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Resumen

La Organizacion Maritima Internacional (OMI), como organismo especializado
de las Naciones Unidas para regular la navegacion comercial internacional, ha
demostrado una prolifica actividad en cuanto a la generacion de normativa técnica y
estandares para la navegacion. Este desarrollo normativo tomd un repunte a partir de la
década de 1970, gracias a la implementacion de procedimientos simplificados de
enmienda a los convenios de la OMI, mediante la aceptacion tacita. El procedimiento de
enmienda por aceptacion tacita doté de mecanismos eficientes al procedimiento para la
actualizacién de los convenios, para responder al contexto global cambiante y garantizar
una aplicacion uniforme de la normativa y estandares para la navegacion comercial
internacional. No obstante, en materias como la proteccién del medio marino vy, en
especial, en la regulacion generada a partir de 2011 para la reduccién de la emision de
gases de efecto invernadero proveniente de los buques, la aplicacion del procedimiento
de aceptacion tacita presenta implicaciones juridicas, politicas y econdmicas,
especialmente para los paises en desarrollo, vinculadas con la capacidad de estos paises
de adaptar su legislacion nacional y sus sectores navieros frente al avance normativo
internacional para enfrentar el cambio climatico, liderado por los paises en desarrollo
presentes en la OMI. La presente investigacion pretende comprender la naturaleza,
principales caracteristicas e implicaciones del procedimiento de enmienda por aceptacion

tacita en la practica normativa de la OMI en materia ambiental.

Palabras clave: derecho internacional, derecho de los tratados, derecho maritimo
internacional, Organizacién Maritima Internacional, aceptacion técita, enmienda de
convenios internacionales, derecho ambiental, gases de efecto invernadero, paises en

desarrollo
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Introduccion

La Organizacién Maritima Internacional (OMI) constituye el organismo
especializado de las Naciones Unidas para la regulacion y facilitacion del transporte
maritimo internacional y la prevencion y control de la contaminacion del medio marino
proveniente de los buques. Para ello, la OMI cumple una funcién normativa para la
armonizacion de estandares y regulaciones en todos los aspectos relacionados con la
navegacion internacional. Actualmente, cuenta con 174 Estados parte y, en su seno, se
han adoptado méas de 50 convenciones, acuerdos Yy protocolos que regulan
aproximadamente el 98 % del transporte maritimo internacional®. Uno de los mecanismos
adoptados por la OMI para fomentar la actualizacion o enmienda de la normativa técnica
referente a la navegacion internacional, constituye el procedimiento de aceptacion tacita
que, a partir de la década de 1970, reemplaz6 los procedimientos tradicionales de
enmienda por aceptacion expresa o ratificacion.

Conforme las reglas generales contenidas en la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados de 1969, el consentimiento estatal en obligarse internacionalmente
debe manifestarse de manera expresa, a través de los métodos descritos en dicho
instrumento internacional. Asimismo, los procedimientos de enmienda de convenios o
tratados, se someten, tradicionalmente, al procedimiento de ratificacion, el cual activa
mecanismos constitucionales nacionales para la validacion y aceptacion de obligaciones
internacionales. En la practica, estos mecanismos nacionales de ratificacion suelen ser
prolongados y estan condicionados por factores politicos y coyunturas domésticas, lo que
ha provocado que el tiempo transcurrido entre la aprobacién de las enmiendas en los
parlamentos nacionales y su entrada en vigor fuese muy prolongado, afectando la
relevancia de las enmiendas adoptadas y menoscabando la capacidad de la Organizacion
para proporcionar respuestas oportunas a los nuevos retos y necesidades de la havegacion
internacional.

En consecuencia, se vio la necesidad de adoptar procedimientos de enmienda
simplificados, que permitieran disminuir el tiempo de entrada en vigor de normativa

actualizada, en respuesta al cambiante contexto internacional; evitando, a su vez, que la

1 Organizacién Maritima Internacional, “Preguntas frecuentes”, OMI, accedido 13 de junio de
2022, parr. 1, https://www.imo.org/es/About/Paginas/FAQSs.aspx.


https://www.imo.org/es/About/Paginas/FAQs.aspx
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adopcion de las propuestas de normativa quedara condicionada a las dindmicas internas
de cada Estado miembro de la Organizacion. De esta manera, se incluyeron en los
convenios de la OMI, clausulas de enmienda por aceptacion tacita. Este mecanismo parte
del principio de que las enmiendas a los tratados seran adoptadas y entraran en vigor,
luego de cumplirse los términos especificados en cada convenio, sin que se requiera el
pronunciamiento expreso de aceptacion de los Estados Parte. Asimismo, el procedimiento
contempla la opcion de que un Estado que no esté de acuerdo con la propuesta de
enmienda, manifieste su objecién vy, asi, evite obligarse respecto de esa enmienda, una
vez que esta entre en vigor.2 El procedimiento de aceptacion tacita, seguin sefiala la OMI,
ha permitido acelerar considerablemente el tiempo en que las enmiendas y las nuevas
regulaciones técnicas entran en vigor,® dotando de mayor dinamismo Yy relevancia a la
actividad normativa de la Organizacion y fomentando también la uniformidad en la
aplicacion de los estandares y regulaciones y la solidez del régimen juridico del derecho
maritimo internacional.

No obstante, varios Estados, entre ellos varios sudamericanos, han manifestado
su preocupacion ante el tipo de regulaciones que se han adoptado siguiendo el
procedimiento de la aceptacién técita, de las cuales se derivan nuevos estandares y
préacticas que tienen un impacto en los sectores navieros de los paises en desarrollo. En
efecto, la aplicacion del procedimiento de aceptacion tacita se ha extendido a materias de
mayor complejidad como, por ejemplo, la adopcién de politicas y medidas ambientales
para la reduccién de los gases de efecto invernadero proveniente de los buques. Estas
enmiendas, adoptadas a través del procedimiento de aceptacion técita, conllevan
implicaciones juridicas para los Estados, al generar efectos como la contraposicion entre
las obligaciones internacionales adquiridas y el derecho nacional, el surgimiento de
obligaciones de facto para los Estados que no son parte del Convenio internacional para
la prevencion de la contaminacion del mar (MARPOL) o de sus Protocolos y el
consecuente riesgo de incurrir en incumplimiento de obligaciones internacionales; asi
como efectos que comprometen la capacidad de los Estados en desarrollo para adaptarse
a las nuevas regulaciones, al no observarse, en el marco de la OMI, el principio de
responsabilidades compartidas pero diferencias y capacidades nacionales, consagrado en

el Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climético y sus instrumentos

2 Organizacién Maritima Internacional, “Convenios”, OMI, accedido 15 de mayo de 2022, parr.12,
https://www.imo.org/es/About/Conventions/Paginas/Default.aspx.
% Ibid.


https://www.imo.org/es/About/Conventions/Paginas/Default.aspx
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conexos. Desde una perspectiva mas amplia, que combine el ambito juridico con el
andlisis de la politica internacional, la adopcién de procedimientos simplificados para
facilitar la enmienda de los instrumentos internacionales denota una creciente tendencia,
en el ambito multilateral, a orientar el derecho internacional y los procesos normativos,
hacia la consecucién de los denominados objetivos globales o intereses comunes. Desde
la teoria juridica, esta tendencia evidencia una predominancia en la actividad normativa
multilateral, de la vision teleoldgica o funcionalista del derecho internacional, por encima
de los postulados positivistas o0 consensualistas, que supeditan las normas internacionales
al acuerdo de voluntades individuales de los Estados. Como se analizara a lo largo de este
trabajo, esta predominancia de la vision teleolégica o funcionalista del derecho
internacional, junto con el posicionamiento de determinadas agendas y metas en las
instituciones internacionales, es el resultado de la interaccion de las posiciones, los
intereses y los objetivos politicos de los diferentes actores que confluyen en una
institucion internacional determinada, lo cual se refleja en los procesos normativos que
se generan en el seno de un organismo o régimen internacional; asi como en las
caracteristicas y el alcance de las normas que se adoptan, producto de esas interacciones.
En este sentido, esta investigacion incorporara para el analisis elementos de la Escuela de
Derecho Internacional de New Haven, de la teoria critica del derecho y de las teorias
institucionalistas o de los regimenes internacionales de las relaciones internacionales. A
través de esos aportes tedricos, se buscara comprender, de mejor manera, el contexto en
el que se desarrollan los procesos normativos en el marco de la OMI, asi como la medida
en la que la nueva normativa ambiental de la Organizacion es el resultado de la
prevalencia de los intereses y posiciones de los actores con mayor predominio dentro de
ese organismo internacional.

Con el proposito de comprender la problematica de los paises en desarrollo,
miembros de la OMI, frente a la utilizacion del procedimiento de enmienda por
aceptacion tacita en materia ambiental, en especial, respecto al control y reduccién de las
emisiones de gases de efecto invernadero; el primer capitulo de esta investigacion
analizara los principios, caracteristicas y efectos del procedimiento de enmienda por
aceptacion tacita. Este andlisis se desarrolla en el marco de la teoria y la practica del
derecho de los tratados y del derecho internacional multilateral, a fin de contar con un
marco conceptual que permita profundizar el estudio de dicho procedimiento en la
practica normativa de la OMI. El segundo capitulo se enfocard en comprender la

naturaleza, las particularidades y las implicaciones del procedimiento de enmienda por
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aceptacion tacita en el marco de la OMI; especificamente, del procedimiento contemplado
en el convenio MARPOL, al constituir éste el principal convenio ambiental administrado
por la Organizacion. Para ello, se repasara el contexto institucional de la OMI y su papel
y atribuciones en la generacion de normativa ambiental y el funcionamiento del
procedimiento de enmienda de MARPOL. Para profundizar el estudio del procedimiento
de enmienda simplificado de MARPOL, se analizara, a manera de estudio de caso, el
Régimen de Eficiencia Energética de los Buques y alguna de la normativa que se ha
derivado de ese Regimen, adoptada a traves del procedimiento de enmienda simplificado.
A partir del estudio de ese Régimen, se discutird sobre las implicaciones juridicas,
politicas y econdmicas resultantes de la aplicacion del procedimiento simplificado, en
especial, para los paises en desarrollo. Como se evidenciard tras el analisis del
procedimiento de enmienda de MARPOL vy su aplicacion al desarrollo normativo sobre
emisiones de gases nocivos para la atmdsfera, los paises en desarrollo enfrentan un
contexto legal e institucional en el cual su capacidad real de generar cambios, es baja;
debido a la mayor capacidad de otros actores estatales y no estatales, para impulsar y
posicionar sus agendas e intereses nacionales, en detrimento de las necesidades de los
paises en desarrollo. En ese escenario, se plantea como alternativa viable, recurrir a los
mecanismos de cooperacion disponibles en el marco de la OMI y al redisefio del
procedimiento de enmienda, a fin de que los paises en desarrollo logren adaptar sus
sectores navieros Yy portuarios a los avances globales en materia ambiental,

implementados en el sector maritimo por intermedio de la OMI.
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Capitulo primero
El procedimiento de aceptacion tacita en la actividad normativa

multilateral: teoria y practica

La proliferacion de tratados* internacionales desde la segunda mitad del siglo XX
y el consecuente desarrollo del derecho de los tratados o derecho convencional
internacional,® ha contribuido notoriamente al desarrollo normativo internacional durante
el siglo XX.° No obstante, ese rapido desarrollo normativo ha venido aparejado de nuevas
problematicas, resultantes de la creciente cantidad de instrumentos bilaterales y
multilaterales existentes, de la cada vez mayor complejidad de los regimenes basados en
tratados multilaterales y del desarrollo de procedimientos de enmienda y adopcion de
nueva normativa en el marco de esos tratados multilaterales, ideados con el fin de brindar
soluciones eficientes y oportunas ante la cambiante dindmica del entorno internacional.

En ese contexto, el desarrollo de procesos normativos innovadores, como es el
caso de los procedimientos simplificados de aceptacion tacita, impone constantes retos al
paradigma tradicional del libre consentimiento, sobre el que se ha edificado el derecho
internacional contemporaneo, en lo que se refiere a la generacion y adopcion de

normativa. En efecto, un escenario en el que los Estados puedan verse obligados

4 Para efectos de esta investigacion, se preferira el término “tratado” para referirse “a todo acuerdo
suscrito entre Estados y regido por el derecho internacional [...] cualquiera sea su denominacién”, en linea
con lo previsto en el articulo 2, a) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 —
CVDT de 1969. Como sefialan tratadistas como Aust y Fitzmaurice, siguiendo la doctrina desarrollada por
la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, el término “tratado” constituye un genérico,
de igual connotacidon que términos similares como “convenio”, “pacto”, “acuerdo” o “instrumento
internacional”. Véase: Miguel A. Vasco, Diccionario de Derecho Internacional (Quito: Casa de la Cultura
Ecuatoriana “Benjamin Carrion”, 1986), 397; ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, articulo 2 a), A/CONF.39/27; Anthony Aust, Modern Treaty
Law and Practice, 3.2 ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 2013), 10; Malgosia Fitzmaurice, “The
Practical Working of The Law of Treaties”, en International Law, 4.2 ed., editado por Malcolm D. Evans
(Oxford: Oxford University Press, 2014), 166-97.

5 En la presente investigacion se recurrira a los términos “derecho de los tratados” y “derecho
convencional internacional” como sinénimos. En efecto, ambos términos engloban el conjunto de précticas,
usos y normas aplicadas para la celebracién de acuerdos entre dos 0 mas Estados u otros sujetos de derecho
internacional, codificadas en la CVDT de 1969. Es decir, ambas denominaciones se refieren a la misma
rama del Derecho Internacional Publico que se ocupa de todos los aspectos relativos a los instrumentos
internacionales referidos en el articulo 2 a) de la CVDT de 1969 (Véase nota supra). Véase Xiomara
Romero, “Derecho convencional de los tratados”, Serie Documentos de Trabajo n.° 27 (2015): 2,
https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01383884/document.

5 ONU Asamblea General, Convencién de Viena, PreAmbulo, parr. 2; Martin Dixon, Robert
McCorquodale, y Sarah Williams, Cases & Materials on International Law, 6.2 ed. (Oxford: Oxford
University Press, 2016), 22.


https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01383884/document
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internacionalmente como resultado de decisiones adoptadas en el marco de organismos e
instancias internacionales, sin que el Estado haya manifestado explicitamente su
consentimiento o habiendo objetado formalmente a obligarse,” pone sobre la balanza
principios fundamentales del derecho internacional y de las relaciones internacionales,
como son el principio de libre consentimiento,® como expresion de la soberania estatal,
la estabilidad de los regimenes internacionales, como mecanismos para garantizar el
desarrollo armoénico de las relaciones entre Estados y la eficacia de los tratados para
cumplir con objetivos y metas identificados como intereses generales de la comunidad
internacional .’

Lo descrito plantea la necesidad de abordar, desde la teoria y la préctica, la
problematica que surge en torno a la actividad normativa generada a través del uso de
procedimientos simplificados para la enmienda de convenios internacionales; con el
objetivo de comprender los principios, caracteristicas e implicaciones entorno a estos
procedimientos que facultan omitir formalidades tradicionalmente requeridas por el
derecho de los tratados. Para ello, este capitulo partird por repasar los principales
elementos tedricos y conceptuales alrededor del debate sobre el papel del consentimiento
estatal, en tanto acto generador de normas internacionales y en tanto elemento central en
los mecanismos tradicionales para expresar el consentimiento estatal en obligarse,*
recogidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 -CVDT
de 1969.1! Seguidamente, se repasaran los procedimientos simplificados de aceptacion
tacita, identificando sus principales caracteristicas y ahondando en su uso en el derecho
convencional multilateral. Finalmente, con base en los elementos planteados, se
analizaran algunas consideraciones sobre el papel de los procedimientos simplificados en
la actividad normativa internacional y sus implicaciones para el ejercicio de la soberania

estatal en un contexto internacional cada vez mas complejo y cambiante.

"Oona A. Hathaway, Haley Nix, Saurabh Sanghvi, y Sara Solow, Tacit Amendments. White Paper
for Yale Law School Centre for Global Legal Studies (Connecticut: Yale University, 2015), 3,
https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/cglc/TacitAmendments.pdf.

8 ONU Asamblea General, Convencién de Viena, Predmbulo, parr. 3; Doris Konig, “Tacit
Consent/Opting Out Procedure”, Oxford Public International Law, enero de 2013, parr. 19,
https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1478.

% Malgosia Fitzmaurice y Panos Merkouris, “Re-Shaping Treaties While Balancing Interests of
Stability and Change: Critical Issues in the Amendment/ Modification/ Revision of Treaties”, Austrian
Review of International and European Law, 20 (2015), 42.

10 Aust, Modern Treaty Law, 87; Antonio Cassese, International Law, 2.2 ed. (Oxford: Oxford
University Press, 2005), 171.

11 George Korontzis, “Making the Treaty”, en The Oxford Guide to Treaties, ed. Duncan Hollis,
(Oxford: Oxford University Press, 2014), 178.


https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/cglc/TacitAmendments.pdf
https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1478
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1. Consentimiento estatal: ;piedra angular del derecho internacional?

El derecho internacional contemporaneo se fundamenta en el paradigma del
consentimiento estatal como acto generador de las normas internacionales,*? colocando
el origen de las normas en el accionar estatal y en los acuerdos alcanzados para el
desarrollo de las relaciones interestatales. De esta manera, se concibe al Estado con una
doble funcion: es, a la vez, sujeto y legislador en el orden juridico internacional.® Esta
vision predominante corresponde a la doctrina del consentimiento y se vincula con las
escuelas positivista, consensualista o contractualista.!* En contraste con la doctrina del
consentimiento, se han desarrollado visiones que se enfocan en el deber ser del derecho
internacional, otorgandole un sentido de colectivismo o de funcionalismo teleoldgico.
Estas escuelas priorizan la proteccién de valores globales frente a los intereses nacionales
individuales, como fin Gltimo del derecho. Desde estas perspectivas, recogidas por la
escuela teleoldgica, el Estado —su accionar- se vuelve funcional a los fines encaminados
hacia el bienestar colectivo.!®

La relevancia del debate entre una vision centrada en los Estados y sus intereses
individuales, frente a una concepcion teleoldgica o colectivista del derecho
internacional,*® resulta clara al contrastarlas con la dindmica normativa internacional
actual; en especial, cuando se analiza la interrelacion entre los principios de soberania o

consentimiento, a la luz de la actividad normativa que se desarrolla en el marco de algunos

12 John P. Grant y J. Craig Barker, ed., Enclyclopaedic Dictionary of International Law, 2009,
https://www-oxfordreference-
com.libproxy.ucl.ac.uk/view/10.1093/acref/9780195389777.001.0001/acref-9780195389777-e-
4627?rskey=A0Cpou&result=2; Wouter G. Werner, “State consent as a foundational myth”, en Research
Handbook on the Theory and Practice of International Lawmaking, ed. Catherine Brolman y Yannick Radi,
(Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing, 2016), 13; Andrew Clapham, “The Basis of Obligation in
International Law”, Brierly's Law of Nations: An Introduction to the Role of International Law in
International Relations, ed. Andrew Clapham, (Oxford: Oxford University Press, 2012, séptima edicion),
49-50.

13 Jean d’Aspremont, “Subjects and actors in international lawmaking: The paradigmatic divides
in the cognition of international norm-generating processes”, en Research Handbook on the Theory and
Practice of International Lawmaking, ed. Catherine Brolman y Yannick Radi, (Cheltenham, UK: Edward
Elgar Publishing, 2016), 42.

14 Werner, “State consent as a foundational myth”; 13-4 y A Boyle y C. Chinkin, “The Making of
International Law”, 2007, citadas en Martin Dixon, Robert McCorquodale, y Sarah Williams, Cases &
Materials, 9-10.

15 Werner, “State consent as a foundational myth”, 16.

16 Martti Koskenniemi, “International law in the world of ideas”, en The Cambridge Companion
to International Law, eds. James Crawford y Martti Koskenniemi, (Cambridge: Cambridge University
Press, 2012), 52-7; Werner, “State consent as a foundational myth”, 13-4.
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organismos internacionales, en la que participan una multiplicidad de actores.!” Sobre
estos aspectos se retomard méas adelante en el presente capitulo. Por el momento, conviene
repasar los elementos centrales del debate entre el positivismo o consensualismo y la
vision teleoldgica que se enfoca en los valores colectivos como fin dltimo del derecho.

Como se habia indicado, la vision predominante que ha guiado la practica del
derecho internacional contemporaneo, sitta la razon de ser de las normas internacionales
en la voluntad e intereses estatales; por ende, su origen constituye una expresion del
ejercicio de la soberania. Un claro ejemplo de esta vision se recoge en la sentencia de la
Corte Permanente Internacional de Justicia en el caso Lotus (Francia v. Turquia) de 1927,
en la que se consagra la nocién de que las normas de derecho internacional, al regular las
relaciones entre Estados independientes, no pueden sino emanar de su libre
consentimiento.'® Si bien esta vision se enfoca en la voluntad estatal individual, como
explica Cassese,’® se entiende que los objetivos de las normas emanadas de la voluntad
de los Estados se orientan hacia la consecucion de valores internacionales, como la
convivencia armonica y pacifica, la prohibicién de toda imposicion de pactos u
obligaciones entre Estados y el respeto de normas de ius cogens, principalmente, del
principio pacta sunt servanda, para garantizar el desarrollo armdnico, previsible y de
buena fe de las relaciones internacionales.? No obstante, el alcance de los acuerdos
suscritos, su interpretacion y su aplicacién, continta teniendo como principal elemento a
la voluntad de los Estados individuales, a la cual se supedita el derecho internacional.

A lo expuesto, desde una postura teleoldgica,?! se contrapone la concepcion de

que el ordenamiento legal internacional no pude estar supeditado exclusivamente a la

17 Ramses A. Wessel, “Institutional lawmaking: The emergence of a global normative web”, en
Research Handbook on the Theory and Practice of International Lawmaking, ed. Catherine Brélman y
Yannick Radi, (Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing, 2016), 179-81; Frédéric Mégret, “International
Law as Law”, en The Cambridge Companion to International Law, eds. James Crawford y Martti
Koskenniemi, (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), 81-8.

18 John P. Grant and J. Craig Barker (ed). Enclyclopaedic Dictionary of International Law; Werner,
“State consent as a foundational myth”, 13.

19 Cassese, International Law, 170-1.

20 Sobre el principio pacta sunt servanda, la Comision de Derecho Internacional establece que el
mismo deriva del consentimiento estatal y conlleva el cumplimiento de las obligaciones pactadas, de buena
fe, conforme los consagrado en el articulo 2, parrafo 2, de la Carta de las Naciones Unidas. Comision de
Derecho Internacional, “Report of the International Law Commission to the General Assembly”, Yearbook
of the International Law Commission (vol 11:1966), 172, citado en Martin Dixon, Robert McCorquodale, y
Sarah Williams, Cases & Materials, 66.

2l Vassilis Pergantis, “The limits of informality in the expression of consent to be bound”, en
Perganits, Vassilis, The Paradigm of State Consent in the Law of Treaties, Challenges and Perspectives,
Elgar International Law Series (Cheltenham:UK, Edward Elgar Publishing Limited, 2017), 99-101;
Werner, “State consent as a foundational myth”, 16.
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voluntad o subjetivismo estatal, por cuanto la finalidad de todo ordenamiento juridico es
constituirse en un pardmetro regulatorio para la generalidad, a fin de que se puedan
cumplir los objetivos para los que se concibi6 dicha norma o régimen juridico.?? En
efecto, la escuela teleoldgica resalta la autonomia de las normas al momento en que estas
son aplicadas e interpretadas por la colectividad de Estados, pudiendo, inclusive, ser
utilizadas en contra del mismo Estado que las gener6.?® Al respecto, autores como
Werner, Gautier y Fitzmaurice, entre otros, enfatizan que, mediante el consentimiento
inicial otorgado por el Estado, en particular cuando acepta crear y someterse a regimenes
basados en tratados globales, como los que integran el sistema de Naciones Unidas, se
genera un sistema normativo que trasciende a los Estados que lo originaron y deviene en
un régimen articulado en funcion de sus objetivos colectivos?®*. De esta manera, para la
escuela teleoldgica, los regimenes multilaterales adquieren vida propia y autonomia
frente a los Estados que los concibieron, pasando, el consentimiento estatal, a un segundo
plano frente a los objetivos globales. Esta orientacion del derecho, enfocada hacia los
objetivos para los cuales fue concebido o hacia las metas de politica pablica globales, se
hace mas evidente cuando se regula materias de caracter social, de derechos humanos o
ambientales; es decir, materias que, en los diferentes regimenes internacionales, y por
medio del accionar de diversos actores, se han posicionado como temas de interés general
de la comunidad internacional.?®

El debate entre positivismo y la vision teleoldgica del derecho internacional se
enriquece con la incorporacién del analisis de elementos contextuales, como la
interaccion existente entre los diferentes actores que confluyen en un foro internacional.
En efecto, el derecho internacional, al no contar con una autoridad central y una estructura
Unica y permanente que gestione su aplicacion, se entrelaza permanentemente la dindmica
de las relaciones politicas presentes en los diferentes espacios internacionales. En efecto,
como sefiala Shirley Scott, el derecho internacional constituye, mucha veces, por si

mismo, una herramienta de la politica exterior de los Estados.?® Desde este razonamiento,

22 Werner, “State consent as a foundational myth”, 16-9.

2 |bid., 16.

24 P. Gautier, “The Reparation for Injuries Case Revisited: The Legal Personality of the European
Union”, Max Planck Yearbook of United Nations Law 331, (2000), 335-6, citado en Werner, “State consent
as a foundational myth”, 18

%5 Malgosia Fitzmaurice, “The Law and Procedure of the International Court of Justice; Treaty
Interpretations and Certain Treaty Points”, 28 British Yearbook of International Law, 1951, citado en
Martin Dixon, Robert McCorquodale, y Sarah Williams, Cases & Materials, 82-3.

