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4. EL CONTROL DE LA APLICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

Antonio CARDESA-SALZMANN"

1. INTRODUCCION

El Derecho Internacional del Medio Ambiente (DIMA) es comunmente definido
como una rama del ordenamiento juridico internacional, cuyo objeto es la proteccion del
medio ambiente. No les falta razon, sin embargo, a quienes insisten en que resulta
complicado aislar conceptualmente un grupo de normas juridicas internacionales y
subsumirlas en una rama especifica del Derecho internacional, nitidamente diferenciada
del resto del ordenamiento juridico internacional. En este sentido, quienes se acogen a
esta segunda perspectiva, prefieren hablar del Derecho Internacional Publico (DIP) que
se ocupa de la proteccion medioambiental (Boyle y Redgwell, 2021).

Sea como fuere, el DIP comenzé a ocuparse de la proteccion ambiental de forma
gradual, a través de la adaptacion jurisprudencial de principios generales del Derecho
(Boyle y Harrison, 2013, p. 247). Tipicamente, los manuales de DIMA (véase Juste Ruiz,
1999) suelen comenzar con una referencia historica al laudo arbitral en el Asunto de la
Fundicion de Trail (RIAA, 1941). En este caso, los arbitros se basaron en sic utere tuo ut
alienum non laedas para formular lo que devendria el actual principio de prevencion,
auténtica piedra angular del DIP contemporédneo relacionado con la proteccion del medio
ambiente. Actualmente, este principio se encuentra consagrado en el Principio 21 de la
Declaracion de Estocolmo (Naciones Unidas, 1972) y el Principio 2 de la Declaracion de
Rio (Naciones Unidas, 1992). Los tratados multilaterales que dan forma al actual
“Derecho ambiental global” (Yang y Percival, 2009), como la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992), el Convenio sobre la Diversidad
Biologica (1992) o la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacion (1994), por nombrar algunos, también estan articulados sobre el mismo.

En las ultimas décadas, en efecto, la mejor comprension cientifica de los impactos

cumulativos de las sociedades humanas en los ecosistemas ha desencadenado un cambio
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mas profundo en el DIP. En este proceso, las respuestas a cuestiones ambientales
transfronterizas se han desplazado gradualmente desde los contextos politicos y juridicos
circunscritos a relaciones bilaterales de buena vecindad (tales como la utilizacion de
masas de agua compartidas — rios, acuiferos, lagos, etc.), hacia foros de cooperacion
multilateral. El multilateralismo, en efecto, se ha mostrado como el método mas apto para
abordar de forma mas integrada los principales retos ambientales que se presentan a escala
planetaria, tales como el cambio climatico, la pérdida de diversidad biologica, la
deforestacion, o la desertificacion (Azizi et al., 2019).

De esta manera, el estrato pre-existente de principios generales de Derecho y
obligaciones consuetudinarias reciprocas entre los Estados, relativas al uso sostenible de
los recursos naturales compartidos, se ha ido complementado con un nimero significativo
de tratados multilaterales regionales y universales, basados en el “interés comun”, el
“desarrollo sostenible”, y las “responsabilidades comunes pero diferenciadas” para la
preservacion de los ecosistemas a favor de las generaciones presentes y futuras (Rodrigo
y Abegodn, 2017). Aunque no es el unico ambito del DIP que ha experimentado tales
avances, el Derecho internacional “del medio ambiente” es de hecho uno de los ejemplos
mas destacados de dicha tendencia, que Bruno Simma (1994) acuiié como la evolucién

del bilateralismo hacia la proteccion de los intereses comunes en el Derecho internacional.

1.1 Aproximacion al control de la aplicacion y del cumplimiento del DIP

(Como verificar la aplicacion y controlar el cumplimiento de las normas de DIP
bi- y multilateral que protegen el medio ambiente? Como sistema juridico descentralizado,
fundado en el principio de igualdad soberana de los Estados (art. 2.1 Carta de las NN.UU.
1945), el DIP se ha basado tradicionalmente en la reciprocidad — el quid pro quo — entre
los derechos y las obligaciones asumidas por los Estados en sus relaciones juridico-
obligatorias (Simma, 1972). La invocacion de la responsabilidad del Estado (art. 42
Comision de Derecho Internacional, 2001), o la suspension y terminacion de los tratados
internacionales por violacion del tratado (art. 60 Convenio de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, 1969) se articulan, en gran medida, sobre la reciprocidad.

No obstante, estos mecanismos plantean problemas estructurales cuando las
obligaciones de cuyo control de aplicacion se trata, carecen de una relacién de
reciprocidad clara entre los Estados. Este es, precisamente, el caso de las principales
obligaciones asumidas por los Estados a través de la ratificacion de tratados multilaterales

que protegen intereses comunes, como puede ser el caso del Convenio de Viena sobre la
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Capa de Ozono (1985) y el Protocolo de Montreal sobre Sustancias que Agotan la Capa
de Ozono (1987), o del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre ¢l Cambio
Climatico, el Protocolo de Kioto (1997), y el Acuerdo de Paris (2016). En el marco de
estos tratados multilaterales, las obligaciones asumidas por los Estados no se prestan a
favor de un Estado o grupo de Estados especificos. Tampoco depende su ejecucion de una
contraprestacion especifica por parte de otro(s) Estado(s). Se trata, mas bien, de
obligaciones asumidas a favor del conjunto de los Estados de la comunidad internacional,
o de la comunidad de Estados ratificantes del tratado multilateral: son obligaciones erga
omnes partes (Cardesa-Salzmann, 2011, pp. 32-38, 2012, pp. 108-111).

Si la responsabilidad del Estado por hecho internacionalmente ilicito y el Derecho
de los Tratados plantean problemas para controlar la aplicacion y el cumplimiento de
obligaciones asumidas para la proteccion de intereses comunes, ;jqué funcion pueden
desempefiar los tribunales internacionales en el ambito del DIP relativo a la proteccion
medioambiental?

Si se considera el papel catalizador de los tribunales internacionales en los
origenes de la proteccion del medio ambiente a través del DIP, ciertamente se podria haber
esperado que este proceso de expansion del Derecho internacional ambiental multilateral
hubiese conducido a un aumento paralelo de la litigiosidad ambiental entre Estados. De
hecho, después de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia (C1J) decidid crear
una Sala de Asuntos Ambientales en virtud del articulo 26.1 de su Estatuto. Sin embargo,
después de mas de una década sin que se remitiera una sola controversia a la Sala, la CIJ
finalmente decidi6 disolverla en 2006.

Este ultimo ejemplo, sin embargo, no debe dar lugar al equivoco de que no ha
habido ningiin aumento. Asuntos contenciosos, tales como el asunto Gabcikovo-
Nagymaros (Hungria c. Eslovaquia) (C1J, 1997), Plantas de Celulosa en el Rio Uruguay
(Argentina c. Uruguay) (C1J, 2010), Fumigaciones aéreas con herbicidas (Ecuador c.
Colombia)', el Asunto de la Caza de Ballenas en el Antdrtico (Australia c. Japon, con
intervencion de Nueva Zelanda)(Cl1J, 2014), el asunto relativo a compensacion en Ciertas
actividades llevadas a cabo por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua

(CLJ, 2018), o la Controversia sobre el estatus y uso de las aguas del Silala (Bolivia c.

