las Partes — New Brunswick,
Nova Scotia, Maine, New Hampshire y Massachusetts — a tomar medi-
das para alcanzar las metas y objetivos del protocolo con miras a promo-
ver el desarrollo sustentable, mejorando las evaluaciones del impacto
transfronterizo. Por lo tanto, no contiene ninguna obligacién especifica
sobre evaluacién del impacto ambiental transfronterizo especifica,
aunque se establecen directrices que las Partes deben seguir.

Cumplimiento y Prevencién. Crea un Comité de Evaluacién Ambiental
Marina para desarrollar enfoques regionales cooperativos para manejar
las coaliciones ambientales en el Golfo de Maine, que incluyen “estrate-
gias preventivas, de mitigacién y/o adaptacion para tratar la degra-
dacion marina”. Insta a las Partes a establecer principios y métodos
especificos de cooperacién en general y por proyecto.

Notificacién e Intercambio de Informacién. Contempla “sistemas de
observacion sistematica” para vigilar las condiciones ambientales mari-
nas, y un eficiente mecanismo de intercambio regular de informacién
entre las partes. Ademas, las Partes deben designar oficinas de evalua-
cién ambiental como puntos de contacto, adoptar procedimientos para
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el intercambio de la informacién especifica por proyecto, asegurar que
se notifique a otras Partes cualquier actividad propuesta que pueda
tener un impacto ambiental perjudicial importante.

Consultas y Negociacién. La consulta entre las Partes esta implicita
en el proyecto de protocolo.

Conciliacién y Mediacién. ND

Arbitraje y Adjudicacion. ND

Instrumentacién y Aplicacion de la Legislacién. ND

Participacién de Terceros. Uno de los principales propésitos del proto-
colo es mejorar la comunicacién y la cooperacién abierta entre los
gobiernos de las Partes en cuestiones relacionadas con la evaluacién del
impacto ambiental transfronterizo.

Participacion No Estatal. Las Partes deben establecer mecanismos para

que el publico participe desde las primeras fases de planeacion de la
evaluacion.
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PROLOGO

La Comisién para la Cooperacién Ambiental (CCA) es la tinica
organizacion internacional con el mandato de fomentar el didlogo entre
los gobiernos de América del Norte a efecto de formular recomendacio-
nes sobre el acceso a los tribunales y las dependencias administrativas en
asuntos de contaminacién transfronteriza.

El articulo 10(9) del Acuerdo de Cooperacién Ambiental de Amé-
rica del Norte (ACAAN) —que ordena al Consejo dela CCA ocuparse del
acceso transfronterizo a los recursos y remedios en materia de medio
ambiente-rige el trabajo dela CCA en el drea. Esta disposicién especifica
del ACAAN responde a numerosos objetivos clave del Acuerdo, entre
los que se incluyen: fortalecer la cooperacion para la formulacién y per-
feccionamiento de las leyes, reglamentos, procedimientos, politicas y
practica ambientales, y mejorar el cumplimiento y la aplicacion de la
legislacién ambiental.

Con el propésito de apoyar al Consejo de la CCA en el cumpli-
miento de sus obligaciones, segtn lo estipulado por el articulo 10(9) del
ACAAN, el Secretariado de la CCA ha recurrido a numerosos expertos
de América del Norte para preparar este informe de antecedentes dise-
fado para brindar a los gobiernos, y a la ciudadania de América del
Norte en general, informacion de base sobre los recursos y remedios
nacionales a los que pueden recurrir los ciudadanos que buscan obtener
algtin resarcimiento por dafios al medio ambiente. El informe también
evalua las posibles barreras a las que, por vivir en “el lado equivocado”
de la frontera, pueden enfrentarse algunos ciudadanos que busquen tal
compensacion.

En dltima instancia, el acceso reciproco a los tribunales pretende
garantizar que a ningtin ciudadano se le prive del derecho a obtener un
resarcimiento por dafios ambientales tan s6lo por el hecho de vivir en un
pais vecino y no donde se origina el dafio por el que se busca la compen-
sacion.
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RESUMEN EJECUTIVO

El Acuerdo de Cooperaciéon Ambiental de América del Norte (el
“Acuerdo”) dispone que la Comisién para la Cooperacion Ambiental
(CCA) examine el tema del acceso a tribunales y organismos administra-
tivos de otras jurisdicciones, en materia de contaminacién transfronte-
riza. El articulo 10(9) del Acuerdo de Cooperaciéon Ambiental de
América del Norte (ACAAN) establece que la CCA:

examinardy, cuando proceda, hard recomendaciones para el otorgamiento por una
de las Partes, sobre una base reciproca, de acceso, derechos y recursos ante sus tri-
bunales y dependencias administrativas a las personas en territorio de otra Parte
que hayan sufrido, o exista la posibilidad de que sufran un dafio o perjuicio cau-
sado por contaminacion originada en territorio de la Parte, como si el dafio o per-
juicio hubiera ocurrido en su territorio.

En este documento, se presentan a las Partes y al ptiblico los antece-
dentes y resultados de un estudio sobre una variedad de temas y asuntos
relativos a la implementacion del articulo 10(9) del ACAAN. En él se
describe una gama de situaciones en las que puede ser necesario dispo-
ner de acceso transfronterizo a diversos recursos. Incluyen las siguien-
tes:

— acceso a los tribunales para reparar o prevenir dafios medioam-
bientales por medio de acciones fundadas en el derecho civil o el
derecho consuetudinario (common law), o basadas en recursos
previstos en las leyes medioambientales. Entre ellos se incluyen
procesos por dafios y perjuicios y acciones preventivas.

— acceso a las medidas administrativas de los gobiernos relativas
ala administracién e implementacién de leyes medioambienta-
les, y

— acceso a la revision judicial de procedimientos administrativos
en el &rea medioambiental.

Se describen brevemente los diversos medios y recursos naciona-
les de que disponen generalmente los ciudadanos que buscan repara-
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ciéon por dafios ambientales en el marco de esas categorias. Su
pertinencia para las diferentes Partes se vé que varia, dependiendo de la
tradicion juridica y, en algunos casos, la manera en que las leyes ambien-
tales se establecen y aplican.

A cada descripcion de la accién o recurso identificado le sigue una
presentacion de los obstaculos que pueden presentarse a la igualdad de
acceso transfronterizo. Estos se clasifican segtn tres temas principales, a
saber,

— laregla de accién local,
— el &mbito territorial de aplicacién de las leyes, y

— requisitos relativos a la residencia.

En este documento se llega a la conclusién de que los obstaculos
existentes realmente reducen o eliminan el acceso transfronterizo a los
tribunales o recursos administrativos, particularmente en Canada y
Estados Unidos. Algunos de esos obstaculos surgen de la jurisprudencia
del derecho consuetudinario, como en el caso de la regla de accién local.
La interpretacion de las leyes federales, estatales y provinciales que tra-
tan de una gama de temas medioambientales también plantea proble-
mas relativos al acceso transfronterizo a los tribunales. Esos obstaculos
eliminan o bien, en algunos casos, reducen el acceso de los ciudadanos
extranjeros a los procesos juridicos o administrativos nacionales.

A pesar de que el niimero reducido de resoluciones publicadas
sobre dafios ambientales transfronterizos no permite realizar descrip-
ciones simplistas, pareceria que pocas jurisdicciones proporcionan
acceso irrestricto a todos sus recursos juridicos. En este documento se
muestra también que varios estados y provincias han tomado importan-
tes medidas para reducir los obstaculos a la igualdad de acceso en areas
especificas.

La situaciéon en México es, en algunos sentidos, diferente. Ese pais
tiene pocos obstaculos juridicos a la igualdad de acceso. Algunos
obstaculos existen debido a la significacion del ‘interés juridico’,
concepto en torno al cual gira el Juicio de Amparo y que implica una
especificidad tal que, en muchas ocasiones, resulta inaccesible para el
posible reclamante. Hay, tambien, algunos procedimientos y recursos
administrativos para los que se exige el domicilio en la localidad corres-
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pondiente, para poder ser parte, en casos asi los miembros de comuni-
dades transfronterizas no podrian, en principio, tener acceso a ese
procedimiento o recurso.

En el Anexo de este documento se describen varias iniciativas
internacionales precedentes, destinadas a mejorar el acceso transfronte-
rizo a los diversos recursos o a prevenir dafios al medio ambiente. Se
evalta luego la eficacia que pueden tener esos empefios para las tres
Partes del ACAAN.






1.0 INTRODUCCION

La contaminacion no conoce fronteras. Puede atravesar las fronte-
ras internacionales y causar dafios al medio ambiente, a la salud de las
personas y a los bienes.

Aungque las lineas divisorias entre las naciones no afectan la conta-
minacioén, influyen en la capacidad que tienen las personas y los gobier-
nos para abordar los problemas que ésta provoca. En particular, las
fronteras internacionales pueden limitar la esfera de competencia de la
legislacién interna que protege contra los dafios al medio ambiente o que
prevé recursos para cuando ocurren tales perjuicios. Si bien esas leyes
con frecuencia ofrecen recursos a las personas afectadas por la contami-
nacién o por otra degradacion ambiental, puede ocurrir que dichos
recursos estén tnicamente al alcance de los residentes del pais donde se
origina el dafio medioambiental y no de los residentes del pais que sufre
las consecuencias. Asimismo, es posible que los residentes del pais afec-
tado no puedan ejercer acciones juridicas en su propio pais por carecer
éste de jurisdiccion sobre el contaminador. En la practica, los residentes
de un pais afectado pueden no tener acceso a ningtin recurso juridico
nacional en materia de dafios transfronterizos al medio ambiente.

El perjuicio ocasionado por la contaminacién transfronteriza
podria ser objeto de una demanda internacional presentada por el
gobierno del pais afectado, en representaciéon de sus ciudadanos,
conforme a los principios del derecho consuetudinario internacional. En
tal caso, los gobiernos pueden decidir que la demanda se resuelva por
medio de negociaciones o por arbitraje. El arbitraje del caso de la fundicion
de Traill es un conocido ejemplo de resolucién de una demanda por
contaminacion transfronteriza entre Estados Unidos y Canad4. Mas el
arbitraje internacional es costoso, el proceso es lento y los resultados,
inciertos. Ademads, transformar una cuestién entre particulares en un
litigio internacional entre gobiernos es un modo ineficiente de abordar

1. (1938/1941) 3 U.N.R.I.LA.A. 1905. En el caso de la fundicién de Trail, las partes debieron
recurrir al arbitraje en razén de ciertos obstdculos a acciones privadas por causa de
dafios transfronterizos. Véase J.E. Read, “The Trail Smelter Dispute”, (1963) 1 Cana-
dian Y.B. of International Law 213. Como tal, sino hubiera habido ningtin obstaculo en
la resolucién del problema a nivel privado, nunca habria tenido lugar el arbitraje del
caso de la fundicion de Trail.
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el problema puesto que, por su propia naturaleza, tales disputas son mas
complejas y pueden ser mas dificiles de resolver.

Diversas organizaciones tanto privadas como intergubernamenta-
les y gobiernos de estados y provincias han hecho numerosos intentos
para ofrecer a los residentes de los territorios afectados los mismos
recursos juridicos de que disponen los residentes del pais de origen de la
contaminacién. Esas tentativas no han dado lugar a la creacién de causas
de accién nuevas y sustantivas, sino que su objeto ha sido crear nuevos
derechos procesales: brindar a los residentes de un pais afectado el
acceso a todos los recursos juridicos de que disponen ya los residentes
del pais originario.

1.1 Objeto del documento

El Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (el
“Acuerdo”) dispone en el articulo 10(9) que la Comisién para la Coope-
raciéon Ambiental (CCA):

examinardy, cuando proceda, hard recomendaciones para el otorgamiento por una
de las Partes, sobre una base reciproca, de acceso, derechos y recursos ante sus tri-
bunales y dependencias administrativas a las personas en territorio de otra Parte
que hayan sufrido, o exista la posibilidad de que sufran un dafio o perjuicio causado
por contaminacion originada en territorio de la Parte, como si el dafio o perjuicio
hubiera ocurrido en su territorio.

En este documento, se presentan a las Partes y al ptiblico los antece-
dentes y resultados de un estudio sobre una variedad de temas y asuntos
relativos a la implementacién del articulo 10(9) del ACAAN.

1.2 Estructura del documento

Este documento se concentra en el acceso privado a derechos y
recursos que se ejerzan ante tribunales y organismos administrativos
con el objeto de prevenir o reparar dafios ambientales transfronterizos,
esto es, cuando la causa del dafio se origina en un estado (el “pais de ori-
gen”) y el dafio lo sufren residentes de otro estado (el “pais afectado”).
Maés precisamente, en este documento se examinan los recursos juridicos
disponibles a nivel local en materia de dafios ambientales y los obstacu-
los potenciales para su uso que encuentran los residentes de un estado
—el pais afectado— cuando intentan obtener reparacién en otro estado, el
pais de origen.2

2. Sibienlos gobiernos amenudo pueden ejercer derechos similares para reparar o pre-
venir dafios ambientales, este documento se concentra en las acciones que pueden
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Sin embargo, en este documento no se examina el problema
opuesto: la capacidad de iniciar recursos en el pais afectado contra un
contaminador situado en otro pais. Este enfoque plantea ademas un
ndamero de cuestiones importantes, entre las que se incluye la jurisdic-
cién original de los tribunales y la capacidad de ejecutar sentencias?.
Como tales acciones no plantean cuestiones de acceso reciproco per se, ni
se mencionan en el articulo 10(9) del Acuerdo, no se las incluye en este
documento. Sin embargo, muchos expertos y comentaristas creen que
cada vez es mayor la importancia potencial de este asunto y que mere-
ceria ser objeto de un minucioso examen en un documento separado,
pero conexo.

Tras esta introduccién, el documento se divide en tres secciones
principales dedicadas al andlisis de la actual situacién, en lo que tiene
que ver con lo siguiente:

2.0 acceso a los tribunales;
3.0 acceso a acciones administrativas, y
4.0 acceso a la revisién judicial de acciones administrativas.

En cada seccién, se presentan los diversos recursos y medios de
que disponen generalmente los ciudadanos que buscan obtener repara-
cién por dafio ambiental y se indica su pertinencia para cada una de las
Partes?.

A cada descripcién de la accion o recurso identificado le sigue una
indicacién de los obstaculos potenciales al acceso transfronterizo. Al
obtener acceso a los tribunales u organismos administrativos de una
jurisdiccién extranjera, los demandantes no residentes tendran que esta-
blecer jurisdiccion en el tribunal donde proyecten entablar la demanda.
El hecho de que un demandante no sea residente puede plantear
obstaculos especiales a la jurisdiccién de los tribunales. Esos obstaculos
potenciales se clasifican segtn tres temas principales: la regla de accién

ser iniciadas por particulares o grupos privados. El debate se limita a la iniciaciéon
privada de tales acciones.

3. Tales cuestiones pueden incluir la jurisdiccion sobre las personas, la notificacién de
procedimientos, la eleccion del derecho aplicable, la obtencién de la prueba en el
extranjero y la ejecucion de la sentencia.

4. Enel caso de Canadg, el analisis se limita generalmente al nivel federal y a dos pro-
vincias, Ontario y Quebec. Sibien en Canadd la variedad de leyes medioambientales
es mucho mayor, Ontario y Quebec dan una indicaciéon general de los diferentes
enfoques que se usan para abordar problemas de dafios medioambientales trans-
fronterizos y cubren regimenes de derecho consuetudinario y civil.
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local, el ambito territorial de aplicacién de las leyes y los requisitos en
materia de residencia. Se examina entonces la aplicacién real de esos
obstaculos en cada una de las tres Partes — Canada, México y Estados
Unidos.

El texto principal se suplementa con un anexo que presenta un exa-
men delalabor realizada en el pasado a nivel internacional para elaborar
regimenes de acceso transfronterizo destinados a compensar las conse-
cuencias de dafios ambientales o prevenir tales dafios. El anexo incluye
un examen de la pertinencia de los diferentes enfoques en el contexto
norteamericano prevalente.

La primera version de este documento fue preparada y revisada
por abogados en ejercicio, pertenecientes a las tres Partes. La revisaron
asimismo un grupo de trabajo conjunto de la American Bar Association
(Colegio de Abogados de Estados Unidos, ABA), el Colegio de Aboga-
dos de México y la Canadian Bar Association (Colegio de Abogados de
Canada, CBA), miembros del mundo académico, abogados internacio-
nales de cuadros superiores, grupos de derecho ambiental y repre-
sentantes de las Partes. Se espera que esta version final refleje esos
considerables aportes y el interés que continda generando el tema.

2.0 EL ACCESO A LOS TRIBUNALES

En esta seccion relativa al acceso a los tribunales se destacan cuatro
tipos de procedimientos que pueden ser iniciados por un particular o un
grupo privado con el objeto de reparar un dafio ambiental causado por
diferentes tipos de contaminantes o prevenir que ocurra. Se trata de los
siguientes:

2.1 Acciones de derecho consuetudinario o derecho civil por
dafnos ambientales;

2.2 Acciones civiles por dafios ambientales, fundadas en
las leyes;

2.3 Reparacion por requerimiento judicial, y

2.4 Enjuiciamientos privados y acciones privadas de ejecucion
de las leyes

Cada uno de esos tipos de acciones se describird brevemente en
subsecciones separadas.
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Como se sefald, este documento se concentra en el acceso de perso-
nasy grupos privados a diferentes acciones y recursos. El debate trata de
la iniciacién de esas acciones por una persona o grupo privado ante un
tribunal competente con el objeto de abordar un problema de contami-
nacion especifico. En los tres primeros casos, el pleito se entablaria con-
tra la persona o establecimiento que presuntamente causé el dafio
ambiental o que se sospeche que esté por causar un dafio ambiental. En
el tltimo caso, se podria intentar contra el “contaminador” privado o, en
algunos casos, contra el organismo gubernamental responsable de la
puesta en préctica de determinada ley medioambiental.

2.1 Acciones de derecho consuetudinario o derecho civil por daiios
ambientales

2.1.1 Descripcion

El derecho consuetudinario se aplica en Estados Unidos, excepto
en Luisiana, y en las provincias canadienses, excepto Quebec. El sistema
de derecho civil se aplica en México, la provincia de Quebec y el estado
de Luisiana. Tanto el sistema de derecho consuetudinario como el de
derecho civil prevén recursos ante los tribunales por dafos a la propie-
dad, de bienes muebles o inmuebles, o a las personas.

En un contexto medioambiental, se pueden presentar demandas
de derecho consuetudinario y civil por dafios al medio fisico, asi como
por dafios a la salud de la persona y perjuicios econémicos. El derecho
consuetudinario ofrece también la reparacién por requerimiento judi-
cial5. En las siguientes subsecciones, se presenta una breve descripcion
delos principales tipos de acciones aplicables al dafio ambiental tanto en
el sistema de derecho consuetudinario como en el de derecho civil.

Canada. En Canada, el derecho consuetudinario y el derecho civil
son materia de jurisdiccién provincial, no federal.

México. En México, el derecho aplicable a asuntos ambientales se
encuentra tanto en el nivel federal, como en el nivel local. En el federal
la Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente
(LGEEPA) establece la responsabilidad por los dafios causados por

5. Para una descripcion general de los derechos y recursos disponibles en Canada,
véase Roger Cotton y Robert Mansell, “Civil Liability for Environmental Damage”
[Responsabilidad civil por dafios medioambientales], capitulo 18 de Canadian Envi-
ronmental Law, Second Edition, Butte Roger Cotton y Alastair Lucas, editores, (Butter-
worths, edicion de hojas sueltas). Con respecto a Estados Unidos, véase William H.
Rodgers, Jr., Environmental Law, Vol. 1, cap. 2 (West Publishing, 1986).
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quien contamina, deteriora el ambiente, afecta recursos naturales o la
biodiversidad, asi como para quien recibe informacién ambiental de las
autoridades y hace mal uso deella, y, por tiltimo, en relacién a la produc-
cién, manejo, disposicién final de residuos peligrosos y la contamina-
cién a suelos que éstos pudieran producir, pero remite la cuestion a la
legislacién civil aplicable, que siempre es de caracter local.6 La Ley de
Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares conserva en el ambito fede-
ral esta especifica responsabilidad civil, que se tramita judicialmente
conforme al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles. En el nivel esta-
tal, las leyes ambientales que regulan la responsabilidad civil replican la
férmula contenida en la LGEEPA, remitiendo la cuestién a la legislacion
civil correspondiente, en los demas casos es directamente el Cédigo
Civil de cada Estado, y el Distrito Federal, el que, a través de la responsa-
bilidad, objetiva y subjetiva, regula la cuestion.

Estados Unidos. En Estados Unidos, el derecho consuetudinario
prevalece principalmente a nivel estatal, aunque también existe a nivel
federal en algunas areas, que incluyen casos relativos a conflictos inte-
restatales e internacionales.” Por ejemplo, la Corte Suprema de Estados
Unidos aplica desde hace tiempo el derecho consuetudinario federal en
materia de molestia entre estados para resolver conflictos de contamina-
cién transfronteriza del aire y el agua.8 Mas recientemente, sin embargo,
la Corte resolvié que la Clean Water Act (Ley sobre la calidad del agua)
tiene precedencia sobre la doctrina de la molestia del derecho consuetu-
dinario en el 4rea de la contaminacién del agua.? Esa decision sugiere

Articulos 151, 152bis, 159bis6 y 203 LGEEPA.

Texas Industries Inc. v. Radcliff Materials Inc., 451 U.S. 630, 640 (1980).

Georgiav. Tennessee Copper,206 U.S. 230 (1906); Missouriv. Illinois, 200 U.S. 496 (1906);
New Yorkv. New Jersey, 256 U.S. 296 (1920); New Jersey v. New York, 283 U.S. 473 (1930);
[llinois v. Milwaukee, 406 U.S. 91 (1972).

9. Milwaukee v. Illinois, 451 U.S. 304 (1981) (en que se dictaminé que la ley escrita habia
eliminado todos los recursos del derecho consuetudinario federal para casos de des-
bordamientos de aguas residuales de plantas de municipales de tratamiento que
contaminaban las aguas del lago Michigan frente a Illinois); Middlesex County Sewe-
rage Authority v. National Sea Clammers Ass’'n, 453 U.S. 1, 21-22 (1981). En el caso de
Middlesex County,la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que las disposiciones
de la Clean Water Act y la Marine Protection, Research and Sanctuaries Act (MPRSA)
relativas a las demandas entabladas por ciudadanos tenian precedencia sobre la
norma de la molestia del derecho consuetudinario federal, en lo referente a la conta-
minacion del agua y del océano. La decisién se bas6 en el hecho de que el plan regula-
torio establecido por la Clean Water Act y la MPRSA era de un dmbito mds general.
Parece probable que, en el campo de la contaminacién atmosférica, que tiene una
estructura regulatoria federal igualmente global, la ley escrita tendria precedencia
sobre las normas del derecho consuetudinario federal. Se decidié también que la Safe
Drinking Water Act (Ley sobre lainocuidad del agua potable) tiene precedencia sobre
la norma del derecho consuetudinario federal relativa a la molestia. Mattoon v. Pitt-
sfield 980 F.2d 1 (1st Cir. 1992).
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que probablemente las otras leyes ambientales federales también tengan
precedencia sobre el derecho consuetudinario federal. De cualquier
forma, si el derecho consuetudinario federal se aplica a esas cuestiones,
es probable que ofrezca sustancialmente las mismas causas de accién
que las que ofrece el derecho consuetudinario de los estados.10

2.1.1.1  Recursos del derecho consuetudinario por dafios en Canadd y
Estados Unidos

Molestia. La molestia (nuisance) es probablemente la principal
causa de accién del derecho consuetudinario. Tradicionalmente, las
molestias han tenido un carédcter privado; definiéndoselas como una
interferencia irrazonable con el uso y disfrute de un bien raiz. La causa
mas comun de ese agravio en un contexto ambiental es la contaminacién
del aire y el agua, pero la contaminacién auditiva y visual puede igual-
mente dar pie a una demanda.!l

Se podra exigir responsabilidad independientemente de que la
persona responsable de la actividad haya o no actuado legalmente y
tomado las providencias razonables necesarias para que el dafio no se
produjera.12 La solucién del caso dependera en general del cardcter razo-
nable de la contaminacién, del hecho de que haya causado dafio y de la
magnitud de ese dafio. Atin asi, no es necesario que se haya producido
un daforeal: es suficiente que el demandante haya sufrido alguna forma
de incomodidad o inconveniencia de importancia.

La molestia tendra caracter ptuiblico cuando exista una interferen-
cia irrazonable y considerable con un derecho comiin del ptblico gene-
ral. Se considera ptblica cuando esta tan extendida en su naturaleza y
efectos que no seria razonable esperar que una persona iniciara un pro-
ceso contra los responsables, o en situaciones en las cuales ninguna per-
sona pueda alegar haber sido perjudicada en particular y en forma

10. Los tribunales federales pueden también oir causas entre ciudadanos de diferentes
estados, o entre ciudadanos de Estados Unidos y extranjeros; Judiciary Code, 28
U.S.C. §1332. En esos casos, los tribunales federales oyen causas de accién funda-
das en la ley de los estados, lo que puede comprender el derecho consuetudinario
de éstos. La “ley del estado” aplicada por los tribunales federales que atienden a
una causa en que los litigantes estdn domiciliados en estados diferentes, com-
prende las reglas estatales relativas a la eleccién del derecho aplicable; Klaxon v..
Stentor, 313 U.S. 487 (1941). En consecuencia, el tribunal federal podria en principio
aplicar la ley de otro pais, siempre que esa ley rigiera el litigio en virtud de la regla
de conflicto de leyes de ese estado.

11. Véase, en general, 1 Rodgers, Environmental Law, supra, nota 5, §§ 2.1-2.14; Cotton y
Mansell, supra, nota 5.

12. Canada (A.G.) v. Ottawa-Carleton (Municipalidad Regional) (1991), 5.0.R. (3d) 11
(C.A).
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diferente de la de cualquier otra persona afectada. Debido a su natura-
leza pblica, tales procesos en general pueden ser iniciados solamente
por una autoridad del gobierno. Una persona afectada por una molestia
publica puede iniciar un proceso independiente sélo si ha sufrido un
perjuicio especial (tal como una lesién personal o dafios a la propiedad),
ademas de los perjuicios sufridos por el publico en general.13 Las dife-
rencias entre esos dos tipos de molestias estdn disminuyendo y hoy es

posible mezclar componentes privados y ptblicos en algunas deman-
das.

Violacion de derechos de propiedad. La violacién de derechos de
propiedad (trespass) puede definirse como “toda invasién intencional de
los intereses del demandante en cuanto a la posesion exclusiva de sus
bienes”. Aunque estrechamente relacionadas a la nocién de molestia, las
demandas por violacién de derechos de propiedad tratan de las intrusio-
nes fisicas directas e inmediatas, mientras que las demandas por moles-
tia se refieren también a los efectos indirectos de la contaminacion.
Como consecuencia, la causa de acciéon por violacion de derechos de pro-
piedad no incluye dafios indirectos que puedan haber sido causados por
el escape de contaminantes al terreno de un vecino como resultado de
actividades realizadas en el terreno del demandado. Con frecuencia esa
situacién se produce cuando se depositan contaminantes en otro terreno
por la accién del aire o del agua, o cuando ocurren interferencias por
causa de ruidos y vibraciones.!4 Sin embargo, la molestia y la violacién
de derechos de propiedad tienen en gran parte el mismo alcance y los tri-
bunales a menudo las combinan.15

Negligencia. El derecho consuetudinario relativo a la negligencia
prevé recursos contra los demandados que no han actuado con el grado
de cuidado que toda persona razonable y normalmente prudente ejer-
ceria en circunstancias similares. Esa causa de accién se refiere a actos
que, aunque no sean intencionales, constituyen una falta a esa norma de
prudencia. Para probar la responsabilidad del demandado, el deman-
dante debe demostrar que el demandado tenia un deber de prudencia
hacia el demandante y que sus actos han sido la causa inmediata y
directa de los dafios. El demandante que pueda demostrar, por ejemplo,
que el demandado le ha causado dafios al manipular o eliminar dese-

13. Ontario eliminé recientemente obstaculos procesales que limitaban las demandas
por molestias ptblicas. Desde entonces, la provincia permite que un grupo de
demandantes intente acciones fundadas en cuestiones de derecho y de hecho
comunes bajo el régimen de la Class Proceedings Act, 1992 (Ley sobre los recursos
colectivos, 1992).

14.  Phillips v. California Standard (1960), 31 W.W.R. 331 (Alberta. S.C.).

15. Véase, en general 1 Rodgers, Environmental Law, supra, nota 5, §§ 2.15-2.16.
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chos peligrosos de manera negligente e inadecuada, podréd hacer una
reclamacién por negligencia.16

La responsabilidad estricta o la regla de Rylands y Fletcher. El
derecho consuetudinario prevé también que aquellos que llevan a cabo
actividades anormalmente peligrosas en sus tierras son “estrictamente
responsables” por todo dafno que resulte de esa actividad. Esa regla se
basa en el caso inglés de Rylands contra Fletcher, en el cual se decidié que
una persona que tiene en sus tierras una sustancia que, si se escapa,
puede perjudicar a su vecino, es responsable por todos los dafios que
sean consecuencia natural de tal escape.l”

De acuerdo a las reglas de la responsabilidad estricta, las precau-
ciones que el demandado haya tomado para realizar esas actividades no
se tienen en cuenta: si la actividad produce efectos daiiinos, el deman-
dado es responsable. Hasta el momento, los tribunales no han estable-
cido principios claros para definir cuales son las actividades que entran
en el ambito de esa regla, pero se trata principalmente de actividades
ultrapeligrosas de gran envergadura o que comportan riesgos de
catastrofe, como el hecho de embalsar importantes cantidades de agua,
quemar campos, utilizar explosivos y eliminar desechos peligrosos.18 El
alcance de esa regla ha sido también limitado por la exigencia de que el
uso que haga el demandado de sus tierras haya sido “no natural.”19
Tampoco en este caso existe un pronunciamiento judicial claro acerca de
lo que constituye un uso “no natural” de las tierras. La jurisprudencia
reciente ha agregado otra condicién al efecto de que los dafios deben ser
previsibles.20

La doctrina del fideicomiso ptiblico. Aunque la doctrina del fidei-
comiso publico ha sido descrita como “notablemente vaga, de origen
oscuro y de finalidad incierta” 2! su empleo esta muy difundido en Esta-
dos Unidos. En general, la doctrina supone el principio de que el
gobierno mantiene recursos naturales en fideicomiso para beneficio de
todos los ciudadanos y que, por lo tanto, debe proteger dichos recursos
contra “tratamientos indebidos y dilapidacién”. Los tribunales nunca
han delineado con claridad su dmbito de aplicacion, pero en general

16. Véase Environmental Law Handbook 13-15 (132 edicién, 1995).

17.  Rylands v. Fletcher (1866), L.R. 1 Ex. 265, p. 279, decisién confirmada (1868), L.R. 3
H.L. 330.

18. Véase, en general, 1 Rodgers, Environmental Law, supra, nota 5, § 2.18.

19. Rylands v. Fletcher (1868), L.R. 3 H.L. 330, p. 339.

20. Cambridge Water Co. v. Eastern County’s Leather (1994),1 Al E.R. 53 (C.A.and H.L.).
Para un comentario del caso, véase P. Bowal y N. Koroluk, “Closing the Floodgates:
Environmental Implications of Revisiting Rylands v. Fletcher”,(1995) 4 ].E.L.P. 311.

21. 1 Rodgers, Environmental Law, supra, note 5, § 2.20, p. 156.
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circunscriben la doctrina a tierras anegadas y a aguas navegables. Sin
embargo, los tribunales de algunos estados han decidido desde hace
tiempo que la doctrina se aplica a una amplia gama de recursos.?2 La
doctrina reconoce solamente ciertos “usos publicos” de los recursos
naturales a los cuales se aplica. Ademés de la conservacion, los tres usos
tradicionales son la navegacion, el comercio y la pesca.23

La doctrina de derecho consuetudinario del fideicomiso ptiblico
no estd reconocida en Canada. Sin embargo, un concepto similar ha sido
creado por la Environment Act2t (Ley sobre el medio ambiente) del
Yukoén y la Environmental Rights Act (Ley sobre derechos del medio
ambiente) de los Territorios del Noroeste.25 Designa el interés colectivo
de la poblacion de un territorio dado en lo relativo a la calidad y la pro-
teccién del medio ambiente para las generaciones futuras. Sin embargo,
el fideicomiso publico no se aplica més que al medio ambiente del terri-
torio donde se ha promulgado la ley, de modo que es dificil de saber si
los efectos de la contaminacién transfronteriza serian contemplados
eventualmente.

Derechos de riberefios. Los propietarios de tierras que bordean o
contienen cursos de agua tienen una serie de derechos, denominados
“derechos de riberefios”, que incluyen el derecho a que el curso de agua
sea conservado en su estado natural, el derecho de acceso al agua y el
derecho de utilizarla para fines domésticos y ciertos usos secundarios,
tales como industriales. El poseedor de dichos derechos de riberefio esta
autorizado a iniciar una accién por dafios o solicitar un requerimiento
judicial contra cualquier persona que modifique de manera irrazonable
el curso de agua, su caudal o su calidad.2¢

En Canad4, varias provincias han eliminado esos derechos o bien
los han restringido al uso doméstico del agua.2”

En la practica, los derechos de riberefios son similares al derecho
que tiene toda persona de protegerse de las molestias.28

22. Véase].L.Sax, “The Public Trust Doctrine in Natural Resource Law: Effective Judi-
cial Intervention”, (1970) 68 Mich. L.R. 471.

23. Véase, en general, 1 Rodgers, Environmental Law, supra, nota 5, § 2.20.

24. Yukon, Environment Act (Ley sobre el medio ambiente), S.Y. 1991, c. 5, art. 2.

25. Territorios del Noroeste, Environmental Rights Act (Ley sobre los derechos del
medio ambiente), R.S.N.W.T. 1988, c. 83 (Supp.), art. 1.

26. Scarborough Golf & Country Club Ltd. v. City of Scarborough (1988), 66 O.R. (2d) 257
(C.A)).

27. Esas provincias son Alberta, Columbia Britanica, Manitoba, Terranova y Saskat-
chewan.

28. Véase, en general, 1 Rodgers, Environmental Law, supra, nota 5, § 2.19.
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2.1.1.2  Recursos de derecho civil por dafios en México y la provincia de
Quebec?9

Los regimenes de derecho civil de México y la provincia de Quebec
reconocen también una variedad de acciones que pueden aplicarse a
dafios ambientales, basadas de modo general en los principios de servi-
dumbre y falta o delito.30 Esas acciones pueden incluir:

Servidumbres. El Cédigo Civil de Quebec prevé un recurso
basado en las servidumbres, un concepto similar al de los derechos de
riberefios en el derecho consuetudinario. Los propietarios de las tierras
que bordean los cursos de agua o sobre las cuales corren aguas de super-
ficie o subterraneas, no pueden obstruir el flujo natural de las aguas ni
modificar sensiblemente el caudal o la calidad del agua.3! Los recursos
que se basan en los derechos de servidumbre generalmente se limitan a
los propietarios de tierras cuyos derechos se ven afectados por las activi-
dades de otro propietario de tierras situado aguas arriba, si bien algunos
autores sugieren que es posible hacer un uso mas amplio de los derechos
deinterés publico para mantener limpia el agua, en virtud de las disposi-
ciones del nuevo Cédigo Civil de Quebec.32

En el caso de los Cédigos Civiles estatales y del Distrito Federal en
México, dentro de lo que se denomina ‘servidumbre legal de desagiie’,
se incluye una disposicién en la que se prevé la responsabilidad a cargo
del duefio del predio dominante, consistente en la restauracién de las
aguas que se han vuelto insalubres y pasan al predio sirviente. Por lo
demas, laregulacion del agua que corre y la que se alumbra del subsuelo
es de jurisdiccién federal que impone ciertas restricciones.33

29. Generalmente se aplican los mismos conceptos al estado de Luisiana, pero el dere-
cho de ese estado no ha sido examinado a efectos de este informe.

30. Para un examen general del derecho de Quebec en esta materia, véase Odette
Nadon, “La responsabilité du pollueur et1’évolution de la notion de faute” [La res-
ponsabilidad del contaminador y la evolucién de lanocién de falta], pp. 141-185 en
Développements récents en droit de I'environnement (1996), Service de la formation
permanente, Barreau du Québec (Les Editions Yvon Blais, 1996). Para una intro-
duccién de la ley de Quebec en esta materia conforme al Cédigo civil del Bajo-
Canada (que fue reemplazado por el Cddigo civil de Quebec), ver Marc Paquin,
Le droit de 'environnement et les administrateurs d’entreprises, Les Editions Yvon
Blais, 1992, 96 p.

31. Cédigo Civil de Québec, arts. 979-982; México, Cédigo Civil Federal, arts. 1071-1096.

32. Por ejemplo, Anne-Marie Sheahan, “Le nouveau Code civil du Québec et 1'envi-
ronnement” [Elnuevo Cédigo civil de Quebec y el medio ambiente], pp. 1-28, Déve-
loppements récents en droit de I'environnement (1994), Service de la formation
permanente, Barreau du Québec (Les Editions Yvon Blais, 1994).

