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de los elementos esenciales en el caso Southern Bluefin Tuna. V. La cooperacion
como “accidn cautelar” y la ausencia de riesgo de dafio grave e irreversible en el
caso MOX. V. La cooperacién como medio para superar la “incertidumbre cienti-
fica” en el caso del Land Reclamation. V1. Conclusiones.

|. Introduccién

La Convencion del Derecho del Mar (CONVEMAR) impone a los
Estados Parte la obligacion de resolver las controversias sobre la inter-
pretaciény aplicacion dela Convencion por medios pacificos. En princi-
pio, rige la libertad de los Estados para elegir el medio de solucion de
controversias que estimen conveniente conforme el articulo 33 delaCar-
ta de las Naciones Unidas *-2. S6lo cuando no se haya llegado a una
solucién con el medio empleado y € acuerdo entre las partes no excluya
la aplicacion de otro procedimiento se aplica el sistema de solucion de
controversias que prevé la Convencién. En este marco, la Convencién
establece que en caso de controversias sobre la interpretacion y aplica-
cion de la Convencién, los Estados pueden elegir mediante una declara-
cion escritay al momento de la firma, ratificacién, adhesion o en cual-
quier momento ulterior, cudles son los medios de solucién de controver-
sias alos que van a someter la controversia. Los medios de solucién de
controversias que prevélaConvencion son: 1) Tribunal Internacional del
Derecho del Mar (TIDM); 2) LaCorte Internacional de Justicia (ClJ); 3)
Tribunal Arbitral; 4) Tribunal Arbitral especial ®.

A febrero de 2013 (fecha de |a tltima actualizaci 6n de los datos por
NU4) y transcurridos 19 afios desde laentradaen vigor dela Convencién,

1 Articulo 33 delaCartade NU: |. Las partesen una controversia cuya continua-
cion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales trataran de buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion, la
investigacion, lamediacion, la conciliacion, €l arbitraje, el arreglojudicial, € recursoa
organismos o acuerdos regional es u otros medios pacificos de su eleccion.

2 Articulo 279 de la CONVEMAR.

8 Articulo 287 de la CONVEMAR.

4 Véase: http://www.un.org/depts/los/settlement_of _disputes/choice_procedure.htm
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s0lo 47° delos 164 Estados y entidades son Parte en laConvenciony han
elegido uno o varios medios de solucion de controversias entre los ex-
puestos. Si analizamos |as elecciones de |os Estados®, el mayor dilema
parecieraestar entre optar por lajurisdiccion delaClJo por ladel TIDM
para la resolucion de las controversias derivadas en la interpretacion y
aplicacién de la Convencion. No podemos conocer con exactitud cuales
han sido todos | osfactores politicos, juridicosy socio-econémicos que han
tenido en cuenta cada uno de los 47 Estados para elegir entre |os medios
de solucién de controversias disponibles. Pero claramente, laeleccion no
es arbitraria. A modo ilustrativo, podemos sefialar algunos factores que
creemos pueden incidir en laeleccioni.a: 1) lamayor representatividad
de Estadosen e TIDM compuesto por 21 miembros en comparacion ala
ClJqueincluye 15y que cuentasiempre con los 5 Estados miembros del
Consgjo de Seguridad (CS); 2) €l sistema de eleccion de los jueces del
TIDM mediante votacién delos Estados partes mientrasque en laClJlos
eligelaAsamblea General (AG) de NU previapropuesta de los Estados;
3) laresistenciaalafragmentacién del DIP mediante la proliferacion de
tribunales internacionales; 4) el mayor alcance de la legitimacion para
acceder a Tribunal Internacional del Mar. La Convencién legitimaalos
Estados Partes, pero también a “ entidades’ que son Parte en la Con-

5 Estadosy entidades que han elegido medio de solucion de controversias: Arge-
lia, Angola, Argentina, Australia, Austria, Bangladesh, Bielorrusia, Bélgica, Canada, Cabo
Verde, Chile, China, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Egipto, Estonia, Fiji, Finlandia, Ale-
mania, Grecia, Honduras, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Madagascar, México,
Montenegro, Holanda, Nicaragua, Noruega, Oman, Portugal, Rusia, San Vicentey las
Granadinas, Estonia, Espafia, Suecia, Suiza, Timor Oriental, Trinidad Tobago, Tunez,
Ucrania, Reino Unido, Tanzania, Uruguay.

6 Es interesante observar que de los Estados mencionados, 19 han otorgado
prioridad al TIDM como medio de solucidn de controversias, mientras que 8 han elegido
alaClJ. Asimismo, algunas partes han optado por otorgar prioridad equivalente ados o
mas medios de solucion de controversias: 10 han otorgado prioridad equivalenteal TIDM
yalaClJ, 1al tribuna arbitral y a TIDM y 4 a TIDM, laClJy algun tribunal arbitral.
Los 5 Estados restantes han optado por un Tribunal arbitral como opcion prioritaria. De
ello puede concluirse que el medio de solucion de controversias mayoritariamente elegido
esel TIDM. Lano eleccion de un Tribunal o Corte en el caso del resto de los Estados
conlleva, en algunos supuestos, a la jurisdiccion del Tribunal arbitral y en otros casos
(medidas provisorias y prontas liberaciones de buques y tripulaciones hasta tanto se
constituye el Tribunal arbitral) al TIDM.
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vencion como por ejemplo: Estados asociados autonomos, territorios que
gocen de plena autonomia interna reconocida como tal por las Naciones
Unidasy Ol (articulos 291. 1, 305). Incluso respecto alalegitimacion de
la Sala de Fondos Marinos y Oceanicos (Zona), la Convencién otorga
legitimidad alos Estados Partes, laAutoridad, |la Empresa, las empresas
estatales y |as personas naturales o juridicas que realicen actividades en
laZona (articulo 187). Asimismo el TIDM contemplalaposibilidad dela
Opiniones Consultivas (OC) en lamencionadasalaarequerimiento dela
Asamblea o del Consgjo (articulos 159, 191). Enrelacion alaClJ, enla
gue pueden acceder sélo Estados en lacompetenciacontenciosay laAG,
CSy demés 6rganos de UN autorizados en las OC; 5) lacompetencia es
otro punto de inflexion. Si bien la competencia material dela ClJes, en
principio, méas amplia en tanto incluye cualquier cuestion de derecho in-
ternacional y por el contrario el TIDM selimitaalainterpretaciony apli-
cacion de la Convencion, es importante destacar que €l TIDM a través
de su Sala de Fondos Marinos y Oceénicos tiene una competencia muy
ampliay novedosa en todo lo concerniente ala Zona porque incluye las
controversias que pueden darse entre multiples sujetos: acciones u omi-
siones de laAutoridad, controversias entre |as partes contratantes priva-
das o publicas naturales o juridicas, interpretacion de la Convencion pero
también de un contrato privado, conflictos de g ecucién de contrato entre
laAutoridad y el contratista etc.

Ademas de |los factores mencionados supra, creemos gue los crite-
riosinterpretativosque hafijado el TIDM entorno al Principio Precautorio
(PP) también podrianincidir en ladecision politicay juridicadelos Esta-
dos alahora de optar por un medio de solucién de controversias. Sabe-
mos que la ClJ no ha resuelto ninguna de sus controversias mediante la
aplicacion del PP. Sin embargo, ha admitido su existencia en el caso
Gabeikovo-Nagymaros” (Hungria / Eslovaquia) 8 y le ha otorgado

7 1CJ, Reports of Judgments, advisory opinions and orders’, Case Concerning
Gabéikovo-Nagymaros Project (Hungary-Slovakia), Judgment of 25 september 1997,
pag. 68.

8 EspecificamentelaCorte considero: “ 113. The Court recogni zesthat both Parties
agree on the need to take environmental concerns seriously and to take the required
precautionary measures, but they fundamentally disagree on the consequences this has
for thejoint Project. In such a case, third-party involvement may be helpful and instru-
mental in finding a solution, provided each of the Partiesisflexibleinits position” .
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valor normativo en la sentenciadel caso Pasteras sobre el Rio Uruguay
(Argentina v. Uruguay) a decir que el “ precautionary approach may
be relevant in the interpretation and application of the provisions of
the Satute” °. Algunas Opiniones Disidentes en los casos Pruebas Nu-
cleares (Nueva Zelanda v. Francia) 1° también han reconocido el valor
normativo del PP. Por su parte, del total de los 21 casos sometidos al
TIDM, en 3 casos ha aplicado el PPy en 1 caso se ha referido a su
alcance??, aun sin aplicarlo. En este marco, €l objetivo del presentetraba-
jo serasistematizar y analizar criticamente lajurisprudenciadel TIDM en
materia de PP para verificar s existe 0 no una “préctica’ consistente y
uniforme en materia de PP capaz de constituir un factor a considerar por
los Estados, a momento de elegir el TIDM como medio de solucién de
controversias. Los ges centrales de andlisis: elementos esenciaes del PP
(I1); laconvergenciadelos elementos esencialesen € caso Southern Bluefin
Tuna (111); la cooperacion como “accién cautelar” y la ausencia de riesgo
de dafio grave eirreversible en e caso MOX (1V) y la cooperacién como
medio para superar la “incertidumbre cientifica’ en el caso del Land
Reclamation (V). Finalmente, formularemos una breve conclusion (V1).