! Esta controversia fue eventualmente dirimida de forma extrajudicial y sobreseida por la Corte (C1J, 2013b).
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Chile) (C1J, 2022), son algunas de las controversias conocidas por la CIJ en asuntos
calificables — de forma mas o menos clara — como “ambientales”.

Ademas de estos casos contenciosos, y aunque no sea de especial relevancia para
el control de la aplicacion y/o del cumplimiento del DIP, la C1J también ha desempefiado
una importante labor consultiva (art. 96 Carta NN.UU.). En el contexto del Derecho
internacional “del medio ambiente”, es especialmente relevante su Opinion consultiva
sobre la legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares (C1J, 1996). En las fechas
en que se redacta este capitulo, ademas, la CIJ ha celebrado las audiencias para escuchar
las alegaciones de los Estados y organizaciones internacionales sobre la opinion
consultiva solicitada por la Asamblea General acerca de las obligaciones de los Estados
relativas al cambio climatico (Asamblea General, 2023).

Ademas de los asuntos contenciosos y las opiniones consultivas dilucidadas ante
la CIJ, también se han presentado controversias interestatales sobre cuestiones
ambientales ante otros oOrganos jurisdiccionales internacionales, como el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar, el Organo de Solucion de Diferencias de la OMC o
tribunales arbitrales®. No obstante, si se compara con el aumento cuantitativo general de
los litigios internacionales desde la década de 1990 (Romano, 2000; Stephens, 2009), el
nimero — modesto — de controversias “ambientales” dilucidadas ante tribunales
internacionales sugiere que los Estados son reacios a someter este tipo de casos a arreglo
jurisdiccional, porque su complejidad y su resultado impredecible lo convierten en una

empresa de alto riesgo.

1.2 La ambigiiedad y relatividad del Derecho internacional “del medio ambiente”
En cierta medida, la complejidad a que se alude tiene que ver con caracteristicas
derivadas de los limites epistemoldgicos, algo difusos, del propio Derecho internacional
“del medio ambiente” y, por consiguiente, de las “controversias internacionales
ambientales”. Si entendemos estas Ultimas como “conflictos de puntos de vista o de

intereses entre dos 0 mas Estados, que adoptan la forma de reivindicaciones especificas

2 Notese, que esta afirmacion se circunscribe a controversias interestatales, es decir, exclusivamente entre
Estados. No incluye, por tanto, el creciente nimero de asuntos planteados por personas fisicas ante
tribunales regionales de derechos humanos, tales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o la Corte Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, en
relacion con vulneraciones de derechos humanos debidas a problemas ambientales. Tampoco incluye el
espectacular aumento de demandas planteadas ante tribunales arbitrales por inversores internacionales
(generalmente, empresas multinacionales) contra Estados receptores de inversiones, en relacion con la
afectacion de sus inversiones, o de su rentabilidad, por politicas ambientales desplegadas en dichos Estados.
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opuestas y se relacionan con una alteracion antropogénica de un ecosistema, con efectos
perjudiciales para la sociedad humana” (Romano, 2000), la practica demuestra que las
controversias ambientales no se limitan al plano estricto del DIP y, por consiguiente, no
involucran Unicamente a Estados. Una aproximacion sociologica a dichas controversias
revela que éstas tienden a ser mucho mas complejas, e implican o afectan a otro tipo de
sujetos, que no son necesariamente sujetos de DIP, como personas privadas, ya sean
empresas inversoras, individuos (victimas de dafios ambientales), miembros del publico
(ONG defensoras del medio ambiente), o pueblos indigenas y comunidades locales.

Ademas, la dimension juridico-ambiental de las pretensiones juridicas de las
partes en controversia rara vez es la unica dimension juridica en juego. Asi, en funcion de
la base jurisdiccional de que dispongan, los tribunales internacionales deberan sopesar la
aplicacion de normas juridicas internaciones que tengan por objeto la proteccion
medioambiental, con otras — también relevantes para la controversia — que tengan por
objeto, por ejemplo, la proteccion de derechos humanos, la proteccion de inversiones, el
comercio internacional, o la lucha contra el crimen transnacional organizado. Por eso, las
controversias ambientales interestatales no pueden concebirse como controversias que
deban resolverse unicamente de conformidad con el DIMA (Boyle y Harrison, 2013, p.
247). De hecho, el peso y el significado que las cuestiones juridicas ambientales pueden
asumir en una determinada controversia depende en gran medida de la base jurisdiccional
de que disponga el tribunal internacional al que se acuda, asi como de la forma que las
partes contendientes deciden dar a la controversia en si. Una decision que, a su vez, suele
responder a motivaciones politicas complejas que no se relacionan principalmente con la
preservacion de la integridad del medio ambiente y de los ecosistemas (Boyle y Harrison,
2013, pp. 247-250).

De hecho, los Estados involucrados en controversias juridicas complejas tienden
a segmentar la controversia en diferentes fragmentos, en funcidon de su caracterizacion y
calificacion en distintas ramas del DIP. De esta manera, pueden someter cada uno de los
fragmentos de la controversia a aquellos tribunales internacionales con jurisdiccion
ratione materiae que puedan ser mas favorables a sus pretensiones. En efecto, los
fenomenos de la cluster litigation y del forum shopping son asiduos en la resolucion de
controversias ambientales internacionales (Harrison, 2013, p. 505; Nollkaemper, 2008).

En definitiva, estas reflexiones sobre la especificidad del Derecho internacional
“del medio ambiente” y las “controversias ambientales” sugieren que esta ambigiiedad y

relatividad de normas juridicas relacionadas de una manera u otra con la proteccion
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ambiental trasciende los estrictos confines del DIP. Aluden, de hecho, a la nocion mas
amplia de Derecho transnacional (Mai, 2020) o — por usar un término mas transgresor —
de Derecho global (Cardesa-Salzmann y Cocciolo, 2019; Kulovesi et al., 2019). Segun
hemos afirmado, las controversias juridicas que tienen algun tipo de dimension ambiental
rara vez se basan en normas juridicas de un solo sistema u ordenamiento juridico, y
requieren que los operadores juridicos practiquen la “inter-legalidad”, es decir, que
busquen la solucion de una controversia rehuyendo enfoques exclusivos y excluyentes,
centrados Unicamente en una sola dimension juridica del asunto. La “inter-legalidad”
busca en todo momento apreciar la relevancia de todas las normatividades relevantes para
el caso (Klabbers y Palombella, 2019, p. 3). Las tendencias emergentes en litigios de
interés publico para promover agendas de politicas ambientales globales a nivel local,
como la litigacion climética (Sindico et al., 2021), subrayan la necesidad de superar la
fragmentacion de racionalidades y limites entre los regimenes juridicos internacionales,
y entre estos y los sistemas juridicos nacionales, a través de la promocion de la
convergencia mutua y la acomodacion de divergencias entre dichos sistemas juridicos

(Walker, 2014, 2017).