33. Porejemplo, el articulo 17 de la Ley de Aguas Nacionales dispone: Articulo 17. —Es
libre la explotacién, uso y aprovechamiento de las aguas nacionales superficiales
por medios manuales para fines domésticos y de abrevadero, siempre que no se
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Falta o delito. En Quebec, el Cédigo Civil contiene la mayoria de
las disposiciones sobre las acciones civiles relacionadas con faltas o deli-
tos. En términos amplios, éstos imponen a las personas el deber de
actuar de manera de no causar perjuicios a otras personas (ya sea dafios
corporales o materiales).34 La base tradicional de la responsabilidad civil
ha sido la combinacién de tres elementos: falta, dafios sufridos y relacién
causal entre la falta y los dafios. Recientemente, sin embargo, el nuevo
Codigo de Quebec prevé que la infraccién de reglas normales de
conducta aplicables en general a las circunstancias, de acuerdo al uso
comtn o a la ley, constituye la falta que se requiere. Por consiguiente, la
negligencia per se puede no ser necesaria en tales casos.35> Ademas, se
presume que el guardidn de una cosa es responsable por todo dafio cau-
sado por esa cosa, a menos que pueda establecer que actué con las pre-
cauciones necesarias en las circunstancias y que, por lo tanto, no cometio
ninguna falta.36

Lanocién general de responsabilidad civil abarca también casos de
abuso de derechos de propiedad con intencién de producir dafios a otras
personas o de una manera que es excesiva o irrazonable,3” asi como casos
denegligencia cuando una persona no respeta las expectativas y normas
razonables de la sociedad relativas a la propiedad y al uso de los bie-
nes.38 La nocion se aplica igualmente a las situaciones en que existe una
interferencia indebida con el uso y disfrute de un bien, en forma similar a
la molestia y la violacién de derechos de propiedad segtin el derecho
consuetudinario.3 Esos aspectos han sido codificados en gran parte en
el nuevo Cédigo Civil de Quebec. En particular, los articulos 7 y 976 del
Codigo prevén derechos que son cada vez mas similares a los relativos a
la molestia y a la violaciéon de derechos de propiedad del derecho
consuetudinario. El peso que en el pasado se daba a la falta como base
para tales acciones ha disminuido considerablemente, por no decir eli-
minado de las circunstancias que un demandante debe demostrar.40

desvien de su cauce ni se produzca una alteracién en su calidad o una disminucién
significativa en su caudal, en los términos del reglamento.

34. Cédigo Civil de Québec, art. 1457; articulos 16, 837, 840, 1910 y 1915 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comiin y para toda la Repiiblica en Materia
del Fuero Federal, Diario Oficial, 1 de septiembre de 1932; y, Baja California: arts.
1979, 1788; Chihuahua: arts. 1987, 1795; Coahuila: arts. 1998, 1807; Nuevo Leén:
arts. 1779, 1807, 1998; Sonora: arts. 2284, 2109, 2081; y Tamaulipas: art. 746.

35. Cddigo Civil de Québec, art. 1457. Véase Nadon, supra, nota 30, pp. 141-158. Véase
también Laferriere v. Lawson, [1991] 1 S.C.R. 541.

36. Eso se deriva del art. 1465 del Cédigo Civil de Quebec.

37.  Air Rimouski v. Gagnon, [1952] C.S. 149.

38. Drysdale v. Dugas (1896), 26 S.C.R. 20.

39. Canada Paper v. Brown (1921), 63 S.C.R. 243; Lessard v. Bernard, [1996] R.D.I. 210
(C.S).

40. Véase el comentario de Nadon, supra, nota 29, pp. 165-175.
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En México, la mayoria de las acciones civiles por dafios ambienta-
les se intentaran en virtud de la disposicién sobre responsabilidad civil
de los Cédigos Civiles estatales y del Distrito Federal, ademas de lo dis-
puesto por la Ley de Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares (fede-
ral). El Cédigo Civil para el Distrito Federal (que contiene algunas
normas aplicables no solamente al Distrito Federal sino a toda la Federa-
cién) dispone reglas generales que rigen la aplicacién del derecho civil
mexicano a personas que se encuentren en el territorio nacional y a los
actos que alli se realicen. Existen disposiciones en los Cédigos Civiles de
los estados y del Distrito Federal, en virtud de las cuales se establece el
deber de actuar y hacer uso de los bienes de una manera que no sea abu-
siva, que no persiga s6lo ocasionar dafio a alguna persona, o que no
resulte perjudicial para los intereses de la sociedad. Prevén igualmente
el derecho de entablar demandas para obtener reparaciéon por dafios
causados por actos ilicitos, contrarios a las buenas costumbres, o genera-
dos por negligencia.4! La reparacion se refiere al dafio causado, que com-
prende el restablecimiento de la situacién anterior o, siestono es posible,
el pago delos dafios y los perjuicios; en las distintas legislaciones se esta-
blecen los parametros y procedimientos para determinar su monto.42

Responsabilidad objetiva. En el Derecho Civil mexicano, especifi-
cado a través de los Cédigos Civiles de cada uno de los estados y el del
Distrito Federal, se determina lo que se ha denominado ‘responsabili-
dad juridica objetiva” y que consiste en que, con independencia de la
voluntad del sujeto (propietario u operario, segtin sea el caso) se le
atribuye la responsabilidad por los dafios causados cuando éstos deri-
van de bienes o actividades que implican un alto riesgo o cuando deri-
van de explosion, produccion de humos o gases, caida de arboles,
emanaciones de cloacas o depdsitos de materias infectantes, depdsitos
de agua que produzcan humedad o derrames, o del peso o movimiento
de maquinas. En el primer supuesto (riesgo implicito) la legislacion civil
prevé de manera explicita s6lo una causa de exclusién de responsabili-
dad: que el dafio se produzca por culpa o negligencia inexcusable de la
victima. En el segundo supuesto no se explicita ninguna exclusién de
responsabilidad, aunque dada la forma en que la Constitucion dispone
que sea aplicada la legislacién civil, es posible realizar una interpreta-

41. Véanse los articulos 12 del Cddigo Civil para el Distrito Federal en Materia del Fuero
Comiin y para toda la Repiiblica en Materia del Fuero Federal; Baja California: arts. 821,
1788y 1979; Chihuahua: arts. 800, 1795, 1987; Coahuila: arts. 830, 1807, 1998; Nuevo
Leon: arts. 830, 1779, 1807, 1998; Sonora: arts. 1001, 2081, 2109, 2284; y Tamaulipas:
art. 743, 746, 1158, 1159, 1388.

42. A manera de ejemplo: los articulos 14, 17 y 18 de la Ley de Responsabilidad Civil
por Dafios Nucleares; articulo 1793 del Cédigo Civil de Baja California; articulo
1800 del Cédigo Civil de Chihuahua; articulo 1812 del Cédigo Civil de Coahuila;
2086 del Cédigo Civil de Sonora; articulo 1166 del Cédigo Civil de Tamaulipas.
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cién analégica de la que resulte la aplicabilidad de esa exclusién de res-
ponsabilidad también para este supuesto.

El nuevo Cédigo Civil de Quebec también se ha acercado a una
expresion directa del régimen de responsabilidad objetiva. En particu-
lar, el articulo 7 establece que atin los actos realizados de acuerdo con los
derechos estatutarios o civiles pueden dar lugar a una accién por dafios
si las consecuencias de dichos actos conllevan dafios.43

2.1.1.3 Conclusion

Las demandas por dafios y perjuicios fundadas en los derechos
consuetudinario y civil son iniciadas por la persona damnificada, direc-
tamente contra la persona que presuntamente ha causado los dafios. En
general, los recursos disponibles pueden incluir la accién por dafios y
perjuicios y la reparacién por requerimiento judicial, asi como la obliga-
cién derestaurar la situacion a su estado anterior. En algunas jurisdiccio-
nes, el tribunal podrd imponer compensacion punitoria por dafios si
decide que el demandado ha cometido deliberadamente un acto ilicito.
Tanto bajo el derecho consuetudinario como el derecho civil, la persona
que alega haber sufrido un dafo debe ser capaz de establecer una vincu-
lacién entre el dafio causado y la presunta fuente del dafio. En este
contexto, generalmente se aplica la regla de establecer la carga de la
prueba en la balanza de probabilidades.

En las siguientes subsecciones, examinaremos los obstaculos
potenciales ala iniciacién de recursos juridicos fundados en los derechos
consuetudinario y civil por dafios ambientales transfronterizos.

2.1.2 Obstdculos potenciales al acceso transfronterizo a los recursos
en derecho consuetudinario y civil

En derecho consuetudinario, es posible que la regla de accién local
sea el obstaculo mas destacado a la iniciacion de acciones por darfios
ambientales causados a tierras situadas en otra jurisdiccion. (Cabe sefa-
lar que la regla de accién local no se aplica, al menos con la misma tras-
cendencia, en las jurisdicciones donde rige el derecho civil). Dada la
frecuencia con que se trae a colacién dicha regla, quiza sea conveniente
entrar en mayor detalle.

43. De manera expresa, el articulo 7 del Cédigo Civil de Quebec invoca un régimen que
previene el abuso de derechos. En un contexto medioambiental, no es idéntico al
régimen de responsabilidad estricta, pero tiene aspectos que son similares y que
pueden tener repercusiones analogas.
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La regla de accion local, donde se aplica, exige que toda demanda
relativa a una propiedad inmobiliaria sea entablada por el demandante
Unicamente en el lugar en que esté ubicada dicha propiedad. Por lo
tanto, es posible que el propietario de un terreno ubicado en una juris-
diccién extranjera tenga que rebatir la regla de accion local a fin de enta-
blar una demanda en el pais donde se origina la actividad que causa el
dafo.

La regla tuvo su origen en Inglaterra, probablemente en el siglo
XIV, como doctrina del derecho consuetudinario, basada en el principio
de que las cuestiones relativas al titulo de propiedad o la posesion de la
tierra inicamente podian resolverse en la jurisdiccién en que se situara
el bien. Sin embargo, los tribunales ingleses aplicaban también esa regla
a procesos por dafios a la propiedad inmobiliaria, atin cuando la cues-
tion principal no estuviera relacionada con el titulo de propiedad o la
posesion del bien.

Tribunales y comentaristas han criticado la aplicacion demasiado
amplia de la regla a ese tipo de acciones, porque permite que un deman-
dado que cause dafios a propiedades inmobiliarias, eluda su responsabi-
lidad sisulugar de residencia no se encuentra en lajurisdiccién donde se
sitdian las propiedades inmobiliarias que han sufrido el dafio.

No obstante, las jurisdicciones de derecho consuetudinario de
Canada4 y Estados Unidos adoptaron la regla de accién local. A pesar de
que en Estados Unidos, la tendencia sea limitar la regla a demandas que
traten de titulos de propiedad o posesion de bienes, muchos estados de
ese pais y todas las provincias canadienses de derecho consuetudinario
todavia aplican la regla en casos de demandas por dafios a la propiedad
inmobiliaria.44

44. La interpretacion estricta que los tribunales canadienses han dado a esta regla es
diferente de la que prevalece en Gran Bretafia, donde la regla no se aplica ya a ese
tipo de acciones. Véase J.G. Collier, Conflict of Laws, 22 edicién (Cambridge: Cam-
bridge University Press, 1994), en la pag. 261, donde el autor cita el articulo 30 de la
Civil Jurisdiction and Judgments Act de 1982, que permite que los tribunales ingleses
oigan demandas por violacién de derechos de propiedad u otras acciones por res-
ponsabilidad delictiva relativas a propiedades reales situadas en el exterior de
Gran Bretafia en casos en que la cuestién del titulo o de la posesion de esos bienes no
es el objeto del litigio. En Estados Unidos, sin embargo, los tribunales estan cada
vez mas dispuestos a ejercer su jurisdiccion més alla de las fronteras territoriales
del estado en que estdn situados (la llamada justicia “de brazos largos”) y los
demandantes estadounidenses han podido evitar cada vez mas la aparente inequi-
dad de la regla estableciendo jurisdiccion sobre un demandado que no reside en la
jurisdiccion donde ocurri el dafo. Friedenthal, Kane & Miller, Civil Procedure,
§2.16 (1985).
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El derecho consuetudinario inglés reconocié que la regla de accién
local es particularmente injusta cuando un acto ocurrido en una jurisdic-
cién dada perjudica propiedades inmobiliarias situadas en otra. En
consecuencia, para esos casos los tribunales ingleses crearon una excep-
cién a la regla, excepcién por la cual la persona que sufra un perjuicio
podra iniciar una accién en cualquiera de las dos jurisdicciones.45 Si los
tribunales de América del Norte adoptaran esta excepcion, la regla de
accion local no excluiria procesos por dafios transfronterizos al medio
ambiente.

En México las reglas a través de las cuales se establece la competen-
cia judicial para conocer de las distintas acciones, vincula las relaciona-
das con los bienes inmuebles, cuando se ejercita una de las acciones
denominadas ‘reales’ (relativas a la propiedad, la posesion, las servi-
dumbresy, también, los dafios casuados a los inmuebles), al lugar en que
éstos se encuentran. En cambio, cuando se trata de las acciones denomi-
nadas ‘personales’ (derechos de crédito y los derechos sobre bienes mue-
bles), la vinculaciéon es al lugar en el que el demandado tiene su
domicilio. El grado en que se aplica en los otros dos paises varia segtin
los diferentes estados y provincias.

Ademas de la regla de acciéon local, los tribunales de algunas juris-
dicciones exigen que los demandantes sean residentes de la jurisdiccién
donde entablan el proceso. Si bien la regla de accién local se aplica al
lugar geogréfico dela propiedad que ha sufrido el dafio, los requisitos de
residencia se aplicarian al lugar geografico de la persona que presenta la
demanda.

Un tema conexo es la doctrina del forum non conveniens, que es el
derecho del tribunal a negarse a ejercer jurisdicciéon, aunque tenga com-
petencia territorial, si se hace aparente que, para conveniencia de los liti-
gantes y los testigos y en interés de la justicia, la accién debe ser
instituida en otra jurisdicciéon. De ese modo, cuando ocurre un perjuicio
en una jurisdiccién como resultado de actividades realizadas en otra,
cabe la posibilidad de que el tribunal del lugar donde se realiz6 la activi-
dad, pueda desestimar la accién por forum non conveniens si opina que,
por razones de conveniencia o en interés de la justicia, seria mejor que la
demanda se presentase donde ocurri6 el perjuicio. La nocién de forum
non conveniens supone que hay por lo menos dos tribunales con posible
jurisdiccién en el caso.

45.  Bulwer’s Case (1584), 7 Coke 1a, 77 E.R. 411 (Lord Coke).



ACCESO TRANSFRONTERIZO A LOS TRIBUNALES 245

2.1.3 Aplicacién en Canadd

Laregla de accién local. Los tribunales canadienses de las provin-
cias de derecho consuetudinario hasta ahora han seguido al pie de la
letra la regla de accién local, apoyédndose en un importante caso inglés4é
del siglo XIX, relativo a la jurisdiccién para oir acciones por dafios a bie-
nes inmuebles situados en el extranjero.4” A pesar de que en el caso brita-
nico se trataba de una situacién de hecho relativa a la violacién de
derechos de propiedad y a cuestiones de titulos de propiedad de tierras
situadas en el extranjero, los tribunales canadienses adoptaron esa regla
eincluso la aplicaron a situaciones donde tales cuestiones no eran objeto
de litigio.#8 Bajo esa amplia perspectiva, la regla se aplica de manera
discutible a toda situacién delictiva en que sufran perjuicio bienes
inmuebles extranjeros. Los tribunales canadienses han rechazado
especificamente la excepcién adoptada por los tribunales ingleses en el
caso Bulwer.4® Ademas, los tribunales canadienses se niegan a ejercer
jurisdiccién en los casos de dafos a bienes personales muebles si dichos
dafios son resultado indirecto de dafios a bienes inmuebles, por el
motivo de que la carencia de jurisdiccién sobre los bienes inmuebles
excluye lajurisdicciéon sobre los bienes muebles relacionados con ellos.50
Los tribunales aceptaran ejercer jurisdiccion solamente si, como conse-
cuencia directa del acto contaminante, sufre perjuicio la salud de una
persona.5!

Cuatro provincias (Manitoba, Nueva Escocia, Ontario y la Isla del
Principe Eduardo) han eliminado la regla de accién local, aprobando la

46. British South Africa Co. v. Companhia de Mocambique, [1893] A.C. 602.

47. Godley et al. v. Coles et al. (1988), 39 C.P.C. (2d) 162.

48. Albert v. Fraser Companies Ltd. (1937), 1 D.L.R. 39, 43 (N.B. 1936). En este caso, un
demandante de Quebec entabl6 proceso en un tribunal de Nuevo Brunswick por
danos resultantes de la inundacién de sus tierras y bienes personales en Quebec.
Presuntamente, los dafios habian sido causados porla negligencia del demandado,
que habia dejado que troncos de arboles obstruyeran el curso de un rio de Nuevo
Brunswick. El tribunal se neg6 a ejercer jurisdiccién, declarando que “a partir del
momento en que parece que el litigio se refiere a un terreno situado en pais extran-
jero, no tenemos jurisdiccién para oir el caso”. En opinién del tribunal, la regla de
accion local se aplica, sin tener en cuenta si se plantea o no la cuestion de los titulos
de propiedad.

49. Ibid. La sentencia de ese caso rechaza especificamente la excepcién propuesta en el
caso Bulwer.

50. Albert v. Fraser Companies Ltd., supra, nota 48. Véase también Brereton v. Canadian
P.R. Co. (1899) 29 O.R. 57. En este caso, las chispas provenientes de una locomotora
de la empresa de ferrocarriles causaron dafos a la casa del demandante y a su
contenido, situados en otra provincia. Al referirse la demanda principal ala casa, el
tribunal se neg6 a dividir y considerar la accién.

51. Véase Boslund v. Abbotsford Lumber, Mining and Development Co. Ltd. (1925), 1 D.L.R.
978 (B.C. 1925).
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“Ley sobre la uniformacién de los derechos reciprocos de acceso” en sus
jurisdicciones. En virtud de esa legislacion, las personas de una jurisdic-
cién extranjera pueden presentar demandas en el tribunal de la jurisdic-
cién donde se origina el dafio, atn si se trata de dafio a una propiedad
situada en otra jurisdiccién, siempre que la jurisdiccion extranjera
ofrezca derechos de acceso similares si se invierten las circunstancias.52

La provincia de Québec, como provincia de derecho civil, no esta
obligada por la regla de accion local del derecho consuetudinario. Los
tribunales de Quebec tienen jurisdiccion sobre los bienes inmuebles
situados dentro de los limites territoriales de la provincia. Ese principio
y su corolario segun el cual los bienes inmuebles situados en el exterior
de Quebec se rigen por las leyes del pais donde se encuentran, estaban
codificados en el articulo 3097 del Cédigo Civil del Bajo Canada que
estaba antes en vigor. De ese modo, dicho articulo reconocia la vacila-
cién demostrada por los tribunales de Quebec para resolver asuntos
relativos a las tierras bajo jurisdiccién extranjera, y se aplicaba casi como
un equivalente de la regla de accién local.>

Sin embargo, los cambios introducidos recientemente en el nuevo
Cdédigo Civil de Quebec han ampliado la jurisdiccion de los tribunales de
la provincia. Elnuevo Cédigo Civil otorga jurisdiccién a sus tribunales en
demandas personales por dafios, en cualquiera de los cuatro casos
siguientes:

— la falta se cometié en Quebec;
— el dafo se sufrié en Quebec;
— el acto perjudicial se cometié en Quebec, o bien

— el demandado tiene domicilio o residencia en Quebec.54

Ello altera la regla anteriormente restrictiva que exigia que “toda la
causa de accién” (esto es, todos los elementos de falta, dafio y causa-
lidad) debian ocurrir en el distrito judicial donde se presentara la
demanda.5 El nuevo Cédigo Civil amplia considerablemente la compe-
tencia de los tribunales de Quebec en asuntos transfronterizos, requi-

52. Lanaturaleza y origen de la Ley sobre la uniformacién de los derechos reciprocos
de acceso se examina en el Anexo 1 de este documento.

53. W.S. Johnson, Conflict of Laws, 22 edicién (Montreal: Wilson & Leveler, 1962) en
pp- 485-487.

54. Codigo Civil de Quebec, art. 3148(3); Morissette v. Entreprises de systemes Fujitsu du
Canada, [1994] R.J.Q. 976.

55. Cddigo de Procedimiento Civil, R.S.Q., c. C-25, art. 68(2) [en lo sucesivo “C.C.P.”].
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riendo que en esa provincia basta que exista s6lo uno de los elementos de
la causa de accién. Por lo tanto, un acto perjudicial cometido fuera de
Quebec que cause dafos en Quebec y dé lugar a una demanda personal
por dafios a las tierras, seria suficiente para dar jurisdiccién a los tribuna-
les de Quebec, haciendo que la ley que regia anteriormente en esa pro-
vincia y que era equivalente a la regla de accién local, no sea ya aplicable.

Exigencias relativas a la residencia. Con respecto a los requisitos
de residencia, en virtud de las leyes de Canada los residentes y los no
residentes tienen el mismo derecho de entablar demandas y pueden ser
objeto de demandas. Las reglas tradicionales del derecho consuetudina-
rio, reflejadas en las leyes procesales, han sostenido que la nacionalidad
o la residencia del demandante no tienen pertinencia cuando los tribu-
nales tienen jurisdiccién en otros respectos.5¢ Se ha argumentado que ese
principio ha sido incorporado en la Canadian Charter of Rights and Free-
doms (Carta canadiense de derechos y libertades),5” que se aplica en todo
el pais. El articulo 15(1) de la Carta establece que todas las personas “son
iguales ante la ley y tienen derecho a la misma proteccién y a los mismos
beneficios que ésta concede, sin discriminacién alguna, en particular la
discriminacién basada en el origen nacional o étnico...” Aunque emplea
la nocion de ciudadania en vez de la de residencia, la Carta concederia a
los demandantes extranjeros (que podrian ser no residentes) los mismos
derechos de acceso a los tribunales canadienses y a los beneficios de las
leyes canadienses que tienen los ciudadanos canadienses (que pueden
ser residentes).58

Enla provincia de Quebec, el articulo 57 del Cédigo de Procedimiento
Civil establece que toda persona o sociedad domiciliada en el exterior de
Quebec que esté autorizada por las leyes de su lugar de domicilio a com-
parecer en justicia, podria hacerlo ante los tribunales de Quebec.? La
capacidad de comparecer es la regla y la incapacidad, la excepcion.e0
Sin embargo, se podra exigir al demandante extranjero que proporcione
caucién por la seguridad de los gastos que puedan resultar de la
demanda.6!

56. Véase la discusién de Paul Muldoon, Cross-Border Litigation: Environmental Rights
in the Great Lakes Ecosystem (Toronto: Carswell, 1986), pp. 37-38.

57.  Canadian Charter of Rights and Freedoms, Parte I de la Constitution Act (Ley constitu-
cional), 1982, promulgada como Anexo B de la Canada Act 1982 (Ley de 1982 sobre
Canada), cap. 11 (Reino Unido) [en lo sucesivo denominada la “Carta”].

58. Muldoon, supra, nota 56 a 37.

59. Paracomentario, véase J.-G. Castel, Droit international privé québécois (Toronto: But-
terworths, 1980), pp. 765-766; D. Fer}and et al., Précis de procédure civile du Québec,
vol. 2, 28 edicién (Cowansville, Les Editions Yvon Blais, 1994), vol. 1, p. 69.

60. Montana v. Développements du Saguenay, [1977] 1 S.C.R. 32, 36; véase Ferland, Ibid.

61. Articulo 65 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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En Ontario, las Reglas de Procedimiento Civil no mencionan
explicitamente el derecho de acceso del demandante extranjero. Sin
embargo, la Regla 56.01(1), relativa a las garantias de los gastos, estipula
que el tribunal podra ordenar que el demandante o solicitante deposite
tal garantia si éste reside habitualmente fuera de Ontario.62 Ello implica
que un no residente y/o un demandante extranjero tiene la capacidad
legal para comparecer en procesos judiciales en Ontario.

El derecho consuetudinario y la legislacién procesal relativa a las
demandas judiciales generalmente admiten la aplicacién de la doctrina
de forum non conveniens. Quebec, por ejemplo, permite que el tribunal
ejerza su discrecion sobre esa base, como excepcion codificada del requi-
sito de aceptar jurisdiccion en los casos en que ésta exista en otros respec-
tos.63

2.1.4 Aplicacion en México

Regla de accién local. En el caso de México, habria que distinguir
qué accion es la que se pretende ejercitar. Si es una accion relativa a bie-
nes inmuebles, la competencia judicial se determina en funcién del lugar
en el que el bien se encuentra.64 En los demas casos de responsabilidad
civil el juez competente es el del domicilio del demandado.

Exigencias relativas a la residencia. No hay requisitos de residen-
cia enlalegislaciéon mexicana que puedan constituir una forma de discri-
minacién con respecto a extranjeros que busquen, por la via del ejercicio
de la accién civil correspondiente, reparacion del dafio causado por
eventos relacionados con el medio ambiente.65

62. Véaselajurisprudencia citada por G.D. Watson y M. McGowan, Ontario Civil Prac-
tice 1996 (Toronto: Carswell, 1996, pp. 809-811). Véase también los dos casos
siguientes relativos al interrogatorio de demandantes no residentes (regla 34.07):
Graner v. Lake Ontario Portland Cement Co., [1958] O.W.N. 469 (Master); Dow v.
Brady, [1944] O.W.N. 633 (Ont. Master).

63. Articulo 3135 del Cédigo Civil de Quebec.

64. Articulo 13, fraccién III Cédigo Civil para el Distrito Federal; articulo 24 Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles; articulo 1576 Cédigo de Procedimientos Civiles
de Baja California; articulo 155 Cédigo de Procedimientos Civiles de Chihuahua;
articulo 156 Cédigo de Procedimientos Civiles de Coahuila; articulo 111 Cédigo de
Procedimientos Civiles dee Nuevo Leén; articulo 109 Cédigo Civil de Sonora; art-
iculo 192 Cédigo Civil de Tamaulipas.

65. Articulo 44 Cédigo de Procedimientos Civiles de Baja California; articulo 60
Codigo de Procedimientos Civiles de Chihuahua; articulo 44 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles de Coahuila; articulo 9 Cédigo de Procedimientos Civiles de
Nuevo Leén; articulo 41 Cédigo de Procedimientos Civiles de Tamaulipas.
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No hay equivalente en México para la nocién de forum non conve-
niens. De acuerdo con el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (articulo
14) y las correlativas disposiciones de los Codigos de Procedimientos
Civiles de los estados, ningtin tribunal puede negarse a resolver un caso
si tiene jurisdiccion conforme a la legislacion aplicable.

2.1.5 Aplicacion en Estados Unidos

Regla de accién local. Es probable que los estados de derecho
consuetudinario de este paist6 hayan adoptado al principio la regla de
accioén local como parte de su derecho consuetudinario,®” pero desde
entonces la mayoria de los estados la han codificado en sus leyes relati-
vas a la jurisdiccion.®8 Casi todas las leyes relativas al lugar del tribunal
adoptadas por los estados exigen todavia que los procesos que tienen
que ver con titulos de propiedad inmobiliaria se inicien en la jurisdiccién
donde ésta se encuentra. Sin embargo, esas leyes difieren en cuanto a si
aplicanlaregla de accién local a reclamaciones por violaciéon del derecho
de propiedad o a otro tipo de perjuicio causado a propiedades reales
situadas en otra jurisdiccion.

De los estados de ese pais que lindan con Canada o México, ocho
han promulgado leyes relativas al lugar del tribunal (venue statutes), que
exigen que los procesos por dafios causados a la propiedad inmobiliaria
sean entablados en la jurisdiccion (en general, el “condado”) donde ésta
se encuentra: se trata de Arizona, California, Idaho, Montana, Dakota
del Norte, Texas, Vermont y Washington.¢ Los otros diez estados limi-
trofes”0 no ponen esa condicién para los procesos por dafios a bienes rai-
ces. En esos estados, tales acciones estan sujetas habitualmente a las
reglas generales de jurisdiccién territorial de los tribunales, que general-
mente permiten entablar proceso en la jurisdiccién donde reside el

66. Es decir, todos los estados salvo Luisiana.

67. Véase, por ejemplo, el caso de Livingston v. Jefferson, 15 Fed. Cas. 660, No. 8411
(C.C.D.Va.1811), en que el juez presidente Marshall, en sesién de circuito, aplicé la
regla de accién local para impedir que se iniciara en Virginia una accién por viola-
cién de derechos de propiedad ocurrida en tierras de Luisiana, a pesar de no
haberse planteado ninguna cuestién de titulos de propiedad.

68. Lasleyesrelativas al lugar del tribunal determinan dénde debe oirse un caso en un
estado determinado. Habitualmente la misma ley designa un condado particular
dentro de un estado. Dentro del mismo puede tener jurisdicciéon més de un
condado, pero generalmente sélo uno tiene competencia.

69. Ariz. Rev. Stat. § 12-401(12); Cal. Civ. Proc. Code § 392(1)(a); Idaho Code § 5-401;
Mont. Code § 25-2-123; N.D. Cent. Code § 28-04-01; Tex. Civ. Prac. & Rem. Code
§15.011; 12 Vt. Stat. § 402(a); Wash. Rev. Code § 4.12.010(1).

70. Esdecir, Alaska, Maine, Michigan, Minnesota, Nuevo Hampshire, Nuevo México,
el estado de Nueva York, Ohio, Pensilvania y Wisconsin.
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demandado o donde se origina la causa de accién.”! Nueva York es el
tnico estado fronterizo que prevé expresamente la jurisdiccion de tribu-
nales sobre perjuicios a propiedades inmobiliarias que se encuentren
fuera de sus fronteras.”2 Ademas, Montana ha promulgado la Uniform
Transboundary Pollution Reciprocal Access Act (Ley sobre la uniformacion
de los derechos reciprocos de acceso) que aparentemente permite que
los no residentes tengan acceso a los tribunales de Montana, a pesar de la
ley sobre el lugar del tribunal adoptada por ese estado.”3

La regla de accién local ha sido ampliamente criticada en Estados
Unidos.” En el siglo XX, los tribunales en general han sido reacios a apli-
carlaregla de accién local a demandas que no se refieran directamente a
titulos de propiedad, atin al interpretar leyes relativas al lugar del tribu-
nal que estipulen que las demandas por perjuicios a propiedades inmo-
biliarias deben entablarse en el condado donde esté ubicada la
propiedad. Muchos tribunales estatales han estado dispuestos a inter-
pretar los casos de “perjuicio a la propiedad inmobiliaria” como actos ili-
citos o de incumplimiento de contrato, como modo de evitar la
aplicacién injusta de la regla de accién local.”> En el tinico caso judicial

71. Véase, por ejemplo, Alaska Stat. § 09.05.015; Wis. Stat. § 801.50(2). Nuevo México
permite expresamente presentar demandas por violacién de derechos de propie-
dad de tierras en la jurisdiccion donde residen el demandante o el demandado, o
del lugar donde se originé la causa de accién; N.M. Stat. § 38-3-1(E).

72. N.Y.Civ. Prac. L. & R. § 302.

73. Mont. Code §§ 75-16-101 a 75-16-109. Véase en el anexo I, Seccién C, un examen de
la Ley de uniformacion de los derechos reciprocos de acceso.

74. Véase, por ejemplo, Restatement (Second) of the Law, Conflict of Laws, (1969) § 87,
comentario “a”.

75. Véase, por ejemplo, North Valley Water Association v. Northern Improvement Com-
pany and Fireman's Association, 415 N.W.2d 492 (1987) (La ley de Dakota del Norte
relativa a la jurisdiccién territorial estipulaba que las acciones por perjucios a la
propiedad inmobiliaria debian iniciarse en el condado donde ésta se encontrase. El
caso se trataba de una disputa sobre dafnos acaecidos en la construccién e instala-
cién de unas cafierias de agua subterraneas. El tribunal determiné que la disputa
era por incumplimiento de contrato y no por dafios a la propiedad real y permitié
que el juicio tuviera lugar en el condado donde el demandado tenia su negocio
principal , que no era donde estaba enterrada la cafieria); Mueller v. Brunn, 105 Wis.
2d 171,313 N.W.2d 790 (1982) (La ley de Wisconsin sobre la jurisdiccién territorial
estipulaba que las acciones civiles por perjuicios a la propiedad inmobiliaria se
interpusieran en en el condado donde ésta se encontrase. El tribunal determiné que
la contaminacién de un pozo de la propiedad no constituia “perjuicio a la propie-
dad”, sino un acto ilicito y no exigi6é que la demanda se iniciara en el condado
donde se encontraba la propiedad); Silver Surprize v. Sunshine Mining Company, 74
Wash. 2d 519; 445 P.2d 334 (1968) (Los tribunales de Washington determinaron
tener jurisdiccién sobre una mina de Idaho, porque la reparacién judicial que el
demandante buscaba obtener estaba relacionada con un recobro por incumpli-
miento de contrato; el tribunal decidié que el hecho de que la respuesta del deman-
dado pusiese incidentalmente la cuestién de los titulos como objeto de litigio no era
suficiente para desplazar la jurisdiccién del tribunal en lo relativo a la regla de
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reportado en que se discuti6 la regla de accién local con relacion a una
accién transfronteriza, el tribunal no us6 la regla para obstaculizar la
reclamacion del demandante no residente.76

Los tribunales estatales han adoptado tres posibles excepciones
que el demandante puede invocar para evitar la aplicacién de la regla de
accion local. En primer lugar, algunos tribunales han decidido que,
cuando una accién por dafios a la propiedad inmobiliaria se combina
con otra accién a la cual no se aplica la regla de accién local, las acciones
combinadas no se someten a dicha regla (por ejemplo, cuando se combi-
nan cuestiones relativas a perjuicios a propiedades inmobiliarias con
cuestiones relativas a actos ilicitos o a contratos).””

En segundo lugar, los tribunales han sostenido, en dos decisiones
citadas con frecuencia,”® que la regla de accién local, aun cuando esté
contenida en las leyes del estado que se refieren al lugar del tribunal,
deberia aplicarse tinicamente a dafios a propiedades inmobiliarias que
se encuentren dentro de los limites del estado. En otras palabras, un pro-
ceso por perjuicio a una propiedad inmobiliaria situada en un condado
del estado deberia iniciarse en ese condado, pero una accién por perjui-
cio a una propiedad real situada fuera del estado podria iniciarse
en cualquier condado del estado. Sin embargo, los tribunales no han
seguido universalmente esas decisiones. Lo que es todavia mas impor-
tante, ninguna de esas resoluciones se refiere a perjuicios a propiedades
inmobiliarias situadas fuera de Estados Unidos y una de ellas sugiere
enfaticamente que la regla de accién local deberia aplicarse a tales
casos.”?

En tercer lugar, los demandantes podrian tratar de invocar la
excepcion a la regla de accion local presentada en el caso Bulwer. Como
se seflal6 mads arriba, esa excepcién permite a las victimas de dafios
transfronterizos iniciar procesos en la jurisdiccion donde se origina el
dafo, asi como en la jurisdiccién donde estd situada la propiedad real.

accion local, segtin codificado en la ley sobre la jurisdiccion territorial); In re School
Asbestos Litigation, 921 F.2d 1310 (3d. Cir. 1990) (El tribunal federal de apelaciones
rechaz6 la reclamacién del demandado de que la regla de accién local se aplicase a
los dafios a la propiedad causados por la presencia de amianto, porque planteaba
solamente cuestiones de actos ilicitos y no hacia de la cuestién de los titulos de pro-
piedad un objeto de litigio).

76. Armendiaz v. Stillman, 54 Tex. 623 (1881).

77. Véase, por ejemplo, Raphael |. Musicus Inc. v. Safeway Stores Inc., 743 F.2d 503 (7th
Cir. 1984), en que el tribunal interpreta la ley de Illinois.

78. Reasor-Hill Corp. v. Harrison, 249 SW.2d. 994 (Ark. 1952); Little v. Chicago, St.P., M.
& O.R.R., 67 N.W. 846 (Minn. 1896).

79.  Reasor-Hill Corp. v. Harrison, 249 S.W.2d 994 (Ark. 1952).
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Algunos tribunales estatales han incorporado esa excepcién a su dere-
cho consuetudinario.8® Ademads, la Suprema Corte de Texas afirmé, en
una importante decision del siglo XIX, que la excepcion prevista en el
caso Bulwer permitia que un demandante, cuya propiedad inmobiliaria
situada en México hubiese sufrido perjuicio por un hecho acaecido en
Texas, entablase proceso en dicho estado.8!

Lamentablemente, es dificil determinar sila excepcién del derecho
consuetudinario creada por el caso Bulwer puede aplicarse a la regla de
accion local tal como estd actualmente codificada en las leyes de estados
relativas al lugar del tribunal. Ninguna de las leyes sobre la jurisdiccién
territorial de los tribunales adoptadas por los estados fronterizos prevé
explicitamente una excepcién a la aplicacién de la regla de accién local
por dafios transfronterizos. Se podria argumentar que las leyes sobre el
lugar del tribunal fueron previstas para integrar las excepciones de dere-
cho consuetudinario de la regla de accién local que existian en ese
momento, pero al no haberse citado casos, es poco evidente que ese
argumento pueda sostenerse.