26 Shirley V. Scott, International Law in World Politics. An Introduction, 2.a ed. (London: Lynne
Rienner Publishers, Inc., 2010), 1-32.
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la prevalencia de la vision positivista; es decir, del apego estricto a la voluntad estatal,
como elemento determinante del alcance de una norma; o, de una postura teleoldgica o
funcionalista, que privilegie la flexibilidad normativa para adaptar a la consecucién de un
objetivo dado, puede entenderse de mejor manera, incorporando al analisis, los postulados
de algunas escuelas juridicas anglosajonas que conciben al derecho como un producto del
contexto politico y social en el que se desarrolla. Este estudio incorporara la vision de las
Escuela de New Haven y de la escuela critica, que han ejercido una fuerte influencia en
el derecho internacional contemporaneo. Asimismo, las corrientes interdisciplinarias que
estudian, en conjunto, el derecho internacional y las relaciones internacionales, desde una
perspectiva de los regimenes o instituciones internacionales, enriquecen la lectura de los
procesos normativos en el contexto de una institucién internacional.

En efecto, autores como H. Laswell o M. McDougal, pertenecientes a la Escuela
de Derecho Internacional de New Haven, o Stephen Krasner, desde la teoria de los
regimenes internacionales, coinciden en sefialar que los principios y reglas, asi como los
procesos normativos y de toma de decisiones en el seno de un régimen convencional,
estaran orientados a cumplir los objetivos y agendas del actor o del grupo de actores
predominante dentro del régimen internacional determinado.?’ Siguiendo esta linea de
ideas, la globalizacién ha impuesto importantes retos a los postulados del positivismo y a
las posturas centradas en el consentimiento estatal, en tanto los riesgos o amenazas
globales, como la guerra, la proliferacion nuclear o el deterioro ambiental, han sido
abordadas a través de la constitucion de regimenes convencionales globales, cuyos
objetivos sobrepasan las fronteras estatales y las agendas individuales. Como sefialan
Koskenniemi y Werner, en el marco de la globalizacion y frente a las problematicas
descritas, el concepto de comunidad internacional toma preponderancia y se vuelve una
materia central del derecho internacional, en el cual la gobernanza global para el beneficio
colectivo, constituye el fin Gltimo de los regimenes globales. En ese escenario, el
consentimiento de un Estado —o la ausencia del mismo— no puede anteponerse a los
intereses o al beneficio colectivo ni puede afectar, directa o indirectamente, el derecho de
otros Estados expuestos a un riesgo global.?

Este criterio se refleja, por ejemplo, en la opinion individual de 1949, del
magistrado A. Alvarez, de la Corte Internacional de Justicia, en el caso del Canal de Corf(

27 Shirley V. Scott, International Law in World Politics, 91-7.
2 Koskenniemi, “International law in the world of ideas”, 57-8; Werner, “State consent as a
foundational myth”, 25.
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(Reino Unido v. Albania), al establecer que, en el mundo actual, donde existe una alta
interdependencia social y predomina el interés general, los Estados se encuentran
obligados por varias normas que no han contado con su consentimiento previo. En este
escenario, sefiala Alvarez, la soberania estatal constituye una institucion que debe
ejercerse en concordancia con el nuevo derecho internacional.?® De igual manera, el
magistrado C. Weeramantry, en su Opinion Consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre la legalidad de la amenaza del uso de armas nucleares, de 1996, desarrolla
la nocion de la preeminencia de los intereses internacionales por encima de la soberania
estatal; mas aun cuando existen amenazas que afectaran la soberania de los Estados contra
los que se la utilice.®®

Como puede apreciarse, el papel del consentimiento en el derecho internacional
ha evolucionado conforme se han ampliado los campos de interrelacion entre los Estados.
Si bien el derecho de los tratados recogido en la CVDT de 1969, que aun constituye el
marco de referencia en la materia,®* mantiene la concepcién positivista tradicional,
centrada en el consentimiento como cara visible del accionar externo del Estado® y como
requisito necesario para la generacion de normativa y obligaciones internacionales; el
rasgo caracteristico de la realidad global contemporanea, como sefiala Koskenniemi,
radica en la creciente preponderancia que adquieren las agendas y la gobernanza globales,
en un contexto internacional cada vez mas institucionalizado.>* Esa contraposicion
sefialada por Koskenniemi, concuerda con una creciente prevalencia de la visién
teleoldgica del derecho internacional frente al paradigma positivista tradicional, sobre la

cual se ha venido advirtiendo; especialmente, en el marco de los regimenes

2 International Court of Justice, “Judgement of 9 April 1949 (Separate Opinion by Judge
Alvarez)”, Corfu Channel, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania, 1949, 69-
71, https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/3/003-19480528-ADV-01-01-EN.pdf. Nota: por nuevo
derecho internacional, como refiere Cassese, se entiende el derecho internacional de posguerra, fundado
sobre el precepto de la igualdad entre Estados y la consecucion de relaciones armdnicas y pacificas, regidas
por el derecho internacional. VVéase Cassese, International Law, 170-1.

%0 International Court of Justice. “Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons. Dissenting Opinion of Judge Weeramantry”. ICJ, 1996, Rep 227, 464 y 471, https://www.icj-
cij.org/public/files/case-related/95/7497.pdf.

31 Cassese, International Law, 170.

32 Aust, Modern Treaty Law, 87; Korontzis, “Making the Treaty”, 177 y 205, ONU Oficina de
Asuntos Juridicos, Manual de Tratados, 2013, 8-9,
https://treaties.un.org/doc/source/publications/thb/spanish.pdf.

33 Konig “Tacit Consent”, parr. 3; Korontzis, “Making the Treaty”, 195; Patrick Dailler y Alain
Pellet, Droit International Public, (Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 2002. 7ma
edicion), 195.

34 Koskenniemi, “International law in the world of ideas”, 52-7; Martti Koskenniemi, “What is
Law for!”, en International Law, 4.2 ed., editado por Malcolm D. Evans (Oxford: Oxford University Press,
2014), 34.
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convencionales y en las instancias institucionales internacionales. Como se ha sefialado,
el analisis de los procesos normativos en el marco de los organismos internacionales no
debe dejar de contemplar la dimension politica presente en un régimen internacional, la
cual dejara su impronta en los procesos normativos y en la normativa que se genere en el
marco de un régimen convencional. ** Evidentemente, el desarrollo y la proliferacion de
los procedimientos simplificados de enmienda de tratados internacionales, responde
también a un contexto institucional especifico y a la interaccion de actores de diversa
naturaleza, como se describira a lo largo de esta investigacion. Como se analizara en el
capitulo segundo de este estudio, la conformacion de la OMI y la consecuente distribucién
de poder existente en el seno de la Organizacion, han impulsado que prevalezca, en
materia ambiental, una vision teleoldgica del derecho, orientada a expandir el alcance y
el d@mbito de aplicacion de la normativa adoptada, en detrimento de una postura

consensualista.

2. La expresion del consentimiento en la actividad normativa internacional:
métodos tradicionales y los procedimientos simplificados de enmienda a traveés
del consentimiento o aceptacion tacitos

El proceso de elaboracion de un tratado implica varios aspectos legales y etapas
que se desarrollan, de manera paralela, en el ambito interno y externo del Estado, cuya
interaccion da como resultado la expresion clara, explicita y sin ambigliedades del
consentimiento estatal en obligarse.3® Desde una vision positivista, el acto estatal de
expresar su voluntad de obligarse por un tratado, constituye en si misma una
manifestacion del ejercicio de la soberania estatal y el acto positivo de mayor importancia
que un Estado puede adoptar frente a un tratado.®” No obstante, para que esa expresion
del consentimiento se perfeccione, debera ajustarse a las practicas y usos generalmente
reconocidos para ese efecto por el derecho de los tratados, los mismos que se encuentran
codificados en la CVDT de 1969.

Con el fin de ofrecer uniformidad en los medios para manifestar el

consentimiento, la CDVT de 1969 recoge las practicas ampliamente reconocidas por las

%5 Shirley V. Scott, International Law in World Politics, 31-32; 91-97.

% Korontzis, “Making the Treaty”, 178.

37 Aust, Modern Treaty Law, 87; Korontzis, “Making the Treaty”, 177 y 205, ONU Oficina de
Asuntos Juridicos, Manual de Tratados, 8-9.
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cuales un Estado confirma su voluntad de someterse a un tratado, las mismas que se
describen en la presente seccion. No obstante, cabe resaltar que, por el mismo hecho de
que la expresion del consentimiento constituye un acto de ejercicio de la soberania, la
CVDT de 1969 proporciona la flexibilidad suficiente para que ese consentimiento se
exprese “en cualquier otra forma que se hubiere convenido”;*® guardando consonancia
con la tradicion consensualista y positivista que prioriza el papel de la voluntad estatal en
la generacion de normas y obligaciones internacionales.

Finalmente, si bien la CDVT de 1969 representa la mas importante compilacion
de normas que regulan la practica del derecho convencional internacional, esta
convencién cuenta con un caracter supletorio frente a las disposiciones especificas
contenidas en un tratado; respetando, asi, los acuerdos alcanzados por las Partes.*
Precisamente, de esa flexibilidad surgen los procedimientos simplificados, en especial la
aceptacion o consentimiento técito, sobre el cual se abordara mas adelante como tema

central de este capitulo.

2.1. La expresion del consentimiento en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969

Como se ha indicado, la CVDT de 1969 codifica los procedimientos mas
utilizados y reconocidos por los cuales un Estado puede expresar su voluntad de obligarse
por un tratado.*® Los denominados métodos tradicionales,*! identificados en el articulo
11 de la CDVT de 1969 son: “firma, canje de instrumentos que constituyan un tratado”,*?
ratificacion, aceptacion o aprobacion y adhesion.*® Adicionalmente, en el presente acapite
se abordaran los procedimientos de reserva y enmienda a los instrumentos
internacionales, al constituir otra manera en que los Estados imponen limites a su
consentimiento en obligarse, en el primer caso, 0 modifican las obligaciones adquiridas,

en el caso de las enmiendas.

3 ONU Asamblea General, Convencion de Viena, articulo 11; Aust, Modern Treaty Law, 89.

% Korontzis, “Making the Treaty”, 178.

40 Korontzis, “Making the Treaty”, 178; Cassese, International Law, 170.

41 Konig “Tacit Consent”, parr. 3.

42 En el presente estudio, no se hard referencia a la firma y al canje de instrumentos, al ser métodos
utilizados predominantemente en acuerdos bilaterales. VVéase: Aust, Modern Treaty Law, 94.

43 ONU Asamblea General, Convencion de Viena, articulo 11.
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Respecto de estos métodos y procedimientos, cabe indicar que mantienen el rasgo
comun de exigir, como requisito fundamental, la expresion explicita y formal del

consentimiento estatal, mediante un acto concreto que confirme la voluntad de obligarse.

2.1.1. Métodos clasicos para expresar el consentimiento en obligarse

internacionalmente en el &mbito multilateral

Ratificacion:** el procedimiento de ratificacion, contenido en el articulo 14 de la
CVDT de 1969, constituye la via mas solemne y mas utilizada en el &mbito multilateral
para expresar el consentimiento de un Estado®. Sus principales caracteristicas radican en
que, para perfeccionar la expresion de la voluntad del Estado, deben cumplirse dos
instancias: en lo interno, deberd observarse el procedimiento constitucional de cada
Estado para la aprobacion de un tratado y, en lo externo, debe notificarse a la contraparte
con el instrumento de ratificacién correspondiente, una vez concluido el procedimiento
interno.*® Unicamente cuando se ha intercambiado o depositado el instrumento de
ratificacion, se entiende que el Estado ha asumido derechos y obligaciones
internacionales, que surtiran efecto una vez que el tratado entre en vigor.*’

De esta manera, como sefialan Korontzis, McNair y Fitzmaurice®, se activan dos
mecanismos al interno del Estado contratante: en primer lugar, se somete la actuacion del
Ejecutivo que, generalmente, ejecuta la firma provisional del tratado a través de su
representante investido por plenos poderes,*® al control de la Funcion competente que, en
la mayoria de los casos, corresponde al Legislativo. En segundo lugar, se abre un intervalo
de tiempo entre la firma provisional y la ratificacion que permite, a los diferentes 6rganos
domésticos relevantes, revisar el contenido e implicaciones de las disposiciones del

tratado, adoptar la legislacion nacional necesaria para cumplir con las obligaciones que

4 |bid., art. 14(1).

4 Aust, Modern Treaty Law, 95 y ONU Oficina de Asuntos Juridicos, Manual de Tratados, 9.

46 Korontzis, “Making the Treaty”, 198 y ONU Oficina de Asuntos Juridicos, Manual de Tratados,
10.

47 ONU Asamblea General, Convencién de Viena, articulo 14; Korontzis, “Making the Treaty”,
198; Aust, Modern Treaty Law, 96-7

48 A McNair, Law of the Treaties, (Oxford: Clarendond Press, 1961), 133-4, citado en Korontzis,
“Making the Treaty”, 199; Fitzmaurice, “The Practical Working of The Law of Treaties”, 172.

4 Fitzmaurice, “The Practical Working of The Law of Treaties”, 170-1; ONU Oficina de Asuntos
Juridicos, Manual de Tratados, 2013, 8-9.
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se esta por adquirir y, de ser el caso, formular las reservas o declaraciones que limiten las
obligaciones conforme las necesidades e intereses del Estado.>

Cabe aclara que, cuando un instrumento internacional esta abierto para la firma
sujeta a ratificacion, la firma, en este caso, constituye una etapa intermedia que denota
acuerdo sobre el texto propuesto, mas no expresa el consentimiento definitivo en asumir
las obligaciones derivadas del tratado.>! En efecto, como sefiala Aust, no existe la
obligacion de ratificar un acuerdo firmado a reserva de ratificacion vy, la participacién
activa de un Estado en las negociaciones, no implica que inequivocamente se vaya a
ratificar el tratado o que se cuente con el acuerdo o aprobacion de las instancias
domésticas para la aceptacion de dicho instrumento internacional.>?

Adhesion: mediante el deposito de un instrumento de adhesion, un Estado que no
participé inicialmente en la negociacion y firma de un tratado que ya se encuentra en
vigor, expresa su voluntad de convertirse en parte del acuerdo. El procedimiento de
adhesion observa las mismas etapas que la ratificacion; aunque este método soélo se
encuentra a disposicion de los Estados sélo si asi lo contempla el tratado.> La adhesion,
sefiala Aust, constituye uno de los métodos mas relevantes en el derecho convencional
multilateral, puesto que, en la mayoria de convenciones o tratados, representa la tnica
forma prevista para aceptar nuevos Estados parte, luego de que el tratado se ha cerrado
para la firma.>

Aceptacion o aprobacion: de manera general, el término “aceptacion” se refiere
a cualquier medio utilizado para expresar el consentimiento en obligarse por un tratado
internacional, que se perfecciona con la entrega de un instrumento de aceptacion o
aprobacion.®® En efecto, es comn que los acuerdos multilaterales celebrados en el marco
de la ONU prefieran el término “aceptacion”, frente a los términos “ratificacion” y
“adhesion”.>® Al respecto, la Comision de Derecho Internacional de la ONU sefiala que
“aceptacion se refiere mas a una innovacion de terminologia que a un método

especifico”.®’

%0 Aust, Modern Treaty Law, 95.

51 Fitzmaurice, “The Practical Working of The Law of Treaties”, 170-1.

52 Aust, Modern Treaty Law, 95-8.

53 ONU Oficina de Asuntos Juridicos, Manual de Tratados, 10; Korontzis, “Making the Treaty”,
201; ONU Asamblea General, Convencién de Viena, arts. 15y 16.

5 Aust, Modern Treaty Law, 101-2.

%5 ONU Oficina de Asuntos Juridicos, Manual de Tratados, 10.

% Korontzis, “Making the Treaty”, 199.

57 Comision de Derecho Internacional, Yearbok of the Internacional Law Commission, (vol. II,
1966), 198, citado en Korontzis, “Making the Treaty”, 200.
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Los efectos legales y el procedimiento de la aceptacion son equivalentes a los de
la ratificacion o la adhesion, a menos que el tratado disponga de otra manera.>® En efecto,
Aust sefiala que algunas disposiciones sobre aceptacion en instrumentos multilaterales
prevén un mecanismo simplificado, flexible y expedito, que permite omitir la aprobacion
parlamentaria al interno del Estado parte.®®

Como puede evidenciarse, el rasgo predominante en los métodos tradicionales
para expresar el consentimiento en obligarse consiste en el requisito de que se constante,
de manera inequivoca y explicita, la voluntad estatal para adquirir obligaciones derivadas
del tratado. Como se ha sefialado anteriormente, la importancia de esa manifestacion
expresa de consentimiento radica en el hecho de que constituye un ejercicio de soberania
estatal. Precisamente, ese libre ejercicio soberano también implica que los Estados
acuerden, a voluntad, otros mecanismos para confirmar su consentimiento en obligarse.
Adicionalmente, el contar con disposiciones claras y formales, permite precautelar el
principio pacta sunt servanda, como norma imperativa para garantizar las relaciones
interestatales soberanas, armoénicas y de buena fe.®

En efecto, como sefiala Aust, ademas de las disposiciones generales de la CVDT
de 1969, hoy en dia es cada vez mas frecuente que un tratado incluya clausulas propias
en la que se especifique la manera en que se debera expresar el consentimiento; por
ejemplo, mediante la entrega de un instrumento de aceptacion o de ratificacion. Este
mecanismo se desarrolld, continla Aust, debido a la necesidad de dejar establecido,
formalmente y sin ambigiedad, el método de aceptacion del tratado, a fin de evitar casos
en que, con posterioridad, un Estado busque desconocer la entrada en vigor de un tratado
0 su sujecion al mismo.5?

Por otra parte, el mismo principio de soberania e igualdad en la relacion entre
Estados, conlleva la facultad de que los Estados formulen exclusiones frente a
determinadas obligaciones de un tratado o que acuerden realizar enmiendas a los
instrumentos suscritos que ya se encuentran en vigor, conforme corresponda a sus
intereses.® Para el efecto, la CVDT de 1969, en sus articulos 19 a 23 y 39 a 41, codifica

% ONU Asamblea General, Convencion de Viena, art. 14 (2).

59 Aust, Modern Treaty Law, 100.

60 Cassese, International Law, 170-1.

61 Aust, Modern Treaty Law, 89.

62 Jutta Brunée, “Treaty Amendments”, en The Oxford Guide to Treaties, ed. Duncan Hollis
(Oxford: Oxford University Press, 2014), 347.
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el procedimiento para la formulacion de las denominadas reservas y aquél relativo a la
enmienda de los instrumentos internacionales, respectivamente.

Reservas: Respecto a las reservas, la CVDT de 1969, en su articulo 2 d), establece
la atribucion de los Estados para presentar declaraciones unilaterales de cualquier indole
“en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse a é1”.%3
Estas reservas tienen como objetivo “excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado”.®* Para que las reservas surtan
efectos juridicos respecto del Estado que las formula, debe contarse con su
pronunciamiento formal, manifestado por escrito; de lo contrario, se trataria de una simple
declaracion.®® Cabe sefialar que, en caso de que un tratado contemple disposiciones
especificas sobre la formulacion de reservas, las normas de la CVDT de 1969 se aplican
de forma supletoria.®®

Finalmente, respecto a la facultad estatal de formular reservas, esta no implica una
potestad absoluta, puesto que, en determinadas ocasiones, la formulacion de reservas
puede encontrarse expresamente prohibida. Asimismo, la presentacion de reservas puede
estar limitada a ciertas disposiciones del tratado o su aprobacidn puede encontrarse sujeta
al pronunciamiento favorable de los otros Estados contratantes, quienes podrian
considerar que una reserva formulada resulta incompatible con el objeto del tratado.®’

El condicionamiento en la aceptacidn de reservas unilaterales, responde al hecho
de que, comunmente, la formulacion de reservas se origina en cuestiones politicas o
legales de indole doméstica, por lo que la practica estatal ha buscado priorizar la
estabilidad e integridad del tratado y el cumplimiento de sus objetivos, mediante la
aplicacion uniforme, por encima de intereses nacionales individuales.®® Esta problematica
es frecuente, por ejemplo, en algunas reservas formuladas frente a instrumentos de
derechos humanos o en convenciones ambientales, donde la exclusion de ciertas
disposiciones sustantivas pondria en riesgo la integridad del tratado y su universalidad, al
permitir la vigencia de regimenes diferenciados de obligaciones para aquellos Estados

63 ONU Asamblea General, Convencion de Viena, art. 19.

% 1bid., art. 2 (d).

85 ONU Oficina de Asuntos Juridicos, Manual de Tratados, 21; Aust, Modern Treaty Law,115-8.

% Edward Swaine, “Treaty Reservations”, en The Oxford Guide to Treaties, ed. Duncan Hollis
(Oxford: Oxford University Press, 2014), 281.

67 ONU Asamblea General, Convencion de Viena, art. 19, 20; ONU Oficina Asuntos Juridicos,
Manual de Tratados, 12.

88 Edward Swaine, “Treaty Reservations”, 277 —83; Martin Dixon, Robert McCorquodale, y Sarah
Williams, Cases & Materials on International Law, 6.2 ed. (Oxford: Oxford University Press, 2016), 78.
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que han formulado reservas.®® En este aspecto, puede apreciarse una preeminencia de la
vision teleoldgica del derecho, puesto que se privilegia mantener la capacidad del régimen
convencional para cumplir sus objetivos, por encima de la conveniencia individual de los
Estados.

Enmiendas: Acerca de la enmienda de los tratados, los articulos 39 y 40 de la
CVDT de 1969, establecen el procedimiento para la aceptacion o aprobacion de las
mismas, que se cifie al mismo procedimiento previsto para la ratificacion; es decir,
requiere el consentimiento estatal expreso.”® Asimismo, la CVDT de 1969 sefiala el
requisito de contar con el acuerdo de las partes y, en el caso de enmiendas a instrumentos
multilaterales, existe la necesidad de garantizar la participacion de todas las partes
involucradas en la negociacion de los acuerdos de enmienda.”* En concordancia con esa
necesidad de acuerdo entre las partes, la CVDT de 1969 prevé, como regla general, el
caracter no vinculante de una enmienda para un Estado que haya decidido no ser parte de
la misma.”

Al respecto, Duncan Hollis y Jutta Brunée sefialan que, esta regla general, asi
como la observancia del procedimiento de aceptacion sujeto a ratificacion, responde a la
importancia que otorga la CVDT de 1969 a la expresion del consentimiento estatal y a la
salvaguarda de la soberania, puesto que permite a los Estados mantener cierto grado de
control sobre el resultado de su decision de obligarse o no por una modificacion al
tratado”®. Sin embargo, sefiala Brunée, lo expuesto también otorga a los Estados la
capacidad de bloguear una enmienda o una actualizacién al instrumento, mediante la no
ratificacion, lo cual afectara la eficacia e integridad del tratado.”

Como se detallara méas adelante, el alcance y aplicacién de las enmiendas puede
variar segun lo especificado en el tratado, mas aln cuando se busca evitar que la ausencia
de aceptacion generalizada de una enmienda afecte la uniformidad, estabilidad y eficacia
de un tratado.”™ En efecto, los procedimientos generales contemplados en la CDVT de
1969 constituyen lineamientos guias, que pueden variar si las partes del tratado asi lo han

8 Aust, Modern Treaty Law, 114; Fitzmaurice, “The Practical Working of The Law of Treaties”,
186.

0 Brunée, “Treaty Amendments”, 352.

L ONU Asamblea General, Convencion de Viena, articulos 39 y siguientes, Aust, Modern Treaty
Law, 233; Duncan Hollis, “IV Treaty Clauses”, en The Oxford Guide to Treaties, ed. Duncan Hollis
(Oxford: Oxford University Press, 2014), 742.

2 ONU Asamblea General, Convencion de Viena, art. 40.

8 Hollis, “IV Treaty Clauses”, 741-9; Brunée, “Treaty Amendments”, 352-3.

4 Brunée, “Treaty Amendments”, 353.

S Hollis, “IV Treaty Clauses”, 749; Brunée, “Treaty Amendments”, 351.
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convenido, conforme lo previsto en el articulo 41.1(a) de la Convencion.” De esta
manera, en varios casos, los tratados cuentan con procedimientos especificos de
enmienda, donde se contemplan mecanismos de negociacion y aprobacion propios del
tratado en cuestion; asi como el procedimiento especifico que regira la entrada en vigor
de dichas modificaciones’’. Entre estos mecanismos especificos de enmienda de
instrumentos multilaterales, se encuentran los procedimientos simplificados de

consentimiento o aceptacion tacita, sobre los que se tratard a continuacion.

2.1.2. Procedimientos simplificados de aceptacion tacita para la enmienda
de tratados multilaterales: desarrollo, caracteristicas y practica

internacional

La practica internacional ha demostrado una particular complejidad al momento
de modificar o enmendar un instrumento multilateral, al presentarse multiples dificultades
técnicas y politicas. Estas dificultades se derivan, principalmente, de la cantidad de partes
que intervienen en un tratado y su plazo generalmente indefinido.”® En el primer caso,
sefiala Aust, el alcanzar un acuerdo entre todas las partes contratantes y el posterior
proceso para lograr la entrada en vigor de las enmiendas adoptadas, puede resultar incluso
mas complejo que el mismo proceso de negociacion y conclusion del tratado original.”
En efecto, Brunée, Fitzmaurice y Merkouris resaltan el hecho de que la préactica
tradicional, que prevalecié hasta mediados de siglo XX, exigia la unanimidad para
enmendar o modificar un tratado, observando los principios de integridad del acuerdo
vigente y el respeto a la igual soberana de los Estados; es decir, se mantenia un firme
apego al doctrina del consentimiento estatal, propia del paradigma consensualista. Esta
practica se evidencié poco efectiva con la proliferacion de Estados y de acuerdos
multilaterales.?® El segundo caso, esto es, la prolongada vigencia de un convenio
multilateral, hace mas probable que éste requiera de enmiendas, modificaciones y

actualizaciones, mas aun si se trata instrumento que regula materias técnicas o cientificas

6 ONU Asamblea General, Convencion de Viena, articulo 41, 1 (a); Brunée, “Treaty
Amendments”, 349.

7 ONU Oficina de Asuntos Juridicos, Manual de Tratados, 25.

8 Brunée, “Treaty Amendments”, 347.

 Aust, Modern Treaty Law, 232.