1.3 Planteamiento y estructura del capitulo

Tras este planteamiento inicial sobre la relatividad intrinseca del “Derecho
ambiental” — incluido el Derecho internacional “del medio ambiente” — y la complejidad
de las “controversias ambientales”, este capitulo se centrara en abordar las bases teoricas
y doctrinales del control de la aplicacion de los diferentes estratos del DIP relativo a la
proteccion el medio ambiente. Para ello, en la seccion 2 se describird a tendencia general
en los tratados multilaterales ambientales (AMUMA) hacia el establecimiento de
mecanismos de gestion del cumplimiento. Estos son procedimientos dirigidos a apoyar a
los gobiernos y facilitar la implementacion de obligaciones internacionales complejas a
través de medidas especificas de asistencia. Se sostendra que las caracteristicas juridicas
estructurales de las obligaciones internacionales derivadas de los AMUMA han
fomentado esta transicion hacia un modelo de control de la aplicacion basado en el
gerencialismo (managerialism). Este enfoque pragmatico, persigue el objetivo de “evitar
controversias”, dados los limites del Derecho de los Tratados, la Responsabilidad del
Estado por actos internacionalmente ilicitos, y el arreglo jurisdiccional de controversias,
para adaptarse a las tendencias regulatorias emergentes en la gobernanza ambiental global.

Sobre esta base, se evaluara brevemente el funcionamiento y la eficacia general de estos
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mecanismos de cumplimiento. Ello permitird reflexionar en la seccion 3 sobre algunos de
los recientes avances en la jurisprudencia de la C1J que parecen abrir nuevas perspectivas
para la litigacion internacional de controversias sobre la aplicacion e interpretacion de
tratados multilaterales que establecen obligaciones que protegen intereses comunes. El
capitulo concluye con algunas reflexiones sobre las respectivas funciones y las posibles
complementariedades entre la solucion jurisdiccional de controversias ambientales y la
gestion endogena del cumplimiento de tratados multilaterales ambientales en el contexto

de la gobernanza ambiental global.

2. MECANISMOS DE CUMPLIMIENTO EN TRATADOS MULTILATERALES
AMBIENTALES

Una de las citas mas repetidas en la doctrina internacional es la afirmacion de
Louis Henkin segun la cual “casi todas las naciones observan casi todos los principios del
derecho internacional y casi todas sus obligaciones casi todo el tiempo” (Henkin, 1979,
p. 47). Sin dejar de ser cierta esta afirmacion, es bien sabido que el Derecho ambiental —
incluido el DIMA — sufre déficits sistémicos de implementacion y cumplimiento, que son
de naturaleza compleja y multicausal (Asamblea General, 2018). Su andlisis trasciende
del ambito de este capitulo, pero estan intimamente ligados a los desequilibrios e
inequidades que la comunidad internacional intenta abordar a través de la Agenda 2030 y
los Objetivos del Desarrollo Sostenible (Cardesa-Salzmann y Pigrau, 2017).

En este contexto, los AMUMA han desarrollado un tipo sui generis de
mecanismos de cumplimiento, disefados especificamente para abordar cuestiones
estructurales que afectan la implementacion de los tratados multilaterales dentro de los
confines del Derecho de los Tratados. Los mecanismos de cumplimiento a que se hace
referencia estan inspirados de un enfoque pragmatico, gerencial, no contencioso, con un
objetivo doble: (1) ofrecer apoyo a los Estados que no estan satisfaciendo plenamente sus
obligaciones para que vuelvan a la senda del cumplimiento, y (2) evitar el surgimiento de
controversias juridicas sobre la aplicacion o interpretacion de las disposiciones del tratado.
En el siguiente apartado se analizan los debates doctrinales que acompafiaron el

surgimiento y desarrollo de estos mecanismos tan peculiares.
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2.1 El giro al “gerencialismo” en el control de 1a aplicacion del Derecho internacional
del medio ambiente

La doctrina que estudia la “eficacia” de los tratados multilaterales ha evaluado de
forma critica la idoneidad de los enfoques tradicionales de la aplicacion del DIP, tales
como la responsabilidad del Estado por hecho internacionalmente ilicito, o la suspension
y la terminacién de un tratado por su incumplimiento, para atender a las caracteristicas
regulatorias especificas y a las necesidades de implementaciéon de dichos tratados
multilaterales (Chayes y Handler Chayes, 1995; Ehrmann, 2000; Rodrigo Herndndez,
2001; Ulfstein et al., 2007). Esta vision critica se sustenta, por un lado, en las
implicaciones juridico-técnicas que tienen la naturaleza colectiva y no reciproca de las
obligaciones que emanan de algunos de los AMUMA. Por otro lado, se fundamenta en el
ideario liberal e institucionalista de la escuela norteamericana de las relaciones

internacionales, que ensalza la cooperacion multilateral frente a la coercion.

2.1.1 Suspension y terminacion de tratados multilaterales por incumplimiento y
responsabilidad del Estado: algunos problemas

En efecto, las obligaciones asumidas por los Estados en algunos de los AMUMA
mas significativos, tales como el Protocolo de Montreal, el Protocolo de Kioto, o el
Acuerdo de Paris, son asumidas en interés de la comunidad internacional, o — cuando
menos — en interés de los Estados ratificantes. Son obligaciones erga omnes partes. Una
de las implicaciones juridico-técnicas de esta calificacion es que resulta dificil, cuando
no imposible, identificar a un Estado lesionado o especialmente afectado como
consecuencia de su incumplimiento o violacion (Cardesa-Salzmann, 2011, 2012;
Ehrmann, 2000).

Esta caracteristica de las obligaciones colectivas plantea la cuestion de la
efectividad de los medios tradicionales del DIP para reaccionar ante el incumplimiento
de las obligaciones que surgen de los tratados multilaterales (Fitzmaurice y Redgwell,
2000, pp. 59-62; Koskenniemi, 1992, p. 138). La suspension o la terminacion de las
relaciones convencionales con cualquier Estado que haya violado las obligaciones
esenciales del tratado multilateral (art 60. 2 y 3 Convenio de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, 1969) seria contraproducente para asegurar la eficacia de cualquiera de los
AMUMA s antes aludidos, en la lucha contra la destruccion de la capa de ozono y la lucha
contra el cambio climatico. Igualmente, la invocacion de la responsabilidad del Estado

por acto internacionalmente ilicito (art. 42 Comision de Derecho Internacional, 2001) se
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reserva con cardcter general al Estado lesionado o especialmente afectado como
consecuencia del incumplimiento o violacion. Los Estados parte en un AMUMA que no
han sido lesionados o especialmente afectados por el incumplimiento de otro Estado parte
solo pueden reclamar el cese del hecho internacionalmente ilicito y garantias de no
repeticiéon, pero carecen de legitimidad para reclamar la reparacion o adoptar

contramedidas (art 48 Comision de Derecho Internacional, 2001).