Sin embargo, incluso en los estados fronterizos cuyas leyes sobre la
jurisdiccién territorial de los tribunales parecen haber fijado el lugar del
tribunal en el condado de la propiedad inmobiliaria que ha sufrido el
dafo, pueden surgir importantes dudas respecto a si estas leyes se apli-
can a los casos de contaminacion transfronteriza. Las leyes de California,
por ejemplo, prevén que en los casos relativos a los “dafios a la propie-
dad inmobiliaria” el “condado en el que se sittia la propiedad inmobilia-
ria es el condado en el que debe entablarse el proceso” .82 Esta disposicion
parece suponer que hay algin condado de California que contiene la
propiedad inmobiliaria en cuestién. Si no se ha producido dafo a una
propiedad inmobiliaria de California, no habria problema en aplicar ala
accion las disposiciones relativas al lugar del tribunal mas generales y
tipicas que permiten, entre otros, que el proceso se realice en el lugar de
residencia del demandado,83 que en el caso de una sociedad es su oficina
central84 Ademas, incluso los estados con leyes sobre la jurisdiccion ter-
ritorial aparentemente rigurosas, los tribunales han permitido a los
demandantes escoger entre los condados si se ha producido dafio a la

80. Véase Restatement (Second) of the Law, Conflict of Laws, (1969) § 87, comentario “c”;
Bulwer’s Case, supra, note 43; Thayer v. Brooks, 17 Ohio 489 (1848).

81. Armendiaz v. Stillman, 54 Tex. 623 (1881). Las observaciones del tribunal sobre este
punto constituian dicta, sin embargo, puesto que el tribunal basé su decisién en la
ley de Texas relativa al lugar del tribunal y resolvi6 que esa ley no aplicaba la regla
de accién local a una causa de accién por violacién de derechos de propiedad.

82. Cal. Code Civ. Proc. § 392(1)(a).

83. Cal. Code Civ. Proc. § 395(a).

84. Véase, por ejemplo, Jenkins v. California Stage Co., 22 Cal. 537.
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propiedad inmobiliaria en méas de un condado.85 En el caso de, ponga-
mos por ejemplo, la contaminacién atmosférica transfronteriza, la pro-
piedad inmobiliaria tanto en el pais de origen como en el pais afectado
sufrirfa sin duda dafios, y este principio que otorga al demandante la
posibilidad de escoger deberia permitir que el proceso de tal accién
pudiera entablarse en el lugar en el que se origind.

Asimismo es importante sefialar que los litigios en tribunales esta-
tales constituyen probablemente la excepcién, y no la regla, en Estados
Unidos. Enlamayoria de los casos en que un nacional extranjero entabla
una demanda en Estados Unidos sobre una accién de contaminacién
transfronteriza, los tribunales federales tendran competencia mixta, ya
sea porque las leyes federales prevén el derecho de acciénsé o porque la
nacionalidad extranjera del demandante constituye un caso de jurisdic-
cién de condicion de extranjero8” En los casos que se inician en los
tribunales federales, las leyes sobre jurisdiccion territorial no tienen
pertinencia, puesto que los tribunales federales se rigen por sus propias
leyes de jurisdiccion territorial.88Una ley federal sobre jurisdiccion
territorial hace referencia a la regla de accién local estipulando que
“una/cualquier accién civil, con cardcter local, relativa a la propiedad
localizada en distritos diferentes del mismo estado, podra ser entablada
en cualquiera de dichos distritos.”89 Estd claro, sin embargo, que sea cual
sea la huella de la regla de accién local que pueda existir para los litigios
en tribunales federales, la regla no se aplica a las acciones por dafios a la
propiedad inmobiliaria.90 Por lo tanto, para los casos en los tribunales
federales (seguramente la mayoria de los casos de contaminacién trans-
fronteriza que se entablen en Estados Unidos) la regla de accién local no
supone ninguna limitacion al lugar en que se entable la demanda.

Enresumen, laregla de accién local sobrevive en forma limitada en
Estados Unidos, y podria representar a veces un obstaculo para los
demandantes extranjeros que pretendan iniciar un caso relativo a conta-
minacion transfronteriza ante un tribunal estatal. Sin embargo, incluso
en los estados con leyes de jurisdiccion territorial rigurosas que parecen
codificar la regla de accién local, es probable que los demandantes

85. Véase, porejemplo, McClatchy v. Laguna Lands Ltd., 32 Cal. Ap.718,164 P.41 (1917).

86. 28 U.S.C. § 1331 (otorgar jurisdiccion a los tribunales federales en todos los casos
que “se originen en virtud de” las leyes federales).

87. U.S.C.§1332(a)(2), (3).

88. Véase, por ejemplo, 28 U.S.C. §§ 1391, 1392.

89. 28U.S.C.§1392.

90. Véase, por ejemplo, In re School Asbestos Litigation, 921 F.2d 1310, 1319 (3° Cir. 1990),
cert. denied 111 S. Ct. 1623 (1991) (las acciones por dafios a la propiedad son transito-
rias y no estan limitadas por la regla de accién local); Central Wesleyan College v.
W.R. Grace & Co., 143 F.R.D. 628, 639 (D.S.C. 1992) (lo mismo).
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puedan iniciar sus casos en el lugar en el que se origind la contamina-
cién. Para las acciones en tribunales federales (el foro mas probable para
este tipo de casos) la regla de accioén local no supone un obstaculo, dado
que no se aplica a las demandas por dafios a la propiedad.

Exigencias relativas a la residencia. No existen requisitos particu-
lares de residencia para que un demandante pueda iniciar un proceso de
derecho consuetudinario en Estados Unidos. Es posible que los deman-
dantes no residentes tengan en realidad un mayor acceso a los tribunales
federales en las causas de accién de derecho consuetudinario porque, en
virtud de lajurisdiccion federal delos tribunales basada enla diversidad
de los estados a que pertenecen las partes del juicio, los tribunales fede-
rales de distrito tienen jurisdiccién original en litigios entre ciudadanos
de un estado del pais y ciudadanos de un estado extranjero, siempre que
el monto del litigio exceda de $ 75,000.91

En general, los tribunales de Estados Unidos acogen con gran
deferencia la eleccion de foro que hace el demandante residente. Sin
embargo, la Corte Suprema de Estados Unidos ha sostenido que, cuando
el demandante no es residente, la eleccién de ese pais como foro no
recibe la misma deferencia a la que tendria derecho si fuera residente de
ese pais.?2 En el asunto de la Union Carbide Corporation, el tribunal deses-
timo6 el caso de un grupo de demandantes indios que entablaban proceso
contra la corporacién estadounidense en un tribunal federal de distrito
por dafios ocurridos en India, por razones de forum non conveniens. Del

91. 28U.S.C.§1332.Engeneral, los tribunales federales de Estados Unidos oyen causas
relativas a leyes federales. Sin embargo, también ejercen lo que se llama la diversity
jurisdiction (jurisdiccién en diversidad). El fundamento de la jurisdiccion del tribu-
nal en un caso de diversidad es el hecho de que las partes sean ciudadanos de dife-
rentes estados (por ejemplo, Nueva York y Connecticut), o bien, que una de las
partes sea un ciudadano de Estados Unidos y la otra sea un ciudadano o stibdito de
un estado extranjero. Los procesos denominados juicios en diversidad no tratan de
cuestiones relativas a las leyes federales. El tribunal federal aplicara la ley del
estado donde se encuentran, incluyendo las reglas relativas a la eleccion del dere-
cho aplicable. Para poder iniciar una causa bajo jurisdiccion federal en diversidad,
el monto del ligitio ser de por lo menos $75.000, suma que el Congreso aumenta
periédicamente.

92.  Re Union Carbide Corporation Gas Plant Disaster at Bhopal, India in December 1984
[Desastre de la planta de la Union Carbide Corporation, acaecido en Bhopal, India,
en diciembre de 1984], 809 F.2d 195, 198 (2nd Cir. 1987, cert. denied), citing Piper Air-
craft Co. v. Reyno 454 U.S. 235, 256. Para estudios sobre las leyes estadounidenses
sobre este punto en su aplicacion a acciones medioambientales, véase Clagett,
Comentario, Forum Non Conveniens in International Environmental Tort Suits: Closing
the Doors of U.S. Courts to Foreign Plaintiffs, 9 Tul. Envtl. L.]. 513 (1996); White,
comentario, Home Field Advantage: The Exploitation of Federal Forum Non Conveniens
by United States Corporations and its Effects on International Environmental Litigation,
26 Loy. L.A. L. Rev. 491 (1993).
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mismo modo, en Piper Aircraft Co. contra Reyno, el tribunal, aduciendo
motivos de forum non conveniens, rechazé una demanda de responsabili-
dad por productos manufacturados, entablada por demandantes esco-
ceses (la parte con un interés sustancial en el objeto del litigio) contra
fabricantes estadounidenses, por homicidio culposo. Aunque indican
que los tribunales pueden tratar a los demandantes no residentes en
forma diferente que a los demandantes residentes a la hora de decidir
mociones de desestimacién por motivo de forum non conveniens, dichos
casos no plantean la cuestioén del dafio transfronterizo. La razén es que
cada uno de ellos trata de dafios cuya causa y efecto inmediatos ocurrie-
ron en una jurisdiccion extranjera. Presumiblemente, cuando el dafio
que es objeto del litigio tiene su origen en Estados Unidos, el deman-
dante estaria en terreno mas firme para impugnar la mocién del deman-
dado de desestimar la causa por motivo de forum non conveniens.9

2.2 Acciones civiles por dafios ambientales, fundadas en las leyes

2.2.1 Descripcion

Canada. En su mayor parte, la creaciéon de causas civiles de accién
esta fuera de la jurisdiccion federal. Por lo tanto, las acciones por dafio
medioambiental basadas en las leyes pueden crearse a nivel federal s6lo
por via de excepcioén. La base principal para esa excepcion seria el hecho
de que las disposiciones relativas a las acciones por dafios son comple-
mentarias de las limitaciones y prohibiciones sustantivas que establece
la ley, a las que sirven de apoyo para que acttien con eficacia.

La Canadian Environmental Protection Act (Ley canadiense de pro-
teccion del medio ambiente) prevé una causa civil de accién por pérdi-
das o dafios sufridos como resultado de una conducta contraria a dicha
Ley o a sus reglamentos.%* El demandado debe ser la persona respon-
sable por esa conducta. La reclamacion que puede ser reconocida por el
tribunal corresponde al monto de la pérdida o dafio sufrido realmente,

93. Es muy probable que los casos en los que el iinico dafio medioambiental se ha pro-
ducido supuestamente en el exterior de Estados Unidos, y en los que todos los
demandantes son extranjeros, sean desestimados por motivo de forum non conve-
niens. Véase, por ejemplo: Sequihua v. Texaco Inc., 847 F. Supl. 61 (S.D. Tex. 1994)
(caso desestimado por motivo de forum non conveniens en el que todos los dafios
supuestamente se habian producido en Ecuador, todoslos demandantes eran ecua-
torianos, y el tribunal estimé que tratar de conocer la causa obstaculizaria a la juris-
diccion de Ecuador para hacer respetar sus propias leyes medioambientales).

94. Canadian Environmental Protection Act, R.S.C. 1985 c. 16 (42 Supl.), asi modificado,
art. 136(1). El art. 137 establece que la inclusion de esa disposicién de recurso civil
no tendré efecto en ningtin otro derecho o recurso civil en virtud de ninguna otra
ley o norma de los derechos consuetudinario o civil.
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una suma destinada a compensar por los gastos de investigacién del
asunto y el costo de los procedimientos legales realizados en virtud de
esa disposicion. No se ha registrado ningtin caso de uso de esta disposi-
cién hasta la fecha.

La Fisheries Act (Ley sobre la pesca) prevé también una disposicién
de responsabilidad civil mas limitada.% El articulo 42(3) de dicha Ley
establece la responsabilidad civil de toda persona que vierta o deposite
ilicitamente una sustancia nociva en aguas frecuentadas por peces, que
provoque subsiguientemente un perjuicio econémico a los pescadores.
Para acogerse a ese articulo, el demandante debe ser un pescador con
licencia y debe establecer que la pérdida fue resultado del vertido de la
sustancia o de la clausura de una pesqueria por parte de las autoridades
como resultado de tal vertido. Los costos del proceso entablado para
cobrar indemnizacién de los dafios también son recobrables.

La International Boundary Waters Treaty Act (Ley del Tratado de las
Aguas Limitrofes Internacionales) establece al parecer una causa de
accién de gran amplitud a nivel federal por dafnos causados en Estados
Unidos debido a cambios en la calidad o cantidad del agua, originados
en aguas canadienses.% Derivado del Tratado de 1909 sobre Aguas Limi-
trofes concertado entre Canada y Estados Unidos, el articulo 3 de esta
Ley integra las disposiciones del tratado en la legislaciéon canadiense. El
articulo 4 prevé recursos ante el Tribunal Federal de Canada por dafios
originados en Canada y sufridos en Estados Unidos, con el mismo fun-
damento que tendrian en una reclamacion por dafios puramente nacio-
nal efectuada en virtud de leyes provinciales. Caben pocas dudas de que
los cambios en la cantidad del agua que resulten en dafios, incluyendo
dafios ambientales causados por cambios de caudal, constituyan funda-
mento para una causa de accién ante el Tribunal Federal de Canada en
virtud de esta ley. Queda una duda respecto a la cuestion de saber si los
dafios que resulten de una contaminacioén originada en Canada puedan
también ser causa de accién.9” Como en Canadd no se han reportado
casos sobre el uso de ese recurso, todavia no esta claro su ambito total.
Sin embargo, lo que si esta claro es que, en las acciones que se entablan
dentro del &mbito que les es apropiado, la legislacién asegura un trata-
miento igual para los demandantes extranjeros y nacionales. Esa Ley no
elimina otros recursos posibles en derecho consuetudinario o civil, o que
se puedan ejercer en virtud de las leyes.

95. R.S.C. 1985, Cap. F-14, asi modificado.

96. R.S.C.1985, Cap. I-17. El Tratado se agrega como anexo de la Ley.

97. Estos temas se tratan en mayor detalle en Muldoon, supra, nota 56, pp. 118-122, y en
las fuentes que cita.
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La Canada Shipping Act (Ley sobre la marina mercante de Canada)
tiene un campo de operaciones limitado en cuanto a su relacién con los
dafios ambientales.% Integra las disposiciones del Convenio internacional
sobre responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacion por hidro-
carburos de 1969 y el Convenio internacional sobre la constitucion de un fondo
internacional de indemnizacion de dafios debidos a contaminacion por hidrocar-
buros de 1971. Esa Ley establece un conjunto exclusivo de recursos con-
tra propietarios de barcos por dafios debidos a contaminacién por
hidrocarburos. La responsabilidad del propietario de barcos abarca los
dafos por contaminacién de hidrocarburos procedentes del barco, los
gastos de limpieza, prevencion, reparacion, etc. de la contaminacioén, la
vigilancia que corresponda y otros costos. La responsabilidad a que
se refiere dicha Ley es la responsabilidad estricta.9 Sin embargo, los
propietarios de barcos pueden eludir una responsabilidad directa, parti-
cipando en el mecanismo establecido en el Fondo internacional de
indemnizacién de dafios debidos a contaminacién por hidrocarburos, el
cual asume la responsabilidad que establece la Ley.

Algunas normas de la legislacién medioambiental establecen cau-
sas de accién por dafios ambientales resultantes de conductas que cons-
tituyan un incumplimiento de la legislaciéon o que repercutan en la
calidad dela propiedad o los derechos de otras personas en lo relativo al
medio ambiente. Eso difiere de los recursos tradicionales de derecho
consuetudinario o civil por dafios medioambientales por el hecho de que
la ley proporciona un fundamento especifico para la accién y establece
limitaciones en las circunstancias que permiten su uso.

Cabe senalar que muchasjurisdicciones prevén actualmente en sus
leyes medioambientales el reembolso de los costos de limpieza incurri-
dos por los organismos del gobierno como consecuencia de un derrame,
en particular como parte del proceso de imposicién de la pena al final de
un enjuiciamiento. Esos tipos de sentencia se basan en el deber ptiblico
que tiene el gobierno de intervenir en una situacion peligrosa. Van mas
alla del tipo de causas de accién privada por dafios basadas en las leyes,
que se examinan en este documento.

Cuando se determina que una ley reconoce un derecho dado a
entablar acciones, se debe examinar la ley cuidadosamente para estable-
cer si se aplica, en particular, a demandantes domiciliados fuera de la
jurisdiccién y a lugares situados fuera de la jurisdiccién legisladora.

98. Canada Shipping Act, R.S.C. 1985, Cap. S-9, modificado. Véase la Parte XVI.
99. Véase art. 677 de la Ley.
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Las leyes medioambientales provinciales estan incluyendo cada
vez mas causas de accion civiles por dafios ambientales. En Ontario, por
ejemplo, la Environmental Bill of Rights (Declaracién de los derechos del
medio ambiente) reconoce a las personas el derecho a entablar acciones
para proteger recursos publicos de dafios que resulten del incumpli-
miento de leyes de proteccién ambiental.100 Ello amplia fundamental-
mente el papel que desempefia el procurador general de la provincia en
virtud de reglas de derecho consuetudinario relativas a las molestias
publicas, permitiendo a las personas entablar demandas con el objeto de
proteger recursos publicos u obtener reparacion por dafios causados a
éstos.101

Por su parte, la Environmental Protection Act (Ley de proteccion del
medio ambiente) de Ontario estipula disposiciones relativas a acciones
civiles privadas por dafios que resulten de derrames de contaminantes
ambientales. Las indemnizaciones por dafios previstas en esa Ley fueron
de las primeras en incluir pérdidas econémicas, asi como dafios directos
a propiedades inmuebles y bienes personales.102

La Loi sur la qualité de I'environnement (Ley sobre la calidad del
medio ambiente) de Quebec, sin embargo, no contiene ningtn régimen
de responsabilidad civil que sea similar, sino que se apoya en las disposi-
ciones del Cédigo Civil de Quebec en lo que tiene que ver con acciones civi-
les por dafios y perjuicios (La Ley, empero, prevé un régimen especial de
reparacion por requerimiento judicial, que se examina mas abajo).

México. En México existen dos niveles de legislacion en la determi-
nacién dela responsabilidad civil vinculada con la cuestién ambiental: el
federal y el de cada estado y del Distrito Federal. En el nivel federal hay
que distinguir la responsabilidad civil que se ventila en las instancias
judiciales federales, de aquella que se remite a la jurisdiccién de los esta-
dos o del Distrito Federal (dependiendo del lugar en el que se ubique el
bien inmueble o el lugar en el que el demandado tiene su domicilio,
seglin sea el tipo de accién que se ejercite) y la que deriva de la Ley de
Responsabilidad Civil por Dafos Nucleares, que es competencia de la
jurisdiccion federal y esta sujeta al Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles. En el caso de la responsabilidad civil dispuesta por la LGEEPA y
remitida a los c6digos civiles de los estados y del Distrito Federal, hay
tres causas principales de responsabilidad: una genérica (articulo 203

100.  Environmental Bill of Rights, 1993, S.0. 1993, c. 28, art. 84.

101.  Sepuede encontrar una descripcién mas completa, entre otros, en Dianne Saxe, ed.,
Ontario Environmental Protection Act Annotated, Vol. 3 (Canada Law Book, edicién de
hojas sueltas), pp. EBR 62 et. seq.

102.  Environmental Protection Act, R.S.O. 1990, c. E-19, modificado, art. 99.
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LGEEPA) en relacién con la contaminacion, el deterioro ambiental y la
afectacion de recursos naturales o la biodiversidad; y dos especificas,
una vinculada con la informacién ambiental que la autoridad entrega a
un particular (articulo 159bis LGEEPA), la otra vinculada con los resi-
duos peligrosos (articulos 151 y 151bis LGEEPA). En el nivel local, las
leyes ambientales de los estados y la del Distrito Federal regulan lo rela-
tivo a la responsabilidad civil vinculada con la cuestiéon ambiental y
remiten a la regulacién Civil su especificacion.

En efecto, son dos los niveles en los que se maneja la responsabili-
dad civil vinculada a la cuestion ambiental. En el nivel federal se contie-
nen, por una parte, disposiciones que remiten a la legislacion civil de
cada estado y del Distrito Federal, y, por otra, la Ley de Responsabilidad
Civil por Dafios Nucleares. La responsabilidad civil dispuesta en el nivel
federal y que se remite a la legislacion civil de los estados y el Distrito
Federal, puede derivar:

— de un uso inadecuado que se dé a la informacién que la autori-
dad ambiental proporciona al peticionario, dentro de lo que
se conoce como Sistema Nacional de Informacién Ambiental.
(Articulo 159bis6 LGEEPA).

— dela generacién, manejo o disposicién final de residuos peligro-
sos o de la contaminacién del suelo producida por residuos peli-
grosos (articulos 151 y 152bis LGEEPA).

— delacontaminacién, el deterioro del ambiente o la afectacion de
recursos naturales o de la biodiversidad (articulo 203 LGEEPA).

La jurisdiccién competente es la de cada Estado o la del Distrito
Federal. El procedimiento lo regula el C6digo de Procedimientos Civiles
de cada Estado o el aplicable al Distrito Federal. La responsabilidad civil
vinculada con la cuestién nuclearl®. La Ley dispone que esta responsa-
bilidad es objetiva y la tinica exclusiéon de responsabilidad prevista es
que quien ha sufrido los dafios nucleares los produzca o haya contri-
buido, por negligencia inexcusable o por accién u omision dolosa, a su
produccion. La jurisdiccion competente es la federal, los jueces de dis-
trito. El procedimiento lo regula el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles.

103. La Ley tiene por objeto regular la responsabilidad civil que se pueda causar por el
empleo dereactores nucleares y la utilizacién de substancias y combustibles nuclea-
res y los desechos de éstos (Articulo 1 de la Ley de Responsabilidad Civil por Dafios
Nucleares).
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En el nivel local, las leyes ambientales de los estados y la del Dis-
trito Federal disponen el surgimiento de responsabilidad ambiental y
remiten a la legislacion civil correspondiente su regulacién. En los c6di-
gos civiles de los estados y del Distrito Federal se dispone la responsabi-
lidad juridica objetiva. La jurisdicciéon competente es la de cada Estado o
la del Distrito Federal. El procedimiento lo regula el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de cada Estado o el aplicable al Distrito Federal.

Estados Unidos. En Estados Unidos, la tendencia general de las
leyes medioambientales escritas ha sido la de incluir disposiciones rela-
tivas a citizen suits (demandas entabladas por ciudadanos) que permiten
que “procuradores generales” privados apliquen el marco regulatorio
especifico. Existen actualmente unas quince leyes que incluyen tales
disposiciones.10¢ Aunque generalmente dichas disposiciones permiten
mantener otros recursos (habitualmente recursos de derecho consuetu-
dinario), en general no establecen derechos adicionales para obtener
indemnizacién por dafios y perjuicios.105

Los tribunales han tendido a ser conservadores a la hora de inferir
derechos a entablar acciones por dafios en virtud de leyes que no los
establecen en forma expresa. La Corte Suprema sostuvo, por ejemplo,
que ni la Clean Water Act (Ley sobre la calidad del agua) ni la Marine Pro-
tection, Research and Sanctuary Act (Ley sobre la proteccién del medio
marino, la investigacion y los santuarios marinos) creaban un derecho
implicito para que las personas entablaran acciones con el objeto de obte-
ner indemnizacién por violaciones de esas leyes, ya que éstas no autori-
zaban expresamente tal reparacién.1% Para llegar a esa conclusion, se
apoyo en las elaboradas disposiciones relativas a la aplicacién estableci-
das por el Congreso en esas leyes, que la Corte supuso que eran los recur-
sos exclusivos que el Congreso habia previsto crear para personas.
Recientemente, la Corte Suprema decidié también que la disposicién
relativa a las demandas entabladas por ciudadanos prevista en la
Resource Conservation and Recovery Act (Ley sobre la conservacion y recu-
peracioén de los recursos) no autoriza la iniciacién de una causa de acciéon
privada con el objeto de obtener indemnizacién de dafios o el pago de
costos de limpieza por adelantado.107

104. Entreellas se incluyen, por ejemplo, la Clean Air Act (Ley sobrela calidad del aire), la
Clean Water Act, RCRA, CERCLA, OWA y otras.

105.  La Clean Air Act, § 304, no prevé el recobro de sentencias que dispongan el pago de
dinero pero, al mismo tiempo, el cumplimiento de esa Ley no constituye una
defensa para el caso de molestias, 1 Rodgers, Environmental Law, supra, nota 5, en el
§ 3.4, o Clean Water Act § 505, William H. Rodgers, Environmental Law, vol. 2 (1986),
enel §4.5.

106.  Middlesex County Sewerage Authority v. National Sea Clammers Association, 451 U.S. 1,
11-21 (1981).

107.  Meghrig v. KFC Western Inc., 516 U.S. 479 (1996).
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Con respecto a las disposiciones relativas a las demandas entabla-
das por ciudadanos, solamente la Surface Mining Control and Reclamation
Act (Ley sobre control y recuperaciéon de explotaciones mineras de
superficie) prevé explicitamente la indemnizacién monetaria por
dafos.108 Ademas, la Comprehensive Environmental Compensation and Lia-
bility Act (Ley global sobre responsabilidad y compensacién en materia
medioambiental, CERCLA) y la Oil Pollution Act (Ley sobre la contami-
nacién por hidrocarburos, OPA) disponen explicitamente el recobro de
costos por descontaminacién del medio. En virtud de la CERCLA, un
demandante privado puede entablar proceso al generador, transporta-
dor, propietario u operador de desechos peligrosos con objeto de obte-
ner pago de los costos de intervencion conforme al Plan nacional para
situaciones de emergencia.l% La Oil Pollution Act de 1990 permite tam-
bién el recobro de costos de eliminacién de contaminantes de conformi-
dad con dicho Plan nacional.110

2.2.2 Obstdculos potenciales al acceso transfronterizo a los recursos
por daiios, previstos en las leyes

Uno de los dos principales obstaculos potenciales al acceso trans-
fronterizo a los recursos previstos en las leyes, cuando existen, son los
requisitos de residencia que puedan estar incluidos en los términos de la
ley. Dichos requisitos actuarian de modo similar a los que pueden res-
tringir el acceso a los tribunales en las acciones de derecho consuetudi-
nario o civil por dafios y perjuicios. Podrian estar expresados en el texto
de la ley o bien, podrian inferirse de otras disposiciones previstas en la
legislacion.

El segundo obstaculo de importancia que puede presentarse al
acceso a los recursos por dafios previstos en la legislacién de una juris-
diccién extranjera surge de las limitaciones derivadas del &mbito territo-
rial de aplicacién delaley. Un principio basico del derecho internacional

108. 33 U.S.C.1270(f) (“todo aquel que sufriere perjuicios en su persona o propiedad por
violacién, por parte de cualquier operador, de una regla, reglamento, orden o per-
miso emitidos en virtud de esta Ley, podra interponer una accién por dafos...”).

109. 42 U.S.C. § 9607(a). El Plan nacional para situaciones de emergencia establece los
procedimientos y normas para responder a escapes de sustancias peligrosas de
acuerdo ala CERCLA, vertidos de hidrocarburos de acuerdo ala OPA y vertidos de
hidrocarburos y sustancias peligrosas en virtud de la Clean Water Act. Establece las
responsabilidades de las diversas autoridades federales, estatales o locales que
intervienen en casos de escapes; fija criterios para priorizar las intervenciones fede-
rales; determina métodos aceptables para identificar y aplicar medidas correctivas
dela contaminacion y establece normas para ensayar tecnologias alternativas desti-
nadas a reparar escapes de sustancias peligrosas. 33 U.S.C. § 1321(d), 42 U.S.C.
§ 9605. El Plan se aplica solamente dentro de Estados Unidos.

110. 33 U.S.C. §2707(a).
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es la soberania e igualdad de los estados. Los principales corolarios de la
nocién de soberania son que cada estado tiene jurisdicciéon exclusiva
sobre su propio territorio y que debe reconocer las dreas de jurisdiccion
exclusiva de otros estados y abstenerse de interferir en ellas.111

Sin embargo, ese limite en la aplicacién extraterritorial de las leyes
no impide que los paises regulen actividades realizadas en sus propios
territorios que tengan efectos en el territorio y personas de otros paises.
Por el contrario, la comunidad internacional ha reconocido que cada
estado debe asegurar que las actividades efectuadas dentro de su juris-
diccién no perjudiquen el medio ambiente de otros estados.112

Con todo, dado el énfasis habitual que se pone en la aplicacion ter-
ritorial de las leyes, puede ocurrir que las leyes medioambientales se
redacten o interpreten concentrdndose en los efectos internos de las
actividades regidas por la legislacion en vez de las consecuencias que
tengan a nivel internacional. A raiz de ello, las acciones por dafios
ambientales basadas en las leyes pueden verse restringidas, por la letra o
el espiritu de la ley, a propiedades o residentes de la jurisdiccion que ha
establecido esa ley .

2.2.3 Aplicacion en Canadd

Por regla general, las acciones civiles por dafios ambientales a la
propiedad privada previstas en la legislaciéon ambiental federal o pro-
vincial no se limitan exclusivamente a los residentes de Canada. Los tex-
tos de leyes enuncian con frecuencia que los derechos estan abiertos a
“toda persona”, expresion que, en su aplicacion mas amplia, abarcaria
todo individuo, incluyendo los no residentes. A falta de restricciones
explicitas, se podria sostener que la redaccién genérica contenida en
muchas leyes no excluiria a los no residentes.113

Los recursos previstos por la legislacion federal se ofrecen general-
mente a los residentes y a los no residentes sin distincién. Esa es clara-
mente la intencién de la International Boundary Waters Treaty Act y de
las disposiciones especiales de la Canada Shipping Act. Ambas leyes
incluyen expresamente a las personas del exterior de Canad4; la dltima,

111. 1. Brownlie, Principles of Public International Law, 32 edicién, (Oxford: Clarendon
Press, 1979), p. 287; Iles de Palmas (1928), Il R.S.A. 829.

112.  Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, adoptada el 13 de junio de 1992,
U.N. Doc. A/Conf.151/5/Rev.1, reproducido en 31 International Legal Materials 874
(1992), Principio 2.

113.  Muldoon, supra, nota 56, p. 123.



ACCESO TRANSFRONTERIZO A LOS TRIBUNALES 263

siempre que las personas sean residentes de un estado parte del Convenio
Internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados por la contamina-
cion por hidrocarburos.114

La Canadian Environmental Protection Act, en su disposicion relativa
a la responsabilidad civil, no establece limitaciones basadas en la resi-
dencia, refiriéndose simplemente a “toda persona” que sufra dafios
como consecuencia de una conducta contraria a alguna disposicién de
esa Ley o de sus reglamentos.115

Las disposiciones de la Fisheries Act sobre responsabilidad civil por
pérdidas de pesquerias comerciales estan destinadas a los pescadores
comerciales que operan bajo licencia.ll6 Como en otra parte la Ley
incluye algunas referencias a tales licencias, cabe suponer que se refiere a
los que tienen licencia otorgada por la legislacion canadiense federal o
provincial. Sin embargo, no ha habido casos para poner a prueba este
punto en los tribunales. Como se sefala mas adelante, la Ley sélo se
aplica cuando se han vertido sustancias nocivas en aguas canadienses.

En Ontario, el derecho a entablar demandas por dafios causados a
un recurso publico en virtud de la Environmental Bill of Rights (Declara-
cién de derechos medioambientales)!17 estéd limitado a los residentes de
Ontario. Sin embargo, cabe sefialar que el articulo 89 autoriza al tribunal
a permitir que participe en el proceso cualquier persona, en calidad de
parte o a cualquier otro titulo. Por lo tanto, los no residentes pueden
tener capacidad procesal para intervenir en el juicio, pero no pueden ini-
ciarlo. Sin embargo, esa restriccién no se aplica al derecho general de
entablar demanda para obtener compensacion por dafios causados a un
recurso privado por el propietario o la persona que tenga control del
contaminante, u obtener resarcimiento de la persona que causo el escape
del contaminante, como establece la Environmental Protection Act (Ley de
proteccion del medio ambiente).

En el caso de las leyes federales que contienen una causa de accién
civil, en general no se aplican limites territoriales. Tanto la Canada Ship-
ping Act como la International Boundary Waters Treaty Act tratan expresa-
mente de dafios ocurridos fuera de Canada y causados por una fuente
situada dentro de Canada. La CEPA no incluye términos que restrinjan
la aplicacion de sus disposiciones de derecho civil. Solamente la Fisheries
Act, al determinar en su definicién de “aguas frecuentadas por peces”

114.  Canada Shipping Act, art. 677(1)(iv).

115.  CEPA, art. 136(1).

116.  Fisheries Act, art. 42(3).

117.  Environmental Bill of Rights, 1993, articulos 82ff.
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que se trata de aguas canadienses,118 establece un limite territorial a los
dafios que pareceria excluir las aguas extranjeras del &mbito de aplica-
cién de sus disposiciones relativas a la responsabilidad civil. Dichas dis-
posiciones, sin embargo, se refieren solamente a los dafios sufridos por
los pescadores comerciales, debido a la pérdida de oportunidades para
pescar.

Las leyes provinciales tienen tendencia a ser redactadas teniendo
presente de una manera mas acentuada los efectos internos de las activi-
dades que pretenden reglamentar. Con respecto a las leyes de protecciéon
del medio ambiente, eso puede significar que la ley se limita expresa-
mente a la proteccion del “medio ambiente” de la provincia de que se
trate.

La Environmental Protection Act de Ontario define, en el inciso 1(k),
la expresion “medio ambiente natural” como “el aire, el suelo y el agua, o
toda combinacién o parte de esos elementos de la provincia de Onta-
rio”.119 Por lo tanto, se puede argumentar que, por lo menos en el caso de
los articulos que establezcan una infraccién en virtud de esa Ley por un
dafio cometido, a diferencia de un acto contrario a otro tipo de limitacién
o prohibicién de emisiones o vertidos de desechos, solamente los actos
que produzcan efectos negativos en el medio ambiente de Ontario cons-
tituirdn una infraccién segun los términos de la Ley. Sin embargo, el
parrafo 3(2) de esta Ley establece que “ninguna medida adoptada en vir-
tud de la presente Ley serd invalida por la tinica razén de que haya sido
tomada a efectos de la proteccién, conservaciéon y manejo del medio
ambiente situado fuera de la frontera de Ontario”.120 Esa estipulacién
plantea la cuestioén de saber si los dafios extranjeros pueden también
constituir el fundamento para una accion por dafios y perjuicios basada
en las leyes.121

En contraste, Alberta incluye disposiciones sobre responsabilidad
civil en su Environmental Protection and Enhancement Act (Ley de protec-
cién y mejoramiento del medio ambiente) comparable a la de Ontario,
pero su definicién del medio ambiente no se limita expresamente a
Alberta.122 En consecuencia, pareceria que los no residentes que han
sufrido dafios por contaminacion transfronteriza podrian hacer uso de
esas disposiciones con mayor facilidad.

118.  Fisheries Act, art. 34(1).

119.  Environmental Protection Act, R.S.0. 1990, c. E-19, art. 1.

120.  Id., parrafo 3(2).

121.  No se han reportado casos sobre este punto.

122.  Alberta Environmental Protection and Enhancement Act, S.A. 1992, c. E-13.3, modifi-
cado. Véanse los articulos 1y 207.
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Como la Loi sur la qualité de l'environnement (Ley sobre la calidad del
medio ambiente) de Quebec no establece ningtin derecho a entablar
demandas por dafios, no cabe hablar de obstaculos potenciales al ejerci-
cio de tal recurso.

2.2.4 Aplicacién en México

En la medida en que en México la jurisdiccion competente para
conocer de dafios relacionados con el ambiente, salvo por lo que se
refiere a dafios nucleares, es la local de cada Estado, hay que referir la
cuestion a la legislacién local.

2.2.5 Aplicacion en Estados Unidos

Las disposiciones de la CERCLA relativas a las acciones de recobro
de costos establecen meramente que “toda persona” puede iniciar ese
tipo de acciones de conformidad con Plan nacional para situaciones de
emergencia, pero no especifican si esa persona debe ser residente de
Estados Unidos.123 La Oil Pollution Act (OPA) permite especificamente
que el reclamante extranjero recupere costos de remocioén u obtenga
indemnizacién por dafnos que resulten de vertidos de hidrocarburos.124
Sin embargo, la OPA exige de los reclamantes extranjeros que, ademads
de presentar los comprobantes que se exigen a los reclamantes naciona-
les, demuestren que no han sido compensados por otras vias, que el
recobro estd autorizado por un tratado o acuerdo ejecutivo entre Estados
Unidos y el pais del reclamante, o bien, que el Secretario de Estado de
Estados Unidos ha certificado que el pais del reclamante ofrece un
recurso comparable.125

En cuanto a los estados fronterizos, la Environmental Law Enforce-
ment Act (Ley sobre la aplicacién de las leyes ambientales) de Dakota del
Norte establece, entre otras cosas, que “toda persona... perjudicada por
la violacion de alguna ley, regla o reglamento ambiental de este estado,
podra interponer una accién... para obtener indemnizacién por dafios
ocasionados a raiz de esa violacién”.126 Al parecer, ese es el tinico estado
limitrofe que tiene un enfoque explicitamente amplio. Sin embargo,
la suposicién general entre los tribunales estadounidenses es que los
demandantes extranjeros perjudicados por violaciones de las leyes

123. 42 U.S.C. § 9607(a)(4)(B).
124. 33 US.C.§2707.