8 Brunée, “Treaty Amendments”, 348; Fitzmaurice, y Merkouris, “Re-Shaping Treaties”, 49-50.
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en constante cambio.®! Como puede apreciarse a través de las problematicas planteadas,
la practica normativa internacional ha oscilado desde una postura eminentemente
positivista, basada en la doctrina del consentimiento, hacia una prevalencia de la vision
teleoldgica del derecho, concebido en funcion de los objetivos para los que han sido
creados los regimenes convencionales.

Lo expuesto, sumado a la creciente complejidad de las problemaéticas globales y
a una constante necesidad de adaptacion al cambios de los regimenes internacionales, ha
Ilevado a que la mayor parte de instrumentos multilaterales hayan incorporado clausulas
especificas para su enmienda y actualizacion, mas flexibles que las previstas en la CVDT
de 1969.82 El objetivo de estos procedimientos especificos de enmienda es obtener la
mayor eficiencia en el procedimiento de formulacion, negociacion y, sobre todo, de
aceptacién y entrada en vigor de esas enmiendas, con el fin de que el réegimen normativo
no pierda relevancia y actualidad; en concordancia con los objetivos para los que el
régimen ha sido adoptado.®* Como resultado de estas necesidades, han surgido los
procedimientos simplificados de aceptacion tacita.

De manera amplia, el procedimiento de aceptacion tacita pude definirse como un
método de aprobacion de enmiendas previsto en el mismo tratado, que no requiere de
aprobacion legislativa ni de ratificacion previa para su entrada en vigor y que, en
principio, solo obliga a los Estados que no han objetado la enmienda adoptada. No
obstante, como se describirdA mas adelante, las enmiendas aprobadas mediante este
procedimiento, también pueden generar obligaciones internacionales para los Estados que

se han opuesto expresamente a ellas 0 que no manifestaron oportunamente su rechazo.?

3. Desarrollo del procedimiento simplificado de aceptacion tacita en el derecho

convencional multilateral

La necesidad de contar con procedimientos eficientes para actualizar el contenido
de los convenios multilaterales se ha hecho evidente a causa de la poca practicidad de las

normas generales para la enmienda de los tratados, prescritas en el articulo 39 y siguientes

8l Konig “Tacit Consent”, parr. 3; Hollis, “IV Treaty Clauses”, 741; Brunée, “Treaty
Amendments”, 347.

82 Fitzmaurice, “The Practical Working of the Law of Treaties”, 175; Brunée, “Treaty
Amendments”, 347.

8 Aust, Modern Treaty Law, 235; Fitzmaurice, y Merkouris, “Re-Shaping Treaties”, 42.

8 Hathaway, Nix, Sanghvi, y Solow, Tacit Amendments, 3.
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de la CDVT de 1969.8° Al respecto, Konig, Hathaway y Brunée, entre otras, enfatizan la
poca efectividad de los denominados métodos tradicionales para adoptar modificaciones
necesarias en un tratado, en especial, si se requiere una pronta adaptacion a los cambios
tecnoldgicos o en materia ambiental. Como se ha descrito anteriormente, el
procedimiento tradicional conlleva la discusion y aprobacion de la enmienda en instancias
domeésticas, debiendo acoplarse a los tiempos de cada Estado o a sus propias dinamicas
politicas internas.®

En la practica, la dindmica de los procesos internos de los Estados partes de una
convencidn, en muchas ocasiones, provocaron que las enmiendas requeridas ni siquiera
entraran en vigor, debido a la falta de depdsito del nimero necesario de instrumentos de
ratificacion.®” En otros casos, a causa de las salvaguardias y reservas formuladas por los
Estados, en el ejercicio de su libre consentimiento en obligarse, surgieron versiones
distintas de un mismo instrumento internacional que, al encontrarse en vigor de forma
simultanea, provocd la coexistencia de regimenes paralelos para regular una misma
materia. Asi, dado que algunos Estados aceptaban algunas enmiendas, estos quedaban
obligados a una version enmendada del tratado; mientras que, para otros Estados,
continuaba rigiendo la version sin modificaciones. Lo indicado ha generado varios niveles
de obligaciones dentro de un mismo régimen, afectando su aplicacion uniforme y, por
ende, su eficacia regulatoria y el cumplimiento de los objetivos para los cuales fue
concebido.®

En este contexto, la préctica estatal en el marco de los organismos y regimenes
internacionales, evoluciond a partir de la década de 1970, de manera cada vez mas
generalizada hacia el disefio de procedimientos de enmienda simplificados incorporados
en los tratados, que permitieran superar las limitaciones descritas.2% Como sefiala Konig,
estos procedimientos simplificados demostraron ser eficientes para la aprobacion
expedita y oportuna de enmiendas; en especial, aquéllas de caracter técnico, contenidas
en los protocolos, anexos o apéndices a las convenciones multilaterales.®® A continuacion,

se describen las caracteristicas principales de los procedimientos de aceptacion tacita.

8 Aust, Modern Treaty Law, 235.

8 Konig “Tacit Consent”, parr. 3; Hathaway, Nix, Sanghvi, y Solow, Tacit Amendments, 9;
Brunée, “Treaty Amedments”, 350-3.

87 Konig “Tacit Consent”, parr. 3.

8 Aust, Modern Treaty Law, 232; Hollis, “IV Treaty Clauses”, 742-8; Martin Dixon, Robert
McCorquodale, y Sarah Williams, Cases & Materials, 78.

8 |bid.; Hathaway, Nix, Sanghvi, y Solow, Tacit Amendments, 9.

% Konig “Tacit Consent”, parr. 3; Brunée, “Treaty Amendments”, 359.
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3.1.1. Caracteristicas principales

Existen varias modalidades del procedimiento simplificado de enmienda a través
del consentimiento o aceptacion tacita, en vista de que estos procedimientos se han
desarrollado de manera especifica a cada tratado o régimen convencional. No obstante,
se puede identificar caracteristicas comunes de este mecanismo simplificado, que pueden
resumirse en los siguientes elementos:
e Su aplicacion se encuentra expresamente establecida en una clausula de la
convencion o tratado y faculta al organismo internacional cuyo mandato
responde a ese tratado, a uno de sus 6rganos 0 comites, a una conferencia o
grupo de Estados parte, a aplicar el procedimiento para negociar y adoptar las
enmiendas, conforme el procedimiento previsto en el propio tratado.®
e Para la aceptacion y entrada en vigor de las enmiendas adoptadas mediante el
procedimiento de aceptacion técita, no es requisito contar con una accion
positiva o formal de las partes, como el pronunciamiento de su aceptacion o la
ratificacion individual. En efecto, la falta de accion positiva del Estado,
entiéndase, la falta de oposicién expresa u objecidn, es considerada la via por
la cual se otorga el consentimiento. %2

e Consecuentemente, el procedimiento, por lo general, contempla una alternativa
de no participacién o de autoexclusion de la enmienda, mediante la cual los
Estados que no aceptan vincularse por las enmiendas propuestas pueden
expresar su no consentimiento u objecion. Esta caracteristica variara
dependiendo del tratado. Igualmente, la manera y el momento en que debe
presentarse la objecion suele variar dependiendo del tratado.®

e A la falta de oposicién, como nuestra de aceptacion, generalmente se agregan

otros elementos que deben verificarse, de manera previa a la entrada en vigor
de una enmienda: por ejemplo, es comun que se establezca un plazo para que
los Estados objetores presenten su notificacion de rechazo a la enmienda. De

igual manera, en ocasiones, puede ser un requisito la constatacion de una

%1 Kénig “Tacit Consent”, parr. 1; Hathaway, Nix, Sanghvi, y Solow, Tacit Amendments, 9;
Fitzmaurice, y Merkouris, “Re-Shaping Treaties”, 54-5; Brunée, “Treaty Amendments”, 356-9; Hollis,
“Treaty Clauses”, 742-9.

9 1bid.

% 1bid.
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mayoria que apruebe -—entiéndase, una mayoria que no se oponga
explicitamente— a la enmienda propuesta.®

e Por regla general, este tipo de procedimientos simplificados de aceptacion o
consentimiento tacito se aplican a la enmienda de disposiciones no sustantivas
del tratado, como son los temas administrativos o técnicos. Asimismo, se lo
utiliza para modificar o actualizar estandares técnicos o cientificos, que suelen
estar contenidos en anexos, protocolos o apéndices al tratado principal. Como
caracteristica general, estos procedimientos se aplican en temas que conllevan
menores implicaciones politicas, como sefiala Brunée; aunque también se los
ha adoptado para regular materias que involucran objetivos de politica publica
globales, como la lucha contra el cambio climatico y el calentamiento global,
donde la uniformidad en la aplicacién de la normativa es lo deseable para

alcanzar los objetivos planteados.®

3.1.2. Procedimientos de aceptacion tacita en la practica internacional

Para el analisis de las modalidades de procedimientos de aceptacion tacita
identificados en la préctica internacional, se seguirdn las categorias elaboradas por
Hathaway, Nix, Sanghvi y Solow,% al ser la clasificacion mas replicada por otras autoras
como Konig, Fitzmaurice y Brunée. Esta clasificacion identifica tres modalidades en las
que se ha desarrollado el procedimiento simplificado de aceptacion tacita, dependiendo
de las obligaciones que se generan para los Estados, como resultado del procedimiento
de enmienda. De esta manera, se identifican los procedimientos de enmienda: 1) por
consenso; 2) aquellos que cuentan con clausulas 0 mecanismos de no participacion; y, 3)

las enmiendas vinculantes para todas las partes de un tratado.
Procedimientos de enmienda por consenso
Varios tratados multilaterales prevén la adopcion y entrada en vigor de enmiendas

recurriendo al consenso de todas las partes representadas en el organo del tratado

competente y presentes al momento de la votacion. En esta categoria, en la que el

% Ibid.
% |bid.
% Hathaway, Nix, Sanghvi, y Solow, Tacit Amendments.
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consenso implica la ausencia de objeciones o de votos en contra de la propuesta de
enmienda, la aceptacion técita se configura por la omisién de objetar o la inaccion de una
parte contratante al no haber votado en contra o al no haber estado presente al momento
de la votacion.®’

Ejemplos de esta modalidad se encuentran en la Convencion sobre las armas
quimicas de 1993: El articulo XV, 3, a. de esta Convencidn prevé la entrada en vigor de
una enmienda, “para todos los Estados Partes, 30 dias después del depodsito de los
instrumentos de ratificacion o de aceptacion, “cuando sean adoptadas por la Conferencia
de Enmienda por voto afirmativo de la mayoria de todos los Estados Partes sin que ningun
Estado Parte haya votado en contra”.®® Como puede apreciarse, este mecanismo de
enmienda genera obligaciones Unicamente cuando una enmienda ha sido adoptada por
una mayoria de Estados presentes en la conferencia de enmienda, sin que exista oposicion
por parte de ninguno de las Partes presentes.

Otra variante constituye el mecanismo previsto en el Convenio sobre proteccion
del medio marino de la zona del mar Baltico de 1992, que establece como requisito la
unanimidad para la toma de decisiones (art. 19 (5)). De esta manera, las enmiendas de los
anexos a la Convencion solo entraran en vigor luego del plazo fijado por la Comision,
siempre y cuando ninguna de las Partes haya interpuesto una objecion por escrito ante el
Depositario del Convenio (art. 32 (3)).% Como subraya Koénig, el mecanismo previsto en

este instrumento otorga, en la practica, el poder de veto a cada parte contratante.'%

Procedimientos de aceptacion técita con opcion de no participacion

Esta modalidad se encuentra presente en varias convenciones técnicas

multilaterales y, en rasgos generales, el procedimiento consiste en las siguientes fases:%

 1bid., 10-6.

% ONU Secretaria General, Convencion sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion, el
almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, 3 de septiembre de 1992, articulo
XV (3), 1-33757.

9 UE Diario Oficial de las Comunidades Europeas, Convenio sobre proteccion del medio marino
de la zona del mar Baltico (Convenio de Helsinki revisado de 1992), 16 de marzo de 1994, p. 2045, OJ L
73, 16.3.1994

100 K gnig “Tacit Consent”, parr. 15.
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1) el convenio faculta a un érgano (comité, comision, conferencia, entre otras) a
adoptar las enmiendas que estime necesarias, a través de un proceso de
votacion, en los términos que establezca el convenio.

2) Una vez aprobada la propuesta de enmienda, se informa a los Estados Parte y
se la somete a su consideracion, durante un plazo previsto en el convenio.
Dentro de ese plazo, las Partes pueden presentar su objecion de manera formal
y expresa 0 su reserva de aceptar la enmienda, hasta contar con la aceptacion
conforme el procedimiento domeéstico de ratificacion.

3) Si existe el numero de objeciones determinado por el convenio, la enmienda
no entra en vigor. De no existir suficientes objeciones para bloquear la
enmienda, esta entrard en vigor una vez cumplido un plazo previsto,
unicamente para los Estados que no presentaron sus objeciones por escrito.

Como puede apreciarse, en esta modalidad, la aceptacion tacita de la enmienda se

perfecciona cuando el Estado no ha presentado objeciones, ante el 6rgano y en la manera
prevista en el convenio, dentro del plazo habilitado para ese efecto. Como se ha venido
indicando, las variaciones de esta modalidad con opcion de no participacion o de auto
exclusion son multiples, puesto que se han desarrollado procedimientos especificos a cada
tratado o régimen multilateral. A continuacion, se citan algunos ejemplos que, ademas,
permiten evidenciar la manera en que los Estados han buscado balancear el respeto a la
soberania estatal y al libre consentimiento, con la necesidad de preservar la estabilidad,
uniformidad y eficacia del régimen normativo:

e EI Convenio de Chicago sobre Aviacion Civil Internacional, de 1944, fue el
primer instrumento multilateral en implementar un procedimiento simplificado
de aceptacion tacita con clausula de no participacion.’%2 Al respecto, los
articulos 54 (I) y 90 (a), facultan al Consejo a adoptar normas y
recomendaciones internacionales mediante anexos o enmiendas al convenio,
para lo cual debera contarse con el voto favorable de dos tercios de los
miembros del Consejo. La enmienda entrard en vigor luego de tres meses de
notificada a las Partes, a menos que, dentro de ese periodo, la mayoria de
Estados contratantes registren su objecion. Asimismo, el articulo 38 del

Convenio preveé la posibilidad de que, una vez en vigor la enmienda, un Estado

102 Organizacion de Aviacion Civil Internacional, “Convencidn sobre Aviacion Civil Internacional
(Convenio de Chicago), 7 de diciembre de 1944”, OACI, https://www.aviacioncivil.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2019/06/Convenio-de-Aviacion-Civil-Internacional-de-Chicago-1.pdf.
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Parte pueda notificar su desacuerdo, argumentando incapacidad de cumplir con
la disposicion. Otras agencias especializadas de las Naciones Unidas, como la
Organizacion Meteorologica Mundial (OMM) y la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, contemplan mecanismos similares que permiten la no
participacion en una enmienda, incluso con la posibilidad de que el Estado
objetor indique si su rechazo es provisional o definitivo, como es el caso de la
OMM.103

En el marco de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la Asamblea de
la Salud esta facultada para adoptar reglamentos en materias técnicas, como
requisitos sanitarios y de cuarentena para prevenir la propagacion internacional
de enfermedades, nomenclaturas de enfermedades y normas uniformes sobre
la seguridad, pureza y potencia de productos biologicos y farmacéuticos, entre
otros. Conforme lo previsto en el articulo 22 de la Constitucion de la OMS,%4
dichos reglamentos entraran en vigor para todos los Miembros, una vez
notificada su adopcién por parte de la Asamblea de la Salud, excepto para
aquellos Estados que hayan comunicado su rechazo o reserva dentro del plazo
previsto para ese efecto. En este caso, las reservas deben someterse a la
aprobacion de la Asamblea, que puede considerar que estas se oponen a los
fines y objetivos de la regulacion. De no aprobarse la reserva, la enmienda
queda sin efecto para el Estrado que la rechazd, hasta que retire la objecion.1%®
En materia ambiental, la Convencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES) de 1973, contempla
un procedimiento de aceptacion tacita para la enmienda de los Apéndices | y
I, que regulan el comercio de especies en peligro de extincion y de otras
especies protegidas. Para el efecto, el articulo XV (b) de la CITES, prevé la
adopcion de enmiendas mediante la votacion favorable de dos tercios de las
Partes presentes y votantes en las reuniones de la Conferencia. Dichas
enmiendas entrardn en vigor 90 dias después de la reunién, excepto para
aquellos Estados que formularon reservas dentro de esos 90 dias. La reserva

formulada ante la adopcion de una enmienda tiene el efecto de colocar a ese

108 Brunée, “Treaty Amendments”, 357; Konig “Tacit Consent”, parr. 7-8.
104 Organizacién Mundial de la Salud. “Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud”, en

Documentos Basicos, 48.2 ed., 1-21 (Ginebra: OMS, 2014), 9.

105 Ko6nig “Tacit Consent”, parr. 6.
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Estado en calidad de Estado no Parte, para efectos del comercio de la especie
respectiva. Por otra parte, la adopcion de enmiendas, en el marco de los
Apendices | y Il de la CITES, no deja de generar cuestionamientos por sus
efectos en la legislacion penal domestica de los Estados, toda vez que las
modificaciones a las listas de especies cuya comercializacion se encuentra
restringida o prohibida, deben trasladarse de manera inmediata a la normativa
nacional, pasando por alto los procedimientos regulares nacionales para la
reforma normativa interna.1%

e Finalmente, un mecanismo innovador para dotar de mayor transparencia al
procedimiento de aceptacion tacita y, en especial, a la formulacion de
objeciones a las enmiendas, se encuentra contemplado en el articulo 23 de la
Convencién para la Conservacién y Manejo de Recursos Pesqueros en el
Océano Atlantico Sur Oriental, de 2001. Al respecto, la Convencion establece
que, en caso de que un Estado presente objeciones o reservas a las medidas de
control adoptadas por la Comisién del tratado, dentro del plazo previsto, debera
observar las siguientes disposiciones:1%’

1) Justificar por escrito los motivos por los que formula objeciones y, de ser
pertinente, presentar una propuesta de medidas alternativas que la Parte
objetora esta dispuesta a implementar.

2) La justificacion debera especificar si el Estado Parte considera que: a) la
medida es inconsistente con la Convencidn; b) la medida le resulta imposible
de ejecutar o cumplir; c) si considera que la medida resulta discriminatoria,
formal o materialmente, en contra de ese Estado; y, d) cualquier otro motivo

aplicable.
Enmiendas vinculantes
Una tercera categoria identificada por Oona A. Hathaway, Haley Nix, Saurabh

Sanghvi y Sara Solow, consiste en los procedimientos de enmienda que generan

obligaciones para todas las Partes del tratado, sin contar con el consenso de las Partes,

106 Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres, “Texto de la Convencion”, CITES, accedido 3 de marzo de 2022, articulo XV,
https://cites.org/sites/default/files/esp/disc/CITES-Convention-SP.pdf .

107 South East Atlantic Fisheries Organisation. “Convention Text”, SEAFO, accedido 20 de abril
de 2022, articulo 23, http://www.seafo.org/About/Convention-Text.
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aun para aquéllas que se han opuesto expresamente a las enmiendas. En esta modalidad,
destacan las autoras, la Unica alternativa con la que cuentan los Estados es retirarse del
convenio, en caso de que la enmienda les resulte de imposible ejecucion o incompatible
con sus intereses.1%®

Algunos ejemplos de esta modalidad se los encuentra en varios instrumentos
ambientales, como el Protocolo de Montreal, de 1987, relativo a las sustancias que agotan
la Capa de Ozono. Este instrumento contempla, en su articulo 9 (c) y (d), el procedimiento
de adopcidn de las enmiendas y ajustes a las listas de sustancias controladas, a los niveles
de produccion y a las valoraciones sobre el potencial de agotamiento de ozono de ciertos
productos, entre otros.%® Para tal efecto, se establece como primera opcion, la blsqueda
de consenso. En caso de no alcanzarse el consenso, se procede a la adopcion, mediante
una mayoria de dos tercios de las Partes presentes y votantes, que representen al menos
el 50% del consumo total de las Partes de sustancias controladas. Las decisiones
adoptadas a través del procedimiento descrito, entraran en vigor transcurridos seis meses
desde la notificacion y sera obligatorias para todos los Estados contratantes. Mecanismos
similares; esto es, procedimientos en los cuales las enmiendas se imponen a todas las
Partes por votacion de una mayoria, también estan presentes en acuerdos como el
Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono de 1985, el Convenio de
Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Deshechos
Peligrosos y su Eliminacion, de 1989, o la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico, de 1992.''° Como subraya Koénig, esta modalidad no
contempla la posibilidad de excluirse de la medida adoptada, dotando, segln algunas
posturas, de potestades legislativas a la Conferencia de las Partes u otros 6rganos capaces

de aprobar reformas al tratado.!

4. ¢Procedimiento de enmienda convencional o método legislativo internacional?

Como se ha venido discutiendo, el procedimiento de aceptacion téctica para la

enmienda de los tratados internacionales constituye una innovacion importante frente a

108 Hathaway, Nix, Sanghvi, y Solow, Tacit Amendments, 11-4; Brunée, “Treaty Amendments”,
15-7

109 ONU Secretaria General, Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa
de ozono, 16 de septiembre de 1987, art. 9, 1-26369.

110 K 6nig “Tacit Consent”, parrs. 13-14; Brunée, “Treaty Amendments”, 361.

11 |bid., parr. 14.
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los métodos tradicionales para el desarrollo normativo y la generacion de obligaciones
internacionales. Para algunos autores, incluso, puede constituir un cambio de paradigma
respecto del papel protagdnico, casi exclusivo, con que, tradicionalmente, cuenta el
Estado en la formacidn del sistema legal internacional y en la manera en que se entiende
el consentimiento como fuente generadora del derecho internacional.!'? En efecto, para
algunos autores, los procedimientos de enmienda simplificados, han asignado cada vez
mayor protagonismo a las instancias institucionales encargadas de administrar y
desarrollar el procedimiento de enmienda; esto es, a los organismos internacionales y sus
diferentes comités u dérganos técnicos.

Lo expuesto ha generado una discusion sobre la naturaleza y funcion de estos
procedimientos de enmienda, que gira en torno a determinar si se trata de un método
procedimental de enmienda, exclusivamente, o si representan una facultad legislativa que
han adquirido algunos organismos internacionales, debido a las caracteristicas
particulares del procedimiento.!’® Otro aspecto que alimenta el debate sobre los
procedimientos de enmienda simplificados, se refiere a identificar si, al adherir los
Estados a estos procedimientos, se configura a una suerte de consentimiento otorgado de
manera anticipada frente a futuras enmiendas, cuyo contenido y alcance escapa del
control estatal.!*

En cuanto al primer elemento del debate; esto es, el caracter exclusivamente
procedimental de adopcion de enmiendas por aceptacion tacita, se argumenta que este
procedimiento no otorga ni delega funcion legislativa alguna a los organismos
internacionales 0 a sus Grganos técnicos. Por el contrario, los Estados contintan
manteniendo su papel protagdnico, al ser participes activos en el proceso de creacion de
la normativa que se adopta a través del procedimiento simplificado de enmienda. En
efecto, en la mayoria de procedimientos simplificados, los Estados mantienen la facultad
de manifestar su objecion a la enmienda, de excluirse de sus efectos o de aceptarla bajo
reserva de ratificacion. Autoras como Fitzmaurice y Konig, enfatizan el hecho de que

estos procedimientos mantienen la salvaguarda de la voluntad estatal de obligarse y del

112 Catherine Brolmann and Yannick Radi, “Introduction: International lawmaking in a global
world”, en Research Handbook on the Theory and Practice of International Lawmaking, ed. Catherine
Brélman y Yannick Radi, (Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing, 2016), 4.

113 Ibid. y J. Klebbers, An Introduction to International Organizations Law, (Cambridge:
Cambridge University Press, 2015), 174, citado en Wessel, “Institutional lawmaking: The emergence of a
global normative web”, 182.