2.1.2 Planteamientos alternativos basados en la gestion del cumplimiento a través de la
cooperacion multilateral

En vista de estas dificultades, Abram Chayes y Antonia Handler Chayes (1995)
abogaron por un enfoque alternativo, de corte pragmadtico y proactivo, basado en la
gestion multilateral del cumplimiento. De ahi que estos autores sean considerados como
padres de la escuela del “gerencialismo” (managerialism). Al trasladar esta linea de
pensamiento especificamente a los AMUMA, se basan en la complejidad y el dinamismo
de los problemas ambientales abordados en cada uno de esos tratados multilaterales, para
justificar la necesidad de anticipar y gestionar cualquier contingencia relativa a su
aplicacion y eficacia, dentro de la propia estructura institucional de cada tratado (Chayes
et al., 1998). Dicho de otro modo, es preferible asegurar la efectividad del régimen
convencional de un tratado multilateral, mostrando flexibilidad ante dificultades
especificas e individualizadas de algunos Estados, antes que dilucidar responsabilidades
juridicas sobre dafios ambientales ya acaecidos y de dificil reparacion *.

Asi, los defensores del gerencialismo también se apartan de las lineas de
pensamiento mds tradicionales en las relaciones internacionales, que consideran a los
Estados como “maximizadores racionales de utilidad”, es decir, que solo cumplen sus
obligaciones si se ven sometidos a mecanismos coercitivos robustos capaces de imponer
sanciones, cuyo coste supere el beneficio potencial del incumplimiento (Bodansky, 2010,
p. 236; Downs et al., 2000).

Frente a este argumento, los partidarios del gerencialismo sostienen que los
gobiernos de Estados que ratifican un AMUMA participan en procesos complejos y
abiertos de cooperacion institucionalizada, basados en el principio de responsabilidades

comunes pero diferenciadas. En estas circunstancias, sostienen que el incumplimiento no

3 El caracter “pragmatico” del gerencialismo, sin embargo, ha sido duramente criticado por parte de la
doctrina. Autores como Martti Koskenniemi o Jan Klabbers recelan de planteamientos utilitaristas que
conciben el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas como susceptibles de negociacion
(Klabbers, 2007, 2008; Koskenniemi, 2007).
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puede entenderse bajo paradigmas reduccionistas de maximizacion racional de la utilidad,
sin incurrir en una simplificacion excesiva. Por el contrario, argumentan los partidarios
del gerencialismo que los complejos y heterogéneos compromisos politicos que subyacen
a todo tratado multilateral, especialmente en los AMUMA de alcance universal, implican
un alto grado de predisposicion al cumplimiento por parte de los Estados ratificantes. Por
ello, sugieren que cualquier problema que pudiese surgir en relacion con la aplicacion o
el cumplimiento de los AMUMA requiere un enfoque mas sutil y matizado. En lugar de
coercer la aplicacion a través de sanciones, sugieren la via mdas pragméatica de la
promocion del cumplimiento mediante consultas y deliberaciones multilaterales, con el
fin de preservar la integridad y la eficacia del régimen del tratado multilateral (Bodansky,

2010, p. 236).

2.1.3 La plasmacion del “gerencialismo” en los mecanismos de cumplimiento de tratados
multilaterales ambientales

Los epigrafes anteriores resumen brevemente los principales argumentos
desgranados desde mediados de la década de 1990 por la doctrina favorable a un enfoque
gerencial para abordar el desafio de implementar y asegurar la eficacia del nimero cada
vez mayor de AMUMA (Ulfstein et al., 2007, pp. 9-11). Estas opiniones proporcionaron
el sustento doctrinal para enfoques innovadores para la gestion del cumplimiento en el
marco de AMUMA pre-existentes. Asi, por ejemplo, la Secretaria de la Convencion sobre
el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES,
1973), junto con el Comité Permanente y la Conferencia de las Partes (COP) del tratado,
idearon estrategias facilitadoras para ayudar a las Partes con dificultades en el
cumplimiento a implementar plenamente el tratado (Sand, 2013, pp. 251-252; Wettestad,
2007). En ultima instancia, no obstante, los érganos convencionales de CITES, cuyas
obligaciones convencionales no son de naturaleza erga omnes partes, pueden coercer el
cumplimiento mediante la suspension del comercio de especies CITES con las Partes que
no cumplen con las obligaciones del tratado (art. XIV CITES).*

La doctrina gerencialista influy6 de forma madas directa en la adopcion de
mecanismos nuevos y endogenos en los AMUMA mas recientes, como el procedimiento

de incumplimiento del articulo 8 del Protocolo de Montreal. Como expreso el lider de la

* Aunque menos efectivas que en el caso de CITES, también fueron desarrolladas estrategias gerencialistas
para la promocion del cumplimiento en el contexto del Convenio de Ramsar sobre Humedales de
Importancia Internacional, de 2 de febrero de 1971 (Ferrajolo, 2011).

10



Compliance control in international environmental law

delegacion de los Estados Unidos en las negociaciones del Protocolo, esta disposicion se
acordo en las ultimas etapas de la negociacion, dada la conviccion generalizada de que la
vigilancia y el cumplimiento de los compromisos de reduccion y eliminacion de CFCs y
HCFCs eran absolutamente esenciales para el éxito del futuro régimen convencional,
mientras que negociaciones arduas sobre detalles juridicos de la cldusula de solucion de
controversias solo retrasarian la adopcion de medidas tan urgentes (Benedick, 1998, p.
270).

Superadas algunas dificultades iniciales (Benedick, 1998, pp. 276-286; Werksman,
1996), el procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal adquirio
rapidamente la andadura institucional necesaria para forjar un historial exitoso de
promocion del cumplimiento de aquellas Partes que requerian algin tipo de apoyo técnico
y/o financiero para cumplir satisfactoriamente sus compromisos. La singular efectividad
del Protocolo de Montreal en revertir el gravisimo problema de la destruccion de la capa
de ozono en la estratosfera — una de las escasisimas historias de éxito de la gobernanza
ambiental global (Albrecht y Parker, 2019) — se debe en gran medida a innovaciones
institucionales y procedimentales como el procedimiento de incumplimiento.

Este logro condujo — con mayor o menor fortuna — a la reproduccion de
mecanismos de cumplimiento similares en la mayoria de AMUMA regionales y
universales adoptados con posterioridad (Cardesa-Salzmann, 2010, 2011, 2012)°. Entre
los AMUMA universales que incluyen tales mecanismos se encuentran:

e ¢l Convenio de Basilea sobre el Movimiento Transfronterizo de los Desechos
Peligrosos y su Eliminacion (1989);

e ¢l Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento de Consentimiento
Fundamentado Previo Aplicable a Ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos
Peligrosos Objeto de Comercio Internacional (1998);

e ¢l Convenio de Estocolmo sobre contaminantes orgdnicos persistentes (2001);

e ¢l Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia (2000) y el
Protocolo de Nagoya sobre Acceso y Participacion en los Beneficios (2010);

e ¢l Acuerdo de Paris (2015), que sustituird al vigente en el Protocolo de Kioto

(1997);

5 Existen mecanismos similares también en otros sectores de regulacion juridica internacional, conexos a
la proteccion del medio ambiente, como los tratados constitutivos de organizaciones regionales de gestion
de pesquerias (Cardesa-Salzmann, 2017).
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e cl Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y

la Agricultura (2001); y

e ¢l Convenio de Minamata sobre el Mercurio (2013) ; y

e ¢l Acuerdo en el marco de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar relativo a la conservacion y el uso sostenible de la diversidad biologica
marina de las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional (2023), que todavia
no esta en vigor.