Il. Elementos esenciales del PP

El primer interrogante que surge a hablar de “elementos del PP’ es
si, en términos de ético-juridicos, es correcto referirse a la precaucion
como “principio” de DI ambiental o es preferible utilizar la nocion de
“enfoque”. Se ha sostenido®® que larespuesta a este planteamiento varia
segun cual sea la percepcion que se tenga de cdmo debe consagrarse la
cautela ambiental en el derecho. En este sentido, el TIDM ha empleado

9 1CJ, Case Concerning Pulp Millson the River Uruguay (Argentinav. Uruguay),
20 april 2010, pag. 51.

10V/gase: Opiniones Disidentes de |os jueces Palmer y Weeramantry.

111) Medidas provisorias para preservar el atin de aleta azul del sur, 1999,
Nueva Zelandavs. Japon y Australia vs. Japon; 2) Medidas provisorias en el caso de la
planta de MOX: 2001, Irlanda vs Reino Unido; 3) Medidas provisorias sobre reclama-
cionesdetierraeny arededor del Estrecho de Johor: 2003, Malasiavs. Singapur.



220 CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL Ne° VII (2012) 215-244

el término mas soft de “enfoque precautorio” (EP) en vez de “principio
precautorio” (PP). Creemos que la razén de esta opcion terminolégica
reside en laintencién del tribunal de no sentar bases juridicas que conso-
liden un status normativo para el PP respecto del cual todavia existe un
debate doctrinal inconcluso. Tanto los jueces Edward A. Laing 4, Tulio
Treves® e lvan Shearer ® han sefialado en sus Opiniones Separadas
sobre el caso ‘Medidas provisorias para preservar €l atin de aleta azul
del sur’ laresistenciadel TIDM para expedirse en este sentido. Treves
hajustificado laresistenciajudicial, al sostener que no es necesario que el
TIDM seexpidasobre el status normativo del enfoque precautorio como
norma consuetudinaria porque la precaucion es un elemento inherente a
lanocion de medidas provisorias. ParaTreveslaprecaucion es” alogical
consequence of the need to ensure that, when the arbitral tribunal
decides on the merits, the factual situation has not changed” *’. Sin
embargo, e TIDM en su reciente OC sobre | as obligaciones y responsa-
bilidades del Estado patrocinante en relacién alas actividades delazona/
fondo marino oceanico ha admitido que larecepcion del EP en distintos
tratados e instrumentos “ has initiated a trend towards making this
approach part of customary international law” 8,

120pinidn Consultiva sobre las obligaciones y responsabilidades del Estado
patrocinante en relacion alas actividades de lazona/fondo marino oceénico, 2011.

137 . DrnasDE CLEMENT, “ Fuentes del Derecho Internacional del Medio Ambiente”,
enF. Sinbico - R. FERNANDEZ EGEA - S. BorrAs PEnTINAT, Derecho Internacional del Medio
Ambiente: Una vision desde |beroamérica, Londres, Cameron May, 2011, pag. 63.

14 Separate Opinion Edward A. Laing, I TLOS, Casesnos. 3 and 4, Sothern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999, pég. 6.

15 Separate Opinion Tulio Treves, ITLOS, Cases nos. 3 and 4, Sothern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999, pag. 2.

16 Separate Opinion Ivan Shearer, ITLOS, Cases nos. 3 and 4, Sothern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999, pag. 6.

17 Separate Opinion Tulio Treves, ob. cit., nota 14, pag. 2.

18| TLOS, Seabed Disputes Chamber of the International Tribunal for the Law of
the Sea, Advisory Opinion (February 1, 2011), “Responsibilities and Obligations of
States Sponsoring Persons and Entities with Respect to Activitiesin the Area’, pag. 25.
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Desde nuestra perspectiva creemos que €l rol delostribunalesinter-
nacionales es clave en la cristalizacién de la costumbre internacional *°.
En alusion alo razonado por Treves entendemos que para ese caso con-
creto no eranecesario que el TIDM precise e statusjuridico del PP para
resolver laadopcion o no de las medidas provisorias. Pero € pronuncia-
miento en torno a status si esvital parael desarrolloy consolidacion del
DI. Laresistenciadel TIDM alaconsolidacion consuetudinaria® del PP
mediantelautilizacion de denominaciones masflexiblesy laxasdemorael
proceso de normativizacion pero no lo elude completamente. Aunque la
denominaci6n terminol 6gica sea distinta (enfoque v. principio) laraison
d étre eslamismay su materializacion conllevaidénticos efectos. Cree-
mos que lasimplicancias diferenciadas que pueden observarse en laprac-
ticano sejustifican en laconcepcién de cautel asino, como veremos, en el
pragmatismojudicial del TIDM y enlaaplicacion de otros principiosbajo
el paraguas del EP.

Con respecto a los elementos que componen el PP, es preciso efec-
tuar unabreve revisién sobre | as definiciones otorgadas por algunosins-
trumentos de hard y soft law en DI y su conceptualizacion doctrinaria.
Entre los instrumentos de soft law mas significativos encontramos la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 que
establece en su principio 15 que“ Con €l fin de proteger el medio ambien-
te, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién con-
forme sus capacidades. Cuando hayapeligro dafio grave eirreversible, la
falta de certeza absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces en funcidn de los costos paraimpedir la
degradacion del ambiente”. La Carta Mundial de la Naturaleza de UN
(1982) establece que en su articulo 11 que a) “ Se evitaran | as actividades

18 3. BarBERIS, Formacion del derecho internacional, Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 1994, pags. 78-81.

200. McINTYRE - T. MoseDALE, “ Precautionary Principle asaNorm of Customary
International Law”, 9 J. Enwtl. L., 1997, p4g. 221. L. GunLING, “ The Statusin I nternational
Law of the Principle of Precautionary Action”, International Journal of Estuarine and
Coastal Law, vol. 5, Issue 3, 1990, pags. 23-30. S.J. Meap, “The Precautionary Principle:
A Discussion of the Principle’'s Meaning and Statusin an Attempt to Further Define and
Understand the Principle, New Zealand Journal of Environmental Law, vol. 8, 2004,
pags. 137-176.
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gue puedan causar dafosirreversiblesalanaturaleza’, b) “ Lasactividades
gue puedan extrafiar graves peligros para la naturaleza serén precedidas
por un examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan
demostrar quelos beneficios previstos son mayores que |l os dafios que pue-
dan causar alanaturalezay esas actividades no se [levaran a cabo cuando
no se conozcan cabal mente sus posibles efectos perjudiciales’.

En el marco de los instrumentos de hard law encontramos, la Con-
vencion Macro de las UN sobre el Cambio Climético contempla en su
articulo 3.3: “Las partes deberian tomar medidas de precaucién parare-
ducir al minimo las causas del cambio climético y mitigar |os efectos ad-
versos. Cuando haya amenaza de dafio grave e irreversible no deberian
utilizarse lafaltatotal de certidumbre cientificacomo razén para poster-
gar tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para
hacer frente al cambio climético deberian ser eficaces en funcion de los
costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible”.
Asimismo, el Convenio sobrelaBiodiversidad Biol6gica (1992) establece
en su preambul o que “ cuando exista una amenaza de reduccién o pérdida
sustancial deladiversidad biol 6gicano debe alegarse |afalta de pruebas
cientificasinequivocas filmo razén para aplazar |as medidas encaminadas
aevitar o reducir @ minimo esa amenaza’.

Desde |a perspectiva doctrinal, Drnas de Clement ha sostenido que
el PP esaguél que“impone en caso de duda cientificarazonable sobre la
posibilidad de que determinadaactividad pueda producir un dafio grave o
irreversible al medio ambiente, demorar, limitar o impedir transitoriamen-
te la actividad propuesta hasta adquirir seguridades cientificas sobre la
existenciao no detales peligros o sobre la capacidad de responder frente
alaeventualidad de su existencia’ #. En este sentido, Drnas de Clement
reconoce tres elementos. riesgo de dafio grave o irreversible, incertidum-
bre cientificay accion cautelar. En un sentido similar Freestone? expre-
sa “the essence of the precautionary concept, the precautionary

217. Drnas DE CLEMENT, El Principio de Precaucion ambiental . La préctica ar-
gentina, Cordoba, Lerner, 2009, pag. 10.

22D. FreesToNE - E. Hev, “Origins and Developments in the Precautionary
Principle” in D. FreestonE - E. Hey, The Precautionary Principleand International Law:
the challenges, ed. Kluwer, The Netherlands, 1995, pag. 13.
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principle, is that once a risk has been identified, the lack of scientific
proof of cause and effect shall not be used as a reason for not taking
action to protect the environment” .

Boisson de Chauzournes? no otorga unadefinicion de PP pero esta-
blece que laidea esta conformada por cuatro criterios fundamentales que
pueden dividirse segliin sean a priori 0 aposteriori alaactitud precautoria.
Enlaprimeradimension, Chazournesincluyeel riesgo, el dafioy laincer-
tidumbre cientifica. Enlasegundadimensién, hace referenciaalas capa-
cidades diferenciadas de los distintos actores. Por su parte, Fitzmaurice?
ha establecido que el PP se caracteriza por “ (i) regulatory inaction
threatens non negligible harm, (ii) there exists a lack of scientific
certainty on the cause and effect relationship, and (iii) under these
circumstances, regulatory inaction is unjustified” .