114 K énig “Tacit Consent”, parr.19.
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principio de libre consentimiento, al contemplar, por ejemplo, clausulas de autoexclusion,
que permiten al Estado controlar o limitar los efectos de la enmienda adoptada. En cuanto
a la aceptacion bajo reserva de ratificacion, debe sefialarse que varios convenios, como
se analizara a profundad en el capitulo segundo, prevén que los Estados que asi lo
consideren, notifique su reserva de aceptar la enmienda Unicamente cuando esta ha sido
ratificada conforme los procedimientos nacionales correspondientes; con lo cual se
respeta la prerrogativa estatal de observar y cumplir con su procedimiento constitucional
o legal domeéstico para adquirir obligaciones internacionales. Finalmente, varias de las
modalidades de procedimientos simplificados de enmienda, incluyen la posibilidad de
que una mayoria calificada de Estados se oponga a la entrada en vigor de una enmienda,
lo cual resalta, nuevamente, el papel protagonico de los Estados en el resultado del
procedimiento.!*®

En el otro extremo del debate, se encuentran quienes identifican facultades
legislativas en los organismos internacionales, derivadas de la aplicacion del
procedimiento de enmienda simplificado. Entre los argumentos para fundamentar esta
posicidn, se sefiala que, el contemplarse la posibilidad de que , mediante el procedimiento
de aceptacion tacita de las enmiendas, se omita la etapa de aprobacién interna estatal
consistente en la fase de ratificacion; se abre la posibilidad de que se genere nueva
normativa, en el seno de un organismo internacional, sin que medie el pronunciamiento
expreso de los 6rganos nacionales competentes;'*® en vista de que la inaccion estatal —
esto es, el silencio o la no objecion—, perfecciona el consentimiento en obligarse.'!’
Adicionalmente, como indica Fitzmaurice, algunos Estados han manifestado su
preocupacion por el hecho de que los procedimientos de enmienda simplificados,
presentes en algunos convenios internacionales, pueden producir nueva normativa de
caracter vinculante para todos los Estados Parte de un convenio, incluso para aquellos
Estados que las objetaron o manifestaron su rechazo al momento de su adopcion; como
es el caso de los procedimientos de enmienda vinculantes, analizados en el acapite
anterior. No obstante, esta ampliacién de los efectos vinculantes de las enmiendas puede
originarse por otra via, que responde a decisiones de caracter politico y no a razones
juridicas. En efecto, como se analizara en el estudio de caso del Regimen de la OMI sobre

los gases de efecto invernadero, en ocasiones, un Estado o un grupo de Estados, pueden

115 K gnig “Tacit Consent”, parrs. 19-20; Fitzmaurice, “Re-Shaping Treaties”, 56.
116 Kgnig “Tacit Consent”, parrs. 19-20.
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incidir en la aplicacion generalizada de una norma que, juridicamente, contempla reservas
y limites en su aplicacion. Ese impulso de la generalizacion de una norma, puede estar
fundamentado en argumentos relativos al cumplimiento de fines y objetivos de politica
publica global o al fortalecimiento de la gobernanza en una materia determinada; es decir,
pueden asumir una vision teleolégica de las normas, en contraposicion a las posiciones
en contra de los Estados individuales. Este tipo de précticas y sus implicaciones se
analizaran a detalle en el segundo capitulo de la presente investigacion. Por lo pronto,
cabe sefialar que, los escenarios expuestos, han llevado a cuestionar la naturaleza del
procedimiento simplificado de enmienda por aceptacion tacita y a argumentar que, la
normativa adoptada por medio de este procedimiento, constituye un acto legislativo
generado en el organismo internacional que sobrepasa la voluntad estatal individual.**®

El tercer elemento de discusidn en torno a los procedimientos de enmienda por
aceptacion técita, constituye la aseveracion de que, al adherir a estos procedimientos, los
Estados han otorgado su consentimiento por adelantado para las enmiendas futuras que
se adopten en el seno del organismo internacional; restando capacidad del Estado Parte
para controlar la nueva normativa que se adopte en el transcurso del tiempo. Al respecto,
Fitzmaurice y Konig refutan esta postura, argumentando que, primeramente, el
procedimiento simplificado de enmienda fue acordado y ratificado por los Estados, previo
a su incorporacion en el tratado. Por lo tanto, sus etapas, sus caracteristicas esenciales y
sus implicaciones, fueron plenamente aceptados por los Estados que ratificaron la
incorporacion del procedimiento en el convenio, siguiendo los métodos tradicionales
contemplados en la CVDT de 1969. 1'° En consecuencia, toda obligacion futura, resultante
de las enmiendas adoptadas en aplicacién de este procedimiento, sefiala Fitzmaurice,
tendrian el caracter de obligacion derivada del objeto y alcance del propio convenio que
contiene el procedimiento.'?

Los elementos planteados en los péarrafos que anteceden dan cuenta de la
complejidad de las implicaciones derivadas de la aplicacion de los procedimientos
simplificados de enmienda por aceptacion tacita. Asimismo, dan cuenta de la necesidad
de matizar el analisis al abordarse cada modalidad de procedimientos simplificado,
tomando en consideracion las variantes que pueden presentar estos procedimientos

dependiendo del tratado internacional que lo contenga. De esta manera, con el proposito

118 Fitzmaurice, “Re-Shaping Treaties”, 55.
119 |bid., 55.
120 |bid.
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de adoptar una posicion que oriente esta investigacion, en el presente trabajo se mantendra
que estos procedimientos, en términos generales, no revisten un caracter legislativo, sino
el de un procedimiento de enmienda que, si bien introduce innovaciones, se cifie a los
procesos de negociacion, adopcion de reformas y aceptacion de los Estados, previsto en
el derecho de los tratados. Evidentemente, existen excepciones, como es el caso de las
enmiendas vinculantes, en las que las enmiendas adoptadas cuentan con caracter
obligatorio para la generalidad de los Estados sujetos al régimen convencional, por efecto
del propio mandato otorgado por los Estados en el mismo tratado. Es decir, ain en este
caso, el carécter vinculante y general de las enmiendas adoptadas, se otorg6é conforme a
lo provisto en el derecho de los tratados, mediante el consentimiento estatal.

Como se ha venido insistiendo, en el caso de las enmiendas por consenso y de
aquéllas que cuentan con la opcién de no participacion o las denominadas clausulas de
autoexclusion, que constituyen los tipos mas comunes de procedimiento de enmienda por
aceptacion técita, se preservan las prerrogativas estatales para determinar su voluntad de
obligarse 0 no por medio de una enmienda. Como se identificé en parrafos anteriores, los
procedimientos que cuentan con una clausula de no participacion permiten a los Estados
manifestar, expresamente, su rechazo u objecion a la enmienda propuesta y limitar sus
efectos para el Estado objetor. De la misma manera, en los casos en que el tratado prevé
la opcion de presentar reservas, con el proposito de cumplir el procedimiento doméstico
de ratificacion, previo a la aceptacion, se salvaguarda la potestad estatal de legitimar, en
el &mbito nacional, la decision de obligarse internacionalmente o no, conforme a su
derecho nacional. Finalmente, respecto al debate en torno al consentimiento anticipado
frente a obligaciones futuras, esta investigacion mantiene la postura de que, el Estado
Parte de un convenio, cuenta con las salvaguardas para controlar o limitar los efectos de
las enmiendas que se discutan en el seno de un organismo internacional; asi como con la
oportunidad de manifestar su no aceptacion. Asimismo, como se observara al analizar el
procedimiento de enmienda en el marco de la OMI, se evidenciara que las propuestas de
enmienda se sujetan al proceso de negociacion y discusion de los Estados Parte del
convenio; previo a la aceptacion o no de las mismas por parte de los Estados. De esta
manera, la sujecion a un procedimiento de enmienda simplificado, no constituye una
renuncia, a futuro, de la potestad estatal de rechazar, objetar o ratificar internamente una
propuesta de enmienda presentada en el marco de un régimen convencional.

Por otra parte, la aplicacion de los procedimientos de aceptacion técita y los

procesos normativos del derecho internacional, en general, no pueden analizarse sin tener
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en consideracion el contexto en el que se los ha adoptado e implementado, que responden
a las dinamicas politicas propias existentes en cada organismo o régimen internacional.
Como se menciono al inicio de este capitulo, para alcanzar una comprension integral de
los procesos normativos internacionales y, en especial, de aquéllos que se desarrollan en
el marco de un régimen internacional especifico, como el de la Organizacion Maritima
Internacional, no pueden pasarse por alto la intrincada relacion existente entre el derecho
internacional y la politica; fendmeno que se ha incrementado y profundizado como

consecuencia de la creciente institucionalizacion de las relaciones internacionales?!

y de
la cada vez méas importante interrelacion de actores estatales y no estatales en los
diferentes foros internacionales.?> Como se ha venido mencionando en este capitulo, esta
investigacion incorporard perspectivas provenientes de las escuelas anglosajonas del
derecho internacional; en particular, la Escuela de New Haven y la teoria critica del
derecho internacional, junto con otras perspectivas interdisciplinarias como la teoria de
los regimenes internacionales. En este sentido, se podra analizar de manera
comprehensiva los procesos normativos desarrollados en un foro internacional como la
OMI, sus resultados, asi como las diferentes interpretaciones y orientaciones que los
Estados, junto con otros actores, asignan a la normativa generada en el marco del régimen
convencional; en vista de que estas perspectivas tedricas colocan al derecho en el contexto
politico y social en el que se genera y se aplica y permiten ampliar el anélisis para
identificar los principios en juego y las dindmicas de poder que orientan los procesos

normativos.1?®

121 Catherine Brolmann and Yannick Radi, “Introduction: International lawmaking in a global
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Capitulo segundo
El procedimiento de enmienda por aceptacion tacita en la adopcion de
normativa ambiental en el marco de la Organizacion Maritima
Internacional: implicaciones juridicas, politicas y economicas y la

situacion de los paises en desarrollo

El desarrollo de regimenes multilaterales para regular la navegacion comercial
internacional ha estado presente en la agenda global desde mediados del siglo XIX, en
respuesta al avance tecnoldgico en el sector naviero mundial y para hacer frente a
problematicas comunes, como la contaminacion del medio marino y, actualmente, la
lucha contra el cambio climatico. En ese contexto, desde la creacién de la Organizacién
Maritima Internacional (OMI), en 1948, como organismo especializado de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas para regular todos los aspectos del transporte
maritimo comercial internacional, se han desarrollado mas de 50 convenios y reglamentos
que tienen como proposito estandarizar las condiciones en que se desarrolla la navegacion
internacional, en areas como la seguridad de la navegacion, la formacion de la gente de
mar y la proteccién del medio marino.

Con el propdsito de mantener la eficacia y actualidad de la normativa adoptada en
el marco de la OMI, desde la década de 1970 se implement6 un procedimiento
simplificado de aceptacidn técita, aplicado a la enmienda de los anexos y apéndices
técnicos de los convenios bajo su administracion, en reemplazo del mecanismo
tradicional de enmienda previsto en la CVDT. En este sentido, la aplicacion del
procedimiento de enmienda por aceptacion tacita ha generado mayor proliferacion
normativa en las areas de seguridad de la navegacion, cuyo convenio rector es el
Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el Mar (SOLAS), y la
proteccion del medio marino, regulado, principalmente, por el Convenio internacional
para prevenir la contaminacién por bugues (MARPOL 73/78, en adelante MARPOL). El
presente capitulo se enfocara en el procedimiento de enmienda simplificado contemplado
en MARPOL, al ser la normativa ambiental el ambito de estudio del presente trabajo.

Con el propdsito de comprender la naturaleza, caracteristicas e implicaciones del
procedimiento de aceptacion tacita contenido en MARPOL, asi como el contexto

institucional en el que se desarrolla y las implicaciones de su utilizacion en la adopcién
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de nueva normativa ambiental, este capitulo partird por repasar la estructura de la
Organizacion Maritima Internacional, las fuentes juridicas de donde emana su mandato
ambiental y sus funciones normativas. Seguidamente, se analizaran las caracteristicas del
procedimiento de aceptacion tacita previsto en MARPOL y su connotacion en el marco
institucional y del derecho internacional. Finalmente, se examinaran las implicaciones
juridicas del empleo del procedimiento simplificado de aceptacion tacita para la
generacion de nueva normativa en temas ambientales; en concreto, en el marco de las
medidas adoptadas para la reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero
proveniente de los buques. Estas implicaciones juridicas conllevan, también,

implicaciones econdmicas y politicas, en especial, para los paises en desarrollo.

1. La Organizacion Maritima Internacional: contexto institucional

1.1. Evolucion del régimen juridico para la navegacion internacional

comercialt?*

La necesidad de regular las actividades relacionadas con la navegacion comercial
se encuentra presente en la agenda internacional desde la segunda mitad del siglo XIX.
El incremento en la intensidad del transporte maritimo comercial, propiciado por la
Revolucion Industrial, dio inicio a varios intentos por establecer regulaciones
internacionales en la materia. En consecuencia, desde 1879, empezaron a registrarse los
primeros tratados multilaterales para normar aspectos como la estandarizacién de codigos
para la navegacion, normas para la seguridad de la navegacion a vapor y protocolos para
evitar colisiones. A raiz del naufragio del Titanic, en 1912, los esfuerzos por estandarizar
la normativa referente a la seguridad de la navegacion dieron origen al primer Convenio

internacional para la seguridad de la vida humana en el mar (SOLAS), en 1914.

124 Dorota Lost-Simienska, “The International Maritime Organization”, en Conceptual and
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Governance: Past, Present and Future”, en The IMLI Treatise On Global Ocean Governance: Volume IIlI:
The IMO and Global Ocean Governance, ed. David J Attard, Rosalie P Balkin y Donald W. Greig, 1-27
(Oxford: Oxford Scholarship Authorities on International Law, 2018), 1-3; Organizacién Maritima
Internacional, “Breve resefia histérica”, OMI, accedido 12 de mayo de 202, parr. 1,
https://www.imo.org/es/About/HistoryOfIMO/Paginas/Default.aspx.
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Tras la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas, en 1948, se vio la
necesidad de generar una estructura institucional permanente, que se encargara de la
navegacion comercial internacional. En consecuencia, en 1948, se convocO a una
conferencia de las Naciones Unidas en Ginebra, que dio como resultado el Convenio
constitutivo de la Organizacion Maritima Consultiva Intergubernamental, con la calidad
de organismo especializado de la Organizacién de las Naciones Unidos. Posteriormente,
en 1982, la organizacion adoptd su denominacion actual: Organizacién Maritima
Internacional -OMI.

No obstante, la idea de crear de un organismo permanente para regular la
navegacion comercial internacional levantd preocupacion entre los Estados navieros y el
sector del transporte maritimo, que temian una posible interferencia de dicho organismo
en el sector naval, el cual era considerado de indole netamente doméstica y comercial.*?°
En contraste, para otros Estados con menor o escaza participacién en el comercio
maritimo, la iniciativa Gnicamente respondia a los intereses de un grupo de paises que
dominaban el sector naviero en aquél momento.'?® Por tal motivo, el Convenio
constitutivo de la OMI no entr6 en vigor sino hasta 1958, con la especificacion, en su
articulo 2, de que se trataba de un organismo con funciones consultivas y de
asesoramiento.'?” Adicionalmente, se habian formulado un gran nimero de reservas al
Convenio Constitutivo que redujeron el ambito de accion de la organizacién a los aspectos
técnicos de la seguridad de la navegacion. 2

Hasta la actualidad, el Convenio constitutivo de la OMI ha sido objeto de 8
enmiendas, a través de las cuales se ha logrado ampliar el mandato de la Organizacion,
en areas como la proteccion del medio marino y la cooperacion técnica. Asimismo, se
han expandido las competencias mas alla de la asesoria y el caracter consultivo del que
se le dotd inicialmente y se ha redisefiado su estructura institucional; pasando,

inicialmente, de contar con tres érganos principales y un comité técnico: Asamblea,
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Consejo y Comité de Seguridad Maritima, a consistir, hoy en dia, de cinco comités

técnicos y varios subcomités especializados.'?°

1.2. Objetivos

El articulo 1 (a), del Convenio constitutivo de la OMI, establece como objetivos
principales de la organizacion, servir como foro de cooperacion para los Gobiernos en el
esfera de la reglamentacion y las practicas gubernamentales relacionadas “con todos los
aspectos técnicos de la navegaciéon comercial internacional”, mediante “la adopcion
general de normas tan elevadas como resulte factible”, en materia de “seguridad maritima,
la eficiencia de la navegacion y la prevencion y la contencion de la contaminacion del
mar ocasionada por los buques”.**°

Como se deprende del articulo citado, el &mbito de accion de la organizacion se
limita al comercio maritimo internacional, dejando por fuera las operaciones de buques
de guerra y otras naves oficiales que no participen en actividades comerciales. Asimismo,
como sefiala Balkin, la OMI no tiene competencia sobre las aguas interiores o el mar
territorial de los Estados, donde rige la legislacion nacional de cada Estado riberefio.'®
La competencia sobre la navegacion comercial internacional se confirma en los acapites
b) y c) del mismo articulo 1, al establecer competencias para fomentar la eliminacién de
medidas discriminatorias y restricciones innecesarias para la navegacion, “fomentar la
disponibilidad de los servicios maritimos para el comercio mundial, sin discriminacion”,
y examinar las practicas desleales de las empresas navieras.!*?

A medida que se ha consolidado la organizacion y, sobre todo, se ha hecho
evidente la necesidad de ampliar el campo de accién en areas como la proteccion del
medio marino, el mandato de la OMI se ha ido ampliado. De esta manera, en 1975, la
Resolucion A.358 (I1X) de la Asamblea incluy6 las competencias ambientales en el texto
del articulo 1 a) y, ademas, dotd de facultades a la Organizacion para tomar parte en

125 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, péarr. 11.

130 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, en Documentos Bésicos, edicion de 2018 (Londres: Organizacion Maritima Internacional,
2019), art. 1.

131 Rosalie P. Balkin, “The IMO and Global Ocean Governance”, 2-3.

132 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, arts. 1 b) y c).
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procesos de desarrollo normativo necesarios para cumplir con su mandato.*®® En linea
con el objetivo de esta investigacion, mas adelante se tratar con mayor profundidad el

mandato ambiental de la OMI y sus funciones normativas.

1.3. Estructura institucional

La estructura institucional de la OMI esté prevista en el articulo 11 del Convenio
constitutivo. La organizacion cuenta con dos organos de gobierno: la Asamblea y el
Consejo, cinco comités especializados, subcomités y 6rganos auxiliares dependientes de
cada comité técnico, y una Secretaria General que funciona de manera permanente en la
sede de la organizacion, en la ciudad de Londres.***

Asamblea: Es el principal 6rgano de gobierno de la Organizacion y esta
constituida por todos los Estados miembros.!® Entre sus funciones destacan la aprobacion
del plan de trabajo, del presupuesto y del régimen financiero de la Organizacion; asi como
elegir a los miembros del Consejo, por votacion.!3®

Consejo: Constituye el érgano ejecutivo, encargado de la supervision del trabajo
de la Organizacién y sus 6rganos técnicos. Es elegido por la Asamblea por un periodo de
dos afios y le corresponde, principalmente: la designacion del Secretario General, a
reserva de la aprobacion de la Asamblea; coordinar las actividades de los rganos y recibir
las propuestas de los comités; realizar recomendaciones y transmitirlas a la Asamblea.*3’

El Consejo estd constituido por 40 miembros que se eligen dentro de tres
categorias, conforme el articulo 17 del Convenio constitutivo:

A. Diez Estados con los mayores intereses en la provision de servicios maritimos

internacionales;

B. Diez Estados con los mayores intereses en el comercio maritimo internacional;

Y,

133 Balkin, “The IMO and Global Ocean Governance”, 2; Lost-Simienska, “The International
Maritime Organization”, 908-9.

134 Organizacion Maritima Internacional, “Estructura de la OMI”, OMI, accedido 12 de mayo de
2022, parr. 1, https://www.imo.org/es/About/Paginas/Structure.aspx.

135 QOrganizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 12.

1% QOrganizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 15; Balkin, “The IMO and Global Ocean Governance”, 6.

187 Organizacién Maritima Internacional, “Estructura de la OMI”, parrs. 3-5.
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C. Veinte Estados que no cumplan con los parametros contemplados en las
categorias A y B, pero “que tengan intereses especiales en el transporte
maritimo o en la navegacion y cuya integracion en el Consejo garantice la

representacion de todas las grandes regiones geograficas del mundo”.*®

La evolucion de la composicion del Consejo da cuenta de importantes cambios en
el contexto internacional y del papel predominante que ain mantienen varios Estados que
dominan el sector maritimo internacional. **® En efecto, la estructura inicial del Consejo
estaba conformada por dieciséis miembros, cuya eleccion se limitaba a los Estados con
los mayores intereses en el comercio y en la provision de servicios maritimos
internacionales.'®® La estructura del Consejo fue variando, en especial, a partir de los afios
60, tras el surgimiento de nuevos Estados independientes, fruto del proceso de
descolonizacion, y el creciente protagonismo de otros Estados en el sector naviero
internacional. De esta manera, en 1964, se cred la categoria C, que abrio el acceso al
Consejo a otros actores. No existe distincion, en cuanto a los derecho y atribuciones, entre
las categorias A, By C.}4

En criterio de Balkin, el mantenimiento de dos categorias exclusivas para los
Estados con mayores intereses en el comercio y en la prestacion de servicios maritimos
internacionales, provee de estabilidad a la organizacion, puesto que la presencia de las
grandes potencias maritimas casi no varia en la composicion del Consejo.**? No obstante,
para la mayoria de Estados miembros de la organizacion, que no cumplen los requisitos
previstos para las categorias A'y B, como es el caso de la mayoria de paises en desarrollo,
la disponibilidad de veinte puestos en la categoria C, limita las posibilidades de alcanzar

un lugar en el Consejo; mientras que para las grandes potencias maritimas, su postulacién

138 Qrganizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 17.

139 Catherine Brolmann, “The Institutional Veil in Public International Law : International
Organisations and the Law of the Treaties” (Oxfor: Hart Publishing), capitulos 5-7, citada en Elias Olufemi,
“Who can make Treaties? International Organisations”, en The Oxford Guide to Treaties, ed. Duncan Hollis
(Oxford: Oxford University Press, 2014), 78-79 y Jan Klabbers, “International Institutions”, en The
Cambridge Companion to International Law, ed. James Crawford y Martti Koskenniemi, (Cambridge:
Cambridge University Press. 2012), 231-2.

140 OMI, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima Internacional”, parr. 13.

141 Balkin, “The IMO and Global Ocean Governance”, 7.

142 | bid.
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a cualquiera de las dos primeras categorias, les garantiza, en la practica, un lugar casi
permanente dentro del Consejo.1*3

Comités especializados: Actualmente, existen cinco comités técnicos, en los que

participan todos los miembros de la organizacion; estos son: Comité de Seguridad
Maritima, Comité Juridico, Comité de Proteccion del Medio Marino, Comité de
Cooperacién Técnica y Comité de Facilitacion. A continuacion, Unicamente se
describiran las funciones de los dos Comités cuya actuacion normativa es la de mayor
relevancia en el marco de la OMI:

e Comité de Seguridad Maritima (MSC): constituye el més alto érgano
técnico de la organizacion y le corresponde examinar toda cuestion
relacionada con la seguridad de la navegacién, incluyendo la construccion de
bugues; la manipulacién de cargas peligrosas; diarios y registros de
navegacion; investigacion de siniestros y salvamento de bienes y personas,

entre otros.1**

Sus competencias incluyen fomentar la aplicacion y la enmienda del
Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar
(SOLAS), como principal convenio sobre la seguridad del transporte
maritimo internacional 14

e Comité de Proteccion del Medio Marino (MEPC): su &mbito de accion
radica en desarrollar las acciones necesarias para la prevencién y contencién
de la contaminacion del mar ocasionada por los buques; en espacial, en
aplicacion del Convenio internacional para prevenir la contaminacion por
buques (MARPOL) y examinar y aprobar sus enmiendas.’*® Sobre las
facultades normativas del MEPC para reglamentar respecto de la prevencion
de la contaminacion del mar ocasionada por buques, se abordard mas
adelante, al constituir la actividad normativa de este Comité, el objeto central

de esta investigacion.

143 Para una lista completa de las candidaturas anunciadas para el periodo 2022-2023, asi como la
lista de miembros actuales: Organizacion Maritima Internacional, “Candidaturas al Consejo de la OMI”,
OMI, accedido 15 de mayo de 2022, https://www.imo.org/es/About/Paginas/Council-2022-2023.aspx.

1434 OMI, “Estructura de la OMI”, parr. 10-1 y Organizacion Maritima Internacional, “Convenio
constitutivo de la Organizacion Maritima Internacional”, arts. 27 y 28.

145 QOrganizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 29 y OMI, “Estructura de la OMI”, parrs. 10-1.

146 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, arts. 37-41; OMI, “Estructura de la OMI”, parrs. 13-14.
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1.4. Membresia

A la fecha, la OMI cuenta con 174 Estados miembros y tres miembros asociados
(Hong Kong, Macao y las Islas Faroe), que cuentan con los mismos derechos y
obligaciones que los miembros plenos, excepto el derecho al voto y a ser elegidos para
el Consejo.*’

Ademas de la participacion estatal en la OMI, las reuniones cuentan con la
presencia, en calidad de observadores, de 80 organizaciones no gubernamentales, entre
las que destacan la Cdmara Maritima Internacional, que representa el 80 % de la flota
mercante mundial y reline a propietarios y operadores de buques;*® Green Peace
International, la Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza -UINC, entre
otras.!*® Estas organizaciones no gubernamentales tienen la facultad de participar con
estatus consultivo; es decir, puede participar en los debates presentado informes y
propuestas, pero sin derecho a voto.**°Adicionalmente, la OMI mantiene interacciones
con otros organismos especializados de las Naciones Unidas, con los que la OMI ha
suscrito convenios de cooperacion; tales como la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Alimentacion y la Agricultura, la Organizacion Internacional del Trabajo, la
Organizacion Internacional para la Aviacion Civil o los Programas de las Naciones
Unidas para el Desarrollo y para el Medio Ambiente. En este sentido, el trabajo de la
OMI se nutre de los principios y disposiciones de otros regimenes juridicos
internacionales, como la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
-CONVEMAR, y el Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico

-UNFCCC, como se analizard mas adelante.’>! Asimismo, en su calidad de organismo

147 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacién Maritima
Internacional”, art. 9; Organizacién Maritima Internacional, “Estados miembros, organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales (ONG)”, OMI, accedido 15 de mayo de 2022, parr. 1,
https://www.imo.org/es/About/Membership/Paginas/Default.aspx.

148 International Chamber of Shipping, “100 Years Shaping the Future of Shipping”, ICS, accedido
20 de mayo de 2022, pérr. 1, https://www.ics-shipping.org/.