Igualmente, la ultima version del texto de negociaciéon para un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre la contaminacion por plasticos, incluso en
el medio marino, contempla un mecanismo de estas caracteristicas (PNUMA, 2024).

Los AMUMA regionales también han fomentado la proliferacion de mecanismos
de cumplimiento, especialmente bajo la égida de la Comision Econdmica para Europa de
las Naciones Unidas (CEPE), donde el mecanismo de cumplimiento de la Convencién de
Aarhus sobre los derechos de acceso a la informacidn, participacion publica en la toma
de decisiones y acceso a la justicia en asuntos ambientales (1998) ha establecido
estandares sin precedentes, permitiendo a las organizaciones de la sociedad civil
ambiental iniciar procedimientos contra los Estados Parte. El Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe (CEPAL, 2018), adoptado bajo la égida de la
Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), también prevé un
mecanismo de cumplimiento equivalente, “que garantice la participacion significativa del
publico”. Sin embargo, el foco principal de mis reflexiones en este capitulo se centrara

en los mecanismos de cumplimiento en los AMUMA universales.

2.2 La eficacia de los mecanismos de cumplimiento: una evaluacion

Este apartado evalua la eficacia de los mecanismos gerenciales de cumplimiento
de las obligaciones que emanan de los AMUMASs. Dado el alcance de este capitulo, no se
describen los aspectos institucionales y procedimentales de los mismos, que han sido
abordados ampliamente en otras publicaciones (Borras Pentinat, 2013; Cardesa-

Salzmann, 2011).

2.2.1 Medidas de gestion del cumplimiento
La tramitacion de los procedimientos incoados ante el Comité encargado del

mecanismo de cumplimiento en un AMUMA conduce tipicamente a la adopcion de
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medidas ad hoc de apoyo técnico, financiero y/o tecnoldgico. Su finalidad consiste en
permitir a un Estado Parte, que sufre dificultades en la implementacion de dicho tratado,
retornar al pleno cumplimiento o, al menos, a niveles aceptables de cumplimiento de sus
obligaciones convencionales. La motivacion ultima consiste en asegurar la eficacia del
régimen a través de la consecucion de los objetivos de proteccion medioambiental fijados
en el tratado multilateral.

Dada la l6gica administrativa y no contenciosa de estos mecanismos, las medidas
disefiadas por los Comités son principalmente ad hoc — adaptadas a las necesidades
especificas del Estado — y de naturaleza facilitadora. Por ejemplo, las medidas que suele
adoptar el Comité de Aplicacion del Protocolo de Montreal, consisten generalmente en la
aprobacion de proyectos de conversion industrial, con dotacion presupuestaria especifica
a cargo del Fondo Multilateral para el Protocolo de Montreal, asi como la transferencia
conocimientos y de tecnologias relevantes, y que se ejecutan conforme a un plan
plurianual bajo los auspicios de la Organizacion de Naciones Unidas para el Desarrollo
Industrial (ONUDI), del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), o del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), segtin los
casos (Cardesa-Salzmann, 2011, pp. 242-260).

Sélo los mecanismos de cumplimiento de dos AMUMAs, como el Protocolo de
Montreal y el Protocolo de Kioto, prevén expresamente medidas de cumplimiento mas
contundentes, de naturaleza sancionadora. Asi, por ejemplo, la lista indicativa de medidas
incluidas en el procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal prevé

(PNUMA, 1992, p. 65):

A.  Asistencia adecuada, incluida asistencia para la reunion y presentacion de datos,
asistencia técnica, transferencia de tecnologia y asistencia financiera, transferencia de
informacion y capacitacion.

B.  Formulacion de advertencias.

C. Suspension, de conformidad con las normas del derecho internacional aplicables
a la suspension de las disposiciones de un tratado, de derechos y privilegios concretos
reconocidos en el Protocolo, tanto si estan sujetos a un plazo como si no lo estan,
incluidos los derechos y privilegios relativos a racionalizacion industrial, produccion,
consumo, comercio, transferencia de tecnologia, mecanismos financieros y arreglos
institucionales.

El procedimiento de cumplimiento del Protocolo de Kioto incluye un gradiente
mucho mas detallado de consecuencias que pueden proponer, respectivamente, el Grupo
de Facilitacion y el Grupo de Control del Cumplimiento del Comité de Cumplimiento

(Naciones Unidas, 2006, p. 124). Las medidas que puede proponer el Grupo de Control
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de Cumplimiento, a su vez, incluyen la suspension de la elegibilidad de una Parte para
participar en el comercio de emisiones (art. 17 Protocolo de Kioto), asi como en el
mecanismo de aplicacidon conjunta (art. 6) y en el mecanismo para un desarrollo limpio
(art. 12), si el Grupo determina que una Parte no cumple uno o mas de los requisitos de
elegibilidad. Aun mas, cuando el Grupo de Control del Cumplimiento determina que una
Parte ha excedido la cantidad asignada de emisiones antropogénicas de gases de efecto
invernadero con arreglo al Protocolo, las medidas de cumplimiento pueden llegar a
implicar la “[d]educcidn, de la cantidad atribuida a la Parte para el segundo periodo de
compromiso, de un nimero de toneladas igual a 1,3 veces la cantidad en toneladas de las
emisiones excedentarias” (Naciones Unidas, 2006, p. 125).

Sin embargo, con excepcion de los dos ejemplos anteriores, las disposiciones
reguladoras de los mecanismos de cumplimiento en otros AMUMA universales se limitan
expresamente a la adopcion de medidas facilitadoras inicamente, y dejan la adopcion de
medidas de cumplimiento mas duras a la discrecion politica de la COP. En este sentido,
es preciso sefialar el giro drastico que ha acaecido a este respecto en el Acuerdo de Paris
en comparacion con el Protocolo de Kioto. Asi, en la medida en que el Acuerdo de Paris
articula un régimen de soft law (Bodansky, 2016; Rajamani, 2016), el mecanismo de
cumplimiento del Acuerdo de Paris pone el acento exclusivamente en “facilitar la
implementacion y promover el cumplimiento”, evitando deliberadamente la terminologia,
asi como los rasgos institucionales y procedimentales cuasi-judiciales de su predecesor
en el Protocolo de Kioto (Voigt, 2016).

La logica de gestion pragmatica del cumplimiento, y de evitacidon de controversias,
propia de estos mecanismos plantea la pregunta sobre la eficacia de estos, especialmente
si se compara con el arreglo jurisdiccional de controversias. En este contexto, es
importante recordar que los mecanismos de cumplimiento buscan “lograr una solucion
amistosa del problema, basada en el respeto a las disposiciones” del AMUMA subyacente
(PNUMA, 1992, p. 63), pero se aplican “sin perjuicio de las disposiciones del
procedimiento de solucidon de controversias” previstas en el tratado (PNUMA, 1992, p.
62). De hecho, el funcionamiento y la eficacia de estos mecanismos especificos de los
tratados varia enormemente de un AMUMA a otro, dada la naturaleza ad hoc de los
procedimientos. Sin embargo, una descripcion detallada de su desempefio respectivo
excederia el alcance de este capitulo.