Detodas | as definiciones expuestas observamos que ladefinicion de
Drnas de Clement es |a que mas claramente reflgjalos el ementos del PP
previstos en los instrumentos hard y soft law, a saber, €l riesgo de dafo
grave eirreversible, laincertidumbre cientificay laaccion cautelar. Ob-
servamos que el riesgo de dafio debe ser “grave” por 1o que no alcanzael
riesgo de dafio significativo. Asimismo debe existir incertidumbre cientifi-
carespecto de si €l dafio va efectivamente a producirse o no. Esaes la
diferenciacentral con el Principio de Prevencién donde el riesgo de dafio
escierto®. Teniendo en cuentalos tres elementos mencionados, destaca-
mos que los dos primeros constituyen | os presupuestos esenciales parala
procedencia del PP. La materializacion de ambos en el caso concreto
puede ser compleja si tenemos en cuenta por gjemplo, la dificultad que
puede conllevar probar lagravedad del dafio, suirreversibilidad o el nexo
causal entre el dafio eventual y la conducta de un sujeto. Mas alin si

23| Boisson bE CHAUZOURNES, “Le Principe de précaution: nature, contenu et
limites’, en C. Lesen et J. VErRHOEVEN, Le Principe de Précaution: aspects de Droit
International et Communautaire, Paris, Panthéon Assas, 2002, pag. 71.

24M. FiTzmAuRICE, “International protection of the environment”, Recueil des
Cours, vol. 293, The Hague, 2001, pags. 263-264.

25A. TrowsoRsT, “Prevention, Precaution, Logic and Law - The Relationship
between the Precautionary Principle and the Preventative Principlein International Law
and Associated Questions”, Erasmus Law Review, vol. 2, Issue 2, 2009, pags. 105-128.
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consideramos que lainversion de la carga de la prueba en materiade PP
no ha sido aceptada de forma uniforme en el DI %.

Sin embargo, |a cuestion mas controvertida en la aplicacion del PP
tiene que ver con lasubjetividad en laapreciacion de la“gravedad” o no
del dafio y en ladeterminacion del alcance delaaccion cautelar. Enrela-
cion a este Ultimo punto, una vez constatada |a convergencia los presu-
puestos esenciales del PP, entra a jugar la discrecionalidad de la labor
hermenéutica delos jueces y/o demas funcionarios en torno al contenido
y alcance de las medidas concretas. Hay, ineludiblemente, una decision
axioldgicay politicasobre qué o quién vaser protegido precautoriamente
y cudl vaser € limite se esa proteccion.

26 A modo de gemplo de aceptacion de la inversion de la carga de la prueba:
Convenio paralaProteccion del Medio Ambiente Marino del Atlantico Nordeste (1992):
Articulo 3. 1. Seprohibeel vertido detodos|os desechos u otros material es, excepto delos
desechos u otros materiales que figuran en las relaciones de los apartados 2 y 3 del
presente articulo. 2. Larelacion a que serefiere el apartado 1 del presente articulo esla
siguiente: a) Material dragado. b) Materialesinertes de origen natural, esdecir, material
geol 6gico sdlido, no elaborado quimicamente, cuyos componentes quimicosno es probable
que seliberen en e medio marino. c) Cieno de alcantarillado hasta el 31 de diciembre de
1998. d) Desechos de pescado de lasindustrias pesqueras. €) Bugues o aeronaves hasta,
a mas tardar, €l 31 de diciembre del 2004. 3. a) Se prohibe el vertido de sustancias
radiactivasdenivel bajo eintermedio, incluidos|os desechos. b) Como excepcidnalaletra
a) del apartado 3 del presentearticulo, esas Partes Contratantes, €l Reino Unidoy Francia,
gue desean mantener la opcion a una excepcion alaletraa) del apartado 3 en ningin caso
antesdelaexpiracion deun plazo de quince afiosa partir del 1 de enero de 1993, informa-
ran a la reunion de la Comision a nivel ministerial en 1997 de los pasos dados para
explorar opcionesalternativasentierra. c) Amenosque, alaexpiracion dedicho plazo de
quince afios o antes, la Comision decida por unanimidad no seguir con la excepcién
previstaenlaletrab) del apartado 3, aquélla tomaré una decision con arreglo al articulo
13 del Convenio sobrela ampliacion dela prohibicion por un plazo de diez afios después
del 1 deenerodel 2008, después del cual secelebrara otrareunion dela Comision anivel
ministerial. Las Partes Contratantes mencionadasen laletrab) del apartado 3del presente
articulo que todavia deseen mantener |a opcion mencionada en laletra b) del apartado 3
informaran en lasreunionesdela Comision que secelebren a nivel ministerial aintervalos
bianualesa partir de 1999 sobrelos avancesrealizados para establecer opcionesalterna-
tivasentierray delosresultados de estudios cientificos que demuestren que cualesquiera
posibles operaciones de vertido no provocaran riesgos para la salud humana, dafiosa los
recursosvivos o los ecosistemas marinos, €l deterioro delasposibilidadesrecreativasola
obstaculizacion de otros usos legitimos del mar.
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I11. La convergencia de elementos esenciales en e caso Southern
Bluefin Tuna

Laprimeradecision del TIDM que serefirié a enfoque precautorio
fuelareferidaalas ‘Medidas provisorias para preservar €l atlin de aleta
azul del sur’ entre Nueva Zelanda vs. Japon y Austraia vs. Japoén en
1999. La controversia versaba sobre un pedido de medidas provisorias
efectuada por Nueva Zelanday Australia contra Japon sobre la base del
articulo 290 parrafo 5 de la CONVEMAR #. Tanto Nueva Zelanda?
como Australia® alegaban que Japon realizaba o autorizaba que sus na-

27 Articulo 290. Medidas provisionales: 1. S una controversia se ha sometido en
la forma debida a una corte o tribunal que, en principio, se estime competente conforme
a esta Parte 0 a la seccion 5 de la Parte XI, esa corte o tribunal podré decretar las
medidas provisionales que estime apropiadas con arreglo a las circunstancias para
preservar |os derechos respectivos de las partes en la controversia o para impedir que
se causen dafios graves al medio marino, en espera de que se adopte |a decision defini-
tiva. 2. Las medidas provisionales podran ser modificadas o revocadastan pronto como
lascircunstancias que lasjustifiquen cambien o dejen de existir. 3. Las medidas provisio-
nalesa queserefiere este articul o solo podrén ser decretadas, modificadas o revocadas
a peticion de una de las partes en la controversia y después de dar a las partes la
posibilidad de ser oidas. 4. La corte o tribunal notificara inmediatamente la adopcion,
modificacion o revocacién de las medidas provisionales a las partes en la controversia
y a los deméas Estados Partes que estime procedente. 5. Hasta que se constituya el
tribunal arbitral al que se someta una controversia con arreglo a esta seccion, cual quier
corte o tribunal designado de comin acuerdo por las partes o, a falta detal acuerdo en
€l plazo de dos semanas contado desde |a fecha de la solicitud de medidas provisionales,
el Tribunal Internacional del Derecho del Mar o, con respecto a las actividades en la
zona, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos podré& decretar, modificar o
revocar medidas provisionales conforme a lo dispuesto en este articulo si estima, en
principio, queel tribunal que haya de constituirse seria competentey quela urgencia de
la situacion asi lo requiere. Una vez constituido, el tribunal al que se haya sometido la
controversia podra, actuando conforme a los parrafos 1 a 4, modificar, revocar o
confirmar esas medidas provisionales. 6. Las partes en la controversia aplicaran sin
demora todas las medidas provisional es decretadas conforme a este articul o.

28Request for Provisional Measures, New Zealand, 1982 United Nations
Convention on the Law of the Sea, International Tribunal for the Law of the Sea, In the
Dispute Concerning Southern Bluefin Tuna, New Zealand v Japan, pags. 6-7.

29Request for Provisional Measures, Australia, 1982 United Nations Convention
on the Law of the Sea International Tribunal for the Law of the Sea In the Dispute
Concerning Southern Bluefin TunaAustraliav Japan, pags. 74-75.
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cionales realizar capturas de attn azul por encima de lo permitido en €l
marco de la Convention for the Conservation of Southern Bluefin
Tuna queregulabalaactividad y que violabalaobligacién de cooperacion
en laconversacion y administracion de especies prevista en los articulos
643, 1163, 1173 119%* de la CONVEMAR. Las medidas provisorias

30Articulo 64 delaCONVEMAR: “ Articul o 64 Especies altamente migratorias.
1. El Estado riberefio y los otros Estados cuyos nacionales pesquen en la regién las
especies altamente migratorias enumeradas en el Anexo | cooperaran, directamente o
por conducto delas organizacionesinter nacional es apropiadas, con mirasa asegurar la
conservacion y promover €l objetivo dela utilizacion éptima de dichas especiesen toda
laregidn, tanto dentro como fuera de la zona econdmica exclusiva. En lasregiones en
gue no exista una organizacion internacional apropiada, el Estado riberefio y los otros
Estados cuyos nacional es capturen esas especies en |la regidn cooperaran para estable-
cer una organizacion de este tipo y participar en sus trabajos. 2. Lo dispuesto en el
parrafo 1 se aplicaré conjuntamente con las demas disposiciones de esta Parte” .

31 Articulo 116 de la CONVEMAR: “ Derecho de pesca en la alta mar. Todos los
Estados tienen derecho a que sus nacionales se dediquen a la pesca en la alta mar con
sujecion a: a) Sus obligaciones convencionales; b) Los derechosy deberes asi como los
intereses de los Estados riberefios que se estipulan, entre otras disposiciones, en el
parrafo 2 del articulo 63 y en los articulos 64 a 67; y c) Las disposiciones de esta
seccion” .