149 | a lista completa de ONG con carécter consultivo en la OMI puede consultarse en: International
Maritime Organization, ‘“Non-Governmental International Organizations which have been granted
consultative status with IMO”, IMO, accedido 20 de mayo de 2022,
https://www.imo.org/en/About/Membership/Pages/NGOsInConsultativeStatus.aspx.

150 IMO Legal Affairs and External Relations Division, Rules and guidelines for consultative
status of noon-governmental international organizations with the International Maritime Organization,
International Maritime Organization, diciembre de 2019, Regla 8.

151 Balkin, “The IMO and Global Ocean Governance”, 9.
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especializado de las Naciones Unidas, la OMI debe observar los principios generales
contenidos en la Carta de las Naciones Unidas.'>2

Como puede observarse, en el marco de la OMI confluyen tanto actores estatales
como no estatales, y el mandato de la Organizacion se nutre de su interaccion con otros
organismos internacionales y de su vinculacion con otros regimenes convencionales,
como la Carta de las Naciones Unidas, CONVEMAR y la UNFCCC. De esta manera, se
configuran las redes normativas a la que hace referencia Wessel y sobre lo cual se abordd
en el capitulo primero. Las implicaciones de estas interacciones amplias, que trascienden
al ambito interestatal, influiran, en mayor o menor medida, en el accionar de la
organizacion, en la definicién de su agenda y objetivos, en los procedimientos de toma
de decision y en los procesos normativos; asi como en el alcance y orientacion que se

atribuya a la normativa generada en el seno del organismo.*3

2. Funciones normativas de la OMI y el mandato ambiental

La asignacion de funciones normativas y el mandato ambiental, se encuentran
incorporados en los articulos 1 a) y 2 b) del Convenio constitutivo, y fueron adoptas
mediante la Resolucion A.358 (1X), de 14 de noviembre de 1975.1%* Adicionalmente,
mediante esa Resolucion, se cred el Comité de Proteccion de Medio Marino (MEPC),

como 6rgano especializado de la OMI en materia ambiental.

2.1. Funciones normativas

El articulo 2 b) del Convenio constitutivo, consolidé el papel de la OMI en el
fomento de la regulacion maritima internacional, al incluir, en sus funciones, las

siguientes competencias, a fin de lograr los objetivos institucionales:**®

152 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, Parte XVI.

158 Wessel, “Institutional lawmaking: The emergence of a global normative web”, 198-9.

154 IMCO, Amendments to the IMCO Convention, 14 de noviembre de 1975, 3 y 9, Resolution
A.358 (IX).

155 QOrganizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 2.
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b) propiciar la preparacion de proyectos de convenios, acuerdos u otros instrumentos
apropiados y recomendarlos a los Gobiernos y a las organizaciones intergubernamentales,
y convocar las conferencias que sean necesarias;

d) desempefiar las funciones que surjan en relacion con lo dispuesto en los parrafos a), b)
y ¢) del presente articulo,*® especialmente, las que le sean asignadas por aplicacion
directa de instrumentos internacionales relativos a cuestiones maritimas y a los efectos de
la navegacion maritima en el medio marino, o en virtud de lo dispuesto en dichos
instrumentos;

157 coinciden en

Autores como Brdlmann, Wessel, Rodriguez Carrion y Olufemi,
que, en un contexto internacional marcado por una creciente institucionalizacion,
entendida como la proliferacion de instituciones internacionales y de regimenes
convencionales, el papel de dichas instituciones en los procesos de formacion de
normativa radica en los siguientes aspectos: por un lado, las instituciones se involucran
de manera indirecta en el proceso normativo, al constituirse en foros de debate para los
Estados -y otros actores-, para facilitar la generacion de tratados, y se convierten en
organos de supervision de la implementacion del tratado. Por otro lado, intervienen en la
formacion de normativa mediante el apoyo técnico para la compilacion de insumos,
realizacion de estudios, desarrollo de consultas entre los miembros u otras
organizaciones, la emision de criterios y recomendaciones y el levantamiento de textos,
a través del aparato institucional .*>

Estas funciones, en el caso de la OMI, se evidencian en el contenido del articulo
2, acapites b) y d); en los cuales se otorga un papel activo a la Organizacion, en el impulso
de la generacion de la normativa necesaria para cumplir los objetivos institucionales, que
incluye la facultad de proponer enmiendas a los convenios que administra la Organizacién
y de supervision del cumplimiento de dichos convenios, mediante la implementacién de
esquemas de auditoria periddica obligatorios para los Estados, por citar un ejemplo.t* En

cuanto al segundo aspecto, las funciones de apoyo técnico a los Estados, se encuentran

1%6 _os literales a) y c) del articulo 2 del Convenio constitutivo, se refieren a: la facultad para
examinar cualquier cuestion relacionada con los objetivos de la organizacion, que le sean remitidos por
cualquier miembro, organismo de Naciones Unidas u otros organismos intergubernamentales; y propiciar
un sistema de consultas e intercambio de informacidn entre Gobiernos, respectivamente.

157 Catherine Brolmann and Yannick Radi, “Introduction: International lawmaking in a global
world”, 4; Wessel, “Institutional lawmaking: The emergence of a global normative web”, 179-181; A,,
Rodriguez Carrion, Lecciones de Derecho Internacional Publico (Madrid: Tecnos, 1991), 224-5 y Elias
Olufemi, “Who can make Treaties? International Organisations”, 73-4.

1%8 Elias Olufemi, “Who can make Treaties? International Organisations”, 75 y A.; Rodriguez

Carrion, Lecciones de Derecho Internacional Publico, 225.

159 Kathrin, Jirik, “The IMO system as source for legal transplants for a STM regime”, Space
Traffic Management Conference, 13 (2018): 6,
file:///C:/Users/User/Downloads/The%20IMO%20system%20as%20source%20for%20legal %20transpla
nts%20for%20a%20STM%20regime.pdf.
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implicitas en las disposiciones citadas del articulo 2 d), que se reflejan en los maltiples
estudios, recomendaciones, directrices que emiten los Organos técnicos de la
Organizacion, sobre las cuestiones inherentes a sus competencias.'®°

A pesar de lo indicado en los parrafos precedentes, cabe subrayar que las
funciones normativas de la OMI corresponden a una concepcidn tradicional del rol de los
organismos internacionales. Es decir, esas facultades se limitan a la concepcion de que
un organismo internacional representa un foro para el debate y la consecucion de acuerdos
entre Estados, que son quienes cuenta con la capacidad, propiamente dicha, de crear y
adoptar normativa internacional.!®! De esta manera, la organizacion no cuenta con
autonomia o0 competencias normativas propias, sino que su accionar se desarrolla en
funcién y dentro de los limites de las facultades que le han delegado los Estados, a traves
del tratado constitutivo y mediante los demas convenios adoptados bajo los auspicios de
la organizacién. No obstante, la utilidad de la OMI como foro para la generacién de
normativa para la regulacion del transporte maritimo internacional es importante, puesto
que, en su seno, se ha facilitado la conclusion de mas de 50 convenios y acuerdos
internacionales, ademas de la adopcion de mdltiples enmiendas y protocolos a dichos
convenios; siendo la OMI el unico 6rgano intergubernamental creado para regular los
estandares de la navegacion comercial internacional .52

En este punto, cabe retomar el debate descrito en el capitulo anterior, referente a
la existencia de funciones legislativas en los organismos internacionales. Como se habia
sefialado en su momento, este estudio parte del postulado de que la facultad de crear
normativa de manera auténoma no se encuentra presente en el caso de la Organizacién
Maritima Internacional, sino que, como se ha mencionado en parrafos anteriores, esta
institucién multilateral desempefa el rol que, tradicionalmente, se les ha asignado a los
organismos internacionales. De esta manera, la OMI constituye un foro para la interaccién
entre Estados y otros actores en donde la estructura institucional, las agendas, los procesos
normativos y la normativa que se adopte en el seno de la institucion, estara determinada

por las interacciones y las relaciones de poder entre esos diferentes actores.

160 Balkin, “The IMO and Global Ocean Governance”, 4.

161 Rodriguez Carridn, Lecciones de Derecho Internacional Publico, 221-2.

162 Organizacion Maritima Internacional, “Convenios”, OMI, accedido 15 de mayo de 2022, parr.
3, https://www.imo.org/es/About/Conventions/Paginas/Default.aspx; Lei Shi, “Successful use of the tacit
acceptance procedure to effectuate progress in international maritime law”, University of San Francisco
Maritime Law Journal 11, n.° 2 (1999): 301.
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2.2. El mandato ambiental

La Resolucion A.358 (1X) de 1975 contempld la inclusion, en el articulo 1 a) del
Convenio constitutivo, de competencias para la proteccion del medio marino frente a la
contaminacion ocasionada por los buques. Varios incidentes de contaminacién maritima
ocurridos en los afios sesenta, en especial el incidente del tanquero Torrey Canyon, que
encallo, en 1967, frente a las costas del Reino Unido y provocé un derrame de crudo de
mas de 120 mil toneladas en el Canal de la Mancha, suscitd la necesidad de ampliar las
competencias de la Organizacion en materia ambiental. Con ese proposito, se creo el
Comité de Proteccion del Medio Marino (MEPC), y se impulso la adopcion de varios
convenios ambientales, 163
De esta manera, el actual articulo 1 a) del Convenio constitutivo incluye la funcion
de “alentar y facilitar la adopcion general de normas tan elevadas como resulte factible
en cuestiones relacionadas con [...] la prevencion y contencién de la contaminacién del
mar ocasionada por los buques”.'®* La funcion normativa incluida en esta disposicion se
complementa con el contenido del articulo 2 b), sobre el que se discutié en el acapite
anterior, en lo que se refiere al fomento del desarrollo normativo para la prevencion y
contencion de la contaminacion del medio marino provocada por la navegacion.
Sin embargo, las funciones de la OMI en materia ambiental no se limitan a su
Convenio constitutivo. Al respecto, en el marco de la Organizacién, se han adoptado
varios convenios que abordan la prevencién y contencion de la contaminacion del medio
marino, los mismos que cuentan con sus respectivas conferencias de las partes que
funcionan bajo los auspicios de la OMI. Se citan algunos ejemplos:
e Convenio internacional relativo a la intervencion en alta mar en casos de
accidentes que causen una contaminacién por hidrocarburos, de 1969;

e Convenio de Londres de 1972 sobre la prevencién de la contaminacion del mar
por vertimiento de desechos y otras materias y su Protocolo de 1996;

e Convenio internacional para el control y la gestion del agua de lastre y los

sedimentos de los buques, de 2004;

163 Organizacion Maritima Internacional, “Preguntas frecuentes”, OMI, accedido 13 de junio de
2022, pérr. 10, https://www.imo.org/es/About/Paginas/FAQs.aspx; IMCO, Amendments to the IMCO
Convention, art. 37.

164 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacién Maritima
Internacional”, art. 1 a).
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e Convenio internacional de Hong Kong para el reciclaje seguro y

ambientalmente racional de los buques, de 2009.1%°
No obstante, el principal instrumento de la OMI en materia ambiental y
prevencion de la contaminacion del mar a causa de factores de funcionamiento o
accidentales ocasionados por la navegacion internacional, es el Convenio internacional
para prevenir la contaminacion por los buques, de 1973, denominado comdnmente
MARPOL 73/78.1% Este convenio se adopté en la Conferencia internacional sobre
contaminacion del mar de 1973, convocada por la OMI, y se modificO mediante el
Protocolo de 1978,
MARPOL constituye uno de los tres convenios mas importantes de la
Organizacién, junto con el Convenio internacional para la seguridad de la vida humana
en el mar (SOLAS) y el Convenio de formacion gente de mar (STCW). MARPOL cuenta
con seis protocolos, que constan en forma de anexos a la convencién y contienen la
reglamentacion técnica para implementar las medidas de prevencién y contencién de la
contaminacion ocasionada por la navegacion internacional:
e Anexo I: Reglas para prevenir la contaminacion por hidrocarburos (1983);
e Anexo II: Reglas para prevenir la contaminacion por sustancias nocivas
liquidas transportadas a granel (1983);

e Anexo Ill: Reglas para prevenir la contaminacion por sustancias perjudiciales
transportadas por mar en bultos (1992);

e Anexo IV: Reglas para prevenir la contaminacion por las aguas sucias de los
buques (2003);

e Anexo V: Reglas para prevenir la contaminacion ocasionada por la basura de
los buques (1988);

e Anexo VI: Reglas para prevenir la contaminacion atmosférica ocasionada por
los buques (2005).168

165 Organizacion Maritima Internacional, “Listado de Convenios de la OMI”, OMI, accedido 17
de mayo de 2022, parr. 16, https://www.imo.org/es/About/Conventions/Paginas/ListOfConventions.aspX.

166 1bid. Para efectos de evidenciar algunas complicaciones que pueden derivar del método
tradicional de ratificacién contemplado en la CVDT, resulta interesante conocer que el texto de MARPOL
de 1973 nunca entré en vigor, por falta del nimero necesario de ratificaciones. En consecuencia, el
Protocolo de 1973, que si entré en vigor, incorpor6 el texto de 1973, permitiendo la entrada en vigor de
dicha convencidn. Véase: Nota 51: Lost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 921.

167 QOrganizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, Edicion refundida, 2002 (Londres:
OMI, 2002), iii y arts. 2, 7).

168 Organizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, iv-viii.
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De los seis Protocolos, los Anexos IlI, IV y V son facultativos. En consecuencia,
al momento de depositar el instrumento de adhesion a MARPOL, conforme lo previsto en
el articulo 15 de la CVDT, un Estado puede expresar si acepta 0 no estos tres protocolos
de manera individualizada. En el caso de los Protocolos obligatorios (Anexos | y 1), la
adhesion a MARPOL conlleva también la aceptacion de los mismos.2%® En el caso del
Protocolo VI, cuyo texto fue adoptado en 1997, entrando en vigor en 2005, se requiere la
ratificacion individual, conforme el articulo 14 de la CVDT.

Por otra parte, uno de los principios de mayor relevancia para la aplicacién de la
normativa contenida en MARPOL, constituye el principio de trato no més favorable,
contemplado en el articulo 5 4) del convenio. Este principio prevé la aplicacion de las
disposiciones del Convenio, “en la medida de lo necesario”, a los buques de los Estados
no Partes del instrumento, “para garantizar que no se da un trato mas favorable a tales
buques”.1’? Este principio va en consonancia con las funciones de la OMI para asegurar la
eliminacién de medidas que puedan resultar discriminatorias a la navegacion internacional
y a la prestacién de servicios maritimos para el comercio mundial, contempladas en el
articulo 1 b) del Convenio constitutivo.'’* Asimismo, busca una aplicacion uniforme de la
normativa y estandares adoptados en el seno de la Organizacion.

Como puede evidenciarse, el marco normativo de la OMI en materia ambiental es
amplio y estd compuesto por varios instrumentos internacionales adoptados bajo los
auspicios de la Organizacion. Sin embargo, las fuentes de la competencia ambiental de la
OMI no se limitan a las normas ad intra, generadas en el marco institucional; sino que
proviene también de fuentes externas, como la CONVEMAR y el Convenio Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (UNFCCC); concretamente, del Protocolo de
Kyoto de 1997. Es decir, el ambito de accion de la OMI también se nutre de normas ad
extra contenidas en otros instrumentos internacionales, que le asignan funciones
directamente a la OMI.172

De esta manera, el articulo 1 de la CONVEMAR, proporciona una definicion de
la contaminacion del medio marino, que se refiere especificamente a las actividades

humanas que, directa o indirectamente, produzcan efectos nocivos en los recursos vivos y

189 |bid., articulo 14.

170 Organizacién Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 54).

"1 QOrganizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 1b).

172 Sobre la distincion de normas ad intra ad intra y ad extra, véase Rodriguez Carrion, Lecciones
de Derecho Internacional Publico, 225-6.
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para la salud humana, que afecten la calidad del agua y menoscaben las actividades
marinas, como la pesca, la utilizacion del agua e, inclusive, su uso para el esparcimiento.
En consecuencia, el articulo 194, establece la obligacion de los Estados de adoptar, de
manera individual o conjunta, todas las medidas necesarias para prevenir, reducir y
controlar la contaminacién del medio marino procedente de cualquier fuente, incluyendo
los buques.t’

En cuanto a la asignacion de funciones a la OMI, los articulos 211, 212 y 222, al
referirse especificamente a la contaminacién causada por los buques, que incluye aquélla
provocada “desde la atmosfera o a través de ella”, establece la obligacion de los Estados
de adoptar “reglas y estandares de caracter internacional [...] por conducto de las
organizaciones internacionales competentes”.™ Si bien la CONVEMAR no se refiere de
manera expresa a la OMI, debe entenderse que las obligaciones contenidas en la
CONVEMAR referente a las navegacion internacional comercial son competencia de la
OMI, al ser esta la Ginica organizacion internacional que regula la materia.l’

Actualmente, uno de los ejes mas importantes del accionar de la OMI han sido las
regulaciones implementadas, como parte de su mandato ambiental, para combatir la
emision de gases de efecto invernadero provenientes de la navegacion internacional. Si
bien, inicialmente, hubo cuestionamientos sobre la competencia de la OMI para regular la
emisién de estos gases a la atmosfera, al no considerarsela parte integrante del medio
marino; la practica estatal y el trabajo desarrollado por la OMI han confirmado que los
Estados consideran que esta materia recae dentro del mandato ambiental de la
Organizacion.'’® Desde una perspectiva funcionalista, explica Klabbers, la extension de
actividades de la Organizacién puede comprenderse como un ejercicio de sus poderes
implicitos, mediante los cuales, los Estados atribuyen a las instituciones internacionales la
facultad de adoptar todas las medidas necesarias para el cumplimiento de su propdésito.*’”

En efecto, sefiala O’Leary, las funciones especificadas en el articulo 1 del

Convenio constitutivo, no contienen disposiciones que puedan interpretarse como una

173 ONU Secretaria General, Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 10 de
diciembre de 1982, arts. 1; 194, 1-31363.

174 |bid., arts. 211, 212 y 222.

175 Aoife O’Leary y Jennifer Brown, “The Legal Bases for IMO Climate Measures”, Sabin Center
for Climate Change Law, Columbia Law School, junio de 2018, 4-5; Kathrin Jirik, “The IMO system as
source for legal transplants for a STM regime”, 9.

176 |bid., 2-3.

177 Jan Klabbers, “International Institutions”, en The Cambridge Companion to International Law,
eds. James Crawford y Martti Koskenniemi, 232-2 (Cambridge: Cambridge University Press, 2012).
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limitacidn para la regulacion de la emision de gases provenientes de los buques. A ello se
suma el hecho de que las normas contempladas en los articulos 212 y 222 de la
CONVEMAR, establecen una obligacion estatal especifica de tomar acciones, a traves de
la “organizacion internacional competente”, para evitar la contaminacion del mar “desde
la atmosfera o a través de ella”. Como qued6 establecido en puntos anteriores, esa
organizacion competente es la OMI.1"8 Finalmente, en diciembre de 1997, la Conferencia
de la Partes de la UNFCCC incluyd, en el articulo 2.2 del Protocolo de Kyoto, el deber de
las Partes de “procurar limitar o reducir las emisiones de gases de efecto invernadero
generadas por los combustibles de transporte” maritimo, por conducto de la Organizacion
Maritima Internacional; lo cual se suma a las funciones ambientales de la OMI.*"® Al
constituir el Protocolo de Kyoto un instrumento conexo a la UNFCCC, debe entenderse
que las obligaciones de la OMI y de sus Estados miembros deberia alinearse al objetivo
ultimo de la Convencion Marco, a sus principios y compromisos, asi como a los objetivos
establecidos en documentos como el Acuerdo de Paris de 2015 y el Pacto de Glasgow de
2021.180

En consecuencia, desde 1997, la OMI ha expandido su campo de accion para
generar normativa referente a la prevencion y control de la contaminacion atmosférica
proveniente de las emisiones de los buques. Este es el caso del Anexo VI de MARPOL,
adoptado en 1997 y en vigor desde 2005, del cual se derivan varias reglas referentes a la

emisién de gases de efecto invernadero.

3. La adopcién de normativa ambiental mediante el procedimiento de aceptacion

tacita: el procedimiento simplificado de enmienda previsto en MARPOL

La ejecucidn de las funciones normativas de la OMI previstas en el articulo 2 b)
del Convenio constitutivo se desarrolla a través de los procedimientos contemplados en

la normativa primaria y derivada de la Organizacion.'® De esta manera, la normativa

178 Aoife O’Leary y Jennifer Brown, “The Legal Bases for IMO Climate Measures”, 3-4.

179 ONU Secretaria General, Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climético, 10 de diciembre de 1997, art. 2.2, A-30822.

180 ONU Secretaria General, Protocolo de Kyoto, “Predmbulo”, parr. 2; ONU Secretaria General,
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, 9 de mayo de 1992, art. 2, 1-30822;
Aoife O’Leary y Jennifer Brown, “The Legal Bases for IMO Climate Measures”, 3; Aldo Chircop, “The
IMO Initial Strategy for the Reduction of GHGs from International Shipping: A Commentary”, The
International Journal of Marine and Coastal Law 34 (2019): 482-512, doi:10.1163/15718085-13431093.

181 Sobre las fuentes de los actos normativos de los organismos internacionales, véase Rodriguez
Carrion, Lecciones de Derecho Internacional Pablico, 221-2.
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primaria estd compuesta por el propio Convenio constitutivo y, en temas de proteccion
ambiental, por MARPOL, que contiene la normativa especifica de la materia. En cuanto
a la normativa secundaria o derivada, la constituyen los diferentes Reglamentos de los
organos que conforman la OMI, que establecen sus funciones especificas dentro del
proceso normativo.

Con el proposito de delimitar el objeto de estudio en el presente capitulo, cabe
sefialar que, si bien se ha establecido que la competencia en materia ambiental de la OMI
emana de varias fuentes, en especial de los tratados adoptados bajo los auspicios de la
organizacion; MARPOL constituye el unico convenio administrado por el Comité de
Proteccion del Medio Marino (MEPC), mientras que la enmienda, adopcidn de protocolos
y demas acciones en el marco de los otros convenios, recaen dentro de la competencia de
las respectivas conferencias de las partes, que no forman parte de la estructura
institucional de la OMI. En consecuencia, la generacion de normativa ambiental en el
marco de MARPOL, es un procedimiento a cargo de uno de los comités técnicos
permanentes de la OMI que se desarrolla exclusivamente dentro de la estructura
institucional de la organizacion. Adicionalmente, debe precisarse que, en el marco de
MARPOL, la generacion de normativa secundaria, se desarrolla mediante la enmienda de
sus anexos y apeéndices, a través del procedimiento simplificado de enmienda por

aceptacion tacita; lo cual es el objeto de analisis en el presente estudio.

3.1. El proceso normativo institucional para la adopcion de normativa: el
papel del MEPC

La adopcion de tratados y enmiendas a los convenios se desarrolla en el seno de
los comités técnicos de la Organizacidn, que constituyen el espacio para la discusion, la
identificacion de necesidades de regulacion y la presentacion de recomendaciones. Estas
recomendaciones pueden incluir propuestas de enmienda a los convenios.!? En el caso
especifico de la normativa ambiental, las funciones descritas recaen en el Comité de
Proteccion del Medio Marino (MEPC).

Las atribuciones especificas del MEPC dentro del proceso normativo
institucional, se establecen en el articulo 38 del Convenio constitutivo, que dispone al

Comité desempefiar las funciones que le hayan sido conferidas a la OMI, por aplicacion

182 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 910.
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directa de los convenios relativos a la proteccion de medio marino, o en virtud de lo
dispuesto en dichos convenios; “especialmente respecto de la aprobacion y enmienda de
reglas u otras disposiciones, de conformidad con tales convenios”.'®3 Al respecto, cabe
sefialar que las normas relativas a la enmienda, contenidas en los convenios especificos,
cuentan con carécter de ley especial frente a las disposiciones contempladas en el
Convenio constitutivo y, sobre todo, en el Reglamento del MEPC. Lo indicado, mantiene
conformidad con lo previsto en los articulos 39 y 40 de la CVDT, donde se prioriza la
aplicacion de las normas especificas que disponga el tratado para su enmienda; lo cual
convierte a cualquier otra norma en supletoria, segun lo previsto en el derecho de los
tratados.'84

3.2. Desarrollo del procedimiento simplificado de aceptacion técita en el

marco de la OMI

En el caso de la Organizacion Maritima Internacional, las dificultades para lograr
la entrada en vigor de las enmiendas a sus convenios principales, se evidencio al intentar
introducir enmiendas al convenio SOLAS de 1960. Las primeras enmiendas a dicho
convenio buscaban adaptarlo a los cambios tecnoldgicos que venian produciéndose en el
ambito de la navegacion internacional. Asi, luego de la entrada en vigor de SOLAS, en
1965, se propusieron varias enmiendas en 1966, 1967, 1968, 1969, 1971 y 1973.1% No
obstante, ninguna de estas enmiendas entré en vigor, al no alcanzarse la aceptacion
expresa; esto es, la ratificacion de, al menos, dos tercios de los Estados Parte de la
convencion, como requeria el mismo Convenio. Como sefiala Fitzmaurice, ademas del
dilatado tiempo que puede conllevar el proceso de ratificacion en el &ambito doméstico de
un Estado, en el caso de SOLAS, un fendmeno que dificulté alcanzar el minimo de
ratificaciones requeridas, fue el hecho de que, a partir de la década de los sesenta, el
namero de Estados Parte de SOLAS aument6 considerablemente. En efecto, al momento

de adoptarse el convenio, en 1965, las partes del mismo eran 15, aumentando, en los afios

183 QOrganizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 38.

184 ONU Asamblea General, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, arts. 39 y 40.

185 Tei Shi, “Successful use of the tacit acceptance procedure”, 303-5; Lost-Simienska, “The
International Maritime Organization”, 916; Konig, “Tacit Acceptance”, parr. 9.
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siguientes, a mas de 80 Estados. En consecuencia, incrementd el numero real de
ratificaciones requeridas para su entrada en vigor.&

En respuesta a estos inconvenientes, el Consejo de la OMI, en 1968, encomendd
a un grupo de trabajo el examen de los procedimientos de enmienda simplificados
existentes en la Organizacion Internacional para la Aviacion Civil, la Unién Internacional
de Telecomunicaciones, la Organizacion Meteorologica Mundial y la Organizacion
Mundial de la Salud; a fin de identificar las mejores practicas para la actualizacion técnica
de los instrumentos de dichas organizaciones.'®’ Como resultado, desde 1972, se han
incorporado procedimientos simplificados de enmienda por aceptacion tacita en casi
todos los convenios adoptados en el marco de la OMI, lo que ha permitido alcanzar un
tiempo promedio para la entrada en vigor de las enmiendas, de entre 18 y 24 meses.'®
No obstante, como sefiala Lost-Simienska, dada la preocupacion que genero6 inicialmente
la adopcidon de este procedimiento, que no requiere de la manifestacion expresa de la
voluntad estatal para obligarse, su utilizacion se limita a las disposiciones de caracter
técnico; esto es, a los anexos y apéndices de los Convenios, reservando los métodos

tradicionales de ratificacion o adhesion para la enmienda de clausulas sustantivas.