125.  Ibid.

126.  N.D. Cent. Code § 32-40-06.
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medioambientales de Estados Unidos pueden llevar adelante sus recla-
maciones en los tribunales de Estados Unidos.127

El dmbito territorial de aplicacion de las leyes también es un tema
debatido en Estados Unidos. En el derecho general de ese pais, se pre-
sume que las leyes nacionales no tienen un alcance extraterritorial, pre-
suncién que puede refutarse mediante una expresion clara de la
intencion del legislador de aplicar la ley extraterritorialmente.128 Si bien
en casos ambiguos los tribunales de Estados Unidos normalmente no
interpretaran las leyes para aplicarlas extraterritorialmente,12% autorida-
des recientes de la Corte Suprema de Estados Unidos han aplicado una
ley federal estadounidense a una conducta extranjera sin indicacién
expresa de una intencién del legislador de hacerlo, dado que esa
conducta extranjera provoco efectos directos dentro de Estados Uni-
dos.130 Aunque algunos comentaristas han argumentado que las leyes
ambientales de Estados Unidos deben aplicarse a ciertas medidas toma-
das por organismos o ciudadanos estadounidenses que se encuentran
fuera del territorio de ese pais,!3! en vista de la orientacion confusa ofre-
cida por la Corte Suprema de Estados Unidos sobre la cuestién de la
extraterritorialidad, los tribunales inferiores de Estados Unidos han lle-
gado a conclusiones contradictorias respecto a la aplicacién extraterrito-
rial de las leyes medioambientales de Estados Unidos.132

127.  Véase, por ejemplo, Beanal v. Freeport-McMoran Inc., 969 F. Supl. 362 (E.D. La. 1997)
(Un demadante indonesio lesionado durante las actividades de mineria de una
compafiia americana en Indonesia puede demandar a la compaiiia en el tribunal
federal por violacién de las leyes medioambientales).

128. E.E.O.C.v. Arabian American Oil Co., 499 U.S. 244, 248 (1991); Foley Bros. v. Filardo,
336 U.S. 281, 285 (1949). Esta suposicién se aplica tanto a las leyes de estados como a
las federales. Véase a titulo de ejemplo Marmon v. Mustang Aviation Inc.,430 S.W.2d
182, 186-87 (Tex. 1968).

129.  Smithv. United States, 507 U.S.197,203-204 (1993) (en que se dictamind que la Federal
Tort Claims Act (Ley federal sobre las reclamaciones por actos ilicitos) no se aplicaba
a actos ilicitos cometidos por Estados Unidos en Antérctica).

130.  Véase Hartford Fire Ins. Co. v. California, 113 S.Ct. 2891 (1993).

131.  Véase “Developments in the Law: International Environmental Law”, (1991) 104:5
Harv. L. Rev. 1484, 1610, en que se citan varios trabajos de ese tipo.

132.  Véase, por ejemplo, Amlon Metals Inc. v. FMC Corp., 775 E. Supl. 668, 672-76
(S.D.N.Y.1991) (en que se resolvid que la Resource Conservation and Recovery Act (Ley
sobre la conservacion y recuperacién de recursos), 42 U.S.C.A. § 6901 et seq., no se
aplica extraterritorialmente); Greenpeace USA v. Stone, 748 F. Supl. 749, 759-76 (D.
Haw. 1990) (en que se resolvié que la National Environmental Policy Act (Ley sobre
politicas nacionales en materia de medio ambiente, NEPA) no se aplica al trans-
porte de municiones por el Ejército de Estados Unidos dentro de Alemania). EI tri-
bunal de apelaciones correspondiente al circuito del Distrito de Columbia resolvié
quelaNEPA de1969,42 U.S.C.§4321, requiere una declaracién de impacto ambien-
tal con respecto a las actividades de organismos federales en Antérctica. Environ-
mental Defense Fund Inc. v. Massey, 986 F.2d 528, 531 (D.C. Cir. 1993). En un caso
posterior, sin embargo, el tribunal de distrito del mismo circuito se negé a aplicar las
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Por lo menos en algunos casos de contaminacién transfronteriza,
sin embargo, es probable que los tribunales de Estados Unidos no consi-
deren el problema como una cuestién de extraterritorialidad. Los tribu-
nales estadounidenses, como acaba de sefalarse anteriormente, han
sido reacios a aplicar las leyes de Estados Unidos a la conducta extran-
jera,133 aunque el caso mas reciente de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos sobre la cuestion de la extraterritorialidad si aplic6 las leyes de
Estados Unidos a la conducta extranjera dados los efectos directos de
dicha conducta dentro de Estados Unidos.13¢ Pero muchos casos de
contaminacion transfronteriza, incluido el tipo de casos analizados mas
directamente en este documento, implicard una conducta dentro de
Estados Unidos con efectos fuera del pais, en cuyo caso, un tribunal esta-
dounidense lleg6 a la conclusién de que la cuestion de la extraterritoria-
lidad no tenia una gran pertinencia, y aplicé laley de Estados Unidos.135

Otro obstaculo relacionado para solicitar una reparacion judicial
en los tribunales de Estados Unidos es el de la capacidad procesal. En la
mayoria de los casos medioambientales, un demandante en un proceso
de Estados Unidos debe demostrar un dafio en realidad y la reparacién
que se solicita compensaréd probablemente dicho dafo.136 Ademas, en
los casos en que se solicite la revision de la resolucién de un organismo
gubernamental, el demandante debe demostrar normalmente que se
encuentra dentro de la “zona de intereses” que busca proteger mediante
la ley invocada para la accién.!3” La doctrina de la capacidad procesal

razones del caso Massey a las bases militares de Estados Unidos en Japén, NEPA Coalition of
Japan v. Aspin, 837 F. Supp. 466 (D.D.C. 1993) (La NEPA no exige que el Departa-
mento de Defensa prepare un estudio de impacto ambiental para las instalaciones
militares situadas en Japoén). Por tltimo, véase Beneal v. Freeport-McMoran Inc., 969
F. Supl. 362 (E.D. La. 1997) (un demandante extranjero lesionado en el extranjero
puede demandar a la compania americana en un tribunal federal en virtud de las
leyes medioambientales de Estados Unidos).

133.  Véase, por ejemplo, E.E.O.C. v. Arabian American Oil Co., 499 U.S. 244 (1991).

134.  Véase Hartford Fire Ins. Co. v. California, 113 S.Ct. 2891 (1993) (la conspiracién en el
Reino Unido para fijar precios en el mercado basico de seguros americano permite
al tribunal de Estados Unidos aplicar la ley antimonopolio de su pais); véase tam-
bién Defenders of Wildlifev. Lujan, 911 F.2d 117 (8° Cir. 1990) (en que se dictaminé que
la Endangered Species Act -Ley sobre las especies en peligro de extincion- se aplica a
acciones que ponen en peligro las especies fuera de Estados Unidos), rev’d on other
grounds, 504 U.S. 555 (1992).

135.  Véase Environmental Defense Fund v. Massey, 986 F.2d 528, 529 (D.C. Cir. 1993) (reso-
lucién adoptada en Estados Unidos para permitir quemar desechos en Antarctica,
esta sujeta a la National Environmental Policy Act -Ley Nacional sobre politicas nacio-
nales en materia de medio ambiente- de Estados Unidos dado que “la conducta
regulada por la ley ocurre principalmente, si no exclusivamente, en Estados Uni-
dos...”).

136. Véase, por ejemplo, Lujan v. Defenders of the Wildlife, 504 U.S. 555, 560 (1992).

137.  Véase, por ejemplo, Corrosion Proof Fittings v.1la Environmental Protection Agency, 947
F.2d 1201 (5" Cir. 1991).
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presenta desafios tanto a los demandantes nacionales como extranjeros
que solicitan una reparacion judicial en los tribunales estadounidenses.
La Corte Suprema ha determinado sistematicamente que el dafio de un
demandante debe ser especial, de un alcance mucho mayor que el dafio
que pueda sufrir el ptblico en general.138

El requisito de capacidad procesal no hace ninguna diferencia
formal entre demandantes extranjeros y nacionales. Sin embargo, los
demandantes extranjeros deben demostrar que sus dafios pueden ser
reparados mediante la aplicacién de la ley estadounidense, lo que plan-
tea la cuestion de si la ley de Estados Unidos se aplica a ellos. En la
préctica, por lo tanto, es probable que la cuestion de si un demandante
extranjero tiene capacidad procesal en un caso de contaminacién trans-
fronteriza dependa por completo de si la ley de Estados Unidos es apli-
cable. Silaley de Estados Unidos es aplicable y el demandante extranjero
sufre dafios, los tribunales de Estados Unidos han encontrado que los
demandantes extranjeros tienen capacidad procesal.139

2.3 Lareparacion por requerimiento judicial
2.3.1 Descripcion

El requerimiento judicial (injunctive relief) se emite, en primer
lugar, para prevenir que la contaminacién cause dafios, o para hacer
cesar una actividad que podria empeorar los dafios una vez que éstos
han comenzado a materializarse. Por lo tanto, tiene ante todo un caracter
preventivo. En Canada y Estados Unidos, todas las acciones fundadas
en derecho consuetudinario y derecho civil examinadas enla seccién 2.1
pueden dar lugar tanto a indemnizacién por dafios y perjuicios como a
medidas de reparacién por requerimiento judicial.

Las medidas de reparacién por requerimiento judicial son un rasgo
cada vez mds prominente de los regimenes basados en la ley escrita. En
la mayoria de los casos, cuando la ley prevé una reparacién judicial por
dafos y perjuicios, también establece el recurso del requerimiento judi-
cial. En algunos casos, el requerimiento judicial puede ser la tinica o la
principal causa de accién civil que contiene la ley ambiental.

138.  Véase por ejemplo, Lujan, 504 U.S. en 563 (las declaraciones del demandante de que
tenia la intencién de volver a Egipto para inspeccionar el habitat del cocodrilo del
Nilo fueron insuficientes para demostrar un dafio protegido por la Endangered
Species Act —Ley sobre las especies en peligro de extincion-).

139.  Véase, por ejemplo, Beanal v. Freeport-McMoran Inc., 969 F. Supl. 362 (E.D. La.1997).
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En Canada, anivel federal, se emite un requerimiento judicial con-
tra un contaminador real o potencial en el caso especifico de que ocurra
un dafio real o de que exista la probabilidad de que ocurra un dafio como
resultado de un incumplimiento de la CEPA o sus reglamentos.140 La
Fisheries Act establece una causa de accion civil para litigantes privados;
pero en virtud de esa Ley sélo el gobierno puede entablar acciones por
requerimiento judicial.

La International Boundary Waters Treaty Act ofrece a los litigantes
transfronterizos a nivel federal todos los recursos que por otra parte
estan disponibles a nivel provincial.14! Por lo tanto, como el requeri-
miento judicial es un recurso tradicional, en virtud de esta Ley se podria
disponer de él por intermedio del tribunal federal, dependiendo de la
cuestion descrita mas arriba de saber si los problemas cualitativos del
agua se incluyen dentro de su ambito de aplicacién, del mismo modo
que los cuantitativos.

La Canada Shipping Act establece una accién civil que puede iniciar
cualquier persona y en la lista de motivos de dicha accién incluye medi-
das de prevencién.142 Por consiguiente, en virtud de esta Ley, el requeri-
miento judicial pareceria ser un recurso posible cuando ha ocurrido un
incumplimiento de esta Ley o es inminente que ocurra.

A nivel provincial, tanto Ontario como Québec han instituido cau-
sas de accion civil para obtener reparacién por requerimiento judicial.
En Ontario, la Environmental Bill of Rights contiene disposiciones que
permiten que un particular inicie una accién por requerimiento judicial
cuando se ha causado o exista la posibilidad de que se cause un perjuicio
a un recurso publico por incumplimiento real o inminente de una ley
ambiental. Ello incluiria la reparacién por requerimiento judicial.l43
Los recursos de derecho consuetudinario por dafios privados, reales o
potenciales, no se ven alterados por esta legislacion.

En Quebec, la Loi sur la qualité de I'environnement (L.Q.E.) establece
una disposicion muy similar a la de la Environmental Bill of Rights de
Ontario. El articulo 19.2 de la L.Q.E. estipula que un juez puede acordar
un requerimiento judicial para proteger la calidad del medio ambiente
natural de las consecuencias de actos realizados en incumplimiento de
esa Ley o sus reglamentos. Esta Ley tampoco altera los recursos estable-
cidos para proteger intereses privados en el Cédigo Civil de Quebec, que
incluyen medidas por requerimiento judicial.

140. CEPA, art. 136(2).
141.  International Boundary Waters Treaty Act, R.S.C. 1985, Cap. I-17, articulos 3-4.
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En Estados Unidos, muchas disposiciones relativas a las “deman-
das entabladas por ciudadanos” de las leyes ambientales permiten que
particulares interpongan acciones judiciales para impedir la violacién
de determinada ley. Por ejemplo, en virtud de la Clean Air Act (Ley sobre
la calidad del aire) una persona puede iniciar una demanda para inter-
rumpir la construcciéon o modificacion de una fuente de contaminacién
que viole la Ley.

En México, la ley ambiental federal (LGEEPA) prescribe que pue-
den tomarse por parte de la autoridad ambiental medidas de seguridad
(articulo 170 LGEEPA), asimismo, dispone que las personas fisicas o
morales ‘de las comunidades afectadas’ tienen derecho a impugnar los
actos de autoridad y, también, a exigir que se lleven a cabo acciones para
el debido cumplimiento de la Ley (articulo 180 LGEEPA); para ambos
supuestos se establece como via el procedimiento denominado ‘recurso
de revision’. En este caso, si se establece una restriccion vinculada con el
domicilio, pues la disposicién legal otorga ese derecho sélo a quienes
forman parte de las ‘comunidades afectadas’. No significa necesaria-
mente, sin embargo, la exclusién de los extranjeros, en la medida en que
la comunidad afectada puede ser una comunidad transfronteriza. El
requisito que ha de cumplirse es la demostracion de que existe una rela-
cién causal entre las obras o actividades relativas y un dafio a los recur-
sosnaturales, la faunasilvestre, la salud ptiblica ola calidad de vida.144

Las leyes ambientales y los c6digos civiles de México no contem-
plan medidas por requerimiento judicial, como recurso de prevencién y
proteccion otorgado por un tribunal con miras a actos futuros.

La fraccién IV del articulo 4 de la LGEEPA atribuye a la autoridad
federal competencia para atender los asuntos que, originados en territo-
rio nacional, afecten el equilibrio ecolégico del territorio o de las zonas
sujetas ala soberania ojurisdiccién de otro estado, lo que no significa que
la jurisdiccion competente para resolver las cuestiones relacionadas con

142.  Canada Shipping Act, articulo 677(1).

143.  Environmental Bill of Rights, 1993, S.0. 1993, c. 28, art. 84.

144.  Articulo 180.- Tratdndose de obras o actividades que contravengan las disposicio-
nes de esta Ley, los programas de ordenamiento ecolégico, las declaratorias de
areas naturales protegidas o los reglamentos y normas oficiales mexicanas deriva-
das de la misma, las personas fisicas y morales de las comunidades afectadas
tendran derecho aimpugnar los actos administrativos correspondientes, asi como a
exigir que se lleven a cabo las acciones necesarias para que sean observadas las dis-
posiciones juridicas aplicables, siempre que demuestren en el procedimiento que
dichas obras o actividades originan o pueden originar un dafio a los recursos natu-
rales, la flora ola faunasilvestre, la salud ptblica o la calidad de vida. Para tal efecto,
deberan interponer el recurso administrativo de revisiéon a que se refiere este capi-
tulo.
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la responsabilidad por dafios y perjuicios deje de ser la de cada uno de
los estados, segtin sea el caso; pero si significa que la autoridad adminis-
trativa competente para este tipo de asuntos es siempre la autoridad
federal, lo que produce, como efecto, un nivel homogéneo y inico anivel
administrativo de atencion para cualquier asunto transfronterizo.

2.3.2 Obstaculos potenciales al acceso transfronterizo a la
reparacion por requerimiento judicial

Regla de accién local. Como se discuti6 en la seccion 2.1.2, la regla
de accién local plantea algunas preocupaciones en algunas jurisdiccio-
nes en lo relativo a acciones de derecho consuetudinario por dafios a la
propiedad inmobiliaria. En la misma medida que se aplica a acciones
por dafios y perjuicios, la regla se aplicaria a acciones entabladas para
obtener reparacion por requerimiento judicial. Tal es el caso tanto de
Canada como de Estados Unidos. Recordemos que ni México ni la pro-
vincia de Quebec aplicanla regla de accion local. Cuando las medidas de
reparacion por requerimiento judicial derivan de una ley ambiental, la
regla de accién local no es aplicable. La aplicaciéon de la regla de accion
local se ha examinado en las secciones sefialadas mas arriba y no es nece-
sario volver a tratarla.

Exigencias relativas a la residencia. El segundo obstaculo poten-
cial de importancia para la reparacion por requerimiento judicial lo
constituyen los requisitos de residencia. Estos se pueden aplicar a accio-
nes de derecho consuetudinario y de derecho civil, o a acciones funda-
das en las leyes.

Ambito territorial de aplicacién de las leyes. El tercer obstaculo
potencial lo plantea el &mbito territorial de una ley, cuya esencia y apli-
cacién se describen en las correspondientes subsecciones de la seccién
2.2.Porlo tanto, no volveremos a examinarlo en este punto, exceptoenlo
que tiene que ver con algunos enfoques suplementarios relacionados
con Estados Unidos.

2.3.3 Aplicacion en Canadad

A nivel federal, no se han determinado requisitos de residencia
que haya que cumplir para usar el recurso de requerimiento judicial pre-
visto en las leyes ambientales.

A nivel provincial, las cuestiones de residencia planteadas res-
pecto a las acciones de derecho consuetudinario y civil por dafios y per-
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juicios se aplicarian igualmente a acciones entabladas para obtener
reparacion por requerimiento judicial. Cuando una ley estipula un fun-
damento mas amplio o alternativo para el recurso de requerimiento
judicial, debe examindrsela con el objeto de establecer las exigencias
relativas a la residencia que pueda tener. A ese respecto, tanto Ontario
como Quebec tienen un tipo similar de limitacion en su accién por reque-
rimiento judicial destinada a proteger un recurso ptblico. En ambos
casos, la persona que interpone la accién debe ser residente de la provin-
cia en cuestion. En la provincia de Quebec, ademas de la limitacién rela-
tiva al requisito de residencia en la provincia, la Ley exige que la persona
que inicie la accién también frecuente el lugar donde se produzca el
dafo o sus inmediaciones.145

2.3.4 Aplicacion en México

En México, cuando se producen dafios de origen ambiental que tie-
nen efectos transfronterizos la competencia se atribuye a las autoridades
federales. La LGEEPA prevee dos situaciones: una en relacién a actos
administrativos que impliquen directamente obras o actividades contra-
rias a las disposiciones juridicas ambientales o que autoricen, en contra-
vencién a la normatividad, obras o actividades a las disposiciones
juridicas ambientales; otra en relacién a la inobservancia, por parte de la
autoridad federal de disposiciones juridicas aplicables.

En el primer caso, el recurso de revisién se puede interponer para
que la obra accion gubernamental que se lleva a cabo en contravencién a
las disposiciones legales se anule, o que el acto de autoridad que ha auto-
rizado las obras o actividades que contravienen las disposiciones juridi-
cas ambientales se anule. En uno y en otro supuesto el efecto, inmediato
o mediato, es que cese el acto que origina o pueda originar un dafio a los
recursos naturales, la flora o fauna, la salud publica o a la calidad de
vida. Tiene, en consecuencia, el propésito de reparar la afectacién que se
ha causado o prevenir la que pudiera causarse.

En el segundo caso, el recurso de revision tiene la finalidad de exi-
gir de la autoridad que se lleven a cabo las acciones necesarias para que
las disposiciones juridicas ambientales sean convenientemente observa-
das; es un supuesto en el que se presenta inactividad de la autoridad y se
da a los gobernados un medio para exigirsela. De nuevo, se refiere a
dafios causados o que se puedan causar.

145.  Environmental Bill of Rights de Ontario, art. 84; Loi sur la qualité de I'environnement de
Québec, art. 19(2), (3).
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Tanto en el primero como en el segundo caso, el derecho a impug-
nar los actos administrativos o a exigir las acciones necesarias para la
observancia de las disposiciones legales ambientales se le otorga a ‘las
personas fisicas y morales de las comunidades afectadas’, esto significa
que hay una relacion directa entre el derecho y el domicilio de su titular;
pero no significa que se establezca un criterio discriminatorio respecto
de las personas fisicas o morales que se encuentran en una poblacién
transfronteriza. En el primer caso y en el segundo es necesario demos-
trar que las obras o actividades originan o pueden originar un dafo, es
decir debe demostrarse la relacién causal entre la obra o actividad y el
dafio actual o potencial.

Como se refiere en ultima instancia a una autoridad y a su acto,
agotado el recurso y tras la secuencia procesal exigida por la Ley de
Amparo, el ejercitante de los derechos otorgados por el articulo 180 de la
LGEEPA podria convertirse en un sujeto suficientemente acreditado
para acudir al Juicio de Amparo si considera que se ha violado en su per-
juicio alguna de las Garantias Individuales.

Ya se hizo referencia antes a las demandas para la reparacién del
dafo ambiental, reguladas por los cédigos de procedimientos civiles de
los estados y el del Distrito Federal, asi como a los dafios nucleares, que
se litigan conforme al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles. En nin-
guno de los casos se encuentra restriccion por razén de domicilio o de
nacionalidad.

2.3.5 Aplicacion en Estados Unidos

En Estados Unidos, no hay ningtin requisito de residencia per se
para poder interponer una accioén de reparacién por requerimiento judi-
cial. Enlaseccién 2.1, véase el examen de los requisitos de residencia que
se aplican a las acciones en derecho consuetudinario. Mas adelante, en la
seccién 2.4, se encontrard un andlisis de los requisitos de residencia que
se aplican a las “demandas entabladas por ciudadanos”.

Enlos casos en que la cuestion del &mbito territorial de las leyes ha
tenido la mayor importancia, los tribunales no han contemplado la apli-
cacién de la legislacién de Estados Unidos para impedir actividades que
se realizan en ese pais con efectos transfronterizos. Cuando un deman-
dante no residente trata de impedir alguna actividad realizada en Esta-
dos Unidos que tiene efectos transfronterizos perjudiciales, los
argumentos en contra de otorgar validez extraterritorial a la ley parecen
menos aplicables y los criterios normativos que se oponen a tal aplica-
cién, menos convincentes. Por otra parte, la aplicacién de la prueba de la
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“zona de intereses” a los demandantes no residentes puede impedir que
los tribunales apliquen las disposiciones de las leyes para prohibir acti-
vidades en Estados Unidos que tengan efectos transfronterizos nocivos.
Por ejemplo, en el caso de la Detroit Audubon Society v. City of Detroit, en
que las partes se domiciliaban en diferentes paises (caso en diversidad),
el tribunal federal de distrito resolvi6 que la provincia de Ontario carecia
de capacidad procesal para entablar demanda en virtud de la Michigan
Environmental Protection Act (Ley de proteccién ambiental de Michigan),
porque el objeto de la Ley era proteger los recursos naturales del estado
de Michigan y, por lo tanto, la provincia de Ontario no estaba dentro de
la “zona de intereses” protegida por esa Ley.146 Sin embargo, al parecer
los tribunales federales no han tratado esta cuestién con respecto a la
legislacion federal.

2.4 Enjuiciamientos privados y acciones privadas de aplicacién
de las leyes

2.4.1 Descripcion

Los particulares tienen la capacidad de presentarse ante los tribu-
nales y entablar enjuiciamientos privados para hacer que un infractor
(generalmente una entidad privada) cumpla unaley ambiental. En esen-
cia, esos casos permiten que un ciudadano acttie como un fiscal o procu-
rador general. Los ciudadanos tienen también la capacidad de entablar
acciones privadas de aplicacion de las leyes para obligar al gobierno a
tomar una medida necesaria.

Canada. En Canada, los particulares pueden iniciar procedimien-
tos penales por iniciativa propia, con sujecién a ciertas excepciones.147
Ese concepto, conocido por la expresion de “enjuiciamiento privado”
(private prosecution), refleja el principio general del derecho consuetudi-
nario por el cual toda persona tiene el derecho de emprender un proceso
penal. Ese proceso se aplica a todas las leyes federales que contienen dis-
posiciones de proteccion del medio ambiente y que crean infracciones

146.  Detroit Audubon Society v. City of Detroit, 696 F. Supp. 249, 253 (E.D. Mich. 1988). La
decisién fue revocada por otras razones en Her Majesty the Queen in Right of the Pro-
vince of Ontario v. City of Detroit, 874 F.2d 332 (6th Cir. 1989).

147.  Articulos 504 y 788 de An Act respecting the Criminal Law, R.S.C. 1985, c. C-46, modifi-
cado por R.S.C. 1985, c. 2 (1st Supp.) [en lo sucesivo denominado “Cédigo Penal”]
permite iniciar un enjuiciamiento a toda persona que, por motivos razonables y
probables, crea que se ha cometido una infracciéon. Véase P. Burns, “Private Prose-
cutions in Canada: The Law and a Proposal for Change”, (1975) 21 McGill L.]. 269.
Véase también Muldoon, supra, nota 56, pp. 87-88.
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penales o casi penales. Cabe sefalar, sin embargo, que esos procedi-
mientos estan sujetos al derecho preponderante del Procurador general
de intervenir en todo momento para suspender la instancia o conti-
nuarla en nombre de la Corona.

Sibien la condena puede dar lugar a la imposicién de una multa o
una pena de prisién, los particulares que entablan procesos penales
generalmente no pueden obtener indemnizacién por dafios que hayan
sufrido personalmente. El gobierno recibira el importe de toda multa
que se cobre. En consecuencia, si la intencién del particular es obtener la
reparacion del dafio causado (indemnizacién por dafios y perjuicios) o
prevenir el dafio o su repeticion, esta via le serd de poca utilidad. Sola-
mente la Fisheries Act prevé un incentivo monetario para los enjuicia-
mientos privados, estipulando que la persona que entabla un tal proceso
tiene derecho a la mitad de toda multa que se imponga.148

La CEPA ofrece una alternativa a ese enfoque. En un enjuicia-
miento entablado por la Corona en que el demandado ha sido declarado
culpable de unainfraccién ala CEPA, toda persona que ha sufrido dafios
como resultado de esa infraccién puede solicitar al tribunal en el
momento de la aplicacién de la pena que ordene al infractor la indemni-
zacion por dichos dafios para que sea incluida como parte dela pena.149

Esas mismas consideraciones son validas con respecto a los enjui-
ciamientos privados por violaciones de leyes provinciales.150 Ademas,
ciertas leyes imponen limitaciones, tales como requerir el consenti-
miento del Procurador general o de un juez antes de iniciar un enjuicia-
miento.151 Esos procedimientos también estdn sujetos al derecho
preponderante del Procurador general de intervenir en todo momento
para suspender la instancia o continuarla en nombre de la Corona.

México. En México en la LGEEPA, en el parrafo 2 del articulo 182,
se faculta a ‘toda persona’ para presentar directamente las denuncias
que correspondan a los delitos ambientales previstos en la legislacién

148.  Penalties and Forfeiture Proceeds Regulations (Reglamentos sobre recaudaciones de
penalidades y confiscaciones), C.R.C., c. 827, art. 5. Sin embargo, como el costo de
un enjuiciamiento privado a menudo excede el monto de la multa impuesta, en el
mejor de los casos el incentivo es minimo.

149. CEPA, art. 131.

150.  Muldoon, supra, nota 56, pp. 300-303.

151.  Cédigo de Procedimiento Penal de Quebec, R.S.Q., c. C-25.1, art. 9(3); R. v. Schwerdt
(1957),27 C.R. 35. Véase también R. Cotton y R. Mansell, “Role of the Public” en A.R.
Lucas y R. Cotton, editores., Canadian Environmental Law, vol. 1 (Toronto: Butter-
worths, 1994) c. 19, parrafos 19.16-19.23.
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aplicable. La prosecuciéon del procedimiento, desde el ejercicio de la
accién penal en adelante, corresponde al Ministerio Publico, érgano del
Estado que es el tinico facultado para actuar ante los tribunales como
parte en los juicios penales.

Estados Unidos. En Estados Unidos, ademds de establecer la apli-
cacién de las leyes por parte del gobierno federal,!52 casi todas las leyes
ambientales federales prevénla aplicacion privada delas leyes mediante
las llamadas “demandas entabladas por ciudadanos”.153 La mayoria de
las leyes ambientales federales facultan especificamente a las personas a
que entablen accién civil para hacer cumplir la ley. En general permiten
la iniciacién de acciones contra infractores privados y organismos
gubernamentales por incumplimiento de deberes obligatorios en virtud
de la ley (“deberes no discrecionales”) . Habitualmente, el demandante
debe primero dar aviso al demandado con sesenta dias de antelacién. No
se podra iniciar la demanda si el organismo gubernamental responsable
o el estado ya han emprendido “diligentemente” un proceso civil. Las
penalidades recibidas en “demandas entabladas por ciudadanos” son
percibidas por el gobierno y generalmente se destinan a actividades de
observancia y aplicacion de las leyes o a proyectos destinados a proteger
la salud publica.

Algunos estados ofrecen a los particulares la posibilidad de enta-
blar “demandas de ciudadanos” (o procedimientos judiciales equiva-
lentes) para hacer aplicar sus leyes ambientales. En algunos casos, los
particulares pueden demandar directamente a los infractores. Los parti-
culares pueden también recurrir a ese procedimiento para demandar a
un organismo del estado y exigir que tome medidas no discrecionales.

152.  La mayoria de las leyes establecen penalidades civiles y penales por violacion de
sus normas. Pueden hacerse aplicar por intermedio de procedimientos administra-
tivos iniciados por el ente gubernamental responsable de su implementacion o bien
por procedimientos judiciales iniciados por el Procurador.

153.  Véanse, por ejemplo, Toxic Substances Control Act (Ley sobre el control de las sustan-
cias téxicas) § 20, 15 U.S.C. § 2619; Endangered Species Act (Ley sobre las especies
amenazadas) § 11(g), 16 U.S.C. § 1540(g); Surface Mining Control and Reclamation Act
§ 520, 30 U.S.C. § 1270; Clean Water Act § 505, 33 U.S.C. § 1365; Marine Protection,
Research, and Sanctuaries Act § 105, 33 U.S.C. § 1415(g); Act to Prevent Pollution from
Ships (Ley para prevenir la contaminacién procedente de barcos) § 11, 33 U.S.C.
§1910; Safe Drinking Water Act (Ley sobre el agua potable) § 1449, 42 U.S.C. § 300j-8;
Noise Control Act (Ley sobre el control del ruido) § 12, 42 U.S.C. § 4911; Solid Waste
Disposal Act (Ley sobre la eliminacién de los desechos sélidos) § 7002, 42 U.S.C.
§6972; Clean Air Act §304,42 U.S.C.§7604; CERCLA, supra,nota 108,§310,42 U.S.C.
§ 9659; Emergency Planning and Community Right-to-Know Act (Ley sobre la planifi-
cacion de las urgencias y el derecho de las comunidades a la informacién) § 326, 42
U.S.C. §11046.
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Arizona,154 California,!55 Michigan,156 Minnesota,157 Nueva
York,158 Dakota del Norte!>® y Pensilvanial60 son algunos de los estados
que prevén acciones privadas para hacer aplicar la ley, por lo menos en
que lo tiene que ver con algunas de las prohibiciones ambientales. En el
caso de acciones privadas entabladas para hacer aplicar laley de los esta-
dos, los tribunales en general concederan solamente medidas de repara-
cién declaratoria o por requerimiento judicial.l6l

2.4.2 Obstdaculos potenciales al acceso transfronterizo a
enjuiciamientos privados y a acciones privadas de
aplicacién de las leyes

Exigencias relativas a la residencia. Los requisitos de residencia
pueden limitar la capacidad de las personas no residentes para entablar
enjuiciamientos privados o “demandas de ciudadanos” con el objeto de
hacer aplicarlaley. Tales requisitos pueden derivar de las reglas genera-
les aplicables a los procedimientos de los tribunales en virtud de leyes
procesales o bien de la ley especifica que autoriza la accién privada de
aplicaciéon de la ley.

Ambito territorial de aplicacién de las leyes. Ya hemos exami-
nado las cuestiones relacionadas con el alcance territorial de las leyes. En
general, se aplican de lamisma manera tanto alos enjuiciamientos priva-
dos como a las acciones civiles por dafios y perjuicios o para obtener
reparacion por via de requerimiento judicial en virtud de las leyes
ambientales. Con todo, cabe sefialar un elemento adicional. Puede haber
limitaciones territoriales en la capacidad para iniciar un proceso privado
si la contaminacién que emana de un pais tiene efecto solamente en un

154.  Ariz. Rev. Stat. Ann. § 49-407.

155.  Cal. Health & Safety Code § 25249.7 (Deering 1996).

156.  Michigan Environmental Protection Act, Mich. Comp. Laws Ann. § 324.1701.

157.  Minnesota Environmental Rights Act (Ley sobre los derechos ambientales de Minne-
sota), Minn. Stat. § 116B.03.

158. N.Y. Envt’l. Conserv. Law § 71-1715.

159.  Environmental Law Enforcement Act (Ley sobre la aplicacion de las leyes ambientales
de Dakota del Norte), N.D. Cent. Code § 32-40-06.

160.  35Pa. Cons. Stat. § 691.601(c) (contaminacién del agua); § 4013.6(c) (contaminacién
atmosférica).

161.  Una excepcion es la North Dakota Environmental Law Enforcement Act, que establece
que el demandante también puede recibir indemnizacién por dafios y perjuicios;
N.D. Cent. Code § 32-40-06. La New Jersey’s Environmental Rights Act (Ley sobre los
derechos ambientales de Nueva Jersey) permite a “toda persona entablar una
demanda para obtener reparacion por requerimiento judicial o penalidades civiles
por violacién de cualquier disposicién destinada a prevenir o reducir al minimo
la contaminacién, deterioro o destruccion del medio ambiente.” N.J. Stat. Ann.
§ 2A:35A-4a.
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territorio extranjero.162 Ello plantearia la cuestion de saber si los elemen-
tos de la infracciéon han tenido lugar en la jurisdiccion donde se podria
iniciar el enjuiciamiento. El problema seria saber sila ley exige que todos
los elementos de la infraccién (descarga, emision u otra actividad causal,
asi como el dafio) se sufran en la jurisdiccién en cuestién. En Ontario, por
ejemplo, el medio ambiente natural se define como el medio ambiente de
esa provincia exclusivamente. En ese caso, el perjuicio debe sufrirse en
Ontario por causa de una infracciéon por establecer. De lo contrario, es
probable que el enjuiciamiento no se gane.

24.3 Aplicacion en Canadad

Al parecer, los no residentes tienen los mismos derechos que los
canadienses para entablar enjuiciamientos privados, ya que las leyes no
imponen limites aparentes a ese derecho.

2.4.4 Aplicacién en México

Del texto del parrafo 2 del articulo 182 de la LGEEPA no se des-
prende ningtin tipo de limitacién respecto de la posibilidad de presentar
la denuncia por delitos ambientales:

Art. 182. En aquellos casos en que, como resultado del ejercicio de sus atri-
buciones, la Secretaria tenga conocimiento de actos u omisiones que
pudieran constituir delitos conforme a lo previsto en la legislacién apli-
cable, formulara ante el Ministerio Ptblico Federal la denuncia correspon-
diente.

Toda persona podra presentar directamente las denuncias penales que
correspondan a los delitos ambientales previstos en la legislacién apli-
cable.

La Secretaria proporcionard, en las materias de su competencia, los dic-
tdmenes técnicos o periciales que le soliciten el Ministerio Ptblico o las
autoridades judiciales, con motivo de las denuncias presentadas por la
comisién de delitos ambientales.

Se trata en este caso de la posibilidad de los particulares de presen-
tar ante el Ministerio Ptiblico Federal la denuncia por delitos ambienta-
les, con independencia de la autoridad ambiental federal (que para el
caso es la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente (PROFEPA)).
Es una posibilidad que bien puede ser considerada como un medio de

162.  Muldoon, supra, nota 56, pp. 153-4.
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control respecto de la autoridad ambiental, pues el particular puede
poner en marcha la maquinaria punitiva del Estado en el caso de que la
PROFEPA, por la razén que sea, no lo haya hecho. No hay ningtin limite
respecto del domicilio o de la nacionalidad en el ejercicio de este dere-
cho.

Por otra parte, salvo la posibilidad contenida en el articulo 180 de la
LGEEPA, que se coment6 antes, no existe en México un mecanismo que
permita a los particulares las posibilidades de accién con que cuentan en
Canada y Estados Unidos.

24.5 Aplicacion en Estados Unidos

Aunque los mecanismos privados empleados en Estados Unidos
para hacer aplicar las leyes a menudo se denominan “demandas de ciu-
dadanos”, no exigen explicitamente que los demandantes sean ciudada-
nos o residentes de ese pais. Las leyes establecen que “toda persona”
puede ejercer un recurso civil con el fin de hacerlas aplicar y la definicién
del término “persona” no excluye a los no ciudadanos ni a los no resi-
dentes.163 Sin embargo, de los estados fronterizos que establecen accio-
nes privadas de aplicacién de las leyes, Minnesota y Nueva York limitan
explicitamente el ejercicio de ese derecho alos residentes del estado.164

Aunque los términos de las “demandas de ciudadanos” no restrin-
gen el derecho de entablarlas a los ciudadanos del pais, eso no significa
necesariamente que los tribunales vayan a interpretar la expresién “toda
persona” en sentido amplio. La expresién “toda persona” debe interpre-
tarse tomando en cuenta la presuncion de que las leyes de ese pais no tie-
nen aplicacion extraterritorial y el componente de la “zona de intereses”
de la capacidad procesal. En United States contra Hooker Chemical 165
Ontario intentd intervenir en un caso relativo a la eliminacién de pro-
ductos quimicos en un vertedero de Niagara Falls en el estado de Nueva
York, que involucraba tanto reclamaciones de derecho consuetudinario
estatal como reclamaciones en virtud de la Clean Water Act y la Resource
Conservation and Recovery Act (Ley de conservacién y recuperacion de
recursos). El tribunal permitié que Ontario interviniera, pero solamente
con respecto a las acciones de derecho consuetudinario estatal. Aunque
el tribunal se neg6 explicitamente a contemplar la cuestion de saber si la

163.  La Clean Water Act emplea la expresién “todo ciudadano”, pero define al “ciuda-
dano” como “persona o personas con un interés que esta siendo perjudicado o que
puede ser perjudicado”; 33 U.S.C. § 1365(a), (g).