32 Articulo 117 de la CONVEMAR: “ Deber de los Estados de adoptar medidas
parala conservacion delosrecursosvivos dela alta mar enrelacion con susnacionales.
Todos los Estados tienen el deber de adoptar las medidas que, en relacion con sus
respectivos nacionales, puedan ser necesarias para la conservacion de los recursos
vivos de la alta mar, o de cooperar con otros Estados en su adopcion” .

33Articulo 119 de la CONVEMAR: “ Conservacion de los recursos vivos de la
altamar: 1. Al determinar la captura permisibley establecer otras medidas de conserva-
cion para los recursos vivos en la alta mar, los Estados: a) Tomaran, sobre la base de
|os datos cientificos mas fidedignos de que dispongan |os Estadosinter esados, medidas
con mirasa mantener o restablecer |as poblaciones de las especies capturadas a niveles
gue puedan producir el maximo rendimiento sostenible con arreglo a los factores am-
biental esy econdmicos pertinentes, incluidaslas necesidades especial es delos Estados
en desarrollo, y teniendo en cuenta las modalidades de la pesca, lainterdependencia de
las poblaciones y cualesquiera normas minimas internacionales, sean subregionales,
regionales o mundiales, general mente recomendadas; b) Tendran en cuenta | os efectos
sobre las especies asociadas con |las especies capturadas o dependientes de ellas, con
mirasamantener orestablecer las poblaciones detal es especies asociadas o dependien-
tespor encimadelosnivelesen losque su reproduccién pueda ver se gravemente ame-
nazada. 2. Lainformacion cientifica disponible, las estadisticas sobre capturasy esfuer-
zos de pesca y otros datos pertinentes para la conservacion de | as poblaciones de peces
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solicitadas por ambos Estados fueron las siguientes: 1) que Japon cese
con lapescaexperimental unilateral de atlin azul; 2) que Japénrestrinjael
monto de pesca que anualmente le habiasido adjudicado por 1a‘ Comisién
de conservacion de atun azul del sur’ mediante lareduccién delo captu-
rado por Japon en la pesca experimental unilateral realizada entre 1998-
1999; 3) que las partes actien constantemente de acuerdo al principio
precautorio mientras se encuentre pendiente laresolucion final delacon-
troversia; 4) quelas partes aseguren que ninguna accion agravara, exten-
derdo tornaramas dificil lasolucién de lacontroversia; 5) que las partes
aseguren gue ninguna accion perjudicara sus derechos respecto de la
decision sobre el fondo de la cuestion.

El 27 de agosto de 1999 el TIDM dict6 una Orden®* en laque consi-
der6 quelas medidas provisionales solicitadas por NuevaZelanday Aus-
tralia eran apropiadas conforme las circunstancias del caso® y dict6 las
siguientesmedidas:

(a) Australia, Japan and New Zealand shall each ensure
that no action is taken which might aggravate or extend the
disputes submitted to the arbitral tribunal;

(b) Australia, Japan and New Zealand shall each ensure
that no action is taken which might prejudice the carrying
out of any decision on the merits which the arbitral tribu-
nal may render;

(c) Australia, Japan and New Zealand shall ensure, unless
they agree otherwise, that their annual catches do not

seaportaran eintercambiaran periédicamente por conducto de las organizacionesinter-
nacional es competentes, sean subregionales, regionales o mundial es, cuando proceda, y
con la participacion detodos|os Estadosinteresados. 3. Los Estadosinteresados garan-
tizaran que las medidas de conservacion y su aplicacion no entrafien discriminacion de
hecho o de derecho contra los pescadores de ninglin Estado” .

34International Tribunal for Law of the Sea, Casesnos. 3 and 4, Southern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999.

35| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 85 de
laOrden.
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exceed the annual national allocations at the levels last
agreed by the parties of 5,265 tonnes, 6,065 tonnes and
420 tonnes, respectively; in calculating the annual catches
for 1999 and 2000, and without prejudice to any decision
of the arbitral tribunal, account shall be taken of the catch
during 1999 as part of an experimental fishing programme;

(d) Australia, Japan and New Zealand shall each refrain
from conducting an experimental fishing programme
involving the taking of a catch of southern bluefin tuna,
except with the agreement of the other parties or unless the
experimental catch is counted against its annual national
allocation as prescribed in subparagraph (c);

(e) Australia, Japan and New Zealand should resume
negotiations without delay with a view to reaching agreement
on measures for the conservation and management of
southern bluefin tuna;

(f) Australia, Japan and New Zealand should make further
efforts to reach agreement with other Sates and fishing
entities engaged in fishing for southern bluefin tuna, with
a view to ensuring conservation and promoting the objective
of optimum utilization of the stock....”

L os puntos resolutivos de la decision del TIDM no contemplan de
forma explicita la mencion al PP. Sin embargo, el considerando N° 77
recepta el PP al sostener que “en estas circunstancias las partes deben
actuar con prudencia y caucion para asegurar que se adopten medidas
de conservacion efectivas para prevenir € dafio a las reservas de atin
azul del sur”. Paraarribar a estaconclusion el TIDM efectud un andlisis
de la convergencia o no de los presupuestos esenciales del PP. Respecto
del riesgo de dafio grave eirreversible, los Estadosintervinientes allana-
ronladificil labor judicial de constatacion de su existencia, al admitir que
las reservas de atiin azul del sur habian disminuido severamente y se
encontraban en el nivel historicamente mas bajo*. En este sentido, €l

36| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota30, Considerando N° 71 de
laOrden.
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argumento para aplicar € PP fue mayormente pragmatico y se baso en
aceptacion de las partes de la existencia de un dafio grave e irreparable
derivado de |a pesca de atun azul.

Por el contrario, la controversia de las partes en este caso versd
sobre el segundo elemento del PP (incertidumbre cientifica). Nueva
Zelanda y Australia sostenian que la evidencia cientifica disponible de-
mostraba que las reservas de esta especie de atlin se encontraban en
peligro debido alapescaunilateral de Japon . Por su parte, Japdn soste-
niaque laevidenciacientificadisponible demostraba que laimplementacién
de la pesca experimental no causaba una amenaza mayor ala especie en
cuestion y que ese tipo de pesca era hecesaria como medio para valorar
de formamas confiable las posibilidades de recuperacion de las reservas %,
Japén entendia que la evidencia cientifica demostraba una mejora en la
recuperacion de las reservas. En este sentido € Tribunal entendié que no
podiavalorar de forma concluyente la evidencia cientifica presentada por
las partes 'y por tanto, debian adoptarse medidas urgentes para preservar
los derechos de las partes 'y evitar e deterioro del attn azul del sur®.

Con respecto alas medidas ordenadas por el Tribunal, el TIDM de-
cidio que los Estados involucrados debian asegurar que las capturas de
atan azul del sur no excedan las tonel adas adjudicadas nacionalmente y
tengan en cuentalas capturas realizadas en 1999 por Japon“°. Asimismo
se ordend que los Estados se abstengan de hacer pesca experimental de
atun azul del sur, salvo e caso de acuerdo entre las partes o que la pesca
searealizadaen el marco delaadjudicacion anua de tonel adas de pesca*.
Si analizamos con profundidad el alcance de dichas medidas, podemos
concluir que la percepcidn de dicho principio en este caso no puede cata-
logarse como estrictamente “fuerte”. Si bien esciertoqueel TIDM no se

37ITLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 74 de
laOrden.

38| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 73 de
laOrden.

391 TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerandos N 79
y 80 de la Orden.

401 TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Punto resolutivo (c).
41ITLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Punto resolutivo (d).
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limita a la adopcion de medidas que permitan superar la incertidumbre
cientificasino condicionalas acciones delos Estadosinvol ucrados en pos
de la defensa de los intereses de las partes y de la proteccién del medio
marino y sus especies*, no suspende completamente la actividad de Ja-
poén“, Por el contrario, mantiene vigente los limites de adjudicacién de
toneladas por pais pese alos bajos niveles de reservas admitidos por las
partes intervinientes. Mientras Japon se mantenga en ese limite puede
continuar lapesca. El razonamiento del tribunal esclaroy carece detoda
vision ecocéntrica: queda poco, pero mientras se respete la adjudicacion
por pais, puede mantenerse la explotacion.

I'V. La cooperacién como “accién cautelar” y la ausencia de riesgo
de dafo grave e irreversible en el caso MOX

El segundo caso del TIDM que se refirié a PP fueron las ‘Medidas
Provisorios en €l caso de la planta de MOX’ # entre Irlanda y Reino
Unido en 2001. Irlandaalegabaque Reino Unido habiaviolado los articu-
los192%, 193, 19447, 207, 211y 213%° delaCONVEMAR mediante

42| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 67 de
laOrden.

43V éase: Separate Opinion Ivan Shearer International, Sothern Bluefin Tuna Ca-
ses, ob. cit., nota 15, pag. 4.

44International Tribunal for the Law of the Sea, Case N° 10, The Mox Plant case,
(Ireland v. United Kingdom, Request for provisional measures, 2001).

45 Articulo 192. Obligacion general: Los Estadostienen |aobligacion de proteger
y preservar el medio marino.

46 Articulo 193. Derecho soberano de los Estados de explotar susrecursos natu-
rales: Los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus recursos naturales con
arreglo a su politica en materia de medio ambiente y de conformidad con su obligacién
de proteger y preservar el medio marino.