3.3. El procedimiento de aceptacion tacita en MARPOL

En lo concerniente a MARPOL, el procedimiento de enmienda al Convenio, sus
anexos y apéndices, se encuentra establecido en el articulo 16, que contempla la
coexistencia del procedimiento de aceptacion expresa con el de aceptacion tacita. El
primer caso, esto es, el procedimiento de aceptacion expresa se aplica para las enmiendas
a las clausulas sustantivas del Convenio, en concordancia con la decision de la OMI de
mantener el método tradicional de enmienda, contemplado en el derecho de los tratados,
para ese tipo de disposiciones. No obstante, los anexos al Convenio también pueden
enmendarse mediante un procedimiento de votacion, en los casos en que el MEPC, en

tanto 6rgano competente, determine que se requiere contar con la aprobacién expresa de

186 Fitzmaurice, “Re-Shaping Treaties”, 56-7.

187 Konig, “Tacit Amendments”, 9; Lost-Simienska, “The International Maritime Organization”,
917.

18 Tei Shi, “Successful use of the tacit acceptance procedure”, 305-6; Lost-Simienska, “The
International Maritime Organization”, 917.

189 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 917.
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una enmienda, por parte de una mayoria calificada. **® Dicha mayoria calificada debe
conformarse con “dos tercios de la Partes, cuyas flotas mercantes combinadas representen
no menos del 50 % del tonelaje bruto de la flota mercante mundial”.*®* El procedimiento
de aceptacion por una mayoria calificada, o de votacion, se analizara, en detalle, mas
adelante en este capitulo; en especial, al considerar las implicaciones de su utilizacion en
el marco de la adopcién de normativa correspondiente al régimen de la OMI sobre gases
de efecto invernadero, objeto de estudio de esta investigacion.

En cuanto al procedimiento de aceptacion tacita, este se encuentra contenido en
el articulo 16 de MARPOL, apartado 2) f iii). Siguiendo la clasificacion de los
procedimientos de enmienda por aceptacion técita descritos en el capitulo primero, el
procedimiento contemplado en MARPOL corresponde a una aceptacion tacita con opcion
de no participacion. Adicionalmente, cabe aclarar que el procedimiento por aceptacion
tacita de MARPOL, se desarrolla en tres etapas: 1) presentacion de una enmienda en el
seno del Comité, para consideracién de las Partes, 2) la adopcion de la enmienda, al no
verificarse un minimo de objeciones requerido por el Convenio, en el plazo determinado
por el Comité; y, 3) su entrada en vigor, luego de transcurrido el plazo previsto en el

Convenio.

Regla general: Aceptacion de enmiendas por falta de objeciont®?

El articulo 16 apartado 2) letra f iii), establece que, una enmienda “a los apéndices

de un anexo del Convenio”, puesta a consideracion de las Partes, se considera aceptada,

salvo que, dentro de ese plazo [no menor a diez meses], un tercio cuando menos de las
Partes, o aquellas Partes cuyas flotas mercantes combinadas representen como minimo el
50% del tonelaje bruto de la flota mercante mundial, segin cuél de esas dos condiciones
se cumpla antes, notifiquen a la Organizacién que rechazan la enmienda.

Como se desprende de la norma citada, la aceptacion de la enmienda se verifica
por falta de objecion o de oposicion activa, salvo que se conforme una minoria calificada
gue se oponga expresamente a la enmienda: al menos un tercio de las Partes que objeten
0 un grupo de Estados que represente, como minimo, el 50 % del tonelaje bruto de la flota

mercante global. De esta manera, la aceptacion tacita de una enmienda se confirma

190 QOrganizacién Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16 2) f) ii).
191 Organizacién Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16. 2, f). i).
192 pid., art. 16. 2, f). iii).
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mediante la falta de oposicion, ya sea, de un nmero minimo de Estados, conforme lo
requerido por la disposicion, o de un grupo de Estados que, en conjunto, cumplan con el
requisito de tonelaje establecido.

Un elemento que llama la atencion de esta disposicion es la distincion existente
respecto de la capacidad de los Estados Parte del Convenio para objetar una propuesta de
enmienda, basada en su participacion en el tonelaje de la flota mercante mundial. Como
consecuencia de esta disposicion, un reducido grupo de Estados estaria en capacidad
efectiva de vetar una enmienda, dada la desigual distribucion de la flota mercante a nivel
mundial. Por ejemplo, en 2021, el 47 % del tonelaje mundial correspondia a Grecia (18
%), China (12 %), Japon (11 %) y Singapur (7 %); otro 40 %, estaba distribuido entre los
paises europeos; mientras que la participacion de los paises de América Latinay el Caribe
y el Africa, es menor al 1 %.!% Lo indicado, asimismo, trae a colacion los
cuestionamientos respecto a la conformacién del Consejo, como se menciond en la
seccion correspondiente de este capitulo.

Este procedimiento, que contempla la aceptacion tacita de enmiendas, constituye
la regla general aplicable a la modificacion de anexos y de apéndices de anexos de
MARPOL. La excepcion a esta regla se encuentra contenida en el apartado 2) f) ii) del
articulo 16, que establece que toda enmienda a un anexo del Convenio se considerara
aceptada mediante el procedimiento de aceptacion técita, salvo que el 6rgano competente,
determine que debe conformarse una mayoria calificada para su aceptacion; lo cual
conlleva un procedimiento de excepcion, que consiste en la votacion. Este procedimiento

de excepcion se abordara en detalle mas adelante.

Entrada en vigor de las enmiendas adoptadas por el procedimiento de

aceptacion tacita y la opcion de no participacion

La aplicacion del procedimiento de aceptacion tacita por falta de oposicion,
prevista en el apartado f iii), del articulo 16 del Convenio, determina que la enmienda
entrard en vigor “seis meses después de su adopcion con respecto a todas las Partes,
exceptuadas aquéllas que, antes de esa fecha, hayan declarado que no la aceptan o

notificado (...) que su aprobacion expresa es necesaria”.!% Es decir, la enmienda surtira

193 United Nations Conference on Trade and Development, e-Handbook of Statistics 2021,
UNCTAD, accedido 17 de junio de 2022, https://hbs.unctad.org/merchant-fleet/.
194 Organizacién Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16. 2, g) ii).
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efectos sobre las Partes que no hayan objetado, seis meses después de fenecido el plazo
establecido por el Comité para la aceptacion de la enmienda.

Como puede apreciarse, la opcidn de no participacion se configura, a su vez, a
través de dos procedimientos: por la manifestacion de no aceptacion de la enmienda o por
la notificacion al Comité de que se requiere la aprobacion expresa del Estado Parte para
obligarse por dicha enmienda, 1* lo cual condiciona el efecto de la entrada en vigor de la
enmienda, respecto de la Parte que haya notificado la reserva de aprobacion, a la decision
que se adopte en el ambito doméstico de esa Parte contratante. En consecuencia, la
aceptacion tacita contemplada en MARPOL se configura por la ausencia de una oposicion
activa y expresa a las enmiendas propuestas, que incluye la presentacion de reservas de
aceptacion expresa, dentro del periodo previsto para formular dicha oposicion o reserva.
De esta forma, también se entiende que la omisidn de objetar o de formular la reserva de
aceptacion; es decir, la inaccion del Estado frente a la enmienda aprobada en el MEPC,
conllevaria la aceptacion tacita de ese Estado Parte, al no haber manifestado su oposicion

conforme con los términos y en los plazos previstos por MARPOL.

Procedimiento de excepcién: aceptacion de enmiendas por una mayoria

calificada

Si bien en la préactica de la OMI se ha instituido la regla del consenso para la toma
de decisiones, tanto en sus érganos de gobierno como en los técnicos; en los casos en los
que no se alcance consenso tiene lugar un proceso de votacion que, en la mayoria de
convenios, requiere de una mayoria de dos tercios para la aceptacion de una propuesta,
como se sefialo en los parrafos precedentes.'®® Como se apreciard mas adelante, al
profundizar en el estudio del régimen de la OMI sobre gases de efecto invernadero, es
necesario comprender el procedimiento de votacion, ya que permite evidenciar las
interacciones y dindmicas de poder al interior de la OMI, que condicionan el resultado de
la normativa adoptada, su alcance y objetivos.

El articulo 16, apartado 2, f ii), establece que este procedimiento es aplicable para

la aprobacion de enmiendas, cuando:

195 QOrganizacién Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16. 2, f). ii).
196 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 910.
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el érgano competente, en el momento de su adopcién, determine que la enmienda se

considerara aceptada a partir de la fecha en que la hubieren aceptado los dos tercios de

las Partes cuyas flotas mercantes combinadas representen no menos del 50% del tonelaje

bruto de la flota mercante mundial 1%’

Como puede apreciarse, esta disposicion establece la facultad del MEPC de
establecer, a su criterio, el requisito de conformacion de una mayoria calificada que apoye
la aceptacion de una enmienda. Si bien no se indica de manera expresa en la norma citada,
este procedimiento implica un proceso de votacion, que permitira confirmar la existencia
de la mayoria calificada prevista en la disposicion.

Sobre este punto, cabe indicar que existe una aparente contradiccion entre el
Reglamento del MEPC y MARPOL. En efecto, el articulo 27 del Reglamento contempla
que, las decisiones, resoluciones y recomendaciones adoptadas en su seno, se aprobaran
por mayoria de votos de los miembros con derecho a votar y presentes en la sesion; esto
es, por una mayoria simple. No obstante, el mismo Reglamento es claro en establecer que,
sobre este prevalecen las disposiciones de un tratado o acuerdo internacional, por lo que
debe aplicarse lo dispuesto en MARPOL, referente a la verificacion de la conformacién
de una mayoria de dos tercios que, ademas, cumpla el porcentaje de tonelaje establecido
en el Convenio.1%

En lo que se refiere a las Partes con derecho a voto, debe entenderse que estas
constituyen, Unicamente, las que han ratificado el Convenio; toda vez que el articulo 26.
3 del Reglamento del MEPC, establece que, al tratarse de funciones estipuladas en un
acuerdo internacional “la votacion sobre enmiendas al tratado u otro acuerdo, se ajustara
a las disposiciones del tratado o acuerdo correspondientes”.!®® En este sentido, tanto el
articulo 16 apartado 2), acapites c) y d), de MARPOL, como el articulo 26 apartado 3 del
Reglamento del MEPC facultan a los Estados que no sean parte del Convenio, pero que
sean miembros del Comité, a participar en las deliberaciones respecto de las enmiendas

propuestas, sin derecho a voto.?%

197 Organizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16 2) f) ii).

1% QOrganizacion Maritima Internacional, “Reglamento del Comité de Proteccion del Medio
Marino”, en Documentos Basicos, edicion de 2018 (Londres: Organizacién Maritima Internacional, 2019),
art. 27.

199 Ibid., articulo 26. 3.

200 Organizacion Maritima Internacional, “Reglamento del Comité de Proteccién del Medio
Marino”; Organizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16. 2) ¢) y d).
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Correspondencia con las reglas generales de enmienda del derecho de los
tratados

Si bien las normas especificas contenidas en un tratado constituyen norma
especial, en relacion con las disposiciones de la CVDT; el articulo 40 de dicho
instrumento establece normas generales de aplicacién complementaria a las del convenio
especifico, que permiten garantizar la transparencia en la toma de decisiones sobre la
enmienda de un acuerdo o convenio. Estas normas generales consisten, por un lado, en la
obligacién de que toda propuesta de enmienda sea notificada a todos los Estados
contratantes, y, por otro lado, en garantizar la participacién de las Partes en las
negociaciones y decisiones sobre tales propuestas.?°*

En este sentido, el articulo 16 apartado 2) de MARPOL prevé la distribucidn, por
parte del Secretario General de la Organizacion, de toda propuesta de enmienda
presentada por un Estado, a todas las Partes y a todos los Miembros de la Organizacion,
por lo menos seis meses antes de su examen. Asimismo, establece la obligacion de la
Secretaria General de someter la propuesta de enmienda al Comité, para que este la
examine.

Por otra parte, como se estableci6 en el capitulo primero, las innovaciones
introducidas por los procedimientos simplificados de aceptacion tacita, respecto de la
expresion del consentimiento estatal en obligarse, verificada mediante la falta de objecién
expresa, concuerda con la disposicion del articulo 11 de la CVDT, que establece que el
consentimiento estatal puede manifestarse “en cualquier otra forma que se hubiere
convenido”. De igual manera, las disposiciones especificas contenidas en el articulo 16
apartado 2), acapite g), relativas a las reglas para la entrada en vigor de una enmienda,
van en consonancia con el articulo 24 de la CVDT, que faculta a los Estados a acordar la

manera y la fecha en que un instrumento entraré en vigor.2%2

3.4. Perspectivas del procedimiento de enmienda de MARPOL

El analisis formal de las disposiciones y reglas que conforman el procedimiento

de enmienda por aceptacion tacita, contenido en el articulo 16 apartado 2), f), iii) de

201 ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 40.
202 |bid., arts. 11y 24.
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MARPOL, se amplia, al situarlo en el debate doctrinario entre la vision consensualista o
positivista, centrada en el consentimiento estatal, y la concepcion del derecho
internacional en funcién de sus fines, conforme la escuela teleoldgica. En este debate, el
procedimiento de enmienda simplificado de MARPOL permitiria un balance entre ambas
concepciones.

Desde el punto de vista positivista, el procedimiento mantiene salvaguardas para
precautelar la soberania estatal y la voluntad expresa de los Estados. En primer lugar, las
reglas que conforman el procedimiento de aceptacion tacita, al igual que todo el cuerpo
normativo de MARPOL, son producto del acuerdo negociado por las Partes contratantes,
y pasaron por el proceso de ratificacion doméstico correspondiente, conforme el articulo
14 de la CVDT.?® En consecuencia, toda obligacion derivada de una enmienda adoptada
mediante aceptacion tacita, es producto de un procedimiento negociado, acordado y
ratificado por las partes y que, en consecuencia, debe cumplirse de buena fe, conforme el
principio pacta sunt servada.?®* En segundo lugar, el procedimiento de enmienda por
aceptacion tacita contempla la opcidn de no participacion, como se detall6 anteriormente.
Mediante esta disposicién, un Estado cuenta con la facultad para decidir si desea o no
obligarse por una enmienda propuesta en el seno del Comité; es decir, cuenta con un
mecanismo estipulado en el mismo tratado para manifestar su voluntad y su
consentimiento en obligarse 0 no; lo cual constituye un ejercicio de su soberania. Lo
anterior le permite al Estado mantener el control, al menos formalmente, sobre los efectos
de una enmienda propuesta.?%

Desde la perspectiva teleoldgica, el procedimiento simplificado ha permitido a los
Estados Miembros de la OMI, desarrollar la normativa necesaria, a través de la enmienda
de los anexos y apéndices del Convenio, para actualizar sus disposiciones conforme a las
necesidades de regulacion emergente en el sector naviero internacional. Como se ha
establecido en el presente capitulo, la aplicacion de los mecanismos tradicionales de
enmienda o de adopcion de obligaciones previstos en la CVDT demostraron ser

insuficientes para alcanzar los fines y objetivos de la Organizacion de manera eficiente y

203 \/éase ONU Asamblea General, Convencion de Viena, art. 14; Korontzis, “Making the Treaty”,
198; Fitzmaurice, “The Practical Working of The Law of Treaties”; Aust, “Modern Treaty Law”, entre
otros.

204 Fitzmaurice, y Merkouris, “Re-Shaping Treaties”, 55.

205 \/éase el apartado sobre las caracteristicas especiales del procedimiento, en el capitulo primero.
Ademés: Konig “Tacit Consent”, parr. 1; Hathaway, Nix, Sanghvi, y Solow, Tacit Amendments, 9;
Fitzmaurice, y Merkouris, “Re-Shaping Treaties”, 54-5; Brunée, “Treaty Amendments”, 356-9; Hollis,
“Treaty Clauses”, 742-9.
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oportuna. En este sentido, el desarrollo normativo alcanzado en el marco de la OMI, ha
sido prolifero y ha permitido ajustar la actividad normativa en el marco de la
Organizacion para enfrentar las nuevas problematicas mundiales, tales como el cambio
climéatico y la emision de gases de efecto invernadero ocasionados por la navegacion.?%
Es decir, desde un punto de vista teleolégico o funcionalista, los Estados Parte de
MARPOL han generado un procedimiento eficiente para el desarrollo normativo, cuyo
funcionamiento permite flexibilidad y agilidad para la consecucion de los fines del
régimen internacional construido en torno a MARPOL,; sin que los intereses o agendas
individuales limiten la capacidad de respuesta de los Estados Parte para adaptar la
normativa a las necesidades cambiantes.?’” En este sentido, la adopcion periddica de
enmiendas y el mecanismo de entrada en vigor de las mismas, contemplado en el articulo
16 apartado 2), f), iii), permite asegurar la eficacia del Convenio frente a un contexto
internacional cambiante; asi como la vigencia del régimen juridico e institucional de la
OMI, sin depender de los procesos domésticos para la entrada en vigor de las enmiendas,
como se establecio en el capitulo primero.2%

No obstante, mas alla del analisis formal de las disposiciones del régimen de
enmiendas a MARPOL, esta normativa y las enmiendas adoptadas en su aplicacion,
conllevan implicaciones juridicas, econémicas y politicas para los Estados Miembros de
la OMI, en especial para los paises en desarrollo, las mismas que se analizaran a
continuacion. Es necesario sefialar que las implicaciones de las enmiendas adoptadas en
materia ambiental, mediante el procedimiento de aceptacion técita, rebasan el caracter
meramente técnico - normativo, puesto que involucran principios reconocidos en otros
regimenes internacionales, como el de la UNFCCC, y contraponen agendas y objetivos
de politica exterior de paises desarrollados y en desarrollo, como se evidenciara mediante

el analisis del caso, enfocado en el régimen de la OMI sobre gases de efecto invernadero.

208 Balkin, “The IMO and Global Ocean Governance”, 8.

207 Al respecto: Malgosia Fitzmaurice, “The Law and Procedure of the International Court of
Justice; Treaty Interpretations and Certain Treaty Points”, 28 British Yearbook of International Law, 1951,
citado en Martin Dixon, Robert McCorquodale, y Sarah Williams, Cases & Materials, 82-3; Werner, “State
consent as a foundational myth”, 16-9.

208 \/éase Konig “Tacit Consent”, parr. 3; Hathaway, Nix, Sanghvi y Solow, Tacit Amendments,
9; Brunée, “Treaty Amedments”, 350-3.

208 KBnig “Tacit Consent”, parr. 3.
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4. El marco normativo de la OMI sobre gases de efecto invernadero: implicaciones
juridicas, politicas y econdmicas y la situacion de los paises en desarrollo

Como se establecid al discutir el mandato ambiental de la OMI, la regulacion de
las emisiones de gases de efecto invernadero provenientes de los buques constituye, en la
actualidad, uno de los ambitos de mayor desarrollo normativo en el sector naviero
internacional, mediante la reforma y actualizacion de las reglas y estandares contenidos
en el Anexo VI de MARPOL, que reglamenta la prevencion de la contaminacion
atmosférica proveniente de los buques. EI Anexo VI fue adoptado en 1997, mediante una
conferencia de las Partes y entrd en vigor en 2005, luego de haberse alcanzado el niUmero
requerido de 15 ratificaciones, que, en conjunto, debian representar no menos del 50%
del tonelaje bruto global de la marina mercante.?®® Como se indicé previamente en este
capitulo, el Anexo VI de MARPOL se adoptdé como un Protocolo facultativo, sujeto a la
ratificacion individual de los Estados Parte de MARPOL. En consecuencia, hasta junio
de 2022, el Anexo VI cuenta con 104 ratificaciones, que equivale al 96,81% del tonelaje
bruto mundial de la flota mercante.?'° Debe notarse que la OMI cuenta, en la actualidad,
con 174 Estados miembros, por lo que un 40% de Estados que conforman la
Organizacion, no son suscriptores del Anexo VI.

En conjunto con el Anexo VI, los Estados Parte de MARPOL adoptaron la
Resolucidn 8, que exhortaba al MEPC a identificar las mejores estrategias para reducir la
emision de CO. y otros gases nocivos para la atmésfera. Con miras a establecer un plan
de accidn, los Estados exhortaron al Comité a trabajar en conjunto con la UNFCCC, para
determinar el porcentaje que representan las emisiones provenientes de los buques, en el
inventario global de emisiones de CO2. ?!* Al respecto, estas emisiones representaban, en
2018, el 2,89 % del inventario global.?> Como resultado, en 2003, la Asamblea de la
OMI adopté el instrumento “Politicas y Practicas de la OMI” referente a las medidas para
mitigar las emisiones de gases efecto invernadero. En el marco de dichas Politicas y

209 Organizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, viii.

210 International Maritime Organization, “Status of Conventions”, IMO, accedido 20 de junio de
2022, https://www.imo.org/en/About/Conventions/Pages/StatusOfConventions.aspx; International
Maritime Organization, “Status of Treaties”, IMO, accedido 20 de junio de 2022,
file:///C:/Users/User/Downloads/StatusOfTreaties.pdf.

211 IMO Inter Sessional Working Group-Green House Gases, “Consideration on How to Progress
the Matter of Reduction of GHG Emissions from Ships. Existing IMO activity related to reducing GHG
emissions in the shipping sector. Note by the Secretariat”, ISWG-GHG 1/2, 21 de febrero de 2017, parr 7.

212 International Maritime Organization, Fourth IMO Greenhouse Gas Study. Full Report, 2020,
IMO (Londres: IMO, 2021), 1.
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Précticas se han adoptado varias medidas, regulaciones y normativa, en general, mediante
los procedimientos de enmienda contemplados en el art. 16 2) f) del Convenio, que se han
afiadido o han modificado las normas existentes en el Anexo VI de MARPOL. Entre la
normativa adoptada, en el presente acapite se analizaran el “Reégimen de Eficiencia
Energética para los Buques”, adoptado en 2011, que constituye un marco obligatorio para
todos los miembros de la OMI, y la Regla 14.1.3 del Anexo VI, que establece un limite
maximo de azufre de 0.5% para el combustible utilizado para la navegacion internacional,
que entro en vigor a partir del 1 de enero de 2020. Adicionalmente, se analizaran algunas
de las medidas especificas a corto, mediano y largo plazo, contempladas en la Estrategia
Inicial de la OMI para la Reduccién de Gases de Efecto Invernadero, adoptada en abril
de 2018.213

Si bien todas estas medidas contribuyen al cumplimiento del mandato de la OMI
para prevenir y controlar la contaminacion del medio marino, algunas de ellas han
suscitado malestar entre varios Estados, especialmente entre los paises en desarrollo. En
unos casos, la adopcion de esta normativa ha generado preocupacién debido a que, una
vez adoptada la nueva normativa a través de los procedimientos de enmienda previstos
en MARPOL, en el seno de los érganos politicos de la Organizacion, especialmente en la
Asamblea General, ciertos Estados han impulsado la aplicacion generalizada de la nueva
normativa, generando, de facto, un régimen de nuevas obligaciones que no cuenta con el
pleno consentimiento de los Estados que no manifestaron su aceptacion de las enmiendas.
Como se analizara en los ejemplos propuestos en esta seccion, varios paises en cuyo
interés se encuentra incrementar los objetivos ambientales de la OMI, han invocado el
principio de trato no mas favorable que rige los Convenios de la Organizacion, para
extender la aplicacién de la nueva normativa a todos los Estados vinculados con la
navegacion internacional. En otros casos, se ha evidenciado un sesgo en la observancia
de los principios que conforman el derecho ambiental internacional, puesto que, con el
justificativo de alcanzar mayores metas ambientales, algunos paises miembros de la OMI
han impuesto su posicién de desconocer la aplicacion del principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas y capacidades respectivas -CBDR-RC, contenido en el

Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climético y sus instrumentos

213 International Maritime Organization, “Historic Background”, OMI, accedido 20 de junio de
2022, parrs. 10-1,
https://www.imo.org/en/OurWork/Environment/Pages/Historic%20Background%20GHG.aspx; Aoife
O’Leary y Jennifer Brown, “The Legal Bases for IMO Climate Measures”, 3-5.
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conexos,?* a la navegacion internacional. Como se evidenciara en los casos de estudio,
algunos Estados, en especial, paises desarrollados, consideran que la observancia del
principio CBDR-RC en el marco de la OMI, limitaria la capacidad efectiva de la nueva
normativa adoptada de alcanzar las metas planteadas respecto a la reduccién de emisiones
nocivas para la atmosfera. De esta manera, la adopcion de algunas enmiendas y los
procesos al interior de la OMI han generado cuestionamientos sobre la legitimidad de los
procesos Y la orientacion de la organizacion en materia ambiental.