164. Véase Minnesota Environmental Rights Act, Minn. Stat. § 116B.03; N.Y. Envtl. Con-
serv. Law § 71-1715.

165. 101 F.R.D. 444 (W.D.N.Y. 1984).
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provincia de Ontario era un “ciudadano” en el sentido de la disposicién
de la Clean Water Act relativa a las “demandas de ciudadanos”, o una
“persona” en el sentido de la disposicion de la Resource Conservation and
Recovery Act también relativa a las “demandas de ciudadanos”, no
acepto ejercer jurisdiccion sobre esas reclamaciones.166

3.0 EL ACCESO A ACCIONES ADMINISTRATIVAS

En cuestiones ambientales, es preferible prevenir los dafios antes
de que ocurran que tener que indemnizarlos después de que han ocur-
rido. Gran parte de la labor de prevencion se realiza en el contexto de la
adopcion de decisiones administrativas relativas a permisos, autoriza-
ciones, licencias, etc. Por lo tanto, el acceso a los procedimientos admi-
nistrativos es una importante via de que disponen las personas
potencialmente afectadas para prevenir dafios ambientales transfronte-
rizos.

Con respecto a residentes y no residentes, pueden surgir obstacu-
los tanto juridicos como practicos al acceso efectivo a los procedimientos
administrativos. Por ejemplo, si bien es posible que los no residentes
puedan participar en el proceso de consulta relacionado con la elabora-
cién de politicas y legislacién, no pueden figurar entre los grupos que
reciben notificaciéon de ese proceso, lo cual constituye un obstaculo
préctico a su participacion. El presente andlisis se concentra tinicamente
en las cuestiones juridicas que intervienen en el acceso transfronterizo a
las acciones administrativas.

En este informe, examinamos cuatro tipos de acciones administra-
tivas a las cuales podria intentarse un acceso transfronterizo;

3.1 Acciones administrativas para hacer aplicar las leyes;
3.2 Acciones administrativas en evaluaciones ambientales;

3.3 Participacion en decisiones relativas a permisos y seleccion
de sitios, y

3.4 Participacion en la elaboracién de reglas y reglamentos.

166.  Enuna decision relativa al mismo caso, el mismo tribunal dictaminé que los grupos
ecologistas canadienses no podian intervenir porque sus intereses ya estaban
siendo representados por la provincia de Ontario. 101 F.R.D. 450 (W.D.N.Y. 1984).
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Del mismo modo que en la seccién 2, se describen las categorias de
acciones, seguidas de una nota sobre los obstaculos potenciales al acceso
transfronterizo y una discusion sobre su aplicacién en cada una de las
tres Partes del ACAAN.

3.1 Acciones administrativas para hacer aplicar las leyes
3.1.1 Descripcion

En el pasado, la aplicacién de las leyes era vista como un procedi-
miento judicial que requeria la iniciacién de enjuiciamientos. Cada vez
mas, sin embargo, las acciones iniciadas para hacer aplicar las leyes son
de indole administrativa y consisten en penas pecuniarias, programas y
acuerdos de cumplimiento, multas y otras medidas. Ademas, las accio-
nes emprendidas con el objeto de iniciar investigaciones o actividades
de aplicacién de las leyes son un elemento importante de la participa-
cién del ptiblico en el procedimiento administrativo de aplicacion de las
leyes.

Canada. En Canadé, hay una tendencia cada vez mas pronunciada
afavor de otorgar una mayor flexibilidad a los agentes de la ley que eva-
ltdan la observancia de las normas e imponen sanciones o programas de
cumplimiento. Esa tendencia se puede observar en las propuestas de
revisién de la CEPA que fueron presentadas al Parlamento en 1998.167
El nuevo proyecto de ley incluia medidas alternativas de proteccién
ambiental (EPAM), tales como acuerdos de cumplimiento y multas
como alternativas a los enjuiciamientos, ademas de las cartas de adver-
tencia y las 6rdenes de acatamiento que ya existian. Gran parte del meca-
nismo de aplicacion de las leyes se basa en la capacidad de los agentes de
la ley de emprender indagaciones e inspecciones con el objeto de verifi-
car la observancia e investigar casos de posible incumplimiento.

Tras las modificaciones que se le introdujeron recientemente, la
Fisheries Act ofrece una variedad de mecanismos de cumplimiento, entre
los que se cuentan las cartas de advertencia, las 6rdenes de acatamiento,
las multas y, por ultimo, los enjuiciamientos. Todas esas medidas suple-
mentan las disposiciones generales de la Ley, que también estipulan
derechos de inspeccién y muestreo con el fin de establecer si ha tenido
lugar una infraccién.168

167.  Proyecto de ley C-32, presentado el 12 de marzo de 1998.
168.  Fisheries Act, articulos 37(2), 4055, 49 78-79.6; 79.7.
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Esta misma tendencia estd empezando a manifestarse a nivel pro-
vincial, pero lo hace lentamente. En virtud de la Loi sur la qualité de
I'environnement de Quebec, un agente responsable de la aplicacion de la
ley puede emitir un billete de multa a los infractores en casos de riesgos
menores relativos al depdsito de desechos en sitios no autorizados.169
También en virtud de dicha ley, una persona que cree poder atribuir a la
emisién o presencia de un contaminante un dafio a su salud o a sus bie-
nes, puede solicitar al gobierno que emprenda una indagatoria dentro
de un plazo de treinta dias a efectos de determinar el dafio.170 Esta es una
forma mucho mas limitada de acceso ptblico a la iniciacién de una inda-
gatoria que la que ofrece la CEPA. El gobierno puede también emitir
ordenanzas administrativas exigiendo que el responsable de una fuente
de contaminacién cese de contaminar.17

En Ontario, el gobierno puede emitir érdenes de prevencién o de
reparacion ante un escape real o la probabilidad de escape de un conta-
minante.172 Sin embargo, la participacién del ptblico en relacién con
tales 6érdenes no figura en la Environment Protection Act, sino en la Envi-
ronmental Bill of Rights. La Parte V de la Bill of Rights permite que dos per-
sonas cualesquiera residentes de Ontario soliciten la investigacion de
una posible infraccién de una ley ambiental en esa provincia.l73

México. En la legislacién ambiental mexicana, tanto en la federal
como en las de los estados y en la del Distrito Federal, se determinan san-
ciones de caracter administrativo, normalmente multas, pero incluso
clausura de establecimientos y el decomiso de bienes. Ademas, se esta-
blecen las llamadas ‘medidas de seguridad’, acciones graduales de la
autoridad ambiental, tanto a nivel federal como a nivel local, que pue-
denir desde la clausura y el aseguramiento de bienes, hasta la accién de
la autoridad ambiental con la finalidad de neutralizar los residuos que
causan dafio ambiental. Por otro lado, tanto en la legislacién federal,
como en las legislaciones de los estados y en la del Distrito Federal, se
establece la denominada ‘denuncia popular’, como uno de los mecanis-
mos legales de participacién social en la cuestion ambiental. Hay que
recordar, por ultimo, el articulo 180 de la LGEEPA que otorga a los parti-

169.  Loi sur la qualité de Ienvironnement de Quebec, arts. 108.1, 66.

170.  Id., art. 117. Segun este articulo, la atribuciéon de un dafio a la salud o propiedad es
una precondicién del ejercicio de ese derecho. En virtud del art. 118, la persona que
ejerce ese derecho tiene también el derecho de recibir el informe del ministro.

171.  Id., art. 25. Véase el comentario de Lorne Giroux en “La loi sur la qualité de
I'environnement: grands mécanismes et recours civils,” pags. 263-349 en Développe-
ments récents en droit de I'environnement (1996) (Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, Les Editions Yvon Blais, 1996), pp. 318-323.

172.  Environmental Protection Act de Ontario, arts. 17, 18, 94, 97 y Parte XI.

173.  Environmental Bill of Rights de Ontario, arts. 74-81.
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culares el derecho de exigir a la autoridad la observancia de las disposi-
ciones ambientales.174

En la legislacion ambiental mexicana, tanto federal como de los

estados y del Distrito Federal, se establecen procedimientos de concerta-
cién con los particulares, que tienen el propésito de facilitar el adecuado
cumplimiento de las obligaciones impuestas por las disposiciones
ambientales. En la LGEEPA, ademas, se introduce la llamada “auditoria
ambiental’, que también se dirige al mejor cumplimiento de las obliga-
ciones ambientales.175

174.

175.

La LGEEPA tiene un capitulo en el que se establecen las sanciones de cardcter admi-
nistrativo, otro en el que se establecen las medidas de seguridad y, por tltimo dis-
posiciones que regulan la denuncia popular. En todas las leyes de los estados
fronterizos del Norte se contienen disposiciones equivalentes a las federales.

La Ley de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion del Ambiente del Estado de Baja California del
29 de febrero de 1992, crea, en los articulos 230 y 238, infracciones administrativas.
Enlosarticulos 239 a 247, dispone recursos de inconformidad y revocacién. Los arti-
culos 248 a 255 contienen disposiciones relativas a la denuncia popular y, los articu-
los 253 a 255, disposiciones sobre responsabilidad civil por dafio al medio ambiente.
La Ley Ecoldgica para el Estado de Chihuahua, 26 de octubre de 1991, crea infracciones
administrativas en los articulos 130 a 135 y delitos, en los articulos 142 a 147. Regula
el recurso de inconformidad en los articulos 135 a 141, y la denuncia popular, en los
articulos 148 to 152, asi como una disposicién sobre responsabilidad civil por dafio
al medio ambiente en el articulo 152. Esta Ley contiene, en el articulo 153, una dispo-
sicién especifica sobre “acciones civiles” que establece que, cuando las autoridades
hayan expedido una declaratoria de perjuicio ambiental, la victima puede ejercitar
las acciones establecidas en el Cédigo Civil de ese estado, sin perjuicio de la aplica-
cién de las sanciones contempladas en esa Ley.

La Ley para la Conservacion Ecoldgica y Proteccién al Ambiente del Estado de Coahuila de
Zaragoza , 30 de enero de 1990, define infracciones administrativas en los articulos
154 a 157 y delitos en los articulos 165 a 169. Los articulos 159 a 164 establecen el
recurso de inconformidad; los articulos 148 a 153 la denuncia popular y en el 152, 1a
posibilidad de un dictamen de la autoridad ambiental que pueda servir de prueba
en caso de juicio.

La Ley del Equilibrio Ecoldgicoy la Proteccion al Ambiente del Estado de Nuevo Leén , 26 de
junio de 1989, define infracciones administrativas en los articulos 131 a 134 y delitos,
enlos articulos 142 a 147. Dispone el recurso de inconformidad en los articulos 135 a
141. Los articulos 148 a 153 contienen disposiciones relativas a la denuncia popular
eincluyen una disposicion sobre responsabilidad civil por dafios al medio ambiente
en el articulo 152.

La Ley del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente para el Estado de Sonora, 3 de
enero de 1991, dispone infracciones administrativas en los articulos 152 a 156. Prevé
elrecurso de inconformidad en los articulos 157 a 162. Los articulos 163 a 168 contie-
nen disposiciones relativas a la denuncia popular e incluyen una disposicién sobre
la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente en el articulo 168.

La Ley del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente del Estado de Tamaulipas, 1° de
febrero de 1992, define infracciones administrativas en los articulos 153 a 158 y deli-
tos en los articulos 164 a 168. Los articulos 159 a 163 contienen disposiciones relati-
vas a la denuncia popular.

Por ejemplo, en la LGEEPA en el articulo 38 se dispone la “autorregulacién ambien-
tal’ y en los articulos 38bis y 38bisl lo relativo a la ‘auditoria ambiental’; por otra
parte, en el articulo 158, en el contexto de la participacion social, se establece como
uno de los mecanismos el convenio de concertacion.
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El publico dispone de ciertos mecanismos para hacer aplicar las
leyes y reglamentos en materia de medio ambiente. Son los siguientes: 1)
el recurso de revision; 2) la denuncia popular; 3) la solicitud de informe
técnico, como sustento de una demanda por responsabilidad civil; 4) el
juicio de amparo. De éstos, el recurso de revision y el juicio de amparo
estan relacionados principalmente con la revision administrativa o judi-
cial de decisiones del gobierno y se trataran mas adelante.

Denuncia popular. La LGEEPA reconoce a “toda persona” la posibi-
lidad de presentar una denuncia popular. Ese recurso administrativo no
exige que el interesado demuestre un interés legal. No es necesario
ningun requisito de domicilio ni condicién de nacionalidad especificos
para presentar tal denuncia; el denunciante debe simplemente presen-
tarla por escrito (o por teléfono, pero con la ratificacién posterior por
escrito) dar su nombre y su direccién e identificar la fuente del dafio
ambiental.

Una persona puede presentar una denuncia popular con respectoa
cualquier acto ilegal cometido por las autoridades o un particular y que
cause un dafio ambiental. Eso comprende toda decisién gubernamental
que autorice ilegalmente una actividad nociva para el medio ambiente y
el hecho de emprender una actividad que contravenga la ley o las condi-
ciones dela decisién del gobierno que autoriza la actividad en cuestion.

Una vez recibida la denuncia popular, la Procuraduria Federal de
Proteccién al Ambiente (PROFEPA) tiene la obligacién de notificar al
presunto infractor,176 verificar los actos constitutivos de la denuncia y
evaluarlal”’ y, en un plazo méximo de quince dias hébiles siguientes a la
presentacién de la denuncia, informar al denunciante acerca de las
medidas que hayan sido tomadas. La PROFEPA debe notificar al denun-
ciante el resultado de la verificacién de los hechos denunciados y las
consideraciones adoptadas respecto de la informacién proporcionada
por el denunciante.178

A pesar de las diferencias de opinién en cuanto al alcance exacto y
estatuto juridico de este recurso y a las obligaciones que impone al
gobierno, existe un precedente judicial al efecto de que la denuncia
popular constituye un recurso administrativo.179

176. LGEEPA, art. 192.

177.  Id., art. 192.

178.  Id., art. 193.

179.  Véase Tercero Ajeno al Procedimiento, No Existe Cuando la Ley Concede “Denuncia Popu-
lar” para Intervenir en El. Tribunales Colegiados de Circuito/Semanario Judicial de la
Federacién/8A /XII-Octubre/pag. 497 / Amparo en Revisiéon 110/93. Distribuidora
de Gas Noel, S.A. de C.V./24 de agosto de 1993.
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En las legislaciones ambientales de los estados fronterizos del
Norte se establece, también, la denuncia popular como un recurso a
favor de los particulares. En principio no parece haber ninguna restric-
cién vinculada con el domicilio o la nacionalidad.

Solicitud de informe técnico. El articulo 204 de la LGEEPA dispone:

Articulo 204. — Cuando por infraccién a las disposiciones de esta Ley se
hubieren ocasionado dafios o perjuicios, los interesados podran solicitar a
la Secretaria, la formulacién de un dictamen técnico al respecto, el cual
tendrd valor de prueba, en caso de ser presentado en juicio.

Enlaslegislaciones de los estados existen disposiciones equivalen-
tes. Tiene relevancia este informe técnico, porque se configura como una
prueba plena en la que se sustenta la demanda civil ejercitada por el afec-
tado del dafio ambiental, una prueba que estd dentro de lo que en el
Derecho Procesal Mexicano se conoce como ‘documental ptblica’, lo
que significa una fuerza probatoria de mucho peso.

Estados Unidos. La aplicacion de las normas ambientales en Esta-
dos Unidos puede hacerse por via administrativa o judicial. La Environ-
mental Protection Agency (EPA) es responsable principalmente de los
procedimientos de aplicacién administrativos. Los casos en que la apli-
caciéon se hace por via judicial se remiten al Departamento de Justicia. En
la gran mayoria de los casos de aplicacién de normas ambientales de ese
pais se sigue la via administrativa.180

En el caso de una infraccién menor, la autoridad puede enviar un
aviso administrativo exigiendo correccién de la infraccién, sin determi-
nar penalidad. En el caso de infracciones mds graves, las acciones de
aplicacién administrativas pueden incluir la emisién de 6rdenes admi-
nistrativas y la determinacién de penalidades civiles. Las 6rdenes admi-
nistrativas les dan a los funcionarios la flexibilidad necesaria para
especificar las acciones de reparaciéon o proteccién!8l, las cuales pueden
ser aplicadas por el tribunal tras un aviso y una oportunidad de audien-
cia. Las penalidades civiles pueden ser impugnadas ante el juez de un
tribunal administrativo cuyas decisiones estan sujetas a revisioén judi-
cial. Las audiencias ante ese juez se rigen por las disposiciones de la

180. Percival et al. Environmental Regulation: Law, Science and Policy 1051-1052 (22 ed.
1996). Aproximadamente 90 por ciento de los casos de aplicacion de leyes ambien-
tales se tratan por via administrativa.

181. Véase, por ejemplo., Clean Air Act § 113(a), 42 U.S.C. § 7413(a); Clean Water Act
§309(g), 33 U.S.C. §1319; Resources Conservation and Recovery Act § 3008(a), 42 U.S.C.
§ 6928(a).
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Administrative Procedures Act (Ley sobre los procedimientos administra-
tivos, APA) relativas al pronunciamiento judicial.182 En la mayoria delos
casos administrativos, como en la mayor parte de los casos judiciales, se
llega a un arreglo. Las decisiones administrativas de aplicacion de nor-
mas ambientales pueden apelarse al Environmental Appeals Board
(Consejo de apelaciones en materia de medio ambiente) de la EPA.183
Las autoridades gubernamentales responsables de la aplicacién de las
leyes disponen de facultades discrecionales considerables para decidir
la cuestion de iniciar procedimientos de aplicacion de la ley y elegir el
tipo de accién que convenga emprender.

Una cuestion de importancia primordial para este anlisis es saber
en qué medida las personas tienen medios para promover la implemen-
tacion eficaz de los diferentes tipos de mecanismos administrativos a
efectos de la aplicacion de las leyes.

3.1.2 Obstdculos potenciales al acceso a las acciones
administrativas de aplicacion de las leyes

Exigencias relativas a la residencia. El principal obsticulo al
acceso transfronterizo a las acciones administrativas iniciadas para
hacer aplicar las leyes lo constituyen probablemente los requisitos de
residencia establecidos en las leyes ambientales. Esto se observa en cierta
medida en Canada y Estados Unidos.

El dmbito territorial de aplicacién de las leyes. El obstaculo
potencial del &mbito territorial de las leyes ya ha sido examinado. Como
no surge ningtn problema nuevo relacionado especificamente con el
acceso a las acciones de aplicacién de las leyes, el tema no se vuelve a tra-
tar en este punto.

3.1.3 Aplicacion en Canadd

En virtud del articulo 108 de la Canadian Environmental Protection
Act, los residentes de Canadd pueden solicitar al Ministro de Medio
Ambiente la investigacion de un presunto incumplimiento de esa Ley o
sus reglamentos que se impute a una persona o entidad. Este articulo se
limita expresamente a personas que residan en Canada.

182. 5U.S.C. §§ 554, 556, 557.
183.  Percival, supra, nota 180, p. 1052.
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En Quebec, como ya se sefialé (véase la secciéon 3.1.1), no se
requiere residencia para ejercer el derecho de solicitar una investigacién
en virtud de la Loi sur la qualité de I'environnement, pero si se requiere
haber sufrido algin dafio a bienes personales o a la propiedad real.

Segun la Environmental Bill of Rights de Ontario (1993), solamente
las personas que son residentes de Ontario pueden solicitar al ministro
una investigacion si creen que se ha cometido una infraccién de alguna
ley, reglamento o instrumento.184

3.1.4 Aplicacién en México

La ley ambiental, salvo por lo que se refiere al articulo 180 de la
LGEEPA, no establece requisitos de residencia para las acciones inicia-
das con objeto de hacer cumplir la ley. En consecuencia, los extranjeros
afectados por dafios transfronterizos originados en México, disponen
del mismo acceso a los recursos de México a este respecto que los mexi-
canos.

3.1.5 Aplicacion en Estados Unidos

En general, las oportunidades que tiene el ptiblico de participar en
el proceso de aplicacién de las leyes en Estados Unidos son limitadas. La
Freedom of Information Act (Ley sobre la libertad de informacién, FOIA)
permite tomar conocimiento de cualquier orden administrativa de apli-
cacién de las leyes o aviso de infraccién.!85 En este momento, la capaci-
dad de los no residentes para solicitar informacién en virtud de la FOIA
es una cuestién relativamente no polémica.186 Las disposiciones de las
leyes ambientales relativas a las demandas entabladas por ciudadanos
también permiten a los particulares que entablen acciones contra perso-
nas por infraccién de una orden administrativa.18” Ni la FOIA ni la dis-
posicion relativa a las demandas de ciudadanos contienen restricciones
con respecto a la residencia per se. Los avisos sobre los arreglos que se
propone concertar se publican en el Registro Federal y, de esa manera, se
ponen a disposicion del publico. Los documentos sobre arreglos concer-
tados y decisiones del tribunal se publican y se ponen a disposicion del
publico. Tanto los procedimientos de los tribunales como las audiencias
administrativas formales estan abiertas al publico. Sin embargo, los

184.  Environmental Bill of Rights, arts. 74-81.

185. 5U.S.C.§552.

186. Véase la seccion 3.4.5, infra, y los casos citados alli, para un examen mas detallado
este punto.

187.  Véase, por ejemplo, la Clean Air Act 42 USC § 7604(a)(1)(B),la Resource Conservation
and Recovery Act 42 USC 6972 (a)(1)(A), 1a Clean Water Act 33 USC 1365(a)(1)(B).
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avisos y publicaciones estdn destinados al ptiblico de Estados Unidos y
serda mas facil acceder a ellos en ese pais que en el extranjero.

3.2 Acciones administrativas en evaluaciones ambientales

3.2.1 Descripcion

La evaluacién ambiental (EA) es uno de los instrumentos mas
importantes de que se dispone para prevenir dafios al medio ambiente.
Los elementos de audiencia y consulta ptblicas que forman parte de
muchas leyes modernas de EA a menudo se perciben como partes
importantes de una estrategia de acceso puiblico a derechos y recursos en
materia de medio ambiente. En esta seccion, examinaremos de manera
general los tipos de derechos ptiblicos que ofrecen los procesos adminis-
trativos relacionados con las leyes de EA, asi como los obstaculos que
éstas puedan plantear a los no residentes en el ejercicio de dichos dere-
chos.

Canada. En Canada, la evaluaciéon ambiental es uno de los aspectos
mas desarrollados del derecho medioambiental. El gobierno federal y
todas las provincias han adoptado leyes de evaluacion ambiental en el
lapso de los tiltimos diez afios 0 poco més. Los aspectos principales para
examinar aqui son los derechos del ptiblico a participar en los procesos y
la cuestion de saber si esos derechos se ofrecen de igual manera a los no
residentes.

Segun la Canadian Environmental Assessment Act (Ley canadiense
sobre la evaluacién ambiental, CEAA),188 la participacién del ptblico
puede realizarse de diferentes maneras. El proceso requiere que la auto-
ridad federal responsable haga una determinacion preliminar del nivel
de EA que se necesita para cada proyecto. El proceso comporta, segtin el
caso, uno de cuatro niveles: examen previo, estudio detallado, examen
publico a cargo de una comisiéon o mediacién.

La participacion del ptblico en el examen previo queda a discre-
cién de la autoridad responsable. Cuando ésta estime que la participa-
cién del publico esta indicada, le ofrecera la oportunidad de examinar el
informe del examen previo y hacer observaciones al respecto, antes de
tomar una decision acerca del proyecto. Ademas, el informe del examen
previo deberd consignarse en el registro ptblico establecido para el
proyecto.18?

188. S.C. 1992, c. 37, modificada.
189. CEAA, art. 18(3).



ACCESO TRANSFRONTERIZO A LOS TRIBUNALES 289

Debera presentarse un informe del estudio detallado al ministro y
a la Canadian Environmental Assessment Agency (organismo cana-
diense de evaluacién ambiental). Esta entidad dara aviso, de la manera
que estime indicada a fin de facilitar el acceso del ptblico al informe, de
la fecha en la cual se podra consultar el informe, del lugar de obtenciéon
de ejemplares del mismo y del plazo limite para la recepcién de comen-
tarios del ptiblico. Esos elementos podran variar en funcién del grado de
participacion del publico. El informe del estudio detallado y las observa-
ciones del ptblico se consignaran en el registro publico del proyecto.

Si el proyecto se remite a mediacion entre el iniciador del proyecto
y otras personas o grupos, el mediador presentard un informe final a la
autoridad responsable y al ministro, independientemente de que se
haya llegado a un arreglo o no haya sido posible lograrlo. Se respetard el
principio de confidencialidad. El informe se limitard a una breve rela-
cién de los puntos de acuerdo y las cuestiones no resueltas. Incluira un
analisis de las diferencias existentes entre las partes siempre que éstas lo
hayan examinado y aprobado.

Las disposiciones mas extensas de la CEA A relativas a la participa-
cién del publico se refieren a los exdmenes realizados por comisiones en
el caso de proyectos de envergadura.19 El examen a cargo de una comi-
sién lo realizan personas independientes del iniciador del proyectoy del
organismo de gobierno responsable del examen. La CEAA especifica
que las comisiones de examen deberan asegurarse de que el publico
tenga acceso a la informacién necesaria para la evaluaciéon ambiental y
realizaran audiencias ptblicas. Ademas, el informe de la comisién
debera incluir un resumen de las observaciones recibidas del ptblico.

El acceso a la informacién es también un importante componente
de una participacion publica efectiva. La CEAA establece que se lleve un
registro publico para facilitar el acceso a los documentos relativos a la
EA que se esté realizando.191 A efectos de facilitar el acceso al registro, se
han puesto en Internet indices de documentos y, en cierta medida, los
documentos mismos. Esta informaciéon puede encontrarse en la
siguiente direccion: <http://www.ceaa.gc.ca/index_e.htm>.

190. CEAA, art. 33-35.

191. CEAA, art. 55(1), (2). La autoridad responsable debe mantener un registro de sus
propios exdmenes previos, estudios detallados y decisiones, asi como de todos los
documentos relativos a las EA. La Canadian Environmental Assessment Agency
mantiene un registro ptblico de todos los procesos de mediacion y de examen en
comision, asi como de los documentos e informes conexos. Las propuestas de modi-
ficacién de la CEPA, contenidas en el Proyecto de ley C-32, Parte 2, incluyen tam-
bién un mayor acceso alainformacién ambiental relacionada con esa Ley por medio
de un registro ambiental.
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A nivel provincial, los procedimientos de EA se aplican a los
proyectos tanto del sector privado como del ptiblico, excepto en Ontario,
donde sélo se aplican automaticamente a los proyectos del sector
publico. En esa provincia, se podran designar los proyectos del sector
privado que deban ser objeto de EA . La Environmental Assessment Act de
Ontario exige que el iniciador de un proyecto mantenga consultas con
los interesados cuando estén preparando la propuesta sobre el alcance
de la EA y la evaluacién ambiental misma.192 Los resultados de esa
consulta deberdn acompanar la propuesta relativa al alcance de la EA
que se envie al ministro solicitando su aprobacién.193 Cuando el inicia-
dor haya completado la evaluacion, deberd dar aviso ptblico de los
resultados y anunciar el lugar donde se pueda ver el informe. El ptiblico
podra entonces hacer llegar sus observaciones sobre la evaluacién al
ministerio.19 Ademas, el ptiblico podra hacer comentarios sobre el exa-
men de la evaluacién que realice el mismo ministerio.

Cuando el ministro ordene una mediacién, se podra designar a
miembros del publico para participar en la misma. De otro modo, en
general la mediacién no estara abierta al ptblico.195

Asimismo, toda persona puede solicitar la remisién del proyecto al
Environmental Assessment Board para que sea tratado en una audiencia
independiente.19 Las audiencias de dicho organismo deberan ser ptbli-
cas salvo decisiéon excepcional de lo contrario.197 Se dara también aviso
publico sobre fecha, hora y lugar de la audiencia, de acuerdo con la
reglamentacion que rige esos procedimientos.198

En Quebec, la EA serige por la Seccion IV.1 de la Loi sur la qualité de
I'environnement y el Reglement sur I'evaluation et I'examen des impacts sur
I'environnement (Reglamento sobre la evaluacion y examen de los impac-
tos en el medio ambiente).199

192.  Environmental Assessment Act de Ontario R. S.O. 1990, c. E-18, modificada, art. 5.1.

193. Id., art. 6(3).

194. Id., art. 6.3,6.4.

195.  Id.,art.8. Los mediadores podran decidir abrir la mediacién al ptiblico en general.

196. Id.,art.7.2.

197. Id., art. 19.

198.  Rules of Practice — Environmental Assessment Board, RR.O. 1990, Reg. 335.

199.  Loi sur la qualité de I'environnement, R.S.Q. 1977, c. Q-2, modificada; Reglement sur
I"évaluation et I'examen des impacts sur I'environnement, R.R.Q. 1981, c. Q-2, 1.9, modi-
ficado. Existen también leyes y reglamentos aplicables a la region mas septentrional
de Quebec. Para una visién general de esos regimenes, véase Lorne Giroux, supra,
nota 171, p. 299 y siguientes.
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El articulo 31.3 de esta Ley establece los derechos minimos relati-
vos a la realizacién de una consulta ptblica en el marco de este procedi-
miento. En los casos en que la ley y los reglamentos exijan una
evaluacién ambiental, el ministro serd responsable de determinar la
naturaleza, alcance y envergadura que ésta deba tener. El iniciador del
proyecto se hara cargo entonces de preparar el estudio de impacto
ambiental que exija la Ley.200 Al recibirlo, el ministro debera hacerlo
publico y, en ese momento, el iniciador dard comienzo a la etapa de
consulta ptblica del proceso de EA, publicando un aviso en la prensa de
la municipalidad donde se sitde el proyecto. Toda persona, grupo o
municipalidad podra solicitar entonces al ministro la realizacién de una
audiencia publica relativa a ese proyecto.201

La Seccién IV del reglamento contiene otros detalles de esos requi-
sitos. Se debera publicar un aviso en periédicos distribuidos en la region
donde el proyecto sea susceptible de realizarse, asi como en diarios de
Montreal y de la ciudad de Quebec, en el cual se informara sobre el dere-
cho a consultar el expediente de la evaluacién ambiental. Esta previsto
un plazo de 45 dias para recibir los comentarios del ptiblico.

El procedimiento de consulta ptblica de Quebec es cualitativa-
mente diferente del de Ontario. En Ontario, la audiencia ptiblica permite
la presentacion de testigos, 6rdenes de comparecencia, testimonios, etc.
en un marco casi judicial. Las decisiones del Environmental Assessment
Board de Ontario son vinculantes a menos que sean anuladas por deci-
siones especiales del gobierno. En Quebec, se trata de un proceso en que
el Bureau d’audiences publiques sur I'environnement (Oficina de audiencias
publicas sobre el medio ambiente) facilita la consulta ptblica y puede
hacer recomendaciones al Ministro de Medio Ambiente, pero no tiene
otra autoridad.202

México. En México, una vez que la autoridad ambiental ha reci-
bido una manifestacion de impacto ambiental, debe ponerla a disposi-
cién del publico, con las reservas necesarias para salvaguardar la
propiedad industrial e intelectual. Sin embargo, no resulta claro cual
pueda ser el efecto inmediato de tal publicidad. En la Ley federal, como
se vera més adelante, se establece la posibilidad dela consulta ptblica.

200.  Loi sur la qualité de I'environnement, art. 31.2.

201. Id.,art.31.3.

202. Véase Lorne Giroux, supra, nota 171, p. 306-7. Véase también Bellefleur v. Québec
(P.G.), [1993] R.J.Q. 2320, 2332.
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Es digno de hacerse notar lo dispuesto por el articulo 59 de la Ley
ambiental de Baja California:

Articulo 59. — Los estudios de impacto ambiental podran ser realizados
ademas a solicitud de cualquier grupo de la sociedad que se sienta afec-
tado por la obra o actividad pretendida, siempre y cuando presenten un
dictamen técnico que sustente dicha solicitud, o retina un consenso repre-
sentativo de la comunidad de lalocalidad. La Direccién podré solicitar a la
Federacién asistencia técnica para la evaluacién de la manifestacion del
impacto ambiental.

En ninguna de las legislaciones ambientales de los demas estados
fronterizos del Norte ni en la LGEEPA se otorga a los particulares el
derecho de solicitar el estudio de impacto ambiental.

Conforme a la LGEEPA, en materia de impacto ambiental federal,
cualquier miembro de la comunidad de que se trate puede solicitar que
selleve a cabo una consulta ptiblica. La autoridad ambiental tiene discre-
cionalidad al respecto. El articulo 34 de la LGEEPA establece el procedi-
miento para realizar esas consultas.

En el régimen legal, tanto federal como de los estados y del Distrito
Federal, relacionado con las ‘areas naturales protegidas’, se dispone la
promocion de la participacion de los habitantes, comunidades indigenas
y organizaciones sociales, etc., por ejemplo, para que se reciba su opi-
nién, como requisito previo ala expedicién de la declaratoria correspon-
diente.

Estados Unidos. En Estados Unidos, la evaluacién ambiental se
rige a nivel federal por la National Environmental Policy Act (Ley sobre
politicas ambientales nacionales, NEPA). Dicha Ley exige la preparacion
de una declaracién de impacto ambiental para toda acciéon federal de
envergadura que afecte de una manera importante la calidad del medio
ambiente humano,20 incluyendo proyectos con financiacién, asistencia
o0 aprobacién federal, asi como la adopcién de la mayoria de las politicas
oficiales, planes formales o programas.204 En ese pais, se pueden produ-
cir tres tipos de documentos en un proceso de evaluacion ambiental: la
evaluacién ambiental (EA), la “constataciéon de impacto no significa-
tivo” (FONSI) y la declaracién de impacto ambiental (EIS). Con frecuen-
cia un organismo preparard una EA cuando esté contemplando la
posibilidad de preparar una EIS completa. Si la EA indica que no se pro-
ducird un impacto ambiental de importancia, el organismo emitird un

203. 42 U.S.C.§4332(2)(C).
204. 40 C.F.R. §1508.18.
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FONSL. Si determina que habra impactos significativos, entonces prepa-
rard una EIS completa. Muchos estados, que han adoptado leyes simila-
res ala NEPA, exigen también la realizacion de evaluaciones de impacto
ambiental.205

Se han realizado gestiones bilaterales entre Canadd y Estados Uni-
dos y trilaterales entre Canada, Estados Unidos y México, con el objeto
de resolver la cuestién practica de la notificaciéon de la contaminacién
transfronteriza en el contexto de la evaluacién ambiental. Esos esfuerzos
se comentan en el anexo de este documento.

3.2.2 Obstdculos potenciales al acceso transfronterizo a las acciones
administrativas de evaluacion ambiental

Como en otros campos del derecho, las leyes sobre la EA pueden
estipular requisitos de residencia especificos para la participacion a los
procedimientos de consulta publica o para cualquier otra forma de
recurso o revision ptiblicos. Este es un tema importante, ya que algunos
de los procedimientos de la EA a menudo son intensamente participati-
vos.

Elsegundo obstaculo potencial de importancia es el ambito territo-
rial de las leyes sobre la EA. Dada la indole indagatoria de la mayoria de
los procedimientos de EA, el ambito territorial puede constituir una
cuestién de mayor envergadura que en muchos otros tipos de leyes de
proteccion ambiental.

3.2.3 Aplicacién en Canadd

La CEAA no hace distinciones entre las personas que forman parte
del publico participante del proceso de evaluaciéon ambiental, sean
extranjeras o canadienses. El articulo 2 de la Ley define simplemente
“parte interesada” como “toda persona o entidad para la cual el resul-
tado dela evaluacién ambiental reviste un interés que no sea ni frivoloni
vejatorio”. Sin embargo, a los no residentes se les pueden plantear pro-
blemas de acceso a ciertos recursos en aspectos practicos relativos a la
notificacién.

205. Atitulodeejemplo, véase Cal. Pub. Res. Code §§21000-21178, Conn. Gen. Stat. Ann.
§§ 22a-1 a 22a-1h, Haw. Rev. Stat. §§ 343-1 a 343-8, Ind. Code Ann. §§ 13-12-4-1 a
13-12-4-10, Md. Nat. Res. Code Ann. §§ 1-301 a 1-305, Mass. Gen Laws Ann. cap. 30,
§61, Minn. Stat. Ann. §§ 116D.01 a 116D.11, Mont. Code Ann. §§ 75-1-101 a 75-1-324,
N.Y. Envtl. Conserv. Law §§ 8-0101 a 8-0117, N.C. Gen. Stat. §§ 113A-1 a 113A-13,
S.D. Codified Laws Ann. §§ 34A-9-1 a 34A-9-13, Va. Code Ann. §§ 10.1-1182 a
10.1-1192, Wash. Rev. Code Ann. §§43.21C.010 a 43.21C.500, 43.21C.900 a
43.21C.914, y Wis. Stat. Ann. §1.11.
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Si bien la Ley dispone la constitucién de comisiones conjuntas de
examen con gobiernos de estados extranjeros en caso de que proyectos
realizados en Canada tuviesen efectos ambientales considerablemente
nocivos fuera de Canad4, la notificacion se deja a cargo del Ministro de
Medio Ambiente.206 La identificacion de las partes interesadas no resi-
dentes y la determinacién del momento oportuno para dar aviso a esas
partes no residentes siguen planteando obstaculos practicos. En cierta
medida, esos obstaculos se superan gracias al registro ptblico que esta-
blece la Ley. Dicho registro contiene documentos fundamentales sobre
los proyectos que son objeto de evaluacién y estd disponible en Internet
en la siguiente pagina: <http://www.ceaa.gc.ca/index_e.htm>.