Por ello, en lo que queda de esta seccion, se evaluaran desde un punto de vista

general la eficacia de los mecanismos de cumplimiento enumerados anteriormente en los
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AMUMA universales. Los mecanismos de cumplimiento antes referidos desempenan dos
tipos de funciones de control (Cardesa-Salzmann, 2011, cap. 4):

e un control general de la aplicacion del régimen convencional, analizando de forma
agregada las causas de posibles déficits en su aplicacion y aportando formacion y
orientacion a los Estados parte para hacer frente a los mismos; y

e un control incidental, dilucidando cuestiones de cumplimiento especificas que se
hayan presentado respecto de un Estado parte.

Los mecanismos de cumplimiento de los AMUMASs mencionados han
desarrollado todos ellos una intensa practica institucional en el ejercicio del control
general de la aplicacion. Sin embargo, los unicos AMUMASs universales que han
desempefiado funciones de control incidental en su practica institucional son, de forma
muy destacada, el del Protocolo de Montreal, ademds de los mecanismos del Protocolo
de Kioto, el Convenio de Basilea, el Convenio de Rotterdam y el Protocolo de Cartagena.
En el siguiente epigrafe se tratard de ilustrar las tendencias generales su funcionamiento

y la eficacia en el ejercicio del control incidental.

2.2.2 Evaluacion del funcionamiento y la eficacia de los mecanismos de cumplimiento en
el control incidental

Desde esta perspectiva, la panoramica general de la practica institucional sugiere
que la mayoria de los casos presentados a los mecanismos de cumplimiento en los
AMUMA universales son cuestiones de cumplimiento de Estados en desarrollo (Klabbers,
2007). Los casos relacionados con paises con economias en transicion a una economia de
mercado o paises desarrollados han sido menos frecuentes, aunque la practica del Grupo
de Control de Cumplimiento del Comité de Cumplimiento del Protocolo de Kioto se ha
centrado precisamente en este tltimo tipo de Estados (Cardesa-Salzmann, 2022).

En consonancia con su logica gerencial, el resultado tipico del procedimiento de
incumplimiento del Protocolo de Montreal es la prestacion de asistencia técnica y
financiera a medida para el Estado destinatario. Cuando se acuerdan medidas de asistencia,
el Fondo Multilateral del Protocolo de Montreal y los organismos de ejecucion
encargados de la aplicacion de la asistencia técnica y financiera ex ante a los paises en
desarrollo® (ONUDI, PNUMA y PNUD) adaptan sus politicas con respecto al Estado

concernido, de conformidad con las recomendaciones del Comité de Aplicacion,

¢ En la terminologia utilizada en el contexto del Protocolo de Montreal, éstas son las Partes que operan bajo
el articulo 5 del Protocolo.
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aprobadas por la Reunion de las Partes (MOP, en sus siglas en inglés)’. El Comité y la
MOP mantienen bajo examen la evolucion de la situacion hasta que estan convencidos de
que el Estado ha recuperado unas perspectivas satisfactorias de cumplimiento y que no es
necesario adoptar medidas adicionales. Unicamente se aplican medidas mas enérgicas,
como la emision de advertencias, si la situacion se prolonga en el tiempo y la Parte objeto
de examen no proporciona pruebas de un compromiso suficiente para recuperar el
cumplimiento (Cardesa-Salzmann, 2011, p. 244).

Por otra parte, el Comité de Cumplimiento del Protocolo de Kioto nunca ha
asignado ningun asunto a su Grupo de Facilitacion, ni ha habido ninguna auto-remision
al mismo. A lo largo de la vigencia del Protocolo de Kioto, s6lo ha habido un caso de
presentacion de Parte a Parte, efectuada en 2006 por Sudéfrica (como presidente del G77
y China) con respecto a 15 paises desarrollados y paises con economias en transicion. Sin
embargo, este asunto nunca prosperd, supuestamente debido a la falta de la mayoria
necesaria en el Grupo para acordar su tramitaciéon. Dejando de lado estos problemas
anecdoticos, el Grupo de Facilitacion ha sido extraordinariamente productivo. Su labor
se ha centrado en funciones generales de examen de la aplicacion del Protocolo,
proporcionando asesoramiento y orientaciéon a las Partes en su implementacion. Sin
embargo, como desarrollaré en breve, la principal actividad del Comité de Cumplimiento
del Protocolo de Kioto ha sido realizada por su Grupo de Control del Cumplimiento.

Los mecanismos de cumplimiento del Convenio de Basilea, el Protocolo de
Cartagena, y desde hace poco, el Convenio de Rotterdam, también han podido desarrollar
una labor de promocion de la aplicacion y del cumplimiento de sus respectivos regimenes
convencionales. Inicialmente, la actividad de los Comités en relacion con estos ultimos
AMUMA S se limit6 a la evaluacion general de la aplicacion de los respectivos AMUMAS.
Establecido en 2003, el Comité para la Administracion del Mecanismo para Promover la
Aplicacion y el Cumplimiento del Convenio de Basilea s6lo recibi6 sus primeros casos
de incumplimiento después de 2009. Una enmienda a sus disposiciones reguladoras
también permiti6é al Comité de Cumplimiento del Protocolo de Cartagena desempenar su
papel facilitador en relaciébn con casos especificos (Cardesa-Salzmann, 2010). Es
importante destacar que, a diferencia de los mecanismos de cumplimiento del Protocolo

de Montreal y del Protocolo de Kioto, los casos de incumplimiento presentados a los

7 Segtin ha puesto de relieve Boisson de Chazournes (2006, pp. 284-286), 1a prestacion de asistencia técnica
y financiera a paises con economias en transicion se ha llevado a cabo, principalmente, a través del Fondo
para el Medio Ambiente Mundial.
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mecanismos de cumplimiento del Convenio de Basilea, del Convenio de Rotterdam, y del
Protocolo de Cartagena se limitan materialmente al control del cumplimiento de las
obligaciones de presentacion periodica de informes por las Partes. En consecuencia, la
asistencia financiera y técnica acordada en estos casos tiene por objeto desarrollar las
capacidades nacionales inicamente a ese respecto (Cardesa-Salzmann, 2022).