47 Articulo 194 Medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del
medio marino: 1. Los Estados tomaran, individual o conjuntamente segiin proceda,
todas las medidas compatibles con esta Convencion que sean necesarias para prevenir,
reducir y controlar la contaminacion del medio marino procedente de cual quier fuente,
utilizando a estos efectos |os medios més viables de que dispongan y en la medida de sus
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posibilidades, y se esforzaran por armonizar sus politicas al respecto. 2. Los Estados
tomarén todas las medidas necesarias para garantizar que las actividades bajo su
jurisdiccion o control serealicen deformatal que no causen perjuicios por contamina-
cion aotros Estadosy su medio ambiente, y que la contaminacion causada por incidentes
0 actividades bajo su jurisdiccion o control no se extienda mas alla de las zonas donde
¢gjercen derechos de soberania de conformidad con esta Convencion. 3. Las medidas que
setomen con arreglo a esta Parte se referiran a todas |as fuentes de contaminacion del
medio marino. Estas medidasincluiran, entreotras, lasdestinadasareducir en el mayor
grado posible: a) La evacuacion de sustanciastoxicas, perjudiciales o nocivas, especial-
mente las de carécter persistente, desde fuentesterrestres, desdela atmosfera o a través
de €ella, o por vertimiento; b) La contaminacion causada por buques, incluyendo en
particular medidas para prevenir accidentes y hacer frente a casos de emergencia,
garantizar la seguridad delas operacionesen el mar, prevenir la evacuacion intencional
onoy reglamentar el disefio, la construccion, el equipo, la operaciony la dotacion delos
buques; c) La contaminacion procedente de instal acionesy dispositivos utilizadosen la
exploracién o explotacion de los recur sos naturales de los fondos marinosy su subsuel o,
incluyendo en particular medidas para prevenir accidentes y hacer frente a casos de
emergencia, garantizar la seguridad de las operaciones en el mar y reglamentar el
disefio, la construccion, el equipo, el funcionamiento y la dotacion de talesinstalaciones
o dispositivos; d) La contaminacién procedente de otrasinstal aciones y dispositivos que
funcionen en el medio marino, incluyendo en particular medidas para prevenir acciden-
tesy hacer frente a casos de emergencia, garantizar la seguridad de las operaciones en
el mar y reglamentar el disefio, la construccion, €l equipo, el funcionamientoy la dotacion
de tales instalaciones o dispositivos. 4. Al tomar medidas para prevenir, reducir o
controlar la contaminacion del medio marino, los Estados se abstendran de toda injeren-
cia injustificable en las actividades realizadas por otros Estados en gjercicio de sus
derechosy en cumplimiento de sus obligaciones de conformidad con esta Convencién. 5.
Entrelas medidas que se tomen de conformidad con esta Parte figuraran las necesarias
para proteger y preservar los ecosistemasraros o vulnerables, asi como el hbitat delas
especiesy otras formas de vida marina diezmadas, amenazadas o en peligro.

48 Articulo 207.Contaminacion procedente de fuentesterrestres: 1. Los Estados
dictaran leyes y reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del
medio marino procedente de fuentes terrestres, incluidos los rios, estuarios, tuberiasy
estructuras de desagtie, teniendo en cuenta lasreglasy estandares, asi como las practi-
casy procedimientos recomendados, que se hayan convenido inter nacionalmente. 2. Los
Estados tomaran otras medidas que puedan ser necesarias para prevenir, reducir y
controlar esa contaminacion. 3. Los Estados procuraran armonizar sus politicas al
respecto en el plano regional apropiado. 4. Los Estados, actuando especial mente por
conducto delas organizaci onesinter nacional es competentes o de una conferencia diplo-
mética, procuraran establecer reglasy estandares, asi como préacticasy procedi mientos
recomendados, de caracter mundial y regional, para prevenir, reducir y controlar esa
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contaminacion, teniendo en cuenta las caracteristicas propiasde cada regién, la capacidad
econdmica de los Estados en desarrollo y su necesidad de desarrollo econdmico. Tales
reglas, estandaresy préacticasy procedi mientosrecomendados serén reexaminadoscon la
periodicidad necesaria. 5. Lasleyes, reglamentos, medidas, reglas, estandaresy précticas
y procedimientos recomendados a que se hacereferenciaen losparrafos 1, 2y 4 incluiran
disposiciones destinadas a reducir o més posible la evacuacion en el medio marino de
sustanciastéxicas, perjudiciales o nocivas, en especial las de caracter persistente.

49 Articulo 211. Contaminacién causada por buques: 1. Los Estados, actuando
por conducto de la organizacion internacional competente o de una conferencia diploma-
tica general, estableceran reglasy estandares de caracter internacional para prevenir,
reducir y controlar la contaminacion del medio marino causada por buquesy promove-
ran la adopcion, del mismo modo y siempre que sea apropiado, de sistemas de ordena-
cion del tréfico destinados a reducir al minimo el riesgo de accidentes que puedan
provocar la contaminacion del medio marino, incluido el litoral, o afectar adver samente
por efecto de la contaminacién a los intereses conexos de |os Estados riberefios. Tales
reglasy estandares seran reexaminados del mismo modo con la periodicidad necesaria.
2. LosEstados dictaran leyesy reglamentos para prevenir, reducir y controlar la conta-
minacion del medio marino causada por buques que enarbolen su pabellén o estén
matriculados en su territorio. Tales leyesy reglamentos tendran por 10 menos el mismo
efecto quelasreglasy estandar esinter nacional es gener al mente aceptados que se hayan
establecido por conducto dela organizacion internacional competente o de una conferen-
ciadiplomatica general. 3. Los Estados que establezcan requisitos especial es para pre-
venir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino, como condicién para que
los buques extranjeros entren en sus puertos o aguas interiores o hagan escala en sus
instalacionesterminales costa afuera, daran la debida publicidad a esosrequisitosy los
comunicarén a la organizacion internacional competente. Cuando dos o mas Estados
riberefios establezcan esos requisitos de manera idéntica en un esfuerzo por armonizar
su politica en esta materia, la comunicacion indicara cuéles son los Estados que partici-
pan en esos acuerdos de cooperacion. Todo Estado exigiré al capitan de un buque que
enarbol e su pabell6n o esté matriculado en su territorio que, cuando navegue por el mar
territorial de un Estado participante en esos acuerdos de cooperacion, comunique, a
peticion de ese Estado, si sedirige a un Estado dela mismaregion que participe en esos
acuerdos de cooperaciény, en caso afirmativo, queindique si el buque redine los requi-
sitos de entrada a puerto establecidos por ese Estado. Este articulo se entendera sin
perjuicio del gjercicio continuado por el buque de su derecho de paso inocente, ni dela
aplicacién del parrafo 2 del articulo 25. 4. Los Estados riberefios podrén, en el gjercicio
de su soberania en el mar territorial, dictar leyesy reglamentos para prevenir, reducir y
controlar la contaminacién del medio marino causada por buques extranjeros, incluidos
los buques que jerzan el derecho de paso inocente. De conformidad con la seccion 3 de
laPartell, talesleyesy reglamentos no deberan obstaculizar el paso inocente de buques
extranjeros. 5. Para prevenir, reducir y controlar la contaminacion causada por buques,
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alos efectos dela jecucion prevista en la seccion 6, |os Estados riberefios podran dictar,
respecto de sus zonas econdmicas exclusivas, leyesy reglamentos que sean conformesy
den efecto alasreglasy estandar esinter nacional es gener almente aceptados y establ eci-
dos por conducto de la organizacion internacional competente o de una conferencia
diplomatica general. 6. a) Cuando lasreglasy estandar esinternacional es mencionados
en €l parrafo 1 sean inadecuados para hacer frente a circunstancias especiales y los
Estadosriberefios tengan motivosrazonables para creer queun area particular y clara-
mente definida de sus respectivas zonas econdmicas exclusivas requiere la adopcion de
medidas obligatorias especiales para prevenir la contaminacién causada por buques,
por reconocidas razones técnicas relacionadas con sus condiciones oceanograficas y
ecoldgicas, asi como por su utilizacion o la proteccion de sus recursos y el carécter
particular de su trafico, los Estados riberefios, tras celebrar consultas apropiadas por
conducto dela organizacion internacional competente con cualquier otro Estado intere-
sado, podran dirigir una comunicacion a dicha organizacion, en relacion con esa érea,
presentando pruebas cientificas y técnicas en su apoyo e informacién sobre lasinstala-
ciones de recepcion necesarias. Dentro de los doce meses siguientes al recibo de tal
comunicacion, la organizacion determinara si las condiciones en esa area corresponden
alosreguisitosanteriormente enunciados. S la organizacion asi |o determina, los Esta-
dos riberefios podran dictar para esa area leyes y reglamentos destinados a prevenir,
reducir y controlar la contaminacion causada por buques, aplicando las reglas y
estandares o practicas de navegacion internacional es que, por conducto dela organiza-
cion, se hayan hecho aplicables a las areas especiales. Esas leyes y reglamentos no
entraran en vigor para los bugques extranjeros hasta quince meses después de haberse
presentado la comunicacion ala organizacion; b) Los Estadosriberefios publicaran los
limitesdetal &rea particular y claramente definida; c) Los Estadosriberefios, al presen-
tar dicha comunicacion, notificarén al mismo tiempo ala organizacion si tienen intencion
dedictar para esa area leyesy reglamentos adicional es destinados a prevenir, reducir y
controlar la contaminacion causada por buques. Tales leyesy reglamentos adicionales
podran referirse a las descargas o a las précticas de navegacion, pero no podréan
obligar alosbuques extranjerosa cumplir estdndares de disefio, construccidn, dotacién
0 equipo distinto de las reglas y estandares internacional es generalmente aceptados,
seran aplicables a los buques extranjeros quince meses después de haber se presentado
la comunicacion ala organizacion, a condicién de que ésta dé su conformidad dentro de
losdoce meses siguientesa la presentacion dela comunicacion. 7. Lasreglasy estandares
internacionales mencionados en este articulo deberian comprender, en particular, los
relativosalo pronta notificacién alos Estados riberefios cuyo litoral o intereses conexos
puedan resultar afectados por incidentes, incluidos accidentes mar itimos, que ocasionen
0 puedan ocasionar descargas.