La problematica descrita trae nuevamente a colacion el debate entre el positivismo
y la vision teleoldgica o funcionalista. Asimismo, abre un espacio para analizar los
procesos de generacion de la normativa internacional, en el que se vuelve necesario
incorporar al analisis juridico, elementos de la politica y de las interacciones de poder
presentes en la Organizacion Maritima Internacional. Sobre el primer aspecto, esto es, el
debate entre las visiones positivista y teleoldgica o funcionalista, cabe sefialar que en el
marco de la Organizacion y en lo que se refiere al desarrollo y aplicacién de la normativa
orientada a combatir las emisiones de gases de efecto invernadero prima una clara
posicidn teleoldgica, que lleva a extender el objeto y, por ende, el &ambito de aplicacion
de la normativa adoptada mas all4 de su ambito de aplicacion inicial. En efecto, se
privilegia una aplicacion general de las normas, justificada en la consecucion de las metas
y objetivos institucionales, y con base en un principio propio de la Organizacion, como
es el de trato no mas favorable, frente al respeto de la voluntad individual de los Estados
que han optado por no obligarse por la nueva normativa y a la observancia de principios
especializados, ampliamente reconocidos en materia ambiental, como es el principio
CBDR-RC. Esta posicion, que se ha ido consolidando en los 6rganos politicos de la OMI,
debe leerse desde una perspectiva interdisciplinaria, combinando elementos de la teoria
de los regimenes internacionales, por un lado, y las escuelas realistas y criticas del
derecho, por otro. Un rasgo comin de estas corrientes tedricas radica en que reconocen
el carécter politico del derecho internacional como elemento determinante del resultado
de los procesos de generacion de normativa y de su posterior aplicacion e
interpretacion.?!® Desde estas perspectivas, la palpable incongruencia presente en la OMI

consistente en buscar integrar el régimen juridico ambiental constituido por la UNFCCC

214 ONU Asamblea General, Acuerdo de Paris, 2015, “Preambulo), parr. 3 y art. 2.2; ONU
Secretaria General, Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, “Preambulo”,
parr. 6, art. 3.1.

215 shirley V. Scott, International Law in World Politics, 121- 65.
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y sus instrumentos conexos Y, a su vez, no observar el principio CBDR-RC, responde a
la predominancia, en el seno de la OMI, de un grupo de Estados cuyos intereses y agendas
propician ampliar los objetivos de la institucién en materia ambiental. Como sefialan
Krasner y Kindleberger, desde la teoria de los regimenes internacionales, la orientacién
que sigue un régimen es el resultado de la distribucion del poder politico de los miembros
con un interés particular en un tema.?!® En concordancia, B.S. Chimni, desde la teoria
critica del derecho internacional, enfatiza que los Estados que mantienen el dominio
politico en la esfera internacional buscaran imponer su perspectiva politica y social, para
lo cual empleardn el derecho como una herramienta para establecer su vision de
gobernanza global.?*’

Con estas perspectivas, los acapites siguientes repasaran el desarrollo del régimen
de la OMI sobre gases de efecto invernadero, para analizar, posteriormente, las
implicaciones juridicas, econémicas y politicas de dicho régimen y la situacion de los
paises en desarrollo.

4.1. Desarrollo del régimen de la OMI sobre gases de efecto invernadero: el

Régimen de Eficiencia Energética de los Buques

Uno de los instrumentos que permite evidenciar las implicaciones derivadas de la
utilizacion del procedimiento simplificado de enmienda de MARPOL, constituyen las
Reglas de eficiencia energética de los buques, de 2011. Este régimen se adoptdé mediante
Resolucion MEPC 203(62) de 15 de julio de 2011, durante el 62 periodo de sesiones del
Comité. Esta resolucién enmendo las reglas contenidas en el capitulo 4 del Anexo VI de
MARPOL. A través de esta regulacion, se establecid el indice de Eficiencia Energética
de Proyecto (EEDI) y el Plan de Gestion de la Eficiencia Energética del Buque -SEEMP,
que vuelven obligatoria la utilizacién de equipos y maquinaria de mayor eficiencia
energética en los buques y exigen implementar estandares de eficiencia energética
minimos por milla de capacidad, junto con un plan de manejo energético que vuelva la
navegacion menos contaminante y mas eficiente en cuanto al consumo de

combustibles.?!® En consecuencia, la regulacion prevé que, todo proyecto de buque que

216 shirley V. Scott, International Law in World Politics, 165-67, 176.
217 B. S. Chimni, “Third World Approaches to International Law: A Manifesto”. En International
Community Law Review 8, no. 1 (2006), 15.

218 International Maritime Organization, “Historic Background”, OMI, accedido 20 de junio de
2022 parr. 16,
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inicie a partir del 1 de enero de 2013, incluya los estandares de eficiencia establecidos
conforme los parametros definidos en relacion con el tamafio y tipo de buque. *° EL EEDI
tiene como objetivo alcanzar una reduccion del 10% de las emisiones de CO; durante la
primera fase, que transcurrira hasta 2025. A partir de ese afio, se prevé adoptar una
reduccion del 30% para todos los tipos de buque a los que aplica esta regulacion, entre
los que se incluye: petroleros, graneleros, gaseros, buques de carga general,
portacontenedores y buques de carga refrigerada.??

En cuanto a la adopcion de la Resolucion MEPC 203(62), esta se realizo conforme
el procedimiento contemplado en el articulo 16 2) f) ii), en conjunto con el apartado d)
del mismo articulo 16 2) de MARPOL, que establece un proceso de votacion, que requiere
al menos dos tercios de votos a favor, de Estados que representen, a su vez, al menos el
50 % del tonelaje bruto mundial de la flota mercante. Como se establecio previamente,
este procedimiento es aplicable cuando no se ha alcanzado el consenso. Tras la aceptacion
de la enmienda por votacion, se aplico el procedimiento contemplado en el articulo 16 2)
f) iii) de MARPOL, que considera adoptada una enmienda al término del plazo
determinado por el MEPC que, en este caso, fijo como fecha de adopcion, el 1 de julio de
2021. La enmienda fue adoptada en vista de que no se registrd la objecion de, al menos,
un tercio de las Partes o de un grupo de Estados que representara el 50% del tonelaje bruto
de la flota mercante mundial.??* Finalmente, en aplicacion de la disposicion del articulo
16 2) g) ii) de MARPOL, la enmienda entr6 en vigor seis meses después de su aceptacion,
es decir el 1 de enero de 2013.2%2

Por otra parte, el proceso de votacién se limitd a los Estados Parte del Anexo VI
de MARPOL 73/78, al tratarse de una enmienda a dicho instrumento, en conformidad con
lo previsto en el articulo 16 2) d), que otorga derecho al voto solamente a los Estados
contratantes. Asimismo, el precitado articulo contempla que la mayoria de dos tercios se

conformara con las Partes “presentes y votantes”.??> En consecuencia, en la votacion en

https://www.imo.org/en/OurWork/Environment/Pages/Historic%20Background%20GHG.aspx;
Organizacién Maritima Internacional, “Medidas de eficiencia energética”, OMI, accedido 21 de junio de
2022, parrs. 3-7, https://lwww.imo.org/es/OurWork/Environment/Pages/Technical-and-Operational-
Measures.aspx.

219 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, Enmiendas al Anexo del Protocolo de 1997 que
enmienda el Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién por los Buques, 1973, modificado
por el protocolo de 1978, 15 de julio de 2011, MEPC 203(62).

220 OMI, “Medidas de eficiencia energética”, parr. 3.

221 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, Enmiendas al Anexo del Protocolo de 1997,
parrafos operativos 1y 2.

222 |bid., parrafo operativo 3.

223 Organizacién Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16 2) d).
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la que se aprobéd la Resolucion MEPC 203(62), participaron 59 de los 64 Estados que,
hasta ese entonces, habian ratificado el Anexo V1.224

Sin embargo, durante la 27 sesion de la Asamblea, en noviembre de 2011, se
produjo el debate en torno a manera en que fue adoptada la Resolucion MEPC 203(62),
por cuestionamientos a la legitimidad de su adopcidn y de sus efectos extensivos a todos
los miembros de la OMI. En cuanto a la legitimidad de su adopcion, sefiala Lost-
Simienska, la discusion en el pleno de la Asamblea gird en torno al hecho de que la nueva
normativa se haya limitado a la decision de 59 de los 64 Estados Parte de MARPOL; a
pesar de que, como se verd mas adelante, la normativa seria aplicable a todos los
miembros de la OMI. Al momento de la adopcién de la enmienda, la OMI contaba con
170 Estados miembros, lo que implica que la decision se redujo a la participacion del
34.7% de Estados de la organizacién. En consecuencia, varias delegaciones, en su
mayoria, paises en desarrollo, manifestaron su inconformidad con el alejamiento del
principio de consenso, en vista de que, en la préctica, la decision se adopté por una
minoria de Estados.??®

Como se ha indicado, la aplicacion de la normativa generada en el marco de
MARPOL, se complementa con el principio de trato no més favorable, contemplado en
el articulo 5 4) del Convenio.??® En consecuencia, las disposiciones del Régimen de
Eficiencia Energética para los Buques se vuelven extensivas a todos los buques de
bandera, de cualquier Estado miembro de la OMI, a fin de que no se generen restricciones
de ninguna indole en el comercio internacional, en concordancia con el articulo 2 b) del
Convenio constitutivo de la Organizacion.??’ En este sentido, varios paises en desarrollo
expresaron su malestar por la aplicacion extensiva de las obligaciones contenidas en el
Régimen, a pesar de no haber participado en el procedimiento de adopcion.??®
Adicionalmente, estos paises manifestaron su preocupacion al no tomarse en
consideracion el principio CBDR-RC, contemplado en el Convenio Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico (UNFCCC) y el Protocolo de Kyoto, como
“base juridica y guia” para combatir el cambio climatico. En consecuencia, sugirieron

que las medidas de eficacia energética, “deberian elaborarse de acuerdo con el principio

224 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 921.

225 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 922.

226 Organizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, articulo 5 4).

227 Organizacion Maritima Internacional, “Convenio constitutivo de la Organizacion Maritima
Internacional”, art. 2 b).

228 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 921.
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de responsabilidades comunes pero diferenciadas y respectivas capacidades, que deberia
tenerse plenamente en cuenta al examinar las capacidades de implantacion de los paises
en desarrollo.??°

Al respecto, la opinion mayoritaria en el pleno de la Asamblea determind que, la
aplicacion de este principio, menoscabaria el efecto de la medida y que su aplicacion no
era procedente, en vista de que la mayoria de fabricantes y propietarios de buques se
encuentran en los paises desarrollados. En consecuencia, y en aplicacion del principio de
no conceder un trato mas favorable con base en la bandera del buque, la Asamblea
resolvié que los buques de pabellon de paises en desarrollo debian asumir iguales
responsabilidades que los buques con bandera de paises desarrollados.?*°

A partir del caso del Régimen de Eficiencia Energética para los Buques y otras
normas adoptadas por medio del procedimiento simplificado de enmienda al Anexo VI
de MARPOL, se han identificado cuatro categorias para analizar las implicaciones
juridicas de la aplicacién del procedimiento: 1) contraposicion del derecho nacional frente
a las obligaciones internacionales generadas por la normativa adoptada mediante
aceptacion tacita; 2) generacién de obligaciones de facto por la aplicacion general de las
normas adoptadas; 3) incumplimiento de obligaciones internacionales; y, 4) contradiccion
con principios reconocidos por el derecho internacional ambiental. En conexion con las
implicaciones juridicas, también se puede identificar algunas implicaciones econémicas

y politicas, que se incluiran en el analisis.

4.2.  Contraposicion del derecho nacional frente a las obligaciones

internacionales

Tras la adopcidn del procedimiento de enmienda por aceptacion tacita, en 1972,
surgieron varias preocupaciones respecto de los efectos de la entrada en vigor de las
enmiendas adoptadas mediante el procedimiento simplificado, frente a disposiciones

nacionales sobre la aceptacion de obligaciones internacionales.?®* Dentro de esta

229 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, Reduccidn de las emisiones de gases de efecto
invernadero procedentes de los buques. Observaciones acerca de la propuesta de reglas obligatorias sobre
la eficiencia energética. Nota presentada por Arabia Saudita, China y Sudéfrica, 5 de mayo de 2011, MEPC
62/5/10, pérrs. 4y 14.

230 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 921.

BL A. 0. Adede, “Amendment Procedures for Conventions with Technical Annexes: The IMCO
Experience”, Virginia Journal of International Law 17, n.° 2 (1977): 206-8.
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categoria recae el caso de aquellos Estados que han aceptado una enmienda, al no haber
objetado o al no haber notificado que se requiere su aceptacion expresa para adoptarla;?*2
pero cuya legislacion interna exige cumplir con un procedimiento, generalmente
parlamentario, para la aceptacion de las obligaciones internacionales.

Como sefialaba Odede, en 1977, en reaccion a la incorporacion del procedimiento
simplificado en el convenio SOLAS, un Estado corre el riesgo de verse obligado,
automaticamente, una vez que se cumpla el término de seis meses establecido para la
entrada en vigor de una enmienda, una vez que esta ha sido adoptada;?*® adn si el Estado
en cuestion no ha completado el procedimiento legal interno para ratificar la enmienda y
manifestar su consentimiento expreso en obligarse.?3* De esta manera, explica Odede, se
incurriria en contradicciones con el principio del consentimiento, al denegarse la potestad
estatal soberana de pronunciarse sobre las obligaciones que esta dispuesto a adquirir.?3®

No obstante, en el escenario planteado por Odede, no puede pasarse por alto el
hecho de que el consentimiento tacito para aceptar las enmiendas, se produce por
intermedio de un representante estatal con plenos poderes acreditado ante la organizacion.
En ese sentido, sefialan Aust y Fitzmaurice, la practica internacional entiende que un
Estado actua de buena fe, por intermedio de sus representantes diplométicos con plenos
poderes, por lo que la manifestacion del consentimiento tacito, en este caso, conforme el
procedimiento previsto en el Convenio, constituye acto suficiente para confirmar la
intencion del Estado de obligarse, para efectos del derecho internacional.?®® En
consecuencia, el consentimiento técito estatal conllevara la obligacion de cumplir las
obligaciones adquiridas de buena fe, conforme el principio pacta sunt servanda, una vez
que las enmiendas entren en vigor.

Al respecto, existen disposiciones expresas y jurisprudencia que confirman lo
manifestado. Por un lado, el articulo 46 de la CVDT, establece, de manera clara, el hecho
de que el consentimiento estatal se haya otorgado en violacion de una disposicion de su

legislacion interna, concerniente a la competencia para celebrar tratados, no constituye

232 Organizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16 2) f) ii).

233 |bid., art. 16 2) g).

234 LLos motivos por los que puede prolongarse el procedimiento interno de aceptacion de una
norma internacional pueden variados; inclusive, podria revertirse la aceptacion otorgada por el
representante estatal. VVéase: método de ratificacion y enmienda y desarrollo del procedimiento simplificado
de enmienda, apartados 2.1.1 y 2.1.2, respectivamente, en el capitulo primero.

235 Adede, “Amendment Procedures for Conventions with Technical Annexes: The IMCO
Experience”, 207.

2% Aust, Modern Treaty Law, 273-4.
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una justificacion véalida para alegar un vicio del consentimiento y la nulidad de las
obligaciones contraidas.?*” En consecuencia, las disposiciones de la legislacion nacional,
tales como el requerimiento de cumplir un procedimiento parlamentario, previo a la
adopcion de una norma internacional, no constituyen un impedimento para que se generen
obligaciones internacionales, adquiridas a través del procedimiento de aceptacion técita,
mediante la actuacion de un representante estatal con plenos poderes.?*® En este sentido,
la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, en el caso de la Republica del
Congo v. Ruanda, de 2002, establecio que la actuacion de un representante estatal que se
encuentre plenamente acreditado en dicha calidad, puede generar obligaciones
internacionales para su Estado por medio de sus actos y declaraciones;*® mas aun, si ese
representante se encuentra acreditado con plenos poderes.

Como puede apreciarse, la aplicacion del procedimiento de aceptacién tacita
puede generar contradicciones entre las normas internas de un Estado y lo que establecen
las disposiciones de la CVDT, la jurisprudencia y la practica internacionales. En efecto,
como sefiala Brunée, en los paises en que esta prevista la aceptacion legislativa, previo a
la ratificacion de un instrumento internacional, el procedimiento de aceptacion tacita
puede provocar el efecto de que se traspasen, de hecho, al Ejecutivo, todas las facultades
estatales para asumir obligaciones internacionales,?*° lo que incluso podria configurar una

arrogacion de funciones.

4.3. Generacion de obligaciones de facto por la aplicacion generalizada de la

nueva normativa

Como se establecid al analizar las caracteristicas del procedimiento de enmienda
por aceptacion tacita, contemplado en el articulo 16 2) f) ii), iii) y g); el mecanismo
incluye clausulas que buscan precautelar el derecho soberano estatal de no aceptar una
enmienda y evitar, asi, que las obligaciones contenidas en la misma surtan efectos

respecto de los Estados que hayan objetado o que hayan notificado el requerimiento de

237 ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 46.

238 Fitzmaurice, “The Practical Working of The Law of Treaties”, 170; ONU Asamblea General,
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 7.

239 1CJ, Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application:
2002)(Democratic Republic of the Congo v Rwanda), ICJ Rep 2006, parr. 46-8, citado en Martin Dixon,
Robert McCorquodale, y Sarah Williams, Cases & Materials, 63.

240 Brunée, “Treaty Amendments”, 358.
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manifestar su aceptacion expresa.?*! No obstante, estas salvaguardas a la voluntad estatal
dejan de cumplir su propdsito en el momento en que la entrada en vigor de la nueva
normativa se complementa con el principio de trato no mas favorable, previsto en el
articulo 5 4) de MARPOL. Como se indicé anteriormente, el efecto de la aplicacion de
dicho principio, que se encuentra recogido en casi todos los convenios adoptados bajo los
auspicios de la OMI, radica en que todos los buques, indistintamente de su bandera de
nacionalidad, deberan cumplir con las disposiciones contenidas en las diferentes
convenciones, protocolos, anexos y reglas, al momento de entrar a los puertos de un pais
que haya aceptado las medidas adoptadas en el marco de los convenios.?#?

El efecto descrito puede observarse en la adopcion del Régimen de Eficiencia
Energética para los Bugues, como ya se indic6; asi como en la demas normativa adoptada
en el marco del Anexo VI de MARPOL, como es el caso de la Regla 14.1.3, de 2018,%%3
que establece la obligatoriedad, a nivel global, del uso de fueloil para la navegacion
internacional, que cumpla el limite de 0,50 % de contenido de azufre.?** La aplicacion de
esta normativa, en conjunto con el principio de trato no mas favorable, conlleva a que un
bugue de pabellon de un pais que no es parte de la Regla 14.1.3 o del Régimen de
Eficiencia Energética del Anexo VI de MARPOL, deba tomar todas las medidas
necesarias para actuar en conformidad con esa reglamentacion, para poder navegar en
aguas internacional y arribar a los puertos de un Estado que si adhirié a dicha normativa.

La generacion de obligaciones de facto resulta mas controversial en el caso de los
Estados que no han ratificado el Anexo VI, como es el caso del Ecuador. Como se
estableci6 previamente, el Anexo VI constituye un instrumento facultativo del Convenio,
que requiere de la ratificacion individual. A pesar de que la aprobacién del Protocolo de
1997 de MARPOL (Anexo VI), no se ha ratificado en el plano legislativo, el Ecuador se
ha visto en la necesidad de adoptar las medidas necesarias, de conformidad con la Regla
14.1.3 y demés enmiendas aprobadas en el marco de la OMI, a fin de cumplir con sus
obligaciones como Estado de Puerto y de Bandera, para garantizar la continuidad de la

241 Organizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, art. 16 2) f) ii).

242 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 921.

243 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, Resolucién MEPC.208(70), 11 de noviembre
de 2016, MEPC 70/18/Add.1, Anexo 6, 1.

244 OMI, “Oxidos de azufre (Sox) — Regla 14”, Organizacion Maritima Internacional, accedido 20
de junio de 2022, https://www.imo.org/es/OurWork/Environment/Pages/Sulphur-oxides-(SOx)-
%E2%80%93-Regulation-14.aspx, parrs. 1-4.
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navegacion internacional de sus buques de pabellén y para mantener la apertura de sus
puertos a los buques extranjeros conforme los estandares internacionales.?*°

La problematica expuesta presenta contradicciones con las normas generales del
derecho de los tratados, que establecen que, un tratado o un instrumento internacional, no
creard derechos ni obligaciones para un tercer Estado sin su consentimiento. De esta
manera, en el caso de que un instrumento previera obligaciones para terceros Estados,
siempre que esa sea la intencion de los Estados contratantes, se deberd contar con la
aceptacion expresa y por escrito del tercer Estado.?*® No obstante, una vez que un Estado
no suscriptor de un instrumento ejecuta actos unilaterales, de manera sostenida y
voluntaria, en conformidad con las obligaciones de ese instrumento, se configura el
reconocimiento implicito, basado en la conducta estatal, de que esa normativa es legitima
y aplicable para ese Estado, tal como si se tratase de un Estado Parte del tratado.?*” El
efecto legal de esta conducta de reconocimiento unilateral, explica Cassese, es que el
Estado no parte no podré desconocer, posteriormente, las obligaciones reconocidas en la
préctica, por aplicacion del principio de estoppel.?*® En efecto, la actuacion sostenida,
notoria y avalada por el Estado no parte, que se entiende de buena fe ante el resto de
Estados contratantes del Anexo VI, podria hacerlo incurrir en responsabilidades
internacionales, en caso de que se produzca un cambio repentino de conducta,?*® como se

analizara en el siguiente apartado.
4.4. Riesgo de incurrir en incumplimiento de obligaciones internacionales
Al analizar los riesgos de incurrir en el incumplimiento de obligaciones

internacionales, adquiridas a través de la normativa enmendada en el marco del Anexo

VI de MARPOL, cabe distinguir dos situaciones: por un lado, los Estados que, habiendo

245 \/éase, por ejemplo, las acciones realizadas para dar cumplimiento a la Regla 14.1.3 del Anexo
VI de MARPOL, en: Ecuador MTOP, “Hasta el 2020 los buques deberan eliminar el consumo de
combustibles con azufre mayor al 0.1%”, Ministerio de Transporte y Obras Publicas, accedido 20 de junio
de 2022, https://www.obraspublicas.gob.ec/hasta-el-2020-los-buques-deberan-eliminar-el-consumo-de-
combustibles-con-azufre-mayor-al-0-1/. Cabe indicar que el limite indicado en el boletin del MTOP, del
0,1% de SOy, se refiere al requerimiento establecidos en las zonas especiales de control de emisiones, como
el Mar del Norte y el Caribe de los Estados Unidos, que es menor al limite global de 0,5%.

246 ONU Asamblea General, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, arts. 34-5.

247 James Crawford, Brownlies’s Principles of International Law, 6.2 ed. (Oxford: Oxford
University Press, 2019), 405-7; Nuno Sérgio Marques Antunes, “Aquiesence”, Oxford Public International
Law, septiembre de 2006, Oxford Public International Law: Acquiescence (ucl.ac.uk), parrs. 2, 12 y 14,

248 Cassese, International Law, 184.

249 Crawford, Brownlies’s Principles, 405-6; Marques Antunes, “Aquiesence”, parrs. 2, 12-4.
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aceptado la enmienda, no han cumplido su procedimiento interno para adaptar su
legislacion nacional, en concordancia con las nuevas obligaciones en el marco de
MARPOL, podrian incurrir en incumplimiento de la normativa internacional vigente y
aceptada por ellos. Por otro lado, se presenta el caso de los Estados que han asumido
obligaciones de facto por aquiescencia.

En el primer caso, las implicaciones legales son més claras. El articulo 27 de la
CVDT establece que un Estado no podra invocar su normativa interna para justificar su
incumplimiento de las obligaciones derivadas de un tratado.?*® Como sefiala Crawford, el
hecho de que una accion u omision, sea considerada legal o no en el &mbito nacional, es
irrelevante en el &mbito internacional cuando existe una obligacion internacional derivada
de un tratado; toda vez que el derecho internacional constituye un sistema juridico distinto
y, por ende, separado, del sistema legal nacional. En este caso, en el &mbito internacional,
prevalecen las normas y las obligaciones internacionales.?!

En consecuencia, un Estado que ha aceptado una enmienda al Anexo VI, pero que
no ha logrado adaptar su normativa interna al contenido de las obligaciones
internacionales adquiridas, antes de la entrada en vigor de la enmienda, podria incurrir en
incumplimiento de las obligaciones de control, inspeccion, notificacion e investigacion
de incidentes, entre otras, que establecen tanto MARPOL como la CONVEMAR.?*2 Mas
aun, si ese incumplimiento provoca perjuicios a otro Estado o a sus buques de bandera,
podrian generarse responsabilidades individuales en contra del Estado que ha ocasionado
el perjuicio. En ese escenario, no se podra alegar falta de disposiciones legales internas
para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales.?? En este sentido,
los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente llicitos,
de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, establecen que, se
considerara que existe incumplimiento de obligaciones internacionales, cuando la
actuacion de un Estado se aleje de lo dispuesto por esas obligaciones, independientemente

del origen o naturaleza de las mismas, y siempre que, al momento de producirse el

20 Aust, Modern Treaty Law, 275; Malgosia Fitzmaurice, “The Practical Working of The Law of
Treaties”, 170-1.

251 James Crawford y Simon Olleson, “The Character and Forms of International Responsibilities”,
en International Law, 4.2 ed., editado por Malcolm D. Evans (Oxford: Oxford University Press, 2014), 461.