Entre los cuatro mecanismos de cumplimiento seleccionados para esta evaluacion
general, solo los del Protocolo de Montreal y el Protocolo de Kioto estan facultados
adoptar medidas de cumplimiento de caracter sancionador. Un analisis de la practica
relativa a la adopcion de “sanciones” en estos dos mecanismos revela un panorama dispar.
Las decisiones singulares adoptadas a mediados de los afios 1990 por la Reunién de las
Partes del Protocolo de Montreal con respecto al incumplimiento de ciertos paises con
economias en transicion, especialmente la relativa a la Federacion de Rusia en 1995,
fueron bastante controvertidas, debido a la severidad de las restricciones comerciales
impuestas (Fitzmaurice, 2009, p. 473; Werksman, 1996). En retrospectiva, la
contundencia de la reaccion termind en positivo, pero puso en entredicho la continuidad
de la participacion de paises con economias en transicion en el Protocolo de Montreal.
Esta experiencia limite para la supervivencia del régimen del ozono condujo a un proceso
de desarrollo regulatorio e institucional del Protocolo de Montreal que ha evitado hasta
ahora recurrir nuevamente a este tipo de medidas sancionadoras (Benedick, 1998, pp.
276-286).

Sin embargo, de acuerdo con las caracteristicas cuasi-judiciales del mecanismo de
cumplimiento del Protocolo de Kioto, la suspension de derechos y privilegios ha sido un
resultado algo mas frecuente de las decisiones del Grupo de Control del Cumplimiento
del Comité. Hasta la fecha, se ha suspendido transitoriamente a Grecia, Croacia, Bulgaria,
Rumania, Lituania, Ucrania, Kazajstdn (por dos veces) y Liechtenstein, de la
participacion en los mecanismos de implementacion conjunta, de desarrollo limpio y de
comercio de emisiones (arts. 6, 12 y 17 del Protocolo).

En conclusion, los mecanismos de cumplimiento aqui analizados muestran un
grado variable de eficacia. Su enfoque gerencial tiende a promover el cumplimiento de
las obligaciones centrales y/o procedimentales que emanan de los AMUMA. De este
modo, contribuyen a evitar el surgimiento de controversias juridicas de mayor calado.
Ello plantea la cuestion de si la solucion jurisdiccional de controversias podria o deberia
desempeifiar un papel mas destacado en el velar por la aplicacion y el desarrollo del DIP

en el contexto de la gobernanza ambiental mundial (Viuales, 2023).
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3. DESARROLLOS EN LA SOLUCION JURISDICCIONAL DE
CONTROVERSIAS INTERNACIONALES SOBRE OBLIGACIONES ERGA
OMNES PARTES

En esta seccion se abordan las cuestiones problemadticas en la resolucion judicial
internacional de controversias sobre la aplicaciéon o interpretacion de AMUMAs,
destacando algunos avances, acaecidos en las ultimas décadas, en relacion con la
legitimacion para demandas colectivas y la intervencion de terceros (de derecho).

Segiin se ha afirmado mas arriba, la resolucion judicial internacional de
controversias ambientales ante la CIJ ha sido relativamente escasa. Las controversias
ambientales que la CIJ ha dilucidado son, en su mayoria, controversias bilaterales
relacionadas con recursos hidricos transfronterizos compartidos. Ciertamente, éste fue el
caso en los asuntos relativos a Gabcikovo-Nagymaros, las Plantas de Celulosa en el Rio
Uruguay, el aquifero de Silala, e incluso la compensacion por dafios ambientales en
Ciertas actividades llevadas a cabo por Nicaragua en la zona fronteriza. De igual modo,
el caso de las Fumigaciones aéreas con herbicidas tenia en su nicleo una controversia
ambiental bilateral y transfronteriza, aunque con implicaciones juridico-internacionales
mucho mas amplias. Mientras que las reclamaciones de las partes en Gabcikovo-
Nagymaros 'y Plantas de Celulosa se basaban principalmente (aunque no exclusivamente)
en tratados bilaterales, las reclamaciones de compensacion de Costa Rica contra
Nicaragua en Ciertas actividades, asi como las respectivas reclamaciones "ambientales"
de Ecuador y Colombia en las Fumigaciones aéreas con herbicidas, asi como las de Chile
y Bolivia en el caso Silala, se basan en normas consuetudinarias internacionales.

Sin embargo, hasta el Asunto de la caza de ballenas en el Antartico, habia una
clamorosa ausencia de demandas articuladas sobre la base de tratados multilaterales. Ello
explica que este ultimo caso sea particularmente interesante para nuestros propositos. Con
anterioridad a la sentencia de la C1J de marzo de 2014, la mayoria de la doctrina destacaba
una serie de caracteristicas estructurales que hacian de la CIJ un foro poco apto para
dilucidar demandas basadas en la aplicacion o interpretacion de obligaciones de tratados
multilaterales asumidas con el fin de proteger intereses comunes (Ohlhoff, 2003, pp. 204-
209). A continuacién, se esbozaran algunas de estas dificultades estructurales. En

particular, se aludira a: (1) la cuestion acerca de la legitimacion activa para someter
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controversias sobre tratados multilaterales a arreglo jurisdiccional, (2) el significado del
Asunto relativo a la caza de las ballenas en el Antartico, y (3) la intervencion de terceros

Estados como coadyuvantes en controversias sobre tratados multilaterales.

3.1 Legitimacion activa en controversias originadas en tratados multilaterales
ambientales

En este apartado se aborda la problematica juridica de la legitimacion de un Estado
parte en un AMUMA para iniciar procedimientos contra otro Estado parte por el
incumplimiento de obligaciones erga omnes partes. En particular, se aludird a dos tipos
de cuestiones con respecto a este tipo de reclamaciones:

e lalegitimacion activa para someter una controversia sobre el cumplimiento y/o la
interpretacion de obligaciones erga omnes partes;y

e la eficacia juridica de la sentencia para los Estados parte en el AMUMA que no
han sido parte en la controversia sometida a arreglo judicial, mas alla de los efectos
de la cosa juzgada inter partes.

La primera de estas cuestiones se refiere a la facultad de un Estado para arrogarse
la facultad de reclamar el cumplimiento de una obligacién, cuando ésta no le es debida
especifica-, ni exclusivamente a ¢él, sobre la base de una relacion convencional reciproca,
y por cuyo incumplimiento no ha sufrido dafios ambientales significativos. Esta fue una
de las cuestiones abordadas el Relator Especial James Crawford, que culminé en el
redactado del articulo 48 del Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos (Comision de Derecho Internacional, 2001, p. 134).
En el comentario formulado al articulo 48, Crawford sefiald expresamente que el
reconocimiento que se hace de dicha facultad en el Proyecto de Articulos de 2001 no
codificaba Derecho internacional consuetudinario, sino que constituia una propuesta para
el desarrollo progresivo del Derecho internacional (Comision de Derecho Internacional,
2001, pp. 135-136).

Trasladar esta cuestion juridica al ambito de la solucion jurisdiccional de
controversias significa preguntarse si — contrariamente a lo que estableci6 la CIJ en su
sentencia sobre el fondo de los Asuntos del Africa Sudoccidental (Liberia y Etiopia c.
Surafrica)(1966, p. 47) — cabe la accidon popular (actio popularis) en el DIP. Hasta la
sentencia dictada en Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica
c. Senegal), la legitimacion para iniciar procedimientos ante la CIJ sobre la base de una

supuesta violaciéon de obligaciones erga omnes partes no estaba clara. La doctrina
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destacaba las ambigiiedades de los parrafos 33 y 34 de la sentencia de la C1J en el Asunto
de la Barcelona Traction (C1J, 1970, p. 32), que reconocian la existencia de obligaciones
erga omnes en el Derecho internacional, para enzarzarse en discrepancias interpretativas
en cuanto a sus ultimas implicaciones juridicas, sin llegar a conclusiones significativas
(Tams, 2005, cap. 5).