Con respecto al dmbito territorial, la Canadian Environmental
Assessment Act incluye expresamente el medio ambiente exterior a
Canada dentro del alcance de una evaluacion, a diferencia de la mayoria
de sus homologas provinciales.207 Contiene asimismo disposiciones
suplementarias expresas sobre los efectos extraterritoriales. El articulo
47 permite al Ministro del Medio Ambiente y al Ministro de Asuntos
Exteriores remitir a un mediador o a una comisién de examen toda eva-
luacién sobre proyectos que puedan causar efectos ambientales conside-
rablemente nocivos en el exterior de Canada. Ello apoyaria el acceso al
proceso de EA de los no residentes preocupados por los posibles impac-
tos ambientales del proyecto propuesto.

A nivel provincial, ninguna disposicién de la legislacion sobre
evaluaciones ambientales excluye la participacion de no residentes del
proceso de evaluacion. Sin embargo, puede haber restricciones jurisdic-
cionales en la capacidad del organismo competente a la hora de tomar en
cuenta los impactos extraterritoriales en el proceso de evaluacion.

En Ontario, la Environmental Assessment Act limita la definicién de
medio ambiente a una enumeracion de elementos “de Ontario o situa-
dos enOntario”. Se hace hincapié en este concepto en la clausula relativa
ala finalidad de la Ley, que es “el mejoramiento de las personas de toda
la provincia de Ontario o de cualquier parte de ella, asegurando la pro-
teccién, conservacion y sabio manejo del medio ambiente en Ontario”.208
Esas disposiciones plantean la cuestién de saber si los impactos que
ocurran en el exterior de Ontario podran ser contemplados en el proceso

206. CEAA, art.48.Para un debate de los articulos en materia transfronteriza contenidos
en la Canadian Environmental Assessment Act, véase S.A. Kennett, “The Canadian
Environmental Assessment Act’s Transboundary Provisions: Trojan Horse or
Paper Tiger?”, (1995) 5 J. Env. L. & Prac. 263.

207. CEAA, art. 2(1).

208.  Environmental Assessment Act de Ontario, R.S.0O. 1990, c. E-18, art. 1, 2.
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de EA. Al parecer los tribunales no han tomado ninguna decisién sobre
este punto hasta la fecha. Por lo tanto, es dificil determinar si algin no
residente podria tener un interés juridico que justificara la participacion
en el proceso de consulta ptblica.

En Quebec, la Loi sur la qualité de I'environnement no contiene
ninguna limitacién similar en la definicién de medio ambiente. Sin
embargo, el reglamento correspondiente estipula expresamente que se
aplica al conjunto del territorio de Quebec, con excepcion de los territo-
rios contemplados en otros procedimientos de EA en virtud de la legis-
lacién de esa provincia.20® En consecuencia, se plantean los mismos
problemas que en Ontario en relacién con el ambito de aplicacién de la
evaluacién y la capacidad de los no residentes de fundamentar un inte-
rés legal en el proceso sobre la base de una preocupacién por los impac-
tos que ocurran en el extranjero.

3.2.4 Aplicacién en México

El articulo 34 de la LGEEPA establece el procedimiento a seguir
para el caso de que la autoridad ambiental acceda a llevar a cabo una
consulta publica respecto del impacto ambiental. En el tercer parrafo del
articulo, se establece que son los miembros de la comunidad afectada
quienes pueden solicitar ante la autoridad ambiental la consulta ptblica.
El requisito de pertenencia a la comunidad afectada excluye a cualquier
persona que no forme parte de ella, sea nacional mexicano o extranjero.

Se prevé, para los casos en que el impacto ambiental se produciria
en uno de los estados, la colaboracion entre las autoridades ambientales
federal y locales.

Conforme a la fraccién IV del articulo 34, cualquier interesado
puede proponer medidas de prevencién y mitigacién adicionales a las
que la autoridad ambiental haya impuesto.

En el régimen de las areas naturales protegidas, tanto a nivel fede-
ral, como a nivel local, también se vinculan los derechos a participar en
las diversas etapas, desde su constitucién, hasta su manejo y administra-
cién, seglin sea el caso, a la pertenencia del particular a la comunidad
correspondiente.

Hay que tomar en cuenta, ademas, que en la legislacion ambiental
mexicana se establece el principio de ‘publicidad ambiental” (que

209.  Environmental Assessment and Review Regulation, supra, nota 199, art. 17.
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consiste en que los actos de autoridad se publican en los periédicos ofi-
ciales, federal y locales, para informar al ptblico), tanto a nivel federal
como estatal y del Distrito Federal, que si bien es limitado y no tiene
todas las consecuencias que se le podrian asignar, es un cierto avance
hacia una mayor transparencia en la ‘gestiéon ambiental” de las autorida-
des.

3.2.5 Aplicacion en Estados Unidos

De acuerdo a lalegislaciéon federal, se debera invitar a participar en
el proceso de determinacion del alcance de la EA (“scoping”) a los secto-
res afectados, como ser organismos locales, estatales y federales y gru-
pos indigenas, al iniciador de la accién y a otras personas interesadas
(incluyendo aquellos que podrian oponerse a la accion por razones
ambientales).210 Debera permitirse el acceso del ptblico a una amplia
gama de informaciones (incluyendo los antecedentes contemplados en
la determinacién del alcance de la EIA), a todo comentario que haya sido
presentado y al expediente de la decisién?11. Se permitirad que las perso-
nas u organizaciones interesadas formulen observaciones sobre la ver-
sién preliminar de la EIS.212

Ni la NEPA ni los reglamentos de aplicacién parecen excluir a los
no residentes. Cuando se ha propuesto una accién con efectos transfron-
terizos, los tribunales han permitido la intervencion de los no residentes
en el proceso de EA. En el caso de la Swinomish Tribal Community contra
la Federal Energy Regulatory Commission,213 se permiti6 a intervinientes
canadienses objetar a la adecuacion de la EIS preparada por la FERC en
relacion con la aprobacion que ésta habia dado a una modificacion de la
licencia de la ciudad de Seattle para subir la altura de la represa de Ross
construida en el rio Skagit del estado de Washington. Los intervinientes
canadienses participaron también en las audiencias realizadas en Esta-
dos Unidos en relacién con la aprobaciéon de la licencia. En el caso de la
Wilderness Society contra Morton, se permitié a un ciudadano canadiense
no residente y una organizaciéon ambientalista también canadiense
intervenir en un litigio en el cual se intentaba verificar si el Secretario de
Interior habia cumplido los procedimientos establecidos en la NEPA
al emitir un permiso para el oleoducto que cruza Alaska.214 A los peticio-

210. 40C.F.R.§1501.7.

211. 40 C.F.R. §§ 1506.6 (participacién ptiblica) y 1505.2 (registro de las decisiones en
casos que requieren EIS).

212. 40 C.F.R. § 1503.1(a)(4) (solicitando comentarios).

213.  Swinomish Tribal Community v. Federal Energy Regulatory Commission, 627 F.2d 499
(D.C. Cir. 1980).

214. 464 F.2d 1261 (D.C. Cir. 1972).
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narios canadienses se les permitié intervenir porque sus intereses po-
dian divergir de los de las partes estadounidenses.

Aunque la NEPA no parece hacer distinciones entre los efectos
ambientales que pueden producirse dentro de Estados Unidos y los
transfronterizos, la presuncién general, como ya se sefiald, es que las
leyes de ese pais no tienen aplicacion extraterritorial, salvo que haya una
declaracién expresa de una intencion del legislador o la existencia de
conducta extranjera que provoque efectos directos en Estados Unidos.
Un tribunal decidié que la National Environmental Policy Act de 1969215
exige la realizacién de una EIS sobre las actividades que realicen orga-
nismos federales en Antartica, pero es dificil determinar si esa decisién
podria abarcar acciones en otros contextos.216

En el caso de acciones propuestas para realizar en Estados Unidos
que puedan tener efectos transfronterizos, ahora parece bastante evi-
dente que esos efectos deben ser tomados en cuenta en el analisis de la
NEPA. Los tribunales de Estados Unidos han reconocido el interés de los
no residentes de participar en el proceso de la NEPA cuando se produ-
cen efectos transfronterizos.2l” El Council on Environmental Quality
(Consejo sobre la calidad ambiental), organismo encargado de imple-
mentar la NEPA, dio a conocer recientemente un memorandum de
orientacién sobre la aplicacion del andlisis de la NEPA a posibles efectos
transfronterizos. El memordndum sélo pretende clarificar la politica
vigente en vez de crear una nueva y establece que no amplia la gama de
acciones que la NEPA aplica actualmente. Las directrices se aplican tini-
camente a acciones que tienen lugar en Estados Unidos y sus territorios y
no aacciones emprendidas fuera de la jurisdicciéon del pais. De acuerdo a
esas orientaciones, los organismos deberdn “incluir en sus analisis de

215. 42 U.S.C. §4331 et seq.

216. Véase Environmental Defense Fund Inc. v. Massey, 986 F.2d 528, 531 (D.C. Cir. 1993)
(La NEPA exige que la National Science Foundation prepare una EIS por medidas
que el organismo tome en Antartica); NEPA Coalition of Japan v. Aspin, 837 F. Supp.
466 (D.D.C. 1993) (La NEPA no requiere que el Ministerio de Defensa prepare un
estudio de impacto ambiental por instalaciones militares en Japon). Véase también
Defenders of Wildlife v. Lujan, 911 F.2d 117 (8" Cir. 1990) (en que se dictaminé que la
Endangered Species Act -Ley sobre las especies en peligro de extincién- se aplica a
acciones que ponen en peligro las especies fuera de Estados Unidos), rev’d on other
grounds, 504 U.S. 555 (1992).

217.  Wilderness Society v. Morton, 463 F.2d 1261 (D.C. Cir. 1972) (Se permiti6 a grupos eco-
logistas canadienses que intervinieran en un litigio para verificar si el Secretario de
Interior habia cumplido los requisitos de la National Environmental Policy Act al emi-
tir un permiso para el oleoducto que cruza Alaska), Swinomish Tribal Community v.
Federal Energy Regulatory Commission, 627 F.2d 499 (D.C. Cir. 1980) (Se permitié a los
intervinientes canadienses que impugnaran la adecuaciéon de un EIS preparado por
la Federal Energy Regulatory Commission (Comision federal regulatoria de la
energia), relativo a una accién de ese organismo que podia tener impactos en

Canada).
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acciones propuestas en Estados Unidos un examen de los efectos trans-
fronterizos razonablemente previsibles que puedan tener dichas accio-
nes”.218 Ademas, los organismos federales deberan utilizar el proceso de
determinacién del alcance de la EIA para identificar acciones con efectos
transfronterizos potenciales. Las directrices establecen que el analisis
relativo a los efectos transfronterizos deberd incluirse en la EA o la EIA
que se prepare para el proyecto propuesto.219

En el caso dela Swinomish Tribal Community contra la Federal Energy
Regulatory Commission, que se examind mds arriba, uno de los puntos tra-
tados por el tribunal fue la cuestion de saber si la FERC, cuando aprobé
la licencia para el aumento de la altura de la represa de Ross, habia estu-
diado adecuadamente y de acuerdo a lo dispuesto en la NEPA el
impacto ambiental que el proyecto podia tener en tierras de Canad4.220
La Comisién conjunta internacional (IJC) habia investigado los efectos
ambientales que pudiera tener en Canada la elevacion de la represa. El
informe de dicha comisién fue luego incorporado en la EIS como parte
integral de la misma. El tribunal lleg6 a la conclusién de que se habian
estudiado muy detenidamente los efectos en Canada y que el expediente
mostraba que los mismos habian sido evaluados adecuadamente en
cumplimiento de la NEPA.221

En consecuencia, por lo menos en relacion con las leyes federales
de Estados Unidos que tienen que ver con las EA, ya no hay ninguna
razon para pensar que existan restricciones en materia territorial a la
inclusién de impactos transfronterizos y, por lo tanto, a la participacién
de personas capaces de tratarlos con eficacia en el proceso de la EA.

3.3 Participacién en las decisiones sobre la emisién de permisos y
la seleccién de sitios

3.3.1 Descripcion

El otorgamiento de permisos y la seleccién de sitios son decisiones
que los tres paises toman regularmente a nivel federal y estatal o provin-

218.  Council on Environmental Quality Guidance on NEPA Analyses for Transboundary
Impacts (Consejo de orientacién sobre la calidad medioambiental para los analisis
de la NEPA en materia de impactos transfronterizos), 1° de julio de 1997.

219. Ibid.

220. 627 F.2d 488, 505 (D.C. Cir. 1980).

221. Id.,p.512.Elinforme dela IJC fue realizado de conformidad con el Tratado interna-
cional sobre aguas fronterizas suscrito entre Canada y Estados Unidos, que estable-
ci6 la IJC. El informe se titula “Environmental and Ecological Consequences in
Canada of raising the Ross Lake in the Skagit Valley to Elevation 1725.” [Conse-
cuencias ambientales y ecoldgicas en Canadd de subir el nivel del lago Ross hasta la
elevacién 1725]. Este punto se examina en las pp. 510-512 del informe del caso.
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cial. Esas decisiones incluyen no solamente autorizar el emplazamiento
de una instalacién o actividad que, por su propia indole, puede producir
algunos impactos ambientales, sino también fijar condiciones expresas
relativas a la construccién, operacién, seguridad y otros aspectos de la
emisién de un permiso. Por lo tanto, esos tipos de decisiones son un
rasgo importante de muchos regimenes de control y manejo ambiental.

La participacion del ptiblico enla elaboracién, revisién administra-
tiva o implementacion de las decisiones relativas a los permisos y a la
seleccion de sitios puede ser un importante aspecto de los esfuerzos por
prevenir dafios ambientales antes de que ocurran. Esa participacién
varia segun los lugares y la legislacion.

La cuestién crucial que se plantea en esta seccion es saber si las per-
sonas que residan fuera de la jurisdiccién donde se tome ese tipo de deci-
siones sobre permisos, sitios o autorizaciones que las puedan afectar,
podran participar en el proceso al mismo titulo que las personas que
residan en esa jurisdiccion.

En Canada, la legislacion federal exige la obtenciéon de permisos
para actividades que puedan causar dafios ambientales, tales como los
vertidos ocednicos, los movimientos transfronterizos de desechos peli-
grosos o las modificaciones del hébitat de peces.222 Sin embargo, en la
legislacion que estipula esos permisos, no se establecen derechos especi-
ficosrelativos ala formulacién de comentarios por parte del ptiblico.223

Hay otras leyes sectoriales, tales como las relativas a las instalacio-
nes de exportacion de energia eléctrica, petréleo y gas natural, que
requieren estudios de impactos ambientales como etapa previa a la emi-
sion de permisos.224 Esas leyes contienen disposiciones que determinan
los derechos especificos de participacién del ptiblico en el examen de los
impactos ambientales. Ademas, las decisiones de los organismos espe-
cializados establecidos por esos tipos de leyes también pueden estar
sujetas a las disposiciones de la CEAA y a la realizacién de los procesos
de consulta publica que estipulen dichas disposiciones.

222.  CEPA, arts. 45(3), 71; Fisheries Act, art. 35(2).

223. Noétese, sin embargo, que varios tipos de permisos estén sujetos a evaluacién en vir-
tud dela CEAA antes de ser emitidos. Eso ofreceria oportunidades parala presenta-
cion de comentarios del publico. Las decisiones relativas a permisos y requisitos
similares sujetas a la CEAA se establecen en los Law List Regulations, SOR/94-636,
Canada Gazette II, Vol. 128, 1994. Ese es reglamento de mayor importancia. Sin
embargo, véase también los Inclusion List Regulations, SOR /94/637 y los Comprehen-
sive Study List Regulations, SOR /94-638.

224.  Por ejemplo, la National Energy Board Act (Ley del Consejo Nacional de Energfa),
R.S.C. 1985, c. N-7, arts. 34, 35, 36.
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En contraste, las leyes provinciales en general se concentran mar-
cadamente en las decisiones que tienen que ver con los permisos. Con
frecuencia admiten que sélo las actividades de muy poca importancia
puedan realizarse sin obtener un permiso. Sin embargo, la participacion
del publico a menudo esta muy restringida. Por ejemplo, en la Loi sur la
qualité de l'environnement de Quebec no existen disposiciones para recibir
comentarios del ptblico sobre ese tipo de decisiones.225

En Ontario, la Environmental Bill of Rights reconoce un conjunto de
derechos del publico a participar en la adopcién de diferentes tipos de
decisiones sobre permisos y selecciéon de sitios. El plan tiene muchos
detalles, pero aqui sélo presentaremos un bosquejo.226 En esencia, se
prevé clasificar en un reglamento una gran variedad de decisiones
gubernamentales, ordendndolas por ministerio (hasta la fecha figuran
solamente las del Ministerio de Medio Ambiente y Energia). Cada
Ministerio clasificara en categorias (a saber, clase I, I o III) las decisiones
que le corresponden en relaciéon con permisos, seleccion de sitios y otros
asuntos enumerados en el reglamento, a efectos de recibir los comenta-
rios del ptiblico.227 Los criterios més importantes de la clasificacion son
el presunto impacto ambiental que pueda tener la decisién y la natura-
leza de los intereses del ptblico. A su vez, el grado de participacién del
publico dependerd de la clase de cada una de las decisiones que haya que
adoptar. Los instrumentos de la clase I supondran derechos muy limita-
dos de participacion del publico. Las decisiones de la clase III serdn
objeto de un examen detallado en audiencia ptblica. Se notificaré al
publico de todas las decisiones pendientes por medio de un registro
publico localizado en cada municipalidad y esta disponible también
en Internet en: <http://www.ene.gov.on.ca/envision/env_reg/ea/
English/index.htm>. En todas las decisiones que se incluyan en el pro-
ceso, el publico dispondrd de un plazo minimo de treinta dias para
hacer llegar sus comentarios.

225. Véase el examen y los casos citados en Lorne Giroux, supra, nota 171, p. 289. Existe
una directiva no oficial que concede a la persona que solicite un permiso o autoriza-
cién un plazo de treinta dias para presentar sus comentarios en caso de que se
rechace su solicitud. No existen directivas similares para recibir otro tipo de comen-
tarios del ptblico.

226. Elplanseelaboraenlos arts. 3-48 de la Environmental Bill of Rights. Para una revisién
y examen completos, véase Paul Muldoon y Richard Lindgren, The Environmen-
tal Bill of Rights: A Practical Guide, (Emond Montgomery Publications, 1995). La
siguiente descripcion sumaria se basa en la Environmental Bill of Rights, asi como en
la descripcién presentada por Muldoon y Lindgren. Nétese que las decisiones sobre
la evaluacion ambiental estdn exoneradas de ese tramite, ya que pasan por un
proceso sustancialmente equivalente.

227.  Classification of Proposals for Instruments Regulation, O. Reg. 681/94.
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Tras notificacion publica de la decision adoptada, se dispondra de
un procedimiento de apelacién ante la Environmental Appeal Board
(Consejo de apelaciones en materia ambiental). Para poder ejercer el
derecho de apelacion, serd necesario tener “un interés” en la decision,
interés que la Environmental Bill of Rights no define con claridad.?2s Esta
establece también que dos personas residentes de Ontario podran solici-
tar al ministro responsable la revisién de cualquier permiso, autoriza-
cién o instrumento, si creen que tal revision sea necesaria para proteger
el medio ambiente.229

Las leyes mexicanas no suelen establecer el derecho del ptblico a
formular comentarios sobre el otorgamiento de permisos. No hay meca-
nismos que permitan que las personas interesadas formulen comenta-
rios sobre proyectos de permisos o participen en audiencias publicas de
examen de permisos.

La excepcién, como se apuntaba antes, es el articulo 59 de la Ley del
Equilibrio Ecolégico y Proteccién al Ambiente del Estado de Baja California,
que otorga derecho a los grupos sociales para solicitar estudios de
impacto ambiental.

No obstante, la LGEEPA y las leyes ambientales de los estados
fronterizos del Norte permiten que los particulares presenten sus obje-
ciones a la emisién de permisos y al dictado de otras resoluciones, inter-
poniendo el recurso de revision.

En el dmbito federal, el recurso de revision reemplazé el recurso de
inconformidad, derogado por la Ley Federal de Procedimiento Administra-
tivo de 1994.230 Sirve para impugnar las medidas o resoluciones que,
entre otras cosas, son ilegales porque no tienen fundamento juridico
suficiente o porque han sido dictadas por una autoridad que no tenia
competencia para hacerlo o que no respetd las formalidades previstas
por la ley.231

Elrecurso derevision debe ser presentado por escrito por los “inte-
resados afectados por actos y resoluciones de las autoridades adminis-
trativas”232. No se trata, en consecuencia, de cualquier interesado, sino
de un interesado directo, en virtud de la afectacién que se le causa.23

228. Véase Muldoon y Lindgren, supra, nota 226, pp. 96-102.
229.  Environmental Bill of Rights, arts. 71-73.

230. Diario Oficial, 4 de agosto de 1994.

231. Id., Articulo 3.

232. Id., Articulo 83.

233. Id., Articulo 85.
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El recurso de revision debera precisar el “perjuicio” sufrido por la
persona interesada y serd desestimado si no hubiere intereses legales
afectados por el acto o decisién en disputa.234 Sin embargo, la autoridad
que emita un fallo sobre el acto o decision impugnado debera anular
dicho acto o decision si “es evidente una manifesta ilegalidad atin si no
se identifica perjuicio suficiente”.235

La interposiciéon del recurso suspende la ejecucion del acto recla-
mado, cuando asi lo solicite el recurrente, el recurso es procedente y no
se afecta el interés ptblico. Ademas, si pueden resultar afectados dere-
chos de tercero, se exige el otorgamiento de caucién para cubrir posibles
dafios y perjuicios?36 Por otra parte, una persona puede también solicitar
la aplicacion de “medidas de seguridad” para proteger la salud y la
seguridad ptblicas.23” Las autoridades no estan sujetas a ningtn plazo
preciso para decidir el recurso de revision.

En los estados y en el Distrito Federal existen leyes en relacion al
procedimiento administrativo en las que se especifican sus elementos,
condiciones de procedencia y efectos. Para el ambito de competencia
local, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo no resulta apli-
cable. El ejercicio del derecho de accién correspondiente al recurso de
revision se vincula con el interés juridico del reclamante.

Aunque en la Ley del Procedimiento Administrativo no se exige
una residencia o nacionalidad especificas para ejercer el derecho de
accion correspondiente al recurso administrativo, sino que éste se vin-
cula al interés juridico del reclamante, hay que tomar en consideracién
que el articulo 180 de la LGEEPA, que establece la posibilidad de acudir
al recurso de revisién contra actos de autoridad que violan las disposi-
ciones en materia ambiental o para exigir su adecuada observancia,
vincula el derecho de accién correspondiente a formar parte de la comu-
nidad afectada.

Estan, por dltimo, los casos de participacion de los interesados que
habitan en las areas naturales protegidas en la constitucion, el manejo y
administracion de estas areas.

234.  Id., Articulo 89(1II).
235.  Id., Articulo 92.
236. Id., Articulo 87.
237. Id., Articulo 81.
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En Estados Unidos, muchas leyes federales recurren a la emisién
de permisos por determinados organismos a fin de regular actividades
que de otro modo estarian prohibidas.238 Asimismo, las leyes federales
disponen a menudo que los estados establezcan o administren los pro-
gramas de emisioén de permisos. El permiso final que otorga un orga-
nismo es una accién sujeta a revision judicial en virtud de la APA.239

Por regla general, las leyes federales que recurren a la emisién de
permisos ofrecen a las personas “interesadas” la posibilidad de formular
comentarios sobre los proyectos de permisos y, en ciertas circunstancias,
solicitar la realizacién de una audiencia publica al respecto y participar
en ella.240 La Clean Air Act, por ejemplo, estipula los elementos minimos
que debe tener un programa de permisos administrado por un orga-
nismo encargado del control de la contaminacién del aire. Esos elemen-
tos minimos comprenden procedimientos de notificacién del ptblico, la
oportunidad de que el ptublico formule comentarios y se realice una
audiencia y la posibilidad de que cualquier persona que participé en el
proceso de consulta ptblico solicite una revisién judicial del permiso
final en un tribunal del estado.24! La Clean Water Act exige que las solici-
tudes de permiso y los permisos emitidos de conformidad con el sistema
nacional de eliminacién de descargas de contaminantes (NPDES, por su
sigla en inglés) se pongan a disposicién del ptblico,?42 que se ofrezca la
posibilidad de solicitar la realizacion de una audiencia ptblica,?43 y que
los programas estatales de emisién de permisos aprobados de acuerdo al
NPDES garanticen que el ptiblico reciba aviso de toda solicitud de per-
miso y ofrezcan la oportunidad de solicitar la realizacién de una audien-
cia.24# De modo similar, las leyes de los estados que emplean un sistema
de permisos generalmente ofrecen a los particulares la ocasién de for-
mular comentarios sobre los proyectos de permisos antes de su emision.

238. Véase, por ejemplo, Clean Air Act §§ 501-507, 42 U.S.C. §§ 7661-7661f; Clean Water
Act §402,33 U.S.C. § 1342; Endangered Species Act § 10(a), 16 U.S.C. § 1539(a).

239. Véase la seccion 4, infra, para un examen de la revisién judicial de acciones de orga-
nismos.

240. Véase, por ejemplo, Clean Air Act § 502 (b)(6), 42 U.S.C. § 7661a (b)(6); 40 C.F.R.
§§124.11, 124.12 (permisos en virtud de la Clean Water Act, RCRA).

241. 42U.S.C.§7661a(b)(6). La EPA ha interpretado que este punto exige que los estados
concedan capacidad procesal para revisiones a los participantes de procesos de
consulta publica que retinan los elementos del articulo III relativos a la capacidad
procesal. Virginia v. Browner, 80 F.3d 869 (4th Cir. 1996), cert. denied, 117 S. Ct. 764
(1997).

242, 33US.C.§1342(j).

243. 33 U.S.C.§ 1342(a)(1).

244. 33 U.S.C.§1342(b)(3).
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3.3.2 Obstdculos potenciales al acceso transfronterizo a las
decisiones relativas a la emision de permisos y seleccion
de sitios

También en este aspecto, las exigencias relativas a la residencia y el
ambito territorial de aplicacion de las leyes pertinentes representan los
obstaculos potenciales de mayor envergadura al acceso transfronterizo
a las decisiones relativas a la emisién de permisos y seleccién de sitios.

En el caso de esas decisiones, el tema del &mbito territorial de apli-
cacion de las leyes trata de la inclusion de impactos ambientales y apor-
tes del puiblico del exterior de la jurisdiccién en cuestion, pero no incluye
el problema de otorgar permisos a instalaciones exteriores a la misma.

También estd la cuestion de la limitacion territorial implicita de
aquellas leyes que no limitan expresamente su alcance al territorio de la
autoridad legislativa que las ha aprobado. Los érganos judiciales y
administrativos pueden muy bien considerar que el objeto de las leyes
ambientales es proteger el medio ambiente dentro de las fronteras de la
provincia o territorio que las ha promulgado. Asimismo se podria pen-
sar que los recursos previstos en las leyes para los efectos transfronteri-
zos estan fuera del &mbito de la capacidad y la intencién del legislador.
Como sefiala un autor, “las limitaciones territoriales impuestas por la
legislacion pueden restringir el &mbito de... la investigacion”245 en una
consulta de formulacién de politicas (es decir que, sila consulta se refiere
a actividades y efectos que ocurren dentro de las fronteras provinciales,
es posible que los no residentes no puedan plantear sus preocupaciones
acerca de efectos ocasionados fuera de dichas fronteras)

3.3.3 Aplicacion en Canadd

A nivel federal, s6lo las leyes especializadas conceden derechos de
participacion importantes. La National Energy Board Act (Ley sobre la
Oficina Nacional de energia), por ejemplo, estipula que las personas
cuyas tierras se vean directamente afectadas por un oleoducto o linea de
alta tensién en proyecto, podran hacer objeciones a la propuesta. Tal
accion resultaria en la realizacién de una audiencia ptblica en la zona
donde estén ubicadas las tierras. Ademas, otras personas “interesadas”
podrian presentar objeciones a la propuesta o comparecer ante la Oficina
en un proceso de consulta ptiblica. La Oficina posee facultades discrecio-
nales para determinar quién se considera persona interesada a esos efec-
tos.246

245.  Muldoon, supra, nota 56, p. 187.
246.  National Energy Board Act, arts. 34(4), 35, 52-53.
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Como se indicé més arriba, de todas las jurisdicciones provinciales
examinadas en detalle en este documento, sélo Ontario otorga al ptiblico
derechos importantes de participacion en acciones relativas a la emision
de permisos y autorizaciones o resoluciones similares. Sin embargo, en
virtud de la Environmental Bill of Rights, solamente los ciudadanos de
Ontario disponen de esos derechos. Al parecer, eso es lo que se des-
prende del articulo sobre los propésitos de la Declaracion, que hace refe-
rencia a la participacion de los residentes de Ontario en las decisiones
gubernamentales que repercutan en el medio ambiente.24” De modo
similar, para presentar una solicitud de revisién de una politica, ley,
reglamento o instrumento se requiere un minimo de dos personas, que
deberén ser residentes de Ontario.248

En Canad4, también hay ejemplos de limitaciones explicitas del
ambito territorial de aplicacion de legislacién provincial que repercuten
en la emision de permisos o la adopcion de decisiones sobre la seleccion
desitios. Uno de ellos es el ya sefialado de la Environmental Protection Act
de Ontario, que define en el parrafo 1(k) la expresién “medio ambiente
natural” como “el aire, el suelo y el agua, o toda combinacién o parte de
esos elementos, de la provincia de Ontario”.24 Presumiblemente, esa
definicién excluiria consideraciones ambientales extranjeras y reduciria,
sies queno la elimina del todo, la funcién del aporte de personas extran-
jeras en la toma de decisiones. Sin embargo, el pérrafo 3(2) de esa Ley
estipula que “ninguna medida tomada en virtud de la presente Ley sera
invalida por el inico motivo de que haya sido tomada con el fin de prote-
ger, conservar u ordenar el medio ambiente situado fuera de las fronte-
ras de Ontario”.250 Aunque esa disposicion parece estar en contradiccion
con las limitaciones territoriales contenidas en la definicién de “medio
ambiente natural”, al parecer evitaria el rechazo de acciones guberna-
mentales que incluyeran dafios ambientales a personas y bienes situa-
dos en el exterior de la frontera de Ontario.

Lamisma definicion restrictiva del término “medio ambiente” esta
contenida en las leyes provinciales que se presentan en forma de decla-
racion de los derechos del medio ambiente.251 En Ontario, la participa-

247.  Environmental Bill of Rights, art. 2(3)(a). Véase también el comentario en Saxe, supra,
nota 101, p. EBR-16 relativo al caracter controlador del art. 2(3).

248. Id., art. 61. Sin embargo, el articulo 66 establece que el ministro dard aviso de la soli-
citud de revision a toda persona que él considere que debe ser notificada por tener
un interés directo en las cuestiones planteadas en la solicitud. El término “persona”
podria incluir a los no residentes. En este caso, un no residente podria intervenir en
el proceso, pero no podria presentar la solicitud.

249.  Environmental Protection Act, R.S.O. 1990, c. E-19, art. 1.

250. Id., art. 3(2).

251.  Environmental Bill of Rights de Ontario, 1993, art. 1.
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cién del publico en el proceso de adopcién de decisiones ambientales
estd restringida a los residentes, pero también es probable que se
encuentre limitada por el &mbito territorial atribuido a la Bill of Rights.

A nivel federal, ni la Canadian Environmental Protection Act (CEPA)
ni la CEAA restringen la definicién de “medio ambiente” al territorio
canadiense. Ninguna disposicién de esas leyes impediria que una per-
sona residente en el extranjero, que sufriera o corriera el riesgo de sufrir
dafos en un pais extranjero debido a la emision de sustancias toxicas en
Canad4, recurriera a esa legislacion, por el motivo de que su aplicacién
se limita explicitamente al territorio canadiense. Sin embargo, la CEPA
establece pocas facultades para emitir permisos, y ain menos para la
seleccién de sitios.252

Como ya se sefald, la Fisheries Act parece comportar limites terri-
toriales. Sin embargo, como no establece procesos de participacién
publica, esa cualidad tendria pocas consecuencias en este punto.

Habria que examinar leyes sectoriales mas especificas para ver si
comportan limitaciones territoriales. Por ejemplo, la National Energy
Board Act (Ley sobre el Consejo Nacional de Energia), que trata de oleo-
ductos internacionales y lineas de alta tensién, incluiria dentro de su
estudio la consideracién de los impactos en el pais asociado. Ello suge-
riria que las personas que se encontrasen en esas jurisdicciones tendrian
un interés que les permitiria justificar su participacion en el proceso, en
calidad de personas interesadas de acuerdo a la Ley.

3.3.4 Aplicacion en México

El recurso de revision previsto en el articulo 180 de la LGEEPA
puede ser interpuesto solamente por personas de la comunidad afec-
tada. Por lo tanto, s6lo los residentes de las comunidades donde se pro-
duzca el efecto de actividades realizadas por instalaciones que operen en
virtud de un permiso otorgado en infracciéon de la LGEEPA podrén ini-
ciar una accién con el objeto de anular el permiso.

A pesar de esta vinculaciéon con el domicilio, a través de sefiala-
miento de que el reclamante en el recurso de revisién debe ser miembro
dela comunidad afectada, esto no significa de manera inmediata que se

252.  Las principales funciones relativas a la emision de permisos tienen que ver con los
vertidos oceanicos, la exportacién o importacién de ciertas sustancias que agotan el
ozono y de desechos peligrosos. En ese tiltimo caso, no se trata de un permiso, sino
de una carta de consentimiento del gobierno federal.
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esté disponiendo una exclusion hacia las comunidades transfronterizas.
Esta es una consideracién s6lo de orden dogmatico, que se sustenta en la
interpretacion del texto legal, habria que ver en la practica qué trata-
miento le diera la autoridad ambiental federal al ejercicio de la accién
relativa al recurso de revocacion, tratindose de comunidades transfron-
terizas.

Respecto del articulo 59 de la Ley del Equilibrio Ecolégico y Protec-
cién al Ambiente del Estado de Baja California, se podria darala disposi-
cién, al menos en su primera parte, una interpretacién similar a la del
articulo 180 de la LGEEPA, llegando a la conclusién de que los grupos
afectados transfronterizos tendrian derecho a solicitar el estudio de
impacto ambiental, aunque cabria una interpretacién distinta, basada en
la referencia a ‘la sociedad’, que conduciria a una conclusién contraria.
En su segunda parte hay una referencia a la ‘localidad” que es la misma
en la que la obra o actividad respecto de la cual procederia el estudio de
impacto ambiental, en consecuencia cuando se trata un grupo que
‘retina el consenso representativo de la comunidad de la localidad’, no
hay duda de que se aplica el criterio de residencia y ésta serd en el territo-
rio de Baja California.

En el caso delas Areas Naturales Protegidas, los derechos de parti-
cipacién se vinculan con el domicilio. En este caso si se puede considerar
que el requisito de domicilio significa una exclusién a las personas y
comunidades transfronterizas, pues las areas naturales protegidas s6lo
pueden establecerse en el territorio mexicano, con lo que sus habitantes,
necesariamente, se encontraran dentro del territorio nacional.

3.3.5 Aplicacion en Estados Unidos

Por regla general, las disposiciones relativas a la participacién del
publico en el proceso de emisiéon de permisos no establecen explicita-
mente que el acceso esté limitado a los residentes de Estados Unidos.
Hay pocos precedentes sobre este punto. En un dictamen no publicado
de octubre de 1996, un juez de un tribunal administrativo de Texas per-
miti6 a la ciudad de Juarez, México, y a la organizacién Greenpeace
México que intervinieran en un procedimiento administrativo sobre la
decision de emitir un permiso para un establecimiento de eliminacién de
desechos de baja radioactividad situado en ese estado. Es dificil determi-
nar si se permitirfa una intervencién en otros casos, particularmente
porque un caso no publicado tiene poco valor como precedente. Elhecho
de que el sitio del establecimiento se encuentre cerca de la frontera entre
Texas y México fue suficiente para apoyar la intervencién de los terceros
mencionados.
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Como se senal6 anteriormente, en el derecho estadounidense
existe una presuncién general de que las leyes nacionales no tienen
alcance extraterritorial, salvo que haya una declaracion expresa de una
intencion del legislador o la existencia de conducta extranjera que pro-
voque efectos directos en Estados Unidos. A una ley o reglamento sobre
emisién de permisos se le atribuird incumbencia en lo relativo a los efec-
tos extraterritoriales o transfronterizos de las actividades que sean
objeto de permiso en una medida que dependera del alcance de la ley.
Un tribunal federal de apelaciones determiné que, cuando emita regla-
mentos en virtud de la Toxic Substance Control Act (Ley sobre el control de
las sustancias toxicas), la EPA no estard obligada a tomar en cuenta efec-
tos que se produzcan fuera de Estados Unidos porque le competen sola-
mente cuestiones nacionales.253

3.4 Participacién en la elaboracién de reglas y reglamentos

3.4.1 Descripcion

Muchas leyes ambientales proporcionan a los funcionarios admi-
nistrativos considerable material, asi como directivas para elaborar
reglas suplementarias en forma de reglamentos.254 ;En qué medida
puede participar el ptblico en ese proceso? ;Se dara ocasion de partici-
paralosnoresidentes? En la presente seccion, se examinaran las disposi-
ciones expresas que van mas alld del derecho general que tiene toda
persona de enviar sus comentarios a un ministro, legislatura o depen-
dencia del gobierno, en relacién con las actividades que éstos realicen.