50 Articulo 213. Ejecucion respecto de la contaminacion procedente de fuentes
terrestres: Los Estados velaran por la gjecucion de las leyes y reglamentos que hayan
dictado de conformidad con el articulo 207 y dictaran leyes y reglamentos y tomaran
otras medidas necesarias para poner en practicalasreglasy estdndaresinternacionales
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la autorizacion de una planta procesadora de combustible nuclear en
Sellafield (Cumbria) incumpliendo la obligacién de adoptar las medidas
necesarias paralaprevencion, reduccién y/o control delacontaminacion
del medio marino. Especificamente, Irlandaal egabaque Reino Unido rea-
lizabalas siguientes conductasilicitas: realizacion de descargasintencio-
nadas y/o negligentes de desechos y/o material es radiactivos provenien-
tesdelaplantaMOX en mar irlandés, realizacion de movimientosinter-
nacional es de desechos radiactivos, omision de eval uacion apropiada de
riesgo de ataque de laplantaM OX por terroristas, omision de estrategias
0 planes de prevencién o respuesta en caso de ataques terroristas a la
planta, negacion a la realizacion de EIA y negacion al intercambio de
informacion con Irlanda®.

Las medidas provisionales solicitadas por Irlanda en relacion alos
hechos descriptos supra fueron las siguientes: 1) que Reino Unido sus-
penda la autorizacién de la planta MOX o aternativamente adopte las
medidas necesarias para prevenir las operaciones de la planta MOX; 2)
gue Reino Unido asegure que no hay movimientos de materialesradiactivos
0 desechos asociados al funcionamiento de la planta o a actividades de
preparacion de las operaciones de la planta, dentro o fuera de las aguas
sobre las que gjerce soberania 0 derechos de soberania; 3) que Reino
Unido asegure que no adoptara ninguna accion para agravar, extender o
tornara mas dificil la solucion de la controversia; 4) que Reino Unido
asegure gue ningunano realizara ningunaaccion que pueda perjudicar los
derechos de Irlandarespecto de la decision sobre € fondo de la cuestion®?,

A diferenciadel caso del atiin aletaazul del sur, en el presente asunto
existié una controversia entre las partes en tono ala existencia de riesgo
dedafio grave eirreversible como presupuesto esencial paralaaplicacion
del PP. Irlanda entendia que tanto el funcionamiento normal de planta
MOX, como los casos de ataques terroristas 0 accidentes industriales
generarian dafios graves e irreversibles derivados de la introduccion de

aplicables establecidos por conducto de las organizacionesinter nacional es competentes
o deuna conferencia diplomatica para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del
medio marino procedente de fuentesterrestres.

S1ITLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, pags. 5-6.

52ITLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, pag. 7.
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plutonio en el medio marino irlandés®. Por su parte, el Reino Unido expo-
nia que el dafio, de existir, seria pequefio (infinitesimally small) %y que
el dafo de plutonio no erairreversible. El TIDM no se expidié en ninguno
de sus considerandos sobre la existencia 0 no de un dafio grave o irrepa-
rable. Tampoco se pronunci 6 sobre lasituacion de incertidumbre cientifi-
ca o no respecto del dafio. Cabe preguntarse como habria de verificar el
tribunal ambos presupuestos. ¢Es suficiente laval oracion que puedarea-
lizar de lainformacién “ objetiva’ acompafiada por |as partes? ¢No seria
necesario que |0s Jueces cuenten con asesoramiento cientifico imparcial
para valorar las pruebas de las partes? Lo cierto es que el texto de la
Orden no hace alusion a la valoracion del Tribunal respecto de ambos
presupuestos. Solo refiere las posiciones de cada uno de los Estados:
Irlanda (irreversibilidad), Reino Unido (reversibilidad). Conforme se ex-
pone en la Opinién Separada Conjuntade | os Jueces Hugo Caminos, Soji
Yamamoto, Choon-Ho Park, Joseph Akl, Mohamed Mouldi Marsit,
Gudmundur Eiriksson, José Luis JesUs, €l TIDM se baso en |as conside-
raciones britanicas de que el plutonio no causael dafio irreversible. Pero
no explica por quéy sobre la base de cudles argumentos excluyo latesis
delrlanda. Al respecto consideramos que el Tribunal viol6 a articulo 30
del Estatuto del TIDM que establece en su inciso 1 que “the judgment
shall state the reasons on which it is based” .

L os presupuestos del PP no fueron evaluados por el Tribunal en co-
nexion conlo solicitado por Irlanda. Por el contrario, sdlo selimitd aexpo-
ner que en €l caso analizado no se cumplia el requisito de la“urgencia”’
exigido para el otorgamiento de las medidas provisionales® y por tanto,
no ordend la suspensién de laautorizacién de laplantade MOX solicitada
por Irlanda. Sin embargo, el Tribunal adoptd medidas provisionalesque no
habian sido solicitadas por Irlanda. En €l texto delaresolucion dispuso que:

“Ireland and the United Kingdom shall cooperate and shall,
for this purpose, enter into consultations forthwith in order
to: (a) exchange further information with regard to possible
consequences for the Irish Sea arising out of the

53|TLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, Considerandos N 68, 69y 70.
54ITLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, Considerando N° 72.
55|TLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, Considerando N° 81.
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commissioning of the MOX plant; (b) monitor risks or the
effects of the operation of the MOX plant for the Irish Seg;
(c) devise, as appropriate, measures to prevent pollution of
the marine environment which might result from the operation
of the MOX plant....”

Este punto resolutivo de laOrden del TIDM merece varias conside-
raciones. En primer lugar que el fundamento de la adopcion de las medi-
das provisorias, aun siendo distintas alas solicitadas por Irlanda, esel PP.
En su considerando 84 € TIDM establecioé que la “prudencia 'y cau-
cion” regueria que ambos paises cooperaran en € intercambio de infor-
macion sobrelosriesgosy efectosdelaactividad y laplanificacion de su
gestion. El TIDM admiti6 laaplicacion del enfoque precautorio pero solo
paraordenar lacooperacién interestatal en el cumplimiento delasobliga
cionesprevistasenlaCONVEMAR. Consideramos que laobligacién de
cooperacion tal y como esta expresada en la Orden analizada no puede
funcionar como una tnicaaccion cautelar. El diccionario delaReal Aca-
demia Espafiola (RAE) establece que la cautela es toda “medida o regla
destinadaa prevenir laconsecucion de determinado fin o precaver 1o que
pueda dificultarlo”. Es decir, el sentido de la“cautela’ es evitar que un
determinado fin ocurra. Por el contrario, lanocién de* cooperar” significa
“obrar conjuntamente con otro u otros paraun mismo fin”. El sentido de
urgencia que deviene de la nocién de cautela debe satisfacerse a través
de medidas concretas que tengan como resultado evitar el fin dafioso que
se conoce grave eirreversible. Lacooperacion puede jugar un rol secun-
dario en el mantenimiento de medidas especificas.

En segundo lugar, y con respecto a contenido de las medidas orde-
nadas por el Tribunal, éstas aluden a las obligaciones sustanciales que
Irlanda denuncia que han sido violadas por e Reino Unido: intercambio
deinformacion, monitoreo deriesgosy prevencion de dafio. En este sen-
tido creemos que lo decidido por el Tribunal es propio de un pronuncia-
miento sobre los méritos del caso y no sobre medidas provisorias. Los
Estados acuden al tribunal a solicitar medidas provisionales de urgencia
paraevitar dafosirreversibles no paraque €l tribunal lesrecuerde cudles
son |as obligaciones sustanciales que |os Estados deben cumplir perma-
nentemente y No en unacircunstancia provisional.

En tercer lugar es reprochable que el TIDM haya justificado sus
medidas en el PP pero no se haya pronunciado sobre cud es, respecto de



MAGDALENA GARCIA ELORRIO 237

esas medidas, €l dafio grave o irreversible que seintentaevitar y cuél es
el grado de incertidumbre cientifica existente. Puede observarse que al
enunciar en sus medidas|as hociones de “ possi bl e consequences’, “risks
and effects” y “prevent pollution”, parece admitir que podriaexistir ries-
go de dafio pero no efecta un juicio sobre su gravedad eirreversibilidad
gue permitatrazar unaconexion légicaentre el enfoque precautorioy sus
presupuestos esenciales. ¢No estaraaplicando el Tribunal €l principio de
prevencion en vez del PP?