La segunda cuestion, a su vez, hace referencia a la problematica relacion entre el
interés juridico de cualquier Estado en el cumplimiento de las obligaciones erga omnes y
la naturaleza consensual de la jurisdiccion de los tribunales internacionales. El efecto de
cosa juzgada inter partes de las sentencias de tribunales internacionales también se
considerd un obstaculo importante para la sustanciacion de acciones populares ante la C1J
(Ohlhoft, 2003, pp. 167-176; Tams, 2005, cap. 5), como se vio en la desestimacion de las
reclamaciones de Portugal contra Australia en el caso de Timor Oriental (C1J, 1995). Este
caso fue desestimado por la CIJ sobre la base de la regla del tercero indispensable, ya que
la resolucion de la controversia hubiese exigido la plena intervencion de Indonesia,
entonces fuerza de ocupacion sobre el territorio no autébnomo de Timor. Dado que la C1J
carecia de jurisdiccion sobre Indonesia, su sentencia no hubiese desplegado efectos de
cosa juzgada sobre una parte indispensable en la controversia. En efecto, la regla del
tercero indispensable plantea, de hecho, una importante limitacion jurisdiccional de la
CIJ (y otros tribunales internacionales), para conocer de acciones populares sustanciadas
como controversias relativas al cumplimiento y/o la interpretacion de obligaciones erga
omnes, O erga omnes partes.

Al margen de esta importante limitacion jurisdiccional, no obstante, la propia C1J
finalmente aport6 claridad a la cuestion de la legitimacion activa para iniciar
procedimientos sobre la base de obligaciones erga omnes partes, al reconocerla de forma
expresa em Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal)
(2012, p. 450). La sentencia en el Asunto relativo a la caza de ballenas en el Antdrtico
confirmd esta tendencia, ya que Australia — como Parte en el Convenio Internacional para
la Regulacion de la Caza de Ballenas (CIRCB 1946) — no tuvo que demostrar ningin
interés especial en que Japon cumpliera con sus obligaciones en virtud del articulo VIII
CIRCB. Al ser la primera controversia ambiental basada en el incumplimiento de
obligaciones erga omnes partes que fue abordada por la ClJ, este caso claramente

proporciona un precedente para futuras acciones populares ambientales ante la Corte.
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3.2 Significado y alcance del Asunto relativo a la caza de ballenas en el Antartico

No obstante, es importante precisar el verdadero alcance de este precedente, para
contextualizar los respectivos ambitos de aplicacion de la resolucion internacional y los
mecanismos de cumplimiento en los AMUMA. A estos efectos, es importante tener en
cuenta que este caso historico con toda seguridad nunca habria llegado a la CIJ, de haber
existido un mecanismo de cumplimiento en el CIRCB (Boyle y Harrison, 2013, p. 260;
Cedo6 Guivernau, 2014, pp. 172-173).

De hecho, el CIRCB fue concebido originariamente como un tratado de pesquerias,
pero es considerado hoy en dia como un tratado multilateral relacionado con la
conservacion y la explotacion sostenible de las ballenas, especialmente desde la
aprobacion a principios de los anos 80 de la moratoria de toda la caza comercial de
ballenas y el establecimiento del Santuario del Océano Indico y el Santuario del Océano
Austral.

No obstante, Japon, junto con otros pocos Estados, formul6 una objecion a estas
medidas. Dado el objeto y el proposito originales del CIRCB y el contexto historico en el
que se adoptd, el diseno institucional de la Comision Ballenera Internacional (CBI) y los
procedimientos de toma de decisiones para la adopcion de enmiendas, el programa del
CIRCB permite a cualquier Estado Parte optar por no participar en las enmiendas
propuestas mediante la emision de objeciones. Es preciso destacar, que estas
caracteristicas institucionales y procedimentales son muy diferentes de las de los actuales
AMUMAEs. Estos, para preservar la integridad del régimen convencional, contienen
clausulas que prohiben la formulacion de reservas al tratado. Al mismo tiempo, los
procedimientos para la adopcion de ajustes técnicos, enmiendas o protocolos adicionales
tratan de garantizar la adhesion y ratificacion mas amplia posible por las Partes al tratado
fundacional (Brunnée, 2005; Roben, 2000).

A diferencia de los actuales AMUMA, que disponen de mecanismos de gestion
pragmatica del cumplimiento, la CBI carece claramente de un mandato con atribuciones
que le permita la facilitacion del cumplimiento a través de su gestion proactiva. La
aplicacion y el cumplimiento de las obligaciones convencionales que emanan del CIRCB
quedan casi enteramente a la merced de las autoridades y los tribunales nacionales. En
este sentido, no es de extrafar que algunos aboguen por el desmantelamiento de la CIRCB
(Bridgewater et al., 2024).

Seglin se ha afirmado mas arriba, los mecanismos de cumplimiento permiten un

enfoque institucionalizado y cooperativo para abordar las cuestiones de cumplimiento,
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cuya solucion se acuerda colectivamente a través del Comité de Cumplimiento y la
Conferencia de las Partes. Este enfoque cooperativo garantiza la preservacion del
equilibrio de intereses a menudo complejo y delicado acordado en la negociacion de los
AMUMA. Por el contrario, el sometimiento de tales cuestiones de cumplimiento a la
solucion jurisdiccional de controversias ciertamente conlleva un eventual resultado
juridicamente vinculante para las Partes en litigio, dados los efectos de cosa juzgada inter
partes de la sentencia.

Sin embargo, cuando se litiga sobre la aplicacion y/o la interpretacion de
obligaciones erga omnes partes, la limitacion de la cosa juzgada a las partes en el litigio
implica que la sentencia serd res inter alia acta para los demas Estados parte en el
AMUMA. Ello implica el nada desdefiable riesgo de que la sentencia, mas que solucionar
problemas de cumplimiento, desbarate los complejos equilibrios y compromisos
multilaterales consagrados en el AMUMA, poniendo en entredicho la propia coherencia
interna del régimen convencional. A este respecto, el Asunto de la caza de las ballenas
también ha aportado importantes novedades, resucitando vias procesales que permiten
que las otras Partes en el tratado hagan sus respectivas representaciones en los

procedimientos.

3.3 La intervencion de terceros sobre la base del articulo 63 del Estatuto CI1J

De hecho, los articulos 62 y 63 del Estatuto de la CIJ prevén la intervencion de
terceros como forma de dar cabida a las reclamaciones e intereses de terceros Estados que
no estan directamente involucrados en la controversia. Como destaco el Juez Cangado-
Trindade en su Opinion Separada a la Orden que autoriza la intervencion a Nueva Zelanda
en el Asunto de la caza de ballenas en el Antartico, estas disposiciones contemplan vias
para la intervencion, no como parte en la controversia en si, sino como terceros con un
interés de naturaleza juridica que puede