Canada. En Canada, la elaboracion de reglamentos generalmente
serige por la Statutory Instruments Act.25 (Ley sobre los textos reglamen-
tarios). En virtud de esa Ley, los reglamentos deben publicarse en forma
de proyecto en la Parte I de la Gaceta Oficial de Canad4, generalmente
treinta dias antes de la fecha prevista para su aprobacién final. En algu-
nas circunstancias, ese periodo puede extenderse a sesenta dias, mien-
tras que en otros puede eliminarse. El periodo de 30 6 60 dias es el plazo
para la recepcion de los comentarios de todos los interesados.

La Canadian Environmental Protection Act exige que algunos regla-
mentos se publiquen por lo menos sesenta dias antes de su aprobacién

253.  Corrosion Proof Fittings v. Environmental Protection Agency, 947 F.2d 1201 (5th Cir.
1991).

254. En México con frecuencia se les denomina “reglamentos técnicos” y son juridica-
mente vinculantes.

255.  Statutory Instruments Act, R.S.C. 1985, c. 5-22.
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final.256 Ademas, la CEPA contiene varias disposiciones que permiten la
participacion del ptblico en los procesos regulatorios. Una de ellos
otorga el derecho a solicitar la inclusién de una sustancia en la Lista de
sustancias de interés prioritario para ser objeto de una evaluacién
detallada que permita determinar si corresponde a la clasificaciéon de
sustancia toxica en virtud de la Ley;257 presentar aviso de oposicién a
decisiones contrarias a la inscripcién de una sustancia en la Lista de sus-
tancias toxicas;?58 procurar la adopcién de medidas regulatorias para
una sustancia que ha estado inscrita en la lista de sustancias toxicas por
un periodo de cinco afios; y solicitar que una comisién de revision
estudie los reglamentos propuestos.25 Cuando asi se solicite, se podra
convocar una comisién de revisién con el objeto de determinar la toxici-
dad u otras cualidades nocivas de la sustancia en cuestiéon y la importan-
cia del peligro que representa. Estas funciones pueden clasificarse de
técnicas y no confieren por si mismas la facultad de elaborar reglamen-
tos. Por regla general, la constitucién de una comisién de ese tipo cons-
tituye un acto discrecional del ministro, excepto cuando se trata de una
propuesta de reglamentos relativos a la contaminacién atmosférica
transfronteriza. En ese caso, cuando se reciba un aviso de oposiciéon de
una persona o un gobierno extranjero afectado por un proyecto de regla-
mento, que solicita la constitucién de una comisién de revision, ésta
debera establecerse.260 Una vez convocada la comision de revision,
debera darse a toda persona la oportunidad de presentarse ante ella.

Ademas de esos requisitos legislativos, el Ministerio de Medio
Ambiente de Canadé ha adoptado una estrategia de consulta publica
que se aplica a todos los procesos de elaboracién de reglamentos.
Implica mantener consultas con los interesados desde las primeras eta-
pas del proceso de preparaciéon de los reglamentos hasta su conclu-
516n.261

En Quebec, la Loi sur les reglements (Ley sobre los reglamentos) esti-
pula un plazo de 45 dias para recibir los comentarios del publico des-
pués de publicado un proyecto de reglamento y antes de su aprobacién

256. Por ejemplo, el art. 88 de la CEPA, que trata de vertidos oceanicos.

257.  CEPA, art. 12(4).

258. CEPA, art. 13(2).

259. CEPA, arts. 48(2), 51(2), 55(2), 62(2), 86(4), y 89.

260. CEPA, arts. 89(2) y 62(2). Si bien en este caso el alcance del acceso es amplio, cabe
sefnalar que el Gobierno de Canada no ha hecho uso todavia de sus facultades de
reglamentacion de la contaminacion atmosférica internacional.

261. Ministerio de Medio Ambiente de Canada, “Our Commitment to Effective Consul-
tations” [Nuestro compromiso: realizar consultas eficaces], 17 de mayo de 1996.
Disponible en Internet en la direccién siguiente: <http://www.doe.ca/consult/
policy_e.html>.
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final. Toda “persona interesada” puede formular observaciones durante
ese periodo.262 La Loi sur la qualité de I'environnement aflade poco en mate-
ria de derechos de participacién del ptblico en el proceso de elaboracién
de reglamentos.

En Ontario, la participacion en la elaboracién de reglas ambienta-
les se rige principalmente por la Environmental Bill of Rights. El proceso es
muy similar al descrito en relacién con las decisiones sobre emision de
permisos y eleccién de sitios (véase la seccion 3.3 mads arriba), pero los
términos que se emplean para la inclusion de actividades de elaboracién
de reglas son politicas, leyes y reglamentos. Toda propuesta de leyes o
reglamentos esta sujeta a comentarios del ptiblico por un plazo minimo
de treinta dias, que en general se prorroga.

México. La Ley Federal de Procedimiento Administrativo dispone que
los proyectos de normatividad administrativa puede ser sometidos a la
observacién y comentarios de los interesados, las condiciones que se
imponen para que este procedimiento funcione son: que una Ley del
Congreso de la Unién disponga que las normas administrativas de su
ramo entren a ese procedimiento de consulta ptiblica; que haya una afec-
tacion al interés puiblico; y que se publiquen previamente en el Diario
Oficial de la Federacién263. En materia ambiental, la Ley del Congreso
que dispone el procedimiento de consulta es la Ley de Metrologia y Nor-
malizacion, que regula todo el proceso de creacién de Normas Oficiales
Mexicanas, entre las que se encuentran las normas ambientales. El
articulo 47 de esta Ley dispone el procedimiento de consulta para la crea-
cién de las NOMs y el 51 de la misma Ley el procedimiento de consulta
para la modificacion de las NOMs.

Estados Unidos. En ese pais, las leyes ambientales federales a
menudo establecen normas que son elaboradas e implementadas por
organismos federales por medio de reglamentos vinculantes. En la
mayoria de los casos, el Departamento del Interior implementa las leyes
sobre conservacion y la EPA, las demas, incluyendo la Clean Air Act, la
Clean Water Act, TOSCA, CERCLA, RCRA, etc. Laimplementacion se rea-
liza por medio del proceso de elaboraciéon de reglas, que rige a nivel
federal la Administrative Procedures Act (APA).264 Ademads, muchas leyes
federales recurren a los estados para su implementacién. La Clean Air

262.  Loi sur les reglements, R.S.Q., c. R-18.1, art. 11.

263. Esos procedimientos no se seguiran en situaciones de urgencia, en que la autoridad
administrativa podrd emitit una norma sin realizar consultas publicas (articulo 48).
Tales normas podran estar en vigor sélo por un periodo de seis meses.

264. 5 U.S.C. §553 (permite asimismo ciertas exenciones, incluyendo el ejercicio de la
funcién relativa a los asuntos exteriores).
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Act, por ejemplo, establece normas para la calidad del aire que se cum-
plen por medio de planes de implementacion creados por los estados y
aprobados por la EPA.

La APA establece la base procesal para la elaboraciéon de normas de
organismos federales. Prevé tanto la elaboracion formal como informal
dereglas, sibien por una razén practica raramente se ponen en ejecuciéon
los requisitos de elaboracion formal de reglas. La elaboracion informal
de reglas —también denominada elaboracién de reglas de “aviso y
comentario”— requiere que la propuesta norma se publique en el Federal
Register, que se dé oportunidad al ptblico de participar por medio de la
presentacion de comentarios escritos y que la version final de la norma
se publique acompafiada de una declaracién sobre su fundamento y
propésito, por lo menos treinta dias antes de la fecha de entrada en vigor.
La declaracién de fundamento y propdsito debe incluir las respuestas a
todas las observaciones recibidas. Si el organismo ha desestimado
alguna cuestién planteada en los comentarios, debe explicar sus razo-
nes. Si bien la ley establece que debe ser una declaracién “concisa”, a
menudo tiene una longitud de cientos de paginas. Los requisitos han
sido elaborados por los tribunales.265 La Negotiated Rulemaking Act (Ley
sobre el establecimiento negociado de reglas) de 1990 suplementa las
disposiciones dela APA relativas ala elaboraciéon dereglas, permitiendo
que esa agencia retina a representantes de grupos de interés afectados
con el objeto de negociar el texto de una regla propuesta.2¢6 Una vez pro-
mulgada, la regla final esta sujeta a impugnacion y revisién judicial;
véase la seccion 3.4.5 mas abajo.

A veces las leyes federales sobre el medio ambiente refuerzan las
exigencias de base de la APA en materia de “aviso y comentario”. Por
ejemplo, la Toxic Substances Control Act (Ley sobre el control de sustan-
cias téxicas, TSCA) exige una audiencia ptblica sobre los reglamentos
propuestos, 267y la Clean Air Act establece que el organismo estd obligado
a proporcionar informaciones precisas para apoyar el reglamento pro-
puesto y dar ocasion a las personas interesadas de hacer presentaciones
orales y escritas a ese respecto.268

Las leyes estatales exigen a los organismos de los estados que den
aviso sobre los reglamentos propuestos y brinden la ocasién para que los
particulares puedan formular observaciones acerca de las propuestas
antes de que el organismo competente conceda la aprobacién final. Esas

265. Davis & Pierce, Administrative Law Treatise § 7.4 (3% ed. 1994).
266. 5U.S.C. §§581-590.

267. TSCA §6(c), 15 U.S.C. § 2605(c).

268.  Clean Air Act § 307(d), 42 U.S.C. § 7607(d)(5).
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condiciones con frecuencia estdn previstas en una ley de procedimiento
administrativo del estado,26 que puede estar suplementada por leyes
ambientales estatales.

3.4.2 Obstdculos potenciales al acceso transfronterizo a la
elaboracion de reglamentos y reglas

También en este caso, los principales obstaculos que se pueden
presentar al acceso transfronterizo al proceso de elaboracién de regla-
mentos y normas tendran que ver con los requisitos de residencia que
incidan en la capacidad de los no residentes de participar en el proceso y
con las limitaciones territoriales que eliminen o reduzcan la necesidad
de recibir aportes transfronterizos.

Desde el punto de vista practico, actualmente no hay manera de
notificar a las personas residentes del otro lado de la frontera, sobre
propuestas de reglamentos o proyectos que las puedan afectar, excepto
oficialmente por via diplomatica.

3.4.3 Aplicacion en Canadad

La Statutory Instruments Act no contiene exigencias relativas a la
residencia para la presentacién de comentarios publicos, y ya hemos
sefalado que, en general, la CEPA no contiene requisitos de residencia.
Eso se aplica a los articulos que inciden en la capacidad de participar
solicitando una comision de revision ptblica o aportando observaciones
al trabajo de dicha comision. En efecto, la naturaleza de los reglamentos
que son el objeto potencial de una solicitud de constitucién de una comi-
sion (entre ellos los relativos al movimiento transfronterizo de desechos
peligrosos, los vertidos ocednicos y la contaminacién atmosférica inter-
nacional) militaria en contra de la aplicacién de cualquier requisito de
residencia durante el funcionamiento de una comisién de revisién, por
lo menos en esas areas.

No cabe duda de que la CEPA no establece limitaciones territoria-
les en cuanto a la consideracién de impactos ambientales o a efectos de

269. Véase, por ejemplo, Alaska Stat. §§ 44.62.190 y 44.62.210; Ariz. Rev. Stat. Ann.
§§41-1022 a 41-1023; Cal. Gov’t Code §§ 11346.4 a 11346.7; Idaho Code § 67-5221 a
67-5222; Me. Rev. Stat. Ann. tit. 5, §§8051-8059; Mich. Comp. Laws Ann. § 24.241;
Minn. Stat. Ann. §§ 14.13-14.28; Mont. Code Ann. § 2-4-302; N.H. Rev. Stat. Ann.
§§541-A:6 y 541-A:11; N.M. Stat. Ann. § 12-8-4; N.Y. A.P.A. Law § 202; N.D. Cent.
Code § 28-32-02; Ohio Rev. Code Ann. § 119.03; Pa. Stat. Ann. tit. 71, §745.5; Tex.
Gov’t Code Ann. § 2001.029; Vt. Stat. Ann. tit. 3, §§ 836-843; Wash. Rev. Code Ann.
§§34.05.320-34.05.325; Wis. Stat. Ann. §§ 227.16-227.17.
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permitir el aporte del ptblico. Como se sefialé mds arriba, la finalidad de
varios de los articulos abiertos a la labor de la comisién de revision es de
caracter transfronterizo o internacional. Por esa razén, seria razonable
suponer que admite el aporte de personas residentes fuera de Canada,
en esas circunstancias.

En Ontario, las disposiciones especiales de la Environmental Bill of
Rights se aplican solamente a los residentes de Ontario. Ya hemos exami-
nado este punto.

La Loi sur les reglements (Ley sobre los reglamentos) de Quebec, en
el articulo 11, se refiere sélo a “personas interesadas”. Esa expresion
podria interpretarse en sentido amplio o estricto, segin las diversas
autoridades; un factor importante en esa interpretaciéon serian las posi-
bles repercusiones ambientales que pudiese tener determinada decisiéon
acerca de un reglamento.

Con respecto a Ontario, los comentarios formulados anterior-
mente acerca de los limites territoriales de la aplicacion de la Environ-
mental Protection Act y la Environmental Bill of Rights se aplican también
en este contexto.

3.4.4 Aplicacion en México

La Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacién no establece requisi-
tos de residencia para las personas que quieran hacer comentarios sobre
proyectos de normas ambientales. Exige solamente que los “interesa-
dos” presenten sus comentarios al comité ad hoc correspondiente, el cual
estudiard los comentarios recibidos y los respondera.

Las normas ambientales mexicanas no tienen efectos extraterrito-
riales. Sin embargo, si un establecimiento situado en México produce o
es posible que produzca impactos ambientales transfronterizos, y res-
pecto de la actividad de ese establecimiento de esta proponiendo el esta-
blecimiento de una Norma Oficial Mexicana, los miembros de las
comunidades transfronterizas podrian presentar sus comentarios.

3.4.5 Aplicacion en Estados Unidos

La Administrative Procedures Act permite que las “personas intere-
sadas” formulen comentarios acerca de las reglas propuestas.2’0 La APA
no define “persona” haciendo referencia a la ciudadania o a la residen-

270. 5 US.C.§553(c).
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cia; segtin esa Ley, “persona” es “un individuo, sociedad, corporacién,
asociacion u organizacién publica o privada distinta de un organismo
gubernamental.”2’! Ha involucrado a la Freedom of Information Act
(FOIA)?272 en la medida en que hay precedentes que dan cuerpo a esa
definicién con respecto a las personas no residentes. Sin embargo, tanto
la FOIA como las disposiciones de la APA relativas a la elaboracion de
normas,?73 se rigen por el mismo conjunto de definiciones.274 Al inter-
pretar la definicién de “persona”, los tribunales han determinado que
un gobierno u organismo gubernamental extranjero es una “organiza-
cién publica o privada”275 y que un extranjero es una “persona” y, por lo
tanto, tiene derecho a los registros del gobierno en virtud de la FOIA 276

Sin embargo, en el caso de Corrosion Proof Fittings contra la EPA, los
tribunales determinaron que el articulo de la TSCA que permite solicitar
la revision judicial de los reglamentos emitidos con arreglo a la TSCA a
“toda persona” no era suficiente para conceder capacidad procesal a
peticionarios canadienses a fin de que pudiesen impugnar la regla, ya
que la TSCA se referia principalmente a cuestiones nacionales.2”7 En ese
caso, sin embargo, la cuestion que tenia entre manos el tribunal era la de
unno residente que solicitaba revision judicial de una accién de un orga-
nismo gubernamental y, por lo tanto, el tribunal tenia que determinar si
los intereses del demandante se encontraban dentro de la zona de intere-
ses regida por la Ley (limites de prudencia en materia de capacidad pro-
cesal).278 Aunque ese caso no augura nada bueno para los no residentes,
podria argumentarse que el umbral para la participacién en el proceso
de elaboracion de reglas puede ser mas bajo que el umbral para compa-
recer ante el tribunal con el objeto de impugnar la acciéon. De hecho, los
gobiernos y organizaciones extranjeros a menudo presentan comenta-
rios en los procesos que realiza la EPA para elaborar reglas.

271. 5U.S.C.§551(2).

272. 5US.C.§552.

273.  5U.S.C.§553.

274. 5U.S.C.§551.

275.  Neal Cooper-Grain Co. v. Kissinger, 385 F.Supp. 769 (D.D.C. 1974). Este caso trataba de
una solicitud de informacién presentada por el Gobierno de México en virtud de la
Freedom of Information Act (FOIA), 5 U.S.C. § 551.

276.  O’Rourke v. Department of Justice, 684 F.Supp. 716 (D.D.C. 1988). Se trata de un caso
de inmigracién, lo cual le da un caracter de excepcion en algunos aspectos.

277.  Corrosion Proof Fittings v. E.P.A., 947 F.2d 1201, 1211 (5" Cir. 1991). En este caso, los
solicitantes canadienses eran productores y fabricantes de amianto que impugna-
ban un reglamento de la EPA que prohibia la fabricacién, importacion, procesa-
miento y distribucion de amianto en el futuro. Es bastante evidente que, si los
solicitantes hubiesen sido productores y fabricantes estadounidenses, hubieran
podido impugnar la regla.

278. Véase la seccion 4, infra en relacién con el examen de una revision judicial de la
accién de una dependencia gubernamental.
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En los procesos de elaboracion negociada de reglas, cuando el
organismo gubernamental convoca a representantes de las partes intere-
sadas con el objeto de negociar un proyecto de norma, en general no
incluye directamente a los no residentes como negociadores. Sin
embargo, podra incluir en la negociacién, como una de las partes intere-
sadas, a una asociaciéon de la industria, entre cuyos miembros se cuenten
companias no estadounidenses. De hecho, compaiiias no estadouniden-
ses asisten a procedimientos de elaboracién negociada de reglas en cali-
dad de observadoras.

Algunas leyes otorgan a gobiernos extranjeros derechos limitados
a participar en procesos administrativos de elaboracién de reglas rela-
cionadas con dafios ambientales internacionales. La Clean Air Act y la
Clean Water Act establecen procedimientos por los cuales la EPA puede
determinar que la contaminacién que se origina en Estados Unidos pone
en peligro la salud ptblica y el bienestar de un pais extranjero y puede
tomar medidas para hacer cesar la contaminacién.2”9 El pais extranjero
potencialmente afectado podré participar en las audiencias que se reali-
cen sobre el problema. Sin embargo, los procedimientos se aplican sola-
mente si el pais extranjero concede a Estados Unidos esencialmente los
mismos derechos. En la préctica, la EPA nunca ha puesto en ejecucion el
procedimiento previsto en ninguna de esas dos leyes.280

Como se vio anteriormente, en el derecho estadounidense existe
una presuncién general de que las leyes nacionales no tienen alcance
extraterritorial, salvo que haya una prueba evidente de una intencién
del legislador o la existencia de conducta extranjera que provoque efec-
tos directos en Estados Unidos. El &mbito territorial de aplicacién del
proceso de elaboracién de reglas dependera probablemente del alcance
de la ley en virtud de la cual se emita determinada regla. En el caso de
Corrosion Proof Fittings contra la EPA, los demandantes canadienses
argumentaron sin éxito que la EPA debié haber tomado en cuenta los
efectos extraterritoriales de una regla establecida en virtud de la

279.  Clean Air Act § 115,42 U.S.C. § 7415; Clean Water Act § 310, 33 U.S.C. § 1320.

280. Véase Her Majesty the Queen in Right of Ontario v. US E.P.A., 912 F.2d 1525 (D.C. Cir.
1990), en la cual el tribunal rechaz6 el argumento de Ontario de que la falta de fallo
de la EPA en virtud de la Clean Air Act § 115 viol6 sus obligaciones previstas en la
Administrative Procedures Act. Aunque la contaminacion originada en Estados Uni-
dos estaba perjudicando a Canada en forma de precipitaciones acidas y Canada
ofrecia reciprocidad en el recurso, la EPA se neg6 a emitir el fallo de que se estaba
dando una situacién de peligro porque no podia identificar una fuente en particu-
lar. Comola ley exigia ala EPA que tomase medidas para reducir la contaminacién,
ésta interpret6 que laley no le obligaba a emitir fallo de situacién de peligro amenos
de poder identificar la fuente especifica del dafio. El tribunal cedi6 a la interpreta-
cién de la Ley que hacfa la EPA.
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TSCA.281 El tribunal resolvié que la TSCA no exige que la EPA
contemple los efectos producidos en el exterior de Estados Unidos. En
general, las leyes ambientales federales (y las de los estados) tratan prin-
cipalmente del medio ambiente nacional (o del estado correspondiente).

4.0 EL ACCESO A LA REVISION JUDICIAL DE ACCIONES
ADMINISTRATIVAS

4.1 Descripcién

El objeto principal de la revision judicial es hacer que los tribunales
examinen la legalidad de determinada accién o decisién judicial. La fun-
cién del tribunal en la revision judicial es examinar si el acto es legal y
ofrecer un recurso apropiado sinolo es. Los recursos consisten en reque-
rimientos judiciales destinados a prevenir ciertos actos, acciones que se
interponen para hacer revocar resoluciones y 6rdenes que obligan a un
organismo gubernamental a efectuar ciertas funciones. En general, en
los casos de revision judicial no se concede indemnizacién por dafios y
perjuicios.

La revision judicial se puede solicitar para reexaminar la legalidad
de una decisién gubernamental acerca de una nueva reglamentacién, un
permiso u otra autorizacién, una evaluacién de impacto ambiental y
muchos otros tipos de decisiones gubernamentales relacionadas con el
medio ambiente.

Canada. El sistema juridico canadiense permite la revision judicial
de actos u omisiones de actos del gobierno, asi como rever si un orga-
nismo gubernamental, 6rgano o tribunal administrativo o un funciona-
rio publico ha actuado (o ha omitido actuar) de manerajusta, razonable e
imparcial, dentro de los limites de la autoridad que se le ha conferido.
Esta revision judicial esta sujeta a la condicion previa de que el intere-
sado haya agotado todos los derechos administrativos de apelacién dela
decision adoptada por el ente administrativo en cuestion.

A nivel federal, el examen de las decisiones adoptadas por minis-
tros, ministerios, consejos, comisiones o tribunales debe solicitarse en
conformidad con la Federal Court Act (Ley sobre el Tribunal Federal).282
El control judicial comprende recursos extraordinarios tradicionales,
como el auto de certiorari, la avocacion y el mandamus, asi como reque-
rimientos judiciales y medidas de reparaciéon declaratoria. De hecho,

281. 947 F.2d 1201 (5" Cir. 1991).
282. R.S.C.1985, c. F-7, arts. 18, 18.1, 28.
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uno de los campos en que el control judicial ha estado més activo en los
altimos ocho o nueve afios ha sido el de las leyes de evaluacién ambien-
tal, con un centenar de casos presentados ante los tribunales exclusiva-
mente por asuntos relativos a leyes federales.283

Los tribunales provinciales ejercen supervisién sobre las acciones
administrativas de las autoridades, organismos, consejos, tribunales y
comisiones de las provincias. En ciertos casos, las apelaciones que se
refieren a decisiones, recomendaciones, actos u omisiones de autorida-
des provinciales se someten ante consejos o tribunales administrativos
antes de disponer de la revision judicial.284 En otros casos, las apelacio-
nes se deben interponer ante el tribunal provincial competente.285 El
demandante debera consultar la ley aplicable para determinar el meca-
nismo de apelacioén que ésta reconoce. El tipo de 6rdenes que puede emi-
tir un tribunal puede incluir el mandamus, la avocacion, el auto de
certiorari, la sentencia declarativa y la reparacién judicial.

Meéxico. El Juicio de Amparo es el procedimiento judicial a través
del cual se puede ejercer la revision judicial de los actos administrativos.
Por su naturaleza, se trata de un medio idéneo tanto para revisar los
actos de autoridad federal, como los actos de las autoridades locales.

El Juicio de Amparo es un recurso constitucional de tiltima instan-
cia cuya finalidad es, en particular, resolver controversias que se sus-
citen por “leyes o actos” gubernamentales que violen las garantias
constitucionales individuales.286 El1 Amparo se puede promover, tam-
bién, contra leyes federales y locales, tratados internacionales, regla-
mentos administrativos y de otras clases, y decretos o acuerdos de
observancia general que, por su sola entrada en vigor o con motivo del
primer acto de aplicacién, causen perjuicios a una persona.28” El Juicio

283. Se encontrard un examen detallado de esos casos en la obra de Beverly Hobby,
Daniel Ricard, Marie Bourry y Joseph de Poncier, Canadian Environmental Assess-
ment Act: An Annotated Guide, Canada Law Books, 1997.

284. En Ontario, el Environmental Appeal Board oye apelaciones de 6rdenes emitidas
en virtud de la Environmental Protection Act, arts. 137-145, incluyendo apelaciones
relativas a solicitudes de licencias, permisos y autorizaciones. El articulo 38 de la
Environmental Bill of Rights, 1993, de Ontario, permite que todo ciudadano que tenga
“un interés” presente una apelacién. En forma mads general, la Judicial Review Proce-
dure Act (Ley sobre el procedimiento de revision judicial) confirma la amplia base
para presentar solicitudes de revision judicial. R.5.0. 1990, c. J-1.

285. En Quebec, las apelaciones de 6rdenes ministeriales se presentan ante la Comision
municipal de Quebec en virtud de la Loi sur la qualité de I'environnement, art. 96.

286.  Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.” Diario Oficial de la Federacién, 10 de enero de
1936, Articulo 1(I).

287. Id., Articulo 114(T).
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de Amparo puede promoverse también contra actos judiciales o resolu-
ciones definitivas por violaciones cometidas durante un juicio en el que
una persona hubiere quedado sin defensa o privada de los derechos que
la ley le conceda288 y contra actos judiciales o decisiones cuya ejecucién
cause un dafio de imposible reparacién.2s8?

El]Juicio de Amparo tinicamente puede promoverse por la parte “a
quien perjudique” la ley o el acto en cuestiéon, pudiendo hacerlo por si
mismo o por su defensor. El perjuicio tiene que ser directo, lo que implica
que el afectado cuente con un derecho explicitamente otorgado por una
ley.290

En el Juicio de Amparo se dispone la procedencia de oficio o la
posibilidad de que el quejoso solicite la ‘suspensién del acto reclamado’,
es decir la no consumacién del acto que ocasiona el ejercicio de la accién
de Amparo. Si el acto impugnado llegare a consumarse e hiciera fisica-
mente imposible restituir al quejoso el goce del derecho constitucional
violado, procede la suspension del acto reclamado de oficio.29t

La suspension del acto reclamado consiste en ordenar que se man-
tenga el status quoy prevenir la consumacion de los actos reclamados.292

En el caso de la suspensién solicitada por el agraviado, podra ser
ordenada por el juez siempre que no se cause perjuicio al interés social ni
se contravengan disposiciones de orden ptblico,2% y que los dafios o
perjuicios que se causen al agraviado sean de dificil reparacion.294

El eje en torno al cual gira el Juicio de Amparo es el ‘interés juri-
dico’295. A partir del articulo 4, de la fraccion V del articulo 73 y de la
fraccion I del articulo 114 de la Ley de Amparo, los tribunales federales
han construido este concepto, determinando que existe interés juridico
cuando el acto reclamado (ley, normatividad o acto de autoridad judicial
o administrativa) viola directamente un derecho expresamente otor-
gado por el ordenamiento juridico al quejoso.

288.  Id., Articulo 114(II).

289. Id., Articulo 114(IV).

290. Id., Articulo 4.

291.  Id., Articulo 123(1II).

292. Id., Articulo 123.

293.  Id., Articulo 124(II).

294. Id., Articulo 124(III).

295.  Son inumerables las Jurisprudencias y Tesis Jurisprudenciales, tanto del Pleno,
como de las Salas de la Suprema Corte de Justicia y de los Tribunales Colegiados de
Circuito que se refieren a esta cuestion y todas ellas son consistentes respecto de su
concepcion y necesidad.
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Enlajurisprudencia y las tesis jurisprudenciales del Poder Judicial
de la Federacion, se han establecido con claridad los conceptos de “inte-
rés juridico’, “perjuicio” y ‘acto reclamado’. En materia ambiental, y en
virtud de ciertas disposiciones contenidas en las leyes de la materia, se
ha considerado por parte de la Suprema Corte de Justicia que existen
derechos colectivos que cumplen los requisitos del ‘interés juridico’.29

Conrelacién al juicio de amparo por actos de la autoridad ambien-
tal hay que tomar en cuenta el analisis que se llev6 a cabo antes respecto
del articulo 180 de la LGEEPA2%7 para el caso de los actos de la autoridad
federal. En este supuesto la posibilidad de obtener un resultado existoso
tras el ejercicio de la accién de Amparo, esta vinculada con la cuestion
del domicilio, en virtud de que el ‘interés juridico” del quejoso se
construye a través del otorgamiento explicito del derecho a impugnar a
través del recurso de revision el acto de autoridad a quienes forman
parte de la comunidad afectada. Sin embargo, como ya se anticip6, eso
no significaria que los miembros de una comunidad transfronteriza
afectada carecieran de ‘interés juridico’, pues lo tendrian en virtud de la
afectacion a la comunidad de la que forman parte.

No procederia el Juicio de Amparo para que un particular se opu-
siera directamente a un acto de autoridad contrario a las leyes ambienta-
les, pues debe agotar, primero, el recurso de revisién correspondiente.

Estados Unidos. En Estados Unidos, la revision judicial de las
decisiones finales tomadas por los organismos del gobierno federal se
rige por la Administrative Procedures Act.29 Después que un organismo
gubernamental adopta cualquier tipo de decision final, como ser la emi-
sién de un permiso, un reglamento definitivo, una orden administrativa
ouna declaracién de impacto ambiental, los particulares pueden impug-
nar esa decision ante el tribunal. La Administrative Procedures Act esti-
pula que una persona “adversamente afectada o perjudicada por la
accién de un organismo gubernamental” tiene derecho a solicitar una
revision judicial de tal accion.2%® El tribunal federal donde se solicita
revision puede anular la accién de una dependencia del gobierno si
determina que dicha accién es “arbitraria, constituye un abuso de sus
facultades discrecionales o incumple laley”, o bien, que se extralimita en
la autoridad que le confiere la ley.3%0 El tribunal puede conceder sola-

296. Amparo en Revision 435/96. Novena Epoca. Pleno. Sremanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta. Tomo V, junio de 1977. Tesis P. CXI/97.

297.  Elarticulo 180 de la LGEEPA otorga el derecho a ejercer la accién correspondiente
al recurso de revisién a los miembros de la comunidad afectada.

298. 5U.S.C. §§701-706.

299. 5U.S.C.§702.

300. 5U.S.C.§706.
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mente reparacién declaratoria y por requerimiento judicial, no indemni-
zacién por dafios y perjuicios.

Muchas leyes ambientales federales suplementan las disposicio-
nes basicas de la Administrative Procedures Act. Por ejemplo, a menudo
exigen que las objeciones se presenten dentro de determinado plazo y
que se interpongan ante un tribunal federal de apelaciones en vez de un
tribunal de distrito.301 Las leyes generalmente no cambian la norma de
revision de la Administrative Procedures Act. Las disposiciones de las
leyes ambientales relativas a las demandas entabladas por ciudadanos
que permiten revisiéon de acciones (u omisiones) de organismos guber-
namentales se examinaron mas arriba.

Comolas leyes ambientales federales, las leyes de los estados gene-
ralmente prevén la revision judicial de reglamentos u otras decisiones
finales emitidas por organismos estatales, ya sea por medio de una ley
estatal sobre procedimientos administrativos o bien por disposiciones
de determinadas leyes. La revisién judicial se inicia habitualmente a
solicitud de personas “adversamente afectadas” o “agraviadas” por la
accion del organismo.

4.2 Obstaculos potenciales al acceso transfronterizo a la revisién
judicial

Ya hemos sefialado que actualmente existen pocos requisitos en
materia de residencia para acceder a los tribunales con objeto de interpo-
ner acciones en derecho consuetudinario o civil o iniciar acciones en vir-
tud de leyes ambientales especificas. Se da la misma situacién general
con respecto a las acciones legales emprendidas para obtener revisién
judicial.

Como en las secciones anteriores, el segundo gran obstaculo que
puede surgir lo constituyen los limites del &mbito territorial de las leyes
pertinentes. A ese respecto también existen algunas variaciones en la
aplicacién de esa barrera potencial.

4.3 Aplicacién en Canada

La solicitud de revisién judicial de actos o resoluciones federales
puede ser hecha por “toda persona directamente afectada por la cues-

301. Véase, por ejemplo, TSCA § 19, 15 U.S.C. § 2618; Clean Water Act § 509, 33 U.S.C.
§1369; Solid Waste Disposal Act § 7006,42 U.S.C. § 6976; Clean Air Act §307,42 U.S.C.
§7607; CERCLA § 113,42 U.S.C. § 9613.
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tién que es objeto de la demanda”.302 A lo largo de los afios, los tribuna-
les han establecido reglas muy amplias sobre la capacidad procesal, a fin
de determinar qué personas son “directamente afectadas.”303 Cabe
suponer que las personas que no estan domiciliadas en Canada tienen
los mismos derechos de acceso al proceso federal de revisién judicial,
siempre que sus intereses se vean “directamente afectados”.

Sin embargo, si el ambito territorial de la aplicacion de una ley se
limita a Canadé4, un residente extranjero puede no tener un interés en la
cuestion sustantiva contra la cual se podria hacer una solicitud de revi-
sién judicial. Tal es el caso, por ejemplo, de algunas disposiciones de la
Fisheries Act que ya sefialamos. Ese seria el factor principal al considerar
sila cuestion sustantiva que se plantea en la solicitud de revision judicial
estd dentro del ambito territorial que corresponde. Este tema ya ha sido
examinado en secciones anteriores, tanto con respecto a las leyes federa-
les como provinciales.

El articulo 57 del Cédigo de Procedimiento Civil de Quebec auto-
riza expresamente a las personas domiciliadas fuera de Quebec, que ten-
gan capacidad procesal en virtud de la legislacion de su lugar de
residencia, a ejercer esa facultad ante los tribunales de esa provincia. En
Ontario, las disposiciones relativas al depdsito de caucién por los gastos
establecen implicitamente un derecho para los no residentes.304

44 Aplicacion en México

No existen requisitos de residencia para promover un juicio de
amparo, accion equivalente en México a la revisién judicial. La persona
perjudicada que resida fuera de ese pais tiene derecho a promover un
recurso de amparo contra un fallo judicial o decisién administrativa
final dentro del plazo de 180 dias siguientes a la fecha en que esa persona
toma conocimiento del fallo o decisién.

El recurso de amparo no esta limitado al &mbito territorial de apli-
caciéon de las leyes ambientales de México. Como ya se sefial6 en varias
ocasiones. la legislaciéon mexicana generalmente se aplica a todas las

302. Federal Court Act, art. 18.1.

303.  Friends of the Island Inc. v. Canada (Min. of Public Works), [1993] 2 F.C. 229, p. 235.
Véase también D. Sgayias, M. Kinnear, D. J. Rennie y B.J. Saunders, Federal Court
Practice 1996 (Toronto: Carswell, 1996), pp. 763-767. En realidad, en el caso de
Energy Probe v. Atomic Energy Control Board, [1985] 1 F.C. 563 (C.A.), se resolvié que
las cuestiones no debian ser inmunes a la revision por la aplicaciéon de reglas de
capacidad procesal demasiado estrictas.

304. Ontario Rules of Procedure (Reglas de procedimiento de Ontario), art. 56.01(1).
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personas que se encuentren dentro de las fronteras del pais asi como a
los actos o eventos que sucedan en su territorio o jurisdiccién. Por lo
tanto, si una persona extranjera resulta perjudicada por un acto de las
autoridades mexicanas, puede tratar de hacer cumplir sus derechos o
hacer que se prevenga, repare o indemnice una violacién de éstos, se
encuentre o no esa persona en territorio mexicano. La ley mexicana es
aplicable si la persona se encuentra en territorio mexicano o bien si los
actos o eventos ocurren en territorio o jurisdiccién mexicanos. Por lo
tanto, deberia poder recurrirse al juicio de amparo en casos de dafios
transfronterizos que tengan origen en México.