V. La cooperacion como medio para superar la“incertidumbre cien-
tifica” en el caso de Land Reclamation

El tercer caso donde el TIDM serefiri a enfoque precautorio fue
en el asunto ‘Medidas provisorias sobre reclamaciones de tierra en y
alrededor del Estrecho de Johor’ entre Malasia vs. Singapur en 2003 *°.
Malasiaalegabaque Singapur habiaviolado losarticulos 123%, 192, 194,
19858 200%°, 204, 20551, 206%, 210%y 300% delaCONVEMARYy €

S6nternational Tribunal for the Law of the Sea, Case N° 12, Case concerning
Land Reclamation by Singaporein and around the Straits of Johor (Malaysiav. Singapore),
Provisional Measures 2003.

57 Articulo 123. Cooperacion entre los Estados riberefios de mares cerrados o
semicerrados. Los Estadosriberefios de un mar cerrado o semicerrado deberian coope-
rar entre si en el gercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes con
arreglo a esta Convencion. A esefin, directamente o por conducto de una organizacion
regional apropiada, procuraran: a) Coordinar la administracion, conservacion, explo-
racion y explotacion de los recursos vivos del mar; b) Coordinar €l gjercicio de sus
derechosy el cumplimiento de sus deberes con respecto ala protecciény la preservacion
del medio marino; c) Coordinar sus politicas de investigacion cientifica y emprender,
cuando proceda, programas conjuntos de investigacion cientifica en el area; d) Invitar,
seguin proceda, a otros Estadosinter esados 0 a or ganizacionesinter nacional es a coope-
rar con ellos en el desarrollo delas disposiciones de este articulo.

58 Articulo 198. Notificacion dedafiosinminentes o reales: Cuando un Estado tenga
conocimiento de casosen que €l medio marino sehalleen peligro inminente de sufrir dafios
por contaminacion o los haya sufrido ya, |o notificarainmediatamente a otros Estados que
a su juicio puedan resultar afectados por esos dafios, asi como a las organizaciones
internacional es competentes.

59 Articulo 200. Estudios, programas de investigacion eintercambio de informa-
ciony datos: Los Estados cooperaran, directamente o por conducto de las organizacio-
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nesinternacional es competentes, para promover estudios, realizar programasdeinves-
tigacion cientifica y fomentar el intercambio de la informacion y los datos obtenidos
acerca dela contaminacion del medio marino. Procurarén participar activamente enlos
programasregional esy mundial es encaminados a obtener |os conocimientos necesarios
para evaluar la naturaleza y el alcance de la contaminacién, la exposicion a ella, su
trayectoriay susriesgosy remedios.

0 Articulo 204. Vigilancia delos riesgos de contaminacién o de sus efectos 1. Los
Estados, directamente o por conducto de |as or gani zacionesinter nacional es competentes,
procurarén, en la medida de lo posible y de modo compatible con los derechos de otros
Estados, observar, medir, evaluar y analizar, mediante métodos cientificos reconocidos,
|osriesgos de contaminacion del medio marino o sus efectos. 2. En particular, los Estados
mantendran bajo vigilancia los efectos de cual esquiera actividades que autoricen o reali-
cen, afindedeterminar s dichas actividades pueden contaminar el medio marino.

61 Articulo 205. Publicacién deinformes. Los Estados publicaran informes acer-
cadelosresultados obtenidos con arreglo al articulo 204 o presentaran dichosinformes
con la periodicidad apropiada a las organizaciones internacionales competentes, las
cuales deberan ponerlos a disposicién de todos |os Estados.

62 Articulo 206. Evaluacion de los efectos potenciales de las actividades. Los
Estados que tengan motivos razonables para creer que las actividades proyectadas bajo
su jurisdiccion o control pueden causar una contaminacion considerable del medio
marino u ocasionar cambiosimportantesy perjudicialesen é evaluaran, enlamedida de
lo posible, |os efectos potencial es de esas actividades para el medio marino einformaran
delosresultados de tales evaluaciones en la forma prevista en el articulo 205.

83 Articulo 210. Contaminacion por vertimiento. 1. Los Estados dictaran leyesy
reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino por
vertimiento. 2. Los Estados tomaran otras medidas que puedan ser necesarias para
prevenir, reducir y controlar esa contaminacion. 3. Tales leyes, reglamentos y medidas
garantizaran que el vertimiento no serealice sin autorizacion de las autoridades compe-
tentes de los Estados. 4. Los Estados, actuando especialmente por conducto de las
organizacionesinter nacional es competentes o de una conferencia diplomatica, procura-
ran establecer reglasy estandares, asi como préacticasy procedi mientos recomendados,
de caracter mundial y regional, para prevenir, reducir y controlar esa contaminacion.
Talesreglas, estdndaresy practicasy procedi mientos recomendados ser&n reexaminados
conla periodicidad necesaria. 5. El vertimiento en el mar territorial, enla zona econémi-
caexclusiva o sobrela plataforma continental no serealizard sin el previo consentimien-
to expreso del Estado riberefio, el cual tiene derecho a autorizar, regular y controlar ese
vertimiento tras haber examinado debidamente la cuestién con otros Estados que, por
razén de su situacion geogréfica, puedan ser adversamente afectados por é. 6. Las
leyes, reglamentosy medidas nacional es no ser&n menos eficaces para prevenir, reducir
y controlar esa contaminacion que lasreglasy estandares de caracter mundial.

64 Articulo 300. Buena fe y abuso de derecho. Los Estados Partes cumpliran de
buena felas obligaciones contraidas de conformidad con esta Convenciony gjerceran los
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DI general mediante larealizacion de actividades de reclamacion de tie-
rrasin ladebida notificacion y consultaa Malasia. Asimismo establecia
gue dichas actividades vulneraban los derechos de Malasiaen €l estrecho
de Johor y sus arededores, que separan alaisla de Singapur de Maasia
y que podian tener efectos perjudiciales en el medio marino.

En este marco, Malasiasolicitd |as siguientes medidas provisionales
al TIDM: 1) que Singapur suspendatodas las actividades de reclamacion
de tierra actuales en las inmediaciones de la frontera maritima entre los
dosEstadosy en las areas reclamadas como aguasterritoriales por Malasia
(especiamente cerca de Pulau, Tekong y Tuas); 2) provea a Malasiade
informaci én completasobrelostrabajos actualesy planificados, incluyen-
do su extension, método de construccién, origen, tipo de material es utili-
zados, y proyectos paralaprotecciéon y remediaciOn costera; 3) otorgue a
Malasialaoportunidad completa de efectuar observaciones sobrelostra-
bajosy el impacto potencial teniendo en cuentalainformacion provista;
4) acepte negociar con Malasia sobre cualquier asunto que se mantenga
aun irresuelto.

El TIDM rechazé el pedido de medidas provisorias alegando que no
habia una situacion de urgencia®. A diferencia del caso MOX donde €l
TIDM ni siquieraenunci6 cudles eran |os presupuestos esenciales del PP
gue no se cumplian para justificar su exclusién, en esta oportunidad, el
Tribunal entendié que Malasia no habia probado que existiese riesgo de
dafio irreversible en los derechos de Malasia. No obstante, entendi6 que
“it cannot be excluded that, in the particular circumstances of this
case, the land reclamation works may have adverse effects on the
marine environment” %, La consideracion acerca de la existencia de
efectos adversos en el medio ambiente marino motivo que el Tribunal
adoptase idéntica solucion ala dispuesta parael caso MOX. Y en vez de

derechos, competenciasy libertades reconocidos en ella de manera que no constituya un
abuso de derecho.

55]TLOS, Case concerning Land Reclamation by Singapore in and around the
Straits of Johor, ob. cit., nota 52, Considerando N° 72.

56| TLOS, Case concerning Land Reclamation by Singapore in and around the
Straits of Johor, ob. cit., nota 52, Considerando N° 93.
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dar curso alas medidas provisionales solicitadas por Maasia, dict6 otras
medidas fundadas en €l enfoque precautorio de“prudenciay cauciéon” que
ordenaban alos Estados a cooperar y adoptar las siguientes acciones:

“1(..)

(a) Establish promptly a group of independent experts with
the mandate:

(i) to conduct a study, on terms of reference to be agreed by
Malaysia and Singapore, to determine, within a period not
exceeding one year from the date of this Order, the effects
of Singapore’s land reclamation and to propose, as
appropriate, measures to deal with any adverse effects of
such land reclamation;

(ii) to prepare, as soon as possible, an interim report on the
subject of infilling works in Area D at Pulau Tekong;

(b) exchange, on a regular basis, information on, and assess
risks or effects of, Sngapore’s land reclamation works,

(c) implement the commitments noted in this Order and avoid
any action incompatible with their effective implementation,
and, without prejudice to their positions on any issue before
the Annex VII arbitral tribunal, consult with a view to
reaching a prompt agreement on such temporary measures
with respect to Area D at Pulau Tekong, including suspension
or adjustment, as may be found necessary to ensure that
the infilling operations pending completion of the study referred
to in subparagraph (a)(i) with respect to that area do not
prejudice Sngapore’s ability to implement the commitments
referred to in paragraphs 85 to 87.

2. Unanimousgly,

Directs Singapore not to conduct its land reclamation in
ways that might cause irreparable prejudice to the rights of
Malaysia or serious harm to the marine environment, taking
especially into account the reports of the group of
independent experts..."
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3. Unanimously,

Decides that Malaysia and Singapore shall each submit the
initial report referred to in article 95, paragraph 1, of the
Rules, not later than 9 January 2004 to this Tribunal and to
the Annex VII arbitral tribunal, unless the arbitral tribunal
decides otherwise.