252 Qrganizacion Maritima Internacional, MARPOL 73/78, arts. 4 y 6; ONU Secretaria General,
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, arts. 217-222.

253 \/éase la sentencia de la Corte Internacional de Justicia: 1CJ, Request for Interpretation of the
Judgement of 31 March 2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v United
States of America), ICJ Reports 2009, 3, citado en James Crawford y Simon Olleson, “The Character and
Forms of International Responsibilities”, 461.
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incumplimiento, dichas obligaciones se encuentren vigentes respecto del Estado en
cuestion.?>*

En el segundo caso planteado, esto es, el de los Estados no parte del Anexo VI
que han asumido voluntariamente sus disposiciones de manera unilateral; podrian
generarse responsabilidades internacionales en caso de que un cambio de conducta
repentino afecte los derechos de otros Estados o de sus buques de bandera. En efecto,
como se mencionod en el apartado anterior, la conducta derivada del reconocimiento
unilateral de una obligacion internacional, se fundamentan en el principio de que el
Estado que asume esa conducta, lo hace de buena fe; lo cual genera certeza respecto del
accionar internacional de ese pais.?>® En consecuencia, un cambio repentino de conducta,
como por ejemplo, dejar de emitir las certificaciones establecidas en las Reglas del Anexo
VI de MARPOL, necesarias para que los buques extranjeros que llegan a puerto puedan
continuar su trayecto, bajo la alegacion de que el Estado no es Parte del Anexo VI, podria
suscitar reclamaciones por parte de los Estados cuyos buques de pabellon se vean
afectados por ese cambio repentino de conducta. Dichos reclamos podrian desembocar
en eventuales responsabilidades internacionales, por aplicacion del principio de estoppel;
al haberse demostrado, a través de la conducta publica y sostenida en el tiempo, que el
Estado no Parte asumia dichas obligaciones como propias.?*®

4.5. Contradiccidn con principios reconocidos por el derecho internacional

ambiental

Como se establecid al tratar las condiciones de aplicacion del Régimen de
Eficiencia Energética para los buques, contenida en la Resolucion MEPC 203(62), de
2011, el criterio aplicado por la Asamblea respecto de la pertinencia de incluir el principio
CBDR-RC al régimen de la OMI para la reduccidn sobre los gases de efecto invernadero
fue negativo. Esta posicion, adoptada por la mayoria de paises desarrollados y los Estados

2% International Law Commission, Articles on Responsibility of States for International Wrongful
Acts, 2001, arts. 12 y 13, citado en Martin Dixon, Robert McCorquodale y Sarah Williams, Cases &
Materials, 419.

25 Crawford, Brownlies’s Principles of International Law, 407-8.

2% James Crawford, Brownlies’s Principles of International Law, 408; Cassese, International
Law, 74y 184.
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pequefios e insulares,?®’ ha continuado presente en el desarrollo de la nueva normativa
adoptada en el marco del Anexo VI de MARPOL,; y responde al argumento de que, la
mayoria de propietarios y constructores de buques que participan en el comercio
internacional, se encuentran en los paises desarrollados. En criterio de la Asamblea, el
establecer regimenes diferenciados, en cuanto a obligaciones o cronogramas de
cumplimiento de las medidas ambientales, podria fomentar que las navieras y propietarios
de buques cambien de pais de pabellon a conveniencia: el denominado flag shopping.?®®
En respuesta a las razones de la Asamblea, la inconformidad de los paises en desarrollo
frente al criterio adoptado, se ha manifestado de manera reiterada en varias reuniones del
MEPC, desde la adopcion de la Resolucion 203(62).%°° No obstante, hasta la actualidad,
el principio CBDR-RC no se incorporado en la normativa ambiental de la OM|.2°

No obstante, la decision de no incorporar en la normativa ambiental el principio
CBDR-RC, no implica que el trabajo de la OMI no acoja los objetivos de la UNFCCC y
sus instrumentos conexos, como el Protocolo de Kyoto o el Acuerdo de Paris. Al abordar
el mandato ambiental de la institucion, se establecié que el Protocolo de Kyoto, por
ejemplo, asigna funciones de manera directa a la OMI. De igual manera, la Estrategia
Inicial de la OMI sobre Gases de Efecto Invernadero, de 2018, establece que el objetivo
de la organizacion es alcanzar los objetivos de reduccion de la temperatura global,
previsto en el Acuerdo de Paris; por lo que establece, en dicha estrategia, niveles de
ambicion, incluso mas altos para el sector naviero.?®* En consecuencia, el régimen de la
OMI sobre gases de efecto invernadero contiene metas mas ambiciosas que el régimen de
la UNFCCC, no obstante, la Asamblea ha decidido no observar el régimen diferenciado

257 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, “Statements by Delegations and Observers”, en
OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, Informe del Comité de Proteccion del Medio Marino
Correspondiente a su 72 Periodo de Sesiones, 18 de mayo de 2018, MEPC 72/17/Add.1, Anexo 16.

28 |_ost-Simienska, “The International Maritime Organization”, 921.

259 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, Informe del Comité de Proteccion del Medio
Marino sobre su 62 Periodo de Sesiones, 26 de julio de 2011, MEPC 62/24, 42; OMI Comité de Proteccion
del Medio Marino, Declaraciones de las delegaciones de Brasil, China, India, Arabia Saudita y Republica
Bolivariana de Venezuelay de los Observadores de Pacific Environmenty la Coalicién para un Transporte
Maritimo Limpio tras la adopcién de las enmiendas al Anexo VI del Convenio MARPOL, 26 julio 2011,
MEPC 62/24/Add.1, Anexo 20, 1.

260 \véase OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, Reduccidn de las emisiones de gases de
efecto invernadero procedentes de los buques. Observaciones acerca de la revision de la Estrategia inicial
de la OMI sobre los GEI. Nota presentada por Angola, Arabia Saudita, Argentina, Brasil, China, Ecuador,
Emiratos Arabes Unidos, India, Malasia y Sudafrica 15 abril 2022MEPC 78/7/26.

%1 Aldo Chircop, “The IMO Initial Strategy for the Reduction of GHGs from International
Shipping: A Commentary”, 511-2.
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para los paises en desarrollo, reconocido en la UNFCCC, a fin de garantizar la
consecucion de sus objetivos mediante la aplicacion uniforme de las medidas adoptadas.

La discusion en torno a la aparente contraposicion entre el principio CBDR-RC
del UNFCCC y sus instrumentos conexos, y la normativa ambiental generada en el marco
de la OMI, debe situarse en el contexto de la naturaleza descentralizada del derecho
internacional; la relatividad existente sobre la jerarquia entre las normas internacionales
y el fendmeno de la fragmentacion, ante la proliferacion de regimenes especializados
autonomos, aunque interrelacionados. Por una parte, como sefiala Dinah Shelton, un
fendmeno contemporaneo en el derecho internacional, constituye la existencia de varios
regimenes multilaterales y regionales sobre una misma tematica, que se encuentran
interrelacionados y, en ocasiones, se traslapan en su &mbito de regulacion. Este contexto
genera conflictos sobre la interpretacidn y aplicacion de las normas de cada régimen sobre
una misma materia. Adicionalmente, el cardcter descentralizado del derecho
Internacional genera falta de claridad sobre la jerarquia entre los diferentes tratados y
regimenes. Estas caracteristicas permiten a los Estados y a los organismos
internacionales, actuar con cierto grado de discrecionalidad en la interpretacion y
aplicacion los instrumentos internacionales,?? lo cual responde al ambito politico, mas

que al juridico, como se analizaré a continuacion.

4.6. Implicaciones politicas y econdmicas para los paises en desarrollo

Como se ha venido sefialando, las decisiones adoptadas en el marco de los
organismos internacionales tienen, en efecto, un origen politico, que surge de la
interaccidn entre Estados y entre éstos y otros actores no estatales, que convergen en una
institucion internacional.?®® Esta idea se complementa con la nocion de la formacion de
redes normativas, expuesta por Wessel y Brdlmann, entre otros, en las que las
interacciones generadas al interior de una organizacién, constituyen el reflejo de la
distribucion del poder entre los actores involucrados y su capacidad de influencia en la

toma de decisiones.?®* En el caso de la OMI, al abordarse la estructura de la organizacion,

22 Dinah Shelton, “International and ‘Relative Normativity’”, en International Law, 4.2 ed.,
editado por Malcolm D. Evans (Oxford: Oxford University Press, 2014), 153-8.

263 Jan Klabbers, “International Institutions”, 240-2; y Scott, International Law in World Politics,
121- 65.

264 Catherine Brolmann and Yannick Radi, “Introduction: International lawmaking in a global

world”, 4; Wessel, “Institutional lawmaking: The emergence of a global normative web”, 179-81.
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asi como los mecanismos de votacion previstos en los convenios, se identificd la
preponderancia con que cuentan los paises con mayor participacion en la industria
naviera. Por ejemplo, se destacé el hecho de que, para la aceptacion de una propuesta por
votacion, debe cumplirse una mayoria de dos tercios, que ademas represente, al menos,
el 50% del tonelaje bruto de la flota mercante global. Asimismo, se evidencio como una
minoria de paises puede bloquear la aceptacion de una enmienda, al exigirse una minoria
de un tercio o de un grupo de paises que, en conjunto, representen el 50% del tonelaje
bruto de la flota mercante global. De igual manera, la composicién del Consejo, érgano
ejecutivo de la organizacion, mantiene veinte puestos, entre las categorias A y B, que
estan practicamente asegurados para las grandes potencias navieras.

En este contexto, el desarrollo normativo y la orientacion de la organizacion, en
general, muestran una fuerte influencia de las agendas de los paises con mayor
participacion en la industria naviera,®® que, en este caso, se concentra en los paises
desarrollados: como sefiala la UNCTAD, en 2021, el 40% del tonelaje bruto de la flota
mercante global estaba concentrado en Europa; el 11 %, en Japon y, el 6%, en América
del Norte; mientras que, la participacion de América Latina, el Caribe y el Africa,
representa menos del 1%.%%¢ En este sentido, al revisarse las propuestas de medidas para
la reduccion de gases de efecto invernadero, presentadas en el marco de la discusion de
la Estrategia Inicial sobre Gases de Efecto Invernadero, durante el 72 periodo de sesiones
del MEPC de mayo de 2018, se puede identificar una clara tendencia orientada a
establecer altos objetivos ambientales, junto con la oposicién persistente de incluir el
principio CBDR-RC en la Estrategia. Esta tendencia se origina en los paises que
conforman la Unién Europea, Canada y Japon, entre otros; asi como en las varias
organizaciones no gubernamentales que participan en los debates y en los trabajos del
Comité como observadores.?®” De esta manera, se evidencia que los objetivos de la OMI
en materia de reduccion de los gases de efecto invernadero provenientes de los buques,
esta en concordancia con la vision de paises con una alta participacion en la industria
naviera y que, ademas, cuentan con la capacidad de desarrollar las tecnologias necesarias
para adecuar esa industria a sus politicas ambientales de objetivos ambiciosos. Lo

indicado también refleja debilidades en la representatividad real y la capacidad efectiva

265 Jan Klabbers, “International Institutions”, 232-3.

26 United Nations Conference on Trade and Development, e-Handbook of Statistics 2021,
accedido 25 de junio de 2022.

%7 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, “Statements by Delegations and Observers”,
Anexo 16.
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de los paises en desarrollo para influir en la agenda de la OMI. Esa constatacion referente
a la conformacion de la OMI vy la distribucion de poder entre los Estados Parte y otros
actores que participan en los procesos normativos, adquiere mayor relevancia al
contrastarla con los postulados de las teorias criticas y realistas del derecho internacional.
En el contexto de esas escuelas teoricas, los procesos normativos y la orientacion de la
OMI constituyen una herramienta para posicionar la vision y las agendas de los paises
dominantes en la Organizacion, por encima de los paises en desarrollo, que no cuentan
con la capacidad suficiente para hacer prevalecer sus posiciones.

Si bien el establecer altos estandares ambientales para la industria naviera,
enfocados en la reduccion de emisiones nocivas para la atmdsfera, es un objetivo
deseable; no pueden pasarse por alto las implicaciones econdémicas que esos objetivos
representan para los paises en desarrollo. Como sefiala Adede, mucha de la normativa
técnica adoptada en el seno de la OMI, conllevan la adecuacion de facilidades portuarias
y de los buques; lo que puede significar grandes costos para los paises en desarrollo, para
cumplir con las disposiciones de la nueva normativa aprobada.?®® Asimismo, algunas
medidas actualmente en discusion en el marco de la Estrategia Inicial de la OMI, pueden
tener un impacto significativo en el comercio internacional, en especial en el transporte
de productos agricolas y bienes perecibles. Ese impacto colocaria en una situacion
vulnerable a los paises en desarrollo, frente al incremento del costo del transporte
maritimo, al afectar la competitividad de sus productos en los mercados mundiales.?%°

En este sentido, una medida que ha generado preocupacion entre los denominados
paises geograficamente distantes, como es el caso de los paises del Cono Sur y los de la
costa del Pacifico de América del Sur, es la eventual adopcion de medidas para la
reduccion de la velocidad de los buques. Asi lo expresaron las delegaciones de Argentina,
Chile y Peru, durante la discusion de la Estrategia Inicial, en mayo de 2018, resaltando la
vulnerabilidad de esos paises, a causa de su lejania respecto de sus principales mercados
de exportacion y la afectacion que representaria el aumento en el costo de los fletes y la

prolongacion de los tiempos de entrega de sus productos perecederos, en caso de que se

%8 Adede, “Amendment Procedures for Conventions with Technical Annexes: The IMCO
Experience”, 208.

29 Aldo Chircop, “The IMO Initial Strategy for the Reduction of GHGs from International
Shipping: A Commentary”, 484.
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apruebe una norma vinculante que imponga una reduccién general de la velocidad para

la navegacion internacional 2"

5. Perspectivas para los paises en desarrollo frente al procedimiento de aceptacion

tacita en materia ambiental en el marco de la OMI

Como puede apreciarse, la implementacion de procedimientos simplificados de
enmienda puede constituir un mecanismo efectivo y eficiente para adaptar la normativa
ambiental a las problematicas actuales y a las necesidades de la navegacion internacional;
sin incurrir en prolongados tiempos de espera, supeditados a procedimientos domésticos
0 a la repuesta oportuna de los Estados. No obstante, su aplicacion también conlleva
implicaciones para los Estados miembros de la OMI; en especial, para los paises en
desarrollo, que trasciende el &mbito juridico y recae en lo econdémico, en lo comercial y
en lo politico.

Frente a los escenarios expuestos, los paises en desarrollo podrian, por un lado,
identificar alternativas, a fin de buscar redisefiar el procedimiento de enmienda
simplificado; de manera que equilibre la necesidad de mantener la integridad y eficacia
del régimen de la OMI para la reduccion de los gases de efecto invernadero y sus propias
necesidades. Para ello, se podria seguir el modelo de procedimiento de enmienda por
aceptacion tacita previsto en la Convencidn para la Conservacion y Manejo de Recursos
Pesqueros en el Océano Atlantico Sur Oriental -SEAFO, de 2001; sobre el cual se tratd
en el capitulo primero.?™

El procedimiento de enmienda contemplado en el articulo 23 del SEAFO,
establece un mecanismo para que los Estados que se hallen imposibilitados de cumplir
con la normativa de enmienda propuesta, puedan justificar, ante la Comision del
Convenio, los motivos por los que formulan objeciones; junto con la presentacion de
medidas alternativas que el Estado objetor esta dispuesto a implementar. En el caso de las
enmiendas al Anexo VI de MARPOL, la presentacion de medidas alternativas a las
enmiendas adoptadas, podria consistir en la propuesta de cronogramas para el
cumplimento de las medidas de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero,

o para la implementacion de las modificaciones necesarias en sus buques o puertos.

210 OMI Comité de Proteccion del Medio Marino, “Statements by Delegations and Observers”,
Anexo 16, 9y 35.
271 gouth East Atlantic Fisheries Organisation. “Convention Text”, art. 23.
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Asimismo, podria justificarse, técnicamente, alternativas para contrarrestar la aplicacion
uniforme de medidas para la optimizacion y reduccion de la velocidad de los buques, en
el caso de los paises geograficamente distantes exportadores de productos perecederos.
De esta manera, con base en informacién técnica, podria lograrse la adopcion de las
enmiendas al Anexo VI, considerando las capacidades y condiciones de cada Estado, en
concordancia con el principio CBDR-RC.

No obstante, la modificacién del procedimiento de enmienda previsto en
MARPOL resulta una meta dificil de alcanzar. Como se ha analizado en los puntos
anteriores, los objetivos de la OMI para la reduccion de gases de efecto invernadero son
ambiciosos y estan determinados por la politica ambiental de paises con una alta
capacidad de influencia y representacion en la Organizacion y con objetivos elevados
para el cumplimiento de las metas ambientales. En consecuencia, una propuesta de
enmienda al procedimiento del articulo 16 2) f), requerird pasar por un proceso de
votacion, puesto que no se vislumbra plausible alcanzar el consenso para cambiar el
criterio, al interior de la OMI, respecto de la aplicacion del principio CBDR-RC. Como
se analiz6 en este capitulo, los procesos de votacién en la OMI mantienen el
requerimiento de que, junto con el niUmero necesario de votos, se alcance el 50% del
tonelaje bruto de la flota mercante; porcentaje que los paises en desarrollo, en conjunto,
no estan en capacidad del lograr.

En consecuencia, una alternativa viable para los paises en desarrollo, para lograr
cumplir con las medidas y disposiciones contenidas en la normativa derivada del Anexo
VI de MARPOL, radicaria en trabajar, al interior de la Organizacion y junto con otras
agencias de las Naciones Unidas, para fortalecer los programas de cooperacion y de
transferencia de tecnologia existentes en el marco de la OMI, a través del Comité de
Cooperacion Técnica. De esa manera, seria factible fortalecer el desarrollo de capacidades
nacionales, a través de la cooperacidn, para adaptar la infraestructura, la tecnologia y la
formacion del personal de puertos y de las flotas mercantes, a los nuevos requerimientos

de la OMI en materia ambiental.
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Conclusiones y recomendaciones

El andlisis detallado de los procedimientos simplificados de enmienda de los
tratados internacionales en el marco de la teoria y la préctica del derecho de los tratados,
junto con el estudio del procedimiento de enmienda por aceptacion tacita aplicado en el
marco de la Organizacion Maritima Internacional para la creacion de nueva normativa en
materia ambiental, traen a la luz los siguientes hallazgos respecto de la naturaleza, las
caracteristicas y las implicaciones de la utilizacion de estos procedimientos simplificados,
cada vez mas frecuente en el contexto de los regimenes convencionales internacionales:

1. El disefio e incorporacion de mecanismos simplificados de enmienda en respuesta a
un contexto internacional cada vez més dinamico y cambiante da cuenta del papel
predominante que aun mantienen los Estados, en tanto arquitectos del derecho
internacional. Si bien algunos criticos de estos procedimientos consideran que estos
procedimientos limitan la soberania estatal al establecer que la inaccién o la falta de
objecion configuran la aceptacion de una obligacion internacional, no puede pasarse
por alto el hecho de que esos procedimientos simplificados constituyen el resultado
de la negociacion y del acuerdo entre Estados que accedieron a incorporarlos como
parte de un convenio mediante el procedimiento tradicional de ratificacion, conforme
el derecho de los tratados.

2. En linea con lo anterior, cabe resaltar que la generalidad de los procedimientos
simplificados de enmienda prevé salvaguardas para el ejercicio de la soberania
estatal. Como se ha sefialado en este estudio, los Estados mantienen la prerrogativa
soberana de supeditar la aceptacién de las enmiendas al cumplimiento de los
procedimientos domésticos que requieran sus constituciones 0 Ssu normativa
nacional; es decir, al cumplimiento del procedimiento de ratificacion. Asimismo, la
inclusion de clausulas de no participacién en la mayoria de procedimientos de
enmienda por aceptacion tacita precautela el principio del consentimiento estatal para
obligarse internacionalmente. Estos elementos mencionados permiten a los Estados
evaluar las propuestas de enmienda puestas a su consideracién y decidir, conforme a
sus intereses, si aceptan las nuevas obligaciones internacionales o no; por lo que no
puede aseverarse que un Estado, al acoger un procedimiento simplificado de

enmienda por aceptacion tacita, haya otorgado una suerte de consentimiento
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anticipado frente a futuras enmiendas. Evidentemente, estas afirmaciones responden
a la generalidad de procedimientos simplificados de enmienda, puesto que existen
procedimientos, como se abordd en su momento, que generan obligaciones de

manera automatica para todas las Partes.

. El estudio del derecho internacional, en especial en el ambito multilateral, no puede

dejar de lado el anélisis del contexto y de los actores que confluyen en los diferentes
procesos normativos. Como se evidencio a lo largo de la presente investigacion, mas
alla de los aspectos netamente juridicos y procedimentales contenidos en los tratados
y demés instrumentos internacionales, las decisiones de caracter politico y la
influencia que ejercen los Estados predominantes en una institucion internacional
determinada pueden dar un giro al alcance otorgado inicialmente a una norma
adoptada en el seno de un organismo. Lo expuesto se evidencia en la presente
investigacion al analizar la predominancia de la vision teleologica del derecho
internacional frente al positivismo en materias como lo ambiental o social.
Asimismo, al estudiar el régimen de la OMI sobre los gases de efecto invernadero se
evidencié como la decision adoptada en un drgano politico de la Organizacion
modificé el alcance de la normativa adoptada volviéndola de aplicacién general, a
pesar de la objecion o no aceptacion de dicha normativa por parte de varios Estados.
Las dinamicas de poder en el marco de los organismos internacionales manifestadas
en la prevalencia de las visiones, agendas e intereses de unos Estados frente a otros,
adquiere una connotacion importante en el marco de la OMI al evidenciarse la
predominancia de la agenda ambiental de los paises desarrollados y de los actores no
estatales que apoyan esa posicion, en perjuicio de los paises desarrollados. Como se
analizo en el caso del régimen de la OMI sobre gases de efecto invernadero, existe
una tendencia a establecer objetivos ambiciosos en la normativa ambiental que
responde a la influencia que ejercen las grandes potencias navieras y a sus propios
objetivos en materia ambiental, como es el caso de los paises de la Unidn Europea o
del Japon; ademéas de la influencia que imprimen las organizaciones no
gubernamentales que participan como observadores en los trabajos de la OMI. Esta
orientacion se refleja, por ejemplo, en el hecho de que la Asamblea de la
Organizacion haya decidido no incorporar el principio de responsabilidades
compartidas pero diferencias y capacidades nacionales contemplado en el Convenio

Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico y sus instrumentos conexos,
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sin tomar en cuenta la postura de los paises en desarrollo sobre su necesidad de contar
con un régimen diferenciado en materia ambiental.

. En consecuencia, en el marco de la OMI los paises en desarrollo se encuentran
expuestos a procesos normativos generados en aplicacion del procedimiento
simplificado de aceptacion tacita, que responden a los intereses y a las capacidades
del sector naviero de los paises desarrollados. Lo expuesto genera grandes
dificultades y retos para la adecuacion de sus legislaciones nacionales a los nuevos
requerimientos internacionales y para adaptar su infraestructura portuaria y sus
buques a los nuevos estandares. Ademas de las implicaciones juridicas del desarrollo
normativo por medio del procedimiento de aceptacion tacita, también se ve
amenazada la participacion de esos paises en el comercio internacional al enfrentar
eventuales alzas en los costos del transporte maritimo internacional a causa de los
nuevos requerimientos ambientales para la navegacion. La pérdida de competitividad
que podria ocasionarse a causa del elevado costo de las nuevas medidas ambientales
afectaria, de manera especial, a los denominados paises geograficamente distantes,
como es el caso de los paises del Cono Sur y de la costa del Pacifico sudamericano.
. Dada la conformacion de la OMI y la preponderancia con la que cuentan las potencias
maritimas es poco realista que los paises en desarrollo impulsen cambios de fondo a
un procedimiento mayoritariamente aceptado, como es el de enmienda por
aceptacion tacita o el de votacion. Por el contrario, una opcidn viable para los paises
en desarrollo radicaria en la optimizacion de los mecanismos de cooperacion y de
transferencia de tecnologia existentes en el marco de la OMI, a fin de generar las
capacidades suficientes para adaptar sus sectores navieros a los nuevos estandares
gue se adoptan en materia ambiental.

. Es necesario que los juristas y agentes diplomaticos de los paises en desarrollo
comprendan a profundidad los procedimientos de enmienda por aceptacion tacita
contenido en los diferentes tratados internacionales de los que son parte y, en general,
las dinamicas propias del derecho internacional, en tanto sistema juridico
independiente y diferenciado del sistema normativo nacional. En efecto, existe una
tendencia, sobre todo entre los paises de tradicion juridica civilista, a aproximarse a
los instrumentos internacionales como si se tratase de codigos, cuando el sistema
juridico internacional se ha desarrollado con una fuerte influencia anglosajona. De
esa manera, la interpretacion de las convenciones y la comprensién de la costumbre

internacional, asi como el funcionamiento y la légica de las cortes y tribunales
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internacionales revisten una fuerte influencia del derecho consuetudinario
anglosajon, que, a veces, se pasa por alto entre los juristas de tradicion civilista.
Asimismo, debe tenerse presente el hecho de que el sistema juridico internacional
constituye un sistema diferente al del derecho nacional, por lo que los procedimientos
constitucionales o legales domésticos tienen poca injerencia en los procedimientos,

la aplicacion y la interpretacion del derecho internacional.
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