4.5 Aplicaciéon en Estados Unidos

Lasleyes federales que permiten que los particulares impugnen las
acciones finales de organismos gubernamentales no excluyen explicita-
mente a personas en razén de su lugar de residencia o su ciudadania. Sin
embargo, dos leyes ambientales posiblemente contengan requisitos de
facto en materia de residencia. La Clean Water Act exige que el deman-
dante solicite la revision judicial de la accién de un organismo guberna-
mental en el tribunal federal de apelaciones correspondiente al distrito
judicial en el cual esa persona reside o lleva a cabo transacciones comer-
ciales que se vean directamente afectadas por “la accién impugnada” 305
Desde el punto de vista practico, esa disposicién pareceria imponer un
requisito de residencia que impedirfa a los residentes de Canadé o
México solicitar revision judicial de acciones de un organismo guberna-
mental, en virtud de la Clean Water Act. La Solid Waste Disposal Act (Ley
sobre la eliminacion de desechos s6lidos) se expresa en términos simila-
res.306

En general, las leyes estatales sobre procedimientos administrati-
vos que disponen que las personas interesadas pueden solicitar revision
judicial de resoluciones de organismos gubernamentales no limitan
explicitamente su d&mbito a los residentes del estado.

En cuanto a la cuestiéon del d&mbito territorial, ya se sefial6 que en el
derecho estadounidense existe una presuncion general de que las leyes
nacionales no tienen alcance extraterritorial, salvo que haya una prueba
evidente de una intencién del legislador a efecto contrario o efectos
directos en Estados Unidos. En el caso de Corrosion Proof Fittings contra
la Environmental Protection Agency, los demandantes canadienses argu-

305. Clean Water Act § 509(b)(1), 33 U.S.C. § 1369(b)(1).

306.  Solid Waste Disposal Act §7006(b), 42 U.S.C. § 6976(b). Ese texto se aplica solamente a
ciertas decisiones relativas a permisos y autorizaciones otorgados en virtud de esa
Ley, no a todas las decisiones de organismos gubernamentales.
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mentaron infructuosamente que la EPA deberfa haber tomado en cuenta
las repercusiones en los trabajadores canadienses y en la economia cana-
diense de una regla que prohibia la venta de productos de amianto.307

En ese caso, el tribunal de apelaciones estadounidense correspon-
diente al quinto circuito aplicé el test de la “zona de intereses”, disefiado
en un principio para poner un limite a las demandas entabladas con el
objeto de obtener la revision judicial de acciones de organismos guber-
namentales con arreglo a la Administrative Procedures Act.3%8 Esa Ley
concede capacidad procesal a una persona “perjudicada porla acciéon de
un organismo gubernamental, segiin la acepcién de una ley perti-
nente”.309 La Corte Suprema ha interpretado que dicha disposicién
significa que el reclamante deberéa verse “afectado adversamente o agra-
viado, es decir, perjudicado de hecho”, y que el interés que busca prote-
ger deberd encontrarse razonablemente dentro de la zona de intereses
que proteja o regule la ley o la garantia constitucional en cuestion.310

El caso de la Corrosion Proof Fittings es el inico que ha planteado la
aplicacién del test de la “zona de intereses” a un demandante no resi-
dente en el contexto de la revision judicial. Tanto la entidad canadiense
como la estadounidense impugnaron una regla de la EPA emitida en vir-
tud de la Toxic Substances Control Act. Las partes canadienses argumen-
taron que la EPA habia cometido un error al no considerar los efectos
econdmicos de su regla de prohibicién de los productos de amianto en
trabajadores y paises extranjeros. Un tribunal federal de apelaciones sos-
tuvo que las partes canadienses no se encontraban dentro de la zona de
intereses de la TSCA, porque la ley no exige que la EPA tome en cuenta
los efectos econdémicos que tengan sus acciones en el exterior de Estados
Unidos. Las deliberaciones del tribunal pueden implicar también que a
la EPA no se le exige normalmente tomar en cuenta los efectos medioam-
bientales extraterritoriales de sus acciones. Por ejemplo, el tribunal
observé que la ley “trata de la necesidad de limpiar el medio ambiente
nacional y proteger a los trabajadores de Estados Unidos, pero en gran
medida guarda silencio con respecto a los efectos internacionales de las
acciones de organismos gubernamentales”.311 Si otros tribunales siguen
este andlisis, los reclamantes no residentes tendrdn muchas dificultades
para establecer capacidad procesal a efectos de obtener revision de
reglas de dependencias gubernamentales en virtud de leyes ambientales

307. 947 F.2d 1201 (5° Cir. 1991).

308. Véase Clarke v. Securities Industry Association, 479 U.S. 388, 400 n.16 (1986).

309. 5U.S.C.§702.

310.  Clarkev. Securities Industry Association, 479 US 388, 395-396 (1986), citing Association
of Data Processing Service Organizations Inc. v. Camp, 397 U.S 150, 153 (1970).

311. 947 F.2d 1201 (5" Cir. 1991), p. 1209.
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federales, porque éstas tienden a dar mayor importancia a los problemas
nacionales que a los internacionales.

50 CONCLUSION

Como hemos visto, varios obstaculos potenciales contintan tra-
bando el acceso a los tribunales y dependencias gubernamentales admi-
nistrativas en Norteamérica. Algunos de esos obstaculos se basan en
cuestiones de derecho consuetudinario tradicional, tales como la regla
de accioén local, aunque quizads en menor grado que lo que sugiere la
fama de esa regla. Sin embargo, la interpretacion de leyes federales, esta-
tales y provinciales que tratan de una variedad de cuestiones ambienta-
les también plantea algunas inquietudes con respecto al acceso
transfronterizo a los tribunales. Como a los recursos legales y adminis-
trativos de los regimenes de derecho consuetudinario y civil de aplica-
cién general se han ido sumando recursos definidos por leyes, los
obstaculos derivados de la legislacion eliminan o bien, en algunos casos,
reducen el acceso efectivo de los no residentes a los procesos juridicos y
administrativos nacionales. Sibien el ntimero relativamente pequefio de
decisiones reportadas en materia de dafios transfronterizos al medio
ambiente impide hacer caracterizaciones faciles, al parecer pocas juris-
dicciones ofrecen un acceso ilimitado a todos sus recursos juridicos.

Este documento demuestra también que varios gobiernos han
tomado importantes medidas para reducir los obstaculos a la igualdad
de acceso en algunos campos. Sin embargo, esas medidas no se aplican
todavia a todos los obstaculos posibles.

Los obstaculos que se plantean en México parecen ser de natura-
leza diferente, ya que las trabas al acceso transfronterizo son pocas o
nulas. En general, los demandantes extranjeros tienen acceso a los mis-
mos recursos por daflos ambientales de que disponen los residentes
mexicanos. Sin embargo, esos recursos no tienen el mismo alcance que
los que ofrecen Canada y Estados Unidos.

En el anexo que sigue a estas conclusiones, se describen varias ini-
ciativas internacionales precedentes, destinadas a mejorar el acceso
transfronterizo a los recursos o a prevenir dafos ambientales. Acto
seguido, se evalua la eficacia que puedan tener esas iniciativas para las
tres Partes del ACAAN. Las ideas que se desprenden pueden ser de utili-
dad para reducir mas atin los obstaculos existentes.
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ANEXO1

Tentativas precedentes destinadas a eliminar los obstdculos
potenciales al acceso a los tribunales y organismos
administrativos en materia de contaminacion transfronteriza

Alolargo delos afios, se han realizado esfuerzos en Europa y Amé-
rica del Norte con el fin de concebir soluciones juridicas que reconozcan
el derecho de acceso a tribunales y procesos administrativos en materia
de contaminacién transfronteriza. Se examinan a continuacién tres ini-
ciativas destinadas a superar esos obstaculos procesales potenciales.

A. RECOMENDACIONES DE LA OCDE
1. Descripcién

La primera organizacion internacional que identifico y elabor¢ el
concepto de acceso a los tribunales y de no discriminacién en materia de
contaminacién transfronteriza fue la Organizacién para la Cooperaciéon
y el Desarrollo (“OCDE”).312 En 1974, la OCDE adopt6, de manera no
vinculante, unas “Recomendaciones sobre los principios relativos a la
contaminacién transfronteriza” que establecen, entre otras cosas, que
los paises deberian desplegar todos los esfuerzos necesarios para ofrecer
a las personas afectadas por la contaminacién transfronteriza “los
mismos derechos de capacidad procesal para presentarse en procedi-
mientos judiciales o administrativos en el pais donde se origina la conta-
minacion que los que se ofrecen a las personas de ese pais”.313 En 1976,
la OCDE adopt6 una version mas detallada de ese principio:

Los derechos que se reconocen a las personas afectadas por la contaminacion trans-
fronteriza deberian ser equivalentes a los que se reconocen a las personas cuyos

312. La OCDE estd compuesta principalmente de paises industrializados de Europa
occidental, pero también forman parte de ella Estados Unidos y Canadd y, desde
1994, México.

313. OCDE Doc. C(74)224 (1974), reproducido en 14 International Legal Materials 242
(1975). En general, las recomendaciones de la OCDE se inspiran en el Principio 22 de
la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Esto-
colmo, U.N.Doc. A/CONEF.48/14, pp. 2-65,y Corr. 1 (1974), reproducido en 11 Inter-
national Legal Materials 1416 (1972), que establece: “Los Estados deben cooperar para
desarrollar atiin mas el derecho internacional relativo a la responsabilidad y a la
indemnizacién a las victimas de la contaminacién y otros perjuicios embientales
causados en el territorio de un Estado miembro por actividades realizadas en la
jurisdiccion o bajo el control de otro Estado miembro” (traduccién libre). Las reco-
mendaciones de la OCDE siguen especialmente la Convencién nérdica sobre la protec-
cién del medio ambiente suscrita en Estocolmo el 19 de febrero de 1974, reproducida en
13 International Legal Materials 591 (1974), en adelante denominada la “Convencién
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intereses personales y/o patrimoniales situados en el territorio del pais donde se
origina la contaminacién transfronteriza podrian ser afectados en condiciones
similares por una misma contaminacion, en lo que tiene que ver con:

a) la informacion relativa a proyectos, nuevas actividades y prdcticas
susceptibles de provocar un riesgo considerable de contaminacion;

b) el acceso a la informacion que las autoridades competentes ponen a
disposicion de las personas involucradas;

c)  la participacion en audiencias e indagatorias preliminares y la formulacion
de objeciones con respecto a decisiones propuestas por las autoridades
puiblicas que pudieran conducir directa o indirectamente a una
contaminacion;

d) la capacidad procesal y el recurso a los procedimientos administrativos y
judiciales (incluyendo procedimientos de urgencia);

con el objeto de prevenir la contaminacion, hacer que ésta cese u obtener
indemnizacion por los dafios causados.314

En su version final, la recomendacion de la OCDE amplia el

concepto de acceso transfronterizo a los tribunales para incluir la nocién
de que las personas deberian tener acceso a la informacién que se refiere
aunproyecto o auna actividad susceptible de causar una contaminacién
transfronteriza y a tener la oportunidad de formular comentarios al res-
pecto. Desde entonces, esa idea ha sido incorporada en varios acuerdos

314.

noérdica”. En el articulo 5 de esa Convencién se estipula el principio de la igualdad
de acceso: “Toda persona que sea afectada o corra el riesgo de ser afectada por una
molestia causada por actividades perjudiciales para el medio ambiente, realizadas
en otro Estado contratante, tendrd derecho a presentar ante el tribunal o la autori-
dad administrativa apropiada de ese Estado la cuestion de saber si tales actividades
deben ser permitidas, incluyendo la cuestion de las medidas que se deban tomar
para prevenir dafos, y de apelar la decisién de ese tribunal o autoridad administra-
tiva al mismo titulo y ejerciendo los mismos derechos que una persona juridica del
Estado donde se estan realizando esas actividades” . Las partes de la Convencién
nérdica son Dinamarca, Noruega, Suecia y Finlandia.

“Recommendation of the Council on Equal Right of Access in Relation to Trans-
frontier Pollution” [Recomendaciones del Consejo sobre la igualdad de acceso en
materia de contaminacién transfronteriza], Doc. C(76)55 de la OCDE (1976), repro-
ducido en OCDE, Legal Aspects of Transfrontier Pollution 19 (1977); 15 International
Legal Materials 1218 (1976). Al afio siguiente, la OCDE adopt6 una “Recommen-
dation for the Implementation of a Regime of Equal Right of Access and Non-
Discrimination in Relation to Transfrontier Pollution, OECD Doc. C(77)28 (1977)
[Recomendacién para la implementacién de un régimen de acceso a los tribunales
en materia de contaminacién transfronteriza fundado en la igualdad y en la no dis-
criminacion] reproducido en 16 International Legal Materials 977 (1977), que detalla
las medidas que los gobiernos deberian adoptar para implementar el principio de
igualdad de acceso a los tribunales.
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internacionales, en particular el Convenio sobre la evaluacién de los efectos
en el medio ambiente en un contexto transfronterizo de 1991.315

2. Implementacion en cada pais

Hasta la fecha, el progreso realizado por los gobiernos en la imple-
mentacion de la Recomendacién de la OCDE ha sido lento. Por otra
parte, las principales iniciativas destinadas a promover esa Recomenda-
cién fueron emprendidas por organizaciones privadas, en particular, la
American Bar Association (Colegio de Abogados de Estados Unidos,
ABA) y la Canadian Bar Association (Colegio de Abogados de Canadé,
CBA), cuyas actuaciones se examinan en la Seccién B més abajo.

Sin embargo, cabe sefhalar que en el caso de México, puede no ser
necesario tomar medidas especificas a este respecto para modificar la
legislacién mexicana con el objeto de asegurar una igualdad de acceso,
ya que ninguno de los obsticulos identificados limitan el acceso de
demandantes extranjeros a tribunales de ese pais. Sin embargo, alli per-
sisten los obstaculos practicos al acceso.

En lo referente al componente de las recomendaciones de la OCDE
relativo al proceso de evaluacion ambiental, México, Estados Unidos y
Canada estan trabajando actualmente, bajo los auspicios de la Comision
para la Cooperacién Ambiental, en la implementacién del articulo 10(7)
del Acuerdo de Cooperaciéon Ambiental de América del Norte que invita
a las Partes del mismo a examinar y elaborar recomendaciones respecto
a la evaluacion del impacto ambiental de la contaminacién transfronte-
riza.

315.  Dicho Convenio se suscribié en Espoo, Finlandia, el 25 de febrero de 1991, (reprodu-
cida en 30 International Legal Materials 800, 1991). Fue negociado bajo los auspicios
de la Comisiéon Econémica de las Naciones Unidas para Europa, de la cual forman
parte Estados Unidos y Canada. El Convenio establece, entre otras cosas, que con
respecto a las actividades cubiertas por el Convenio y susceptibles de causar impac-
tos ambientales transfronterizos perjudiciales, las “Partes involucradas se asegu-
rardn de que los ciudadanos de las regiones susceptibles de ser afectadas, sean
informados dela actividad propuesta y tengan la posibilidad de formular comenta-
rios e impugnar la realizacion de dicha actividad” y que esos “comentarios se
tomaran debidamente en consideracién” antes de adoptar una decisién definitiva
sobrelaactividad propuesta” (parrafos 3(8), 6(1)). Ademas, el articulo 2(6) establece
que “conforme a las disposiciones del presente Convenio, la Parte de origen ofre-
cerd alos ciudadanos de las regiones susceptibles de ser afectadas la posibilidad de
participar en los procedimientos de evaluacion del impacto en el medio ambiente
que puedan producir las actividades propuestas y se asegurara de que la posibili-
dad que se ofrezca a los ciudadanos de la Parte afectada sea equivalente a la que se
ofrezca a sus propios ciudadanos” (traduccién libre). Estados Unidos y Canada fir-
maron el Convenio pero hasta el momento solamente Canada la ha ratificado. No
siendo miembro de la ONU-CEE, México no participé en las negociaciones. El
Convenio entr en vigencia el 10 de septiembre de 1997.
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3. Eficacia potencial o real para superar obstaculos

Si la recomendacion de la OCDE fuera adoptada e implementada,
tanto a nivel federal como por las provincias y los estados, los principios
que contiene en materia de igualdad de acceso y de no discriminacién
eliminarian todos los obstaculos juridicos creados por la regla de accién
local, los requisitos de residencia y los limites del ambito territorial de
aplicacion de las leyes.

B. EL PROYECTO DE TRATADO DELA ABAY LA CBA
1. Descripcion

A mediados de la década de 1970, representantes de la American
Bar Association y de la Canadian Bar Association crearon un Grupo de
trabajo mixto sobre la resolucion de controversias internacionales, con el
mandato de estudiar métodos para resolver conflictos publicos y priva-
dos entre los dos paises. Uno de los primeros proyectos del Grupo de tra-
bajo fue estudiar la cuestion de la igualdad de acceso a los recursos
juridicos nacionales en materia de dafios y perjuicios causados por la
contaminacion transfronteriza.316

Inspirdndose en la labor de la OCDE, el Grupo de trabajo mixto
convino que las personas que se encontrasen en Estados Unidos y
Canadé deberian tener los mismos derechos de acceso a los procedi-
mientos judiciales y administrativos para prevenir la contaminacion y
obtener indemnizaciones por dafios y perjuicios.

Siguiendo la linea de las Recomendaciones de la OCDE, el Grupo
de trabajo mixto no sugiri6 crear recursos sustantivos nuevos por perjui-
cios causados por la contaminacién transfronteriza, sino que propuso
que ambos paises tomaran las providencias necesarias para asegurar
que los recursos que cada uno de ellos ofrece a sus propios residentes en
las demandas por tales perjuicios, les fueran también ofrecidos a los resi-
dentes del otro pais y que, para lograrlo, los dos paises abolieran la regla
de accion local.

316. Véase el informe presentado en 1979 por el Grupo de trabajo mixto a la Reunién
Anual de la Canadian Bar Association, reproducido en “Settlement of International
Disputes Between Canada and the USA: Resolutions Adopted by the American Bar
Association and the Canadian Bar Association with Accompanying Reports and
Recommendation xxxiv” (1979), [en adelante denominado “Settlement of Interna-
tional Disputes”].
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A esos efectos, el Grupo de trabajo mixto prepar6 un Proyecto de
tratado sobre un régimen de acceso igual a los tribunales y a los recursos
enmateria de contaminacién transfronteriza (el “Proyecto de tratado”) y
lo someti6 a consideracién de Estados Unidos y Canada. El Proyecto de
tratado contiene solamente cinco articulos, de los cuales el articulo 2(a)
constituye la disposicién central:

El pais de origen debe por lo menos garantizar a toda persona fisica o moral que
resida en el pais expuesto y que ha sufrido perjuicios como consecuencia de conta-
minacion transfronteriza, un tratamiento equivalente al que se ofrezca a las perso-
nas de condicion o estatuto comparable domiciliadas en el pais de origen, en casos o
en riesgo de contaminacion interior y en circunstancias comparables.317

El articulo 2(b) precisa:

Desde el punto de vista del procedimiento, ese tratamiento comprende, entre otros,
el derecho de participar en todos los procedimientos administrativos y judiciales
que existan en el pais de origen o de recurrir a ellos a fin de prevenir la contamina-
cion interior, conseguir que cese u obtener indemnizacion por los perjuicios sufri-
dos.

El Grupo de trabajo mixto indic6 claramente que esperaba que esa
disposicion se aplicase a los tribunales de las provincias y los estados, asi
como a los tribunales federales.318

El Proyecto de tratado prevé también que el “pais de origen” debe
tomar las medidas apropiadas para avisar a las personas expuestas a un
riesgo “importante” de contaminacion transfronteriza a fin de permitir-
les ejercer los derechos previstos en el tratado.319

2. Implementacién en cada pais

En 1979, la American Bar Association y la Canadian Bar Associa-
tion adoptaron resoluciones exhortando a los gobiernos de esos paises a
negociar un tratado sobre la igualdad de acceso a los tribunales, basa-
ndose en el proyecto preparado por el Grupo de trabajo mixto. Los

317. Laexpresion “pais expuesto” se define como “pais afectado por la contaminacién
transfronteriza o expuesto a un riesgo importante de ser afectado por la contamina-
cién transfronteriza”; Proyecto de tratado, art. 1(e). “Contaminacién transfronte-
riza” se define como “toda contaminacién causada intencionalmente o no, cuyo
origen fisico se encuentre total o parcialmente bajo la jurisdiccién de una de las
Partes y cuyos efectos se sientan en territorio bajo la jurisdiccion de la otra Parte”
(art. 1(c)).

318. Settlement of International Disputes, supra, nota 296, p. 50.

319. Proyecto de tratado, art. 4(a).
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gobiernos tomaron conocimiento de sus recomendaciones, pero nunca
entablaron negociaciones con miras a redactar un tratado.320 Aunque en
aquel momento, el proyecto de tratado no estaba pensado para incluir a
México, la inclusién de ese pais posiblemente no sea necesaria, ya que al
parecer ninguno de los obstaculos identificados restringen los derechos
de acceso de los demandantes extranjeros a los tribunales mexicanos.

3. Eficacia del proyecto de tratado para superar los obstaculos

Podra argumentarse que el articulo 2 del Proyecto de Tratado no
tiene tanto alcance como la Recomendacion de la OCDE. Concede dere-
chos de acceso a todos los procedimientos administrativos y judiciales
destinados a prevenir, hacer cesar la contaminaciéon u obtener indemni-
zacién por dafos y perjuicios causados por ésta. La Recomendacién de
la OCDE establece expresamente derechos de acceso ala informaciény a
la participacién en audiencias e indagatorias preliminares relativas a
decisiones y politicas publicas. De acuerdo al Proyecto de tratado de la
ABA /CBA, los no residentes no tendrian los mismos derechos de acceso
a las audiencias en lo que tiene que ver con la evaluacién ambiental o al
proceso de decision y de elaboracion de politicas.

El Proyecto de tratado de ABA/CBA elimina la restriccién que
impone la regla de accién local. Aunque es dificil de saber si elimina
igualmente las exigencias relativas a la residencia y a los limites territo-
riales de la aplicacion de las leyes, probablemente esas restricciones
dejarian de aplicarse si se mantiene el propésito del articulo 2 de asegu-
rar que los no residentes reciban “por lo menos un tratamiento equiva-
lente” al de los residentes del pais de origen, lo que supone una
equivalencia entre la contaminacién causada en el extranjero y la produ-
cida en el pais en cuestién.

C. LALEY SOBRELA UNIFORMACION DE LOS DERECHOS
RECIPROCOS DE ACCESO

1. Descripcién
A sugerencia del Grupo de trabajo mixto de la ABA /CBA, las insti-

tuciones estadounidenses y canadienses dedicadas a la promocion de
leyes uniformes (la National Conference of Commissioners on Uniform

320. Gallob, “Birth of the North American Transboundary Environmental Plaintiff:
Transboundary Pollution and the 1979 Draft Treaty for Equal Access and Remedy”,
(1991) 15 Harvard Environmental Law Review 85, p. 92.
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State Laws de Estados Unidos y la Uniform Law Conference de Canadé)
crearon un comité de coordinacién encargado de examinar la redaccién
de leyes uniformes para los dos paises.

El comité de coordinacién redacté un proyecto de ley sobre la uni-
formacién de los derechos reciprocos de acceso (Uniform Transboundary
Pollution Reciprocal Access Act) que podria ser adoptado como alternativa
al tratado. Como en el Proyecto de tratado del Grupo de trabajo mixto de
la ABA/CBA, el proyecto de ley deroga la regla de accién local y reco-
noce a las personas victimas de perjuicios causados por la contamina-
cién transfronteriza un derecho de acceso igual a los tribunales de la
jurisdiccién donde se origina la contaminacién. En particular, el texto
establece lo siguiente:

Una persona que sufre o corre el riesgo de sufrir un perjuicio fisico o material
causado por la contaminacion que proviene o puede provenir de un territorio que
ofrece reciprocidad, tiene los mismos derechos a una reparacion del perjuicio
causado o de la amenaza de perjuicio y puede ejercer ese derecho de recurso en la
jurisdiccién de dicho territorio como si el perjuicio o riesgo de perjuicio hubiera
ocurrido en esa jurisdiccion.321

A efectos de la ley, la expresion “territorio que ofrece reciproci-
dad” es un estado de Estados Unidos de América o una provincia o un
territorio de Canadé “que ha aprobado esta ley o que reconoce un acceso
sustancialmente equivalente a sus tribunales y a sus organismos admi-
nistrativos”.322 Los comentarios del legislador explican que la referencia
a“unacceso sustancialmente equivalente” se refiere a jurisdicciones que
ya conceden a los no residentes victimas de contaminacién el derecho a
acceder a sus tribunales. Los comentarios dicen también que “laley no se
aplica a la contaminacién transfronteriza entre Estados Unidos y México
o0 a la contaminacién procedente de cualquier otra nacién”.323

La ley resuelve explicitamente las cuestiones de la eleccién del
derecho aplicable afirmando que “la ley aplicable en una accién u otro
procedimiento que se entable en virtud de la presente ley, incluyendo el
sentido del término “contaminacién”, sera la ley de esta jurisdiccion [es
decir, la jurisdiccién donde se interponga la accién], sin plantear la cues-
tién de la eleccion del derecho aplicable”.324

321.  Uniform Transboundary Pollution Reciprocal Access Act (Ley sobre los derechos de
recursos reciprocos en materia de contaminacion transfronteriza) del Grupo de tra-
bajo mixto ABA/CBA, articulo 3.

322, Id., art. 1(1).

323. Comentario del texto de esa ley.

324.  Supra, nota 302, art. 4.
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En 1982, los organismos de los dos paises a cargo de la uniforma-
cién de las leyes aprobaron el proyecto de ley y recomendaron su adop-
cion.

2. Implementacién en cada pais

En Canadi, cuatro provincias han aprobado la ley: Ontario, Mani-
toba, Nueva Escocia y la Isla del Principe Eduardo.325 En Estados Uni-
dos, han aprobado la ley tres estados limitrofes con Canada (Michigan,
Montana and Wisconsin326) y cuatro otros estados32”. Los compendios
de jurisprudencia no mencionan ninguna decision judicial dictada en
virtud de esas leyes, lo cual no deja de ser algo sorprendente.

México no ha adoptado esa ley. Sin embargo, ese pais posible-
mente no necesite hacerlo dado que ninguno de los obstaculos descritos
parece restringir el acceso de demandantes extranjeros a tribunales
mexicanos.

3. Eficacia de la Ley para superar los obstaculos

Del mismo modo que el Proyecto de tratado ABA /CBA, la Uniform
Transboundary Pollution Reciprocal Access Act elimina los obstaculos crea-
dos por la regla de accion local. Asimismo, la Ley va mas lejos que el
Proyecto de tratado con el anadido de una disposicién que trata el pro-
blema de la eleccién del derecho aplicable. Esa disposicion estipula que
el derecho aplicable serd el derecho del estado donde se interponga el
procedimiento.

Sin embargo, del mismo modo que con el Proyecto de tratado, es
dificil de determinar si la Ley suprime igualmente los obstaculos relati-
vosalaresidencia y al alcance territorial de las leyes. Se podria argumen-
tar que la redaccién del articulo 3 de esa Ley deberia interpretarse como
que elimina tales obstaculos a fin de dar pleno efecto a las palabras “los
mismos derechos a una reparacioén... como si el perjuicio o riesgo de per-
juicio hubiera ocurrido en esa jurisdiccion”. Permitir que prevalezcan
las restricciones relativas a la residencia o al dmbito territorial seria
negar la finalidad de la Ley.

325. R.S.P.EIL 1988, c¢.T-5; R.S.0. 1990, ¢.T.18; S.M. 1985-86, c.11; S.N.S. 1994-95, c.1, part
XVL

326. Mich. Comp. Laws §§ 324.1801 a 324.1807; Mont. Code §§ 75-16-101 to 75-16-109;
Wisc. Stat. §144.995.

327.  Colorado, Col. Rev. Stat. §§ 13-1.5-101 a 13.1.5-109; Connecticut, Conn. Gen. Stat.
§51-351b; Nueva Jersey, N.J. Stat. §§ 2A:58A-1 a 2A:58A-8; y Oregén, Ore. Rev. Stat.
§§ 468.076 a 468.089.
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Asimismo es discutible la cuestién de saber sila Ley ha sido redac-
tada en términos lo bastante amplios como para abarcar la amplia gama
de derechos de acceso recomendados por la OCDE, particularmente con
respecto al acceso a la informacién y a la participacién en las audiencias
de evaluaciéon ambiental y a la emisiéon de permisos.

La Ley comporta asimismo otras dos restricciones. Tiene efecto
solamente en los estados, provincias o territorios que ofrecen reciproci-
dad. Enotras palabras, laigualdad de acceso se les reconoce solamente a
los ciudadanos de estados, provincias o territorios que han adoptado
esta Ley o una ley equivalente. Ademas, la Ley sélo incide en la legisla-
cién adoptada por estados, provincias y territorios, no en la legislacion
federal, lo cual significa que a una parte importante de la legislacion
ambiental no le tocan esas disposiciones sobre la igualdad de acceso.

Elntmero reducido de estados y provincias que han adoptado esta
Ley limita lamentablemente su utilidad a un territorio relativamente
pequerio. En las jurisdicciones donde ha sido aprobada, no hay prece-
dentes que permitan interpretarla, de modo que atin no se ha podido
determinar el alcance de su aplicacién.

D. OTROS ENFOQUES INTERNACIONALES

La Comisién para la Cooperaciéon Ambiental estd trabajando
actualmente en la implementacién del articulo 10(7) del Acuerdo de
Cooperaciéon Ambiental de América del Norte. Conforme a lo dispuesto
en ese articulo, los tres paises de América del Norte convinieron exami-
nar y hacer recomendaciones respecto a la evaluaciéon de impactos
ambientales transfronterizos, reconociendo la naturaleza esencialmente
bilateral de muchas cuestiones ambientales transfronterizas.

En octubre de 1997, las tres Partes del Acuerdo, por intermedio de
la Comisién, publicaron un proyecto de acuerdo para que el ptblico
pudiera examinarlo y formular sus comentarios al respecto.328 El obje-
tivo del proceso es ahora llevar a término la preparacion de un acuerdo
internacional para que las Partes lo firmen antes de junio de 1999.

En el Acuerdo sobrela calidad del aire concertado en 1991, Estados
Unidos y Canada establecieron un sistema de notificacion de proyectos

328. Comisién para la Cooperaciéon Ambiental, TEIA /97.02.04, 21 de octubre de 1997,
“Borrador del Acuerdo de Evaluacién del Impacto Ambiental Transfronterizo de
América del Norte”. El texto fue elaborado por un grupo intergubernamental de
expertos reunido por la CCA. Puede consultarse en la pagina Web de la CCA:
<WWW.cec.org>.
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propuestos en cualquiera de los dos paises que pudieran tener repercu-
siones en el otro pais.329 Ese sistema de notificacion ha resultado en unas
diez notificaciones entre las Partes, que han sido puestas en Internet para
que el publico pueda acceder a ellas.330

En ciertas convenciones multilaterales recientes, se ha empleado
un enfoque diferente y mas global. Las convenciones que se examinan
mas abajo exigen que las Partes hagan cambios sustantivos a sus leyes o
bien, en algunos casos, acepten los cambios que las convenciones hacen a
sus regimenes juridicos vigentes.

La Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa
concluyé recientemente, en junio de 1998, la Convencién sobre el acceso a la
informacion, el acceso del piiblico al proceso decisional y el acceso a la justicia en
materia de medio ambiente.331 Directa o indirectamente, la Convencién
trata la gama completa de temas examinados en el presente documento
y proporciona normas detalladas para asegurar una participaciéon y una
toma de conciencia eficaces por parte del ptblico en temas de medio
ambiente, incluyendo el acceso a la informacién, al proceso de adopcién
de decisiones y a la justicia. En ese empefio, busca asegurar el mas
amplio acceso del publico, enlamedida en que éste se vea afectado porel
problema ambiental en cuestiéon o tenga un interés en é1.332 Ademads,
el derecho de acceso debe reconocerse sin discriminaciéon alguna del
publico de los diferentes paises. El articulo 3.9 de la Convencién
establece lo siguiente:

Dentro de los limites del campo de aplicacion de las disposiciones pertinentes de la
presente Convencion, el piiblico tendrd acceso a la informacion, a la posibilidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones y a la justicia en materia de
medio ambiente, sin discriminacion basada en la ciudadania, la nacionalidad o el
domicilioy, en el caso de una persona juridica, sin discriminacion relativa al lugar
donde tenga su sede oficial o un verdadero centro de actividades.

329.  Agreement between the Government of the United States of America and the Government of
Canada on Air Quality, 2 Yearbook of International Environmental Law 679 (1991), Art.
V().

330. Véase Canada-United States Air Quality Agreement, Progress Report, 1996, p. 19, 61.
Disponible en Internet en la siguiente direccion: <http://www.ec.gc.ca/special/
airqual.html>.

331. LaConvencién estuvo abierta para la firma el 25 de junio de 1998. Fue suscrita por
treinta y cinco paises y la Unién Europea. Canada y Estados Unidos no se contaron
entre los signatarios iniciales. México no es parte de la ONU-CEE y, por lo tanto, no
particip6 en la elaboracién de la Convencién. El texto de la misma puede consul-
tarse en la pagina Web de la ONU-CEE: <www.unece.org/>.

332. Id., Art. 2.5. Esos requisitos en materia de capacidad procesal estan previstos para
ser interpretados liberalmente en favor del publico.
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Para reconocer el acceso a la informacion, la Convencidn establece
que no es necesario que el publico declare tener un interés particular en
la cuestion.333

No se ha realizado una evaluacion juridica completa de esta nueva
Convencién. Sin embargo, a primera vista sus amplias disposiciones
parecen abordar los problemas de acceso o capacidad procesal de las
personas no residentes y no nacionales que se relacionan, si no con
todos, con la mayoria de los obstaculos que existen en la actualidad.

La comunidad internacional ha creado numerosos regimenes de
responsabilidad para ciertos tipos de dafios ambientales. En general,
esos regimenes van mas alld del concepto de “igualdad de acceso a los
tribunales” y crean nuevos derechos y recursos sustantivos por perjui-
cios ambientales. Por ejemplo, la Convencion sobre la responsabilidad civil
por dafios resultantes de una actividad peligrosa para el medio ambiente,334 una
iniciativa del Consejo de Europa, crea un régimen de responsabilidad
con el fin de asegurar una indemnizacién adecuada por dafios causados
por actividades que representan un peligro para el medio ambiente. La
Convencién establece reglas de responsabilidad a las cuales estan suje-
tas las personas que realicen actividades “peligrosas” en el sentido de la
Convencidén, en particular la produccién, manipulacién, almacena-
miento, utilizacién y descarga de sustancias peligrosas, asi como la
explotacion de sitios de incineracion, tratamiento y eliminacién final de
desechos.335 Elrégimen de responsabilidad que crea la Convencién reco-
noce principios comunes de responsabilidad, establece jurisdicciones en
las cuales se podran interponer acciones por dafios transfronterizos y
prevé el reconocimiento y ejecucion reciproca de los fallos en los diver-
sos paises que son parte de la Convencién. La Convencién reconoce tam-
bién que toda persona tendrd acceso a la informacién que guarden las
autoridades publicas.336 Ni Estados Unidos ni Canada son participantes
del régimen del Consejo de Europa, y México no es elegible como tal.

El Proyecto de protocolo sobre responsabilidad civil e indemnizacion de
dafios que resulten del movimiento transfronterizo de desechos peligrosos y su
eliminacion337 adopta un enfoque similar. Ese proyecto de protocolo ha

333. Id., Art. 4.1(a).

334. FirmadaenLuganoel21dejulio de 1993, reproducida en 32 International Legal Mate-
rials 1228 (1993), p. 1230.

335. Id.,art. 2.

336. Id.,art. 14.

337. Informe del Grupo de trabajo ad hoc, Tercera Sesién, 3 de marzo de 1995. Sin
embargo, en este punto la cuestion es algo diferente. El Protocolo, sise completara y
entrara en vigor, no cubriria dafios transfronterizos, sino mas bien los dafios que se
produjeran en una jurisdiccién a causa de desechos peligrosos originados en otra
jurisdiccién, y transladados legalmente de una jurisdiccién a otra.
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sido elaborado de acuerdo al articulo 12 de la Convencion de Basilea sobre
el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eli-
minacion.338 El proyecto de protocolo contiene disposiciones que prevén
un régimen de responsabilidad para personas que ejercen control sobre
desechos peligrosos,339 establecen la jurisdiccion de los tribunales con
respecto a las reclamaciones, 3% tratan de la eleccién del derecho apli-
cable, 341y prevén el reconocimiento y ejecucion reciproca de los fallos.342

Ese enfoque de creacion de regimenes intenta abordar muchos
problemas procesales al mismo tiempo. Va mucho maés lejos que el prin-
cipio general de igualdad de acceso a los tribunales y de no discrimina-
cién propuesto al comienzo por la OCDE. Con respecto a la adopcién de
un régimen de responsabilidad, el Proyecto de protocolo propone, en
particular, modificar los regimenes juridicos en vigor en los estados con-
tratantes en los campos que trata la Convencién. La definicion relativa-
mente estrecha del tema en la Convencién de Basilea contribuye sin
duda a hacer mas aceptable este enfoque a los ojos de los estados partes
de la Convencién. Sin embargo, nada asegura que éstos pasen también a
ser parte del Protocolo.343

338. Firmada en Basilea el 22 de marzo de 1989, U.N. Doc. UNEP/WG.190/4, UNEP/
1G.80/3 (1989), reproducido en 28 International Legal Materials 657 (1989) [en ade-
lante “la Convencion de Basilea”].

339.  Supra, nota 318, art. 4.

340. Id., art. 10.

341. Id.,art. 11.

342, Id., art. 12.

343. Cabesenalar que Estados Unidos no es Parte de la Convencién de Basilea, pero par-
ticipa como observador activo en las negociaciones del Protocolo.