4. Unanimously,
Decides that each party shall bear its own costs’.

Es de observar que lamedida que ordenala creacion de un grupo de
cientificos que permitan estudiar y analizar los riesgos de dafio derivados
de las actividades de Singapur es sin dudas, una medida atinada que per-
mitirasuperar laincertidumbre cientificarespecto del dafio. Sin embargo,
no tienen realmente un caracter cautelar si consideramos que los Estados
tienen hasta un afo para evaluar 10s efectos adversos de las actividades
dereclamacioén detierra. En ese afio, Singapur no estaobligado a suspen-
der las actividades respecto de las cuales Malasia sostiene que existe un
riesgo de dafio grave eirreversible. En el caso de la zona Pulau Tekong,
la Orden prevé que los Estados deben negociar medidas provisionales
que podrianincluir incluso lasuspension delostrabajos. Perolo dejalibra
do alas partes.

Es preciso sefialar que, las medidas ordenadas por €l TIDM no han
sido producto de unadecisién juridicarazonaday planificadapor Tribunal
sino son €l fiel reflejo delosacuerdos entrelas partes en los procedimien-
tos orales®. En este caso, |os procedimientos orales del proceso funcio-
naron como espacios de negociacion entre las partes. En este sentido,
vemos cémo la aplicacion del PP esta supeditada al grado de acuerdo
entre las partes intervinientes en el caso, respecto de los presupuestos
esencialesde procedenciadel PPperonoalavaloraciondel Tribunal. En
€l caso del atin aleta azul del sur los Estados acordaban que existia un

67\/éase Opinion Separadadel Juez P. Chandrasekhara Rao. (International Tribu-
nal for the Law of the Sea, Case N° 12, Case concerning Land Reclamation by Singapore
in and around the Straits of Johor (Malaysiav. Singapore), Provisional Measures 2003,

pags. 3-8).
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riesgo de dafio gravey posiblementeirreversible quelegitimo a Tribunal
a adoptar € PP en relacion ala experimental pesca unilateral de Japon.
Por el contrario, en el caso MOX no hubo ninguna*“ concesiéon” que faci-
litase €l trabajo del Tribunal. Ambos mantuvieron la controversia sobre
los presupuestos esenciales del PP que llevé al Tribunal a aplicar el PP
pero asociado a la obligacién de cooperar en la prevencion del dafio, el
intercambio de informacién y la evaluacion de |os dafios pero que no se
tradujo en ninguna obligacion especifica de creacion de un grupo dein-
vestigacion cientifica paraevaluar |os posibles dafios y sus cualidades.

V1. Reflexiones finales

Laeleccion de un tribunal internacional paralasolucién de unacon-
troversiaes, sin dudas, unadecisién compleja. El interrogante que motivé
este trabajo fue en qué medida la aplicacion del PP en el seno del TIDM
podiaconstituir uno de los muiltiplesfactores que | os Estados debian con-
siderar @ momento de sopesar las ventajasy desventajas de los distintos
de mediosde solucion de conflicto. Si bien sabemos quelajurisprudencia
internacional puedeir cambiando con el paso del tiempo, €l andlisisdelos
pronunciamientosjudicial es nos permite conocer € grado deevolucion de
los principiosinternacionales con laimprontade un tribunal en particular y
en un momento dado. Cuando los principios juridicos evolucionan y se
consolidan, los Estados encuentran cierta“seguridad juridica’ en laher-
menéuticajudicial. Esaseguridad lesotorgalaposibilidad de anticiparsea
losresultadosy diagramar estrategias conformealo que* saben” o creen”
gue piensan los jueces. Por el contrario, cuando laaplicacion delos prin-
cipiosjuridicos se caracterizapor gravesinconsistencias | 6gico-juridicas
propias de la maleabilidad de los conceptos juridicos por los jueces, la
confiabilidad de los Estados en relacion alos 6rganos de decision dismi-
nuye. El objetivo entonces, de este trabajo era poder reflexionar sobre si
lahermenéuticajudicial entorno a PP podriaincidir en su eleccién como
medio de solucion de controversias.

La primera cuestion que nos parece interesante rescatar es que tan-
toladoctrinacomo losinstrumentos hard y soft law coinciden en afirmar
que el PP cuenta con tres elementos esenciales. €l riesgo de dafio grave e
irreversible, la incertidumbre cientifica acerca de ese dafio y la accién
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cautelar. Esdecir, sin lapresenciade algunos de estos el ementos no esta-
mos ante laaplicacion del PP. Del andlisis delastres 6rdenes de medidas
provisionales analizadas slo en una de €ellas (Southern Bluefin Tuna) €l
Tribuna constat6 laconvergenciadelosdos presupuestos esenciaes(ries-
go de dafo/incertidumbre cientifica) y por tanto, dict6é las medidas
provisorias (accion cautelar). En este caso la decision del Tribunal tuvo
como factor determinante el hecho de que las partes en la controversia
admitieron laexistenciadel riesgo dedafio graveeirreversible. Si esto no
hubiese sucedido, Nueva Zelanday Australia hubiesen tenido que probar
deformaconvincente el peligro del dafio y sumagnitud. Salvo en el caso
citado, en €l resto de asuntos analizados se rechazé la existenciade “ ur-
gencid’ que indirectamente implica entender que no existia peligro de
dafio grave eirreversible que legitime un accién cautelar o que las partes
interesadas no supieron o pudieron probarlo correctamente.

L a segunda cuestién que merece atencién es como sigui6 ladial écti-
cadel TIDM después de la decision Southern Bluefin Tuna. Y en este
sentido creemos gue se produjo un punto de inflexién donde el Tribunal
teniados caminos: continuar con el desarrollo y fortalecimiento del PP o
resistirlo y aventurarse a la creacion jurisprudencia de un esquema de
“ caucién-cooperacion’ que abandone |os presupuestos esenciales del PP,
aln bajo el nombrede PP. El Tribunal opt6 por esta segundaopcion. Enel
caso de la planta MOX e TIDM entendié que no habia “urgencia’ y
rechazd las medidas provisional es que habiafundado Irlandaen el PP. En
este sentido, los jueces no dieron razones sobre cuales eran los presu-
puestos esencial es gue no estaban presentes en el caso y porqué conside-
raban que los mismos no se cumplian en € caso. Entendemos que €l
Tribunal no puede al gjarse de su obligacion de fundamentar racional men-
te sus sentencias aun cuando admitamos la cuota de subjetividad que
encierralaaplicacion del PP.

Ademaés de rechazar injustificadamente |as medidas solicitadas por
Irlanda, el TIDM dicté medidas provisionales de cooperacion fundadas
en el PPy en la existencia de ciertos “efectos’, “riesgos’, “ consecuen-
cias’ derivados de la actividad de la plantaMOX. Es decir, utiliz6 €l PP
parajustificar medidas provis onales de cooperacion (prevencion del dafio,
monitoreo del riesgo, intercambio deinformacion). Al respecto cabe pre-
guntarse: ¢COmo es posible rechazar el PP por no estar presente sus
elementos esenciales y después aplicarlo con otros elementos? ¢Eso sig-
nifica que el PP tiene un nuevo alcance o que no se trata del PP?, ¢Ja
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cooperacion en ese sentido puede ser valorada como “accion cautelar” ?
Desde nuestra perspectiva, €l TIDM no aplicé el PP cuando ordend la
cooperacion frente a“ efectos’, “consecuencias’ y “riesgos’ que sabe que
existen, sino que utilizd el Principio de prevencion de dafio significativo.
Finalmente, en € caso de Land Reclamation €l TIDM resolvié de
formasimilar el caso: rechazo las medidas provisionales solicitadas por
Malasiaalegando lafaltade“urgencia’, nojustificd sudecision, y utilizé
el PP como fundamento para justificar otras medidas provisionales de
cooperacion entre las partes. A diferencia del caso MOX, estas medidas
fueron mas especificas y estaban orientadas a superar la situaciéon de
incertidumbre cientifica respecto del riesgo de dafio. Se trataba de co-
operar pero através del hecho concreto de crear un comité de expertos
cientificos que permitaevaluar €l riesgo de dafio. Sin embargo, que sean
mas especificas no las hace cautelares: los Estados tenian hasta un afio
para evaluar los dafios. Y durante ese afio ¢qué pasaba con |os dafios?

Laterceray Ultimacuestion, tiene que ver con lavaloracién integral
de estos casos y su incidencia en la eleccién del TIDM como medio de
solucion de controversias. En este sentido consideramos que lajurispru-
denciadel TIDM no hacontribuido alaconsolidaciény evolucion del PP
deformaconsistentey uniforme. Laresolucién delos casos no haestado
supeditada a una val oracion objetivay razonada de |os jueces en torno a
los presupuestos esenciales del PP. Sino que ha estado sujetaalas mayo-
res o menores capacidades y posibilidades de negociacion que tengan o
se esmeren por tener las partes en el proceso, como fue en los procedi-
mientos orales del caso Land Reclamation. Asimismo, ha estado condi-
cionada a la que las partes admitan de coman acuerdo la existencia del
riesgo de dafio grave e irreversible como en el caso Southern Bluefin
Tuna. El problema seguiran siendo |os casos de ata conflictividad como
el MOX donde ni las partes admiten la existencia de los presupuestos
esenciales ni quieren negociar. ¢(Qué respuesta dara el TIDM? Posible-
mente sea la invitacion ala cooperacién, que poco tiene que ver con la
funcion primordial del TIDM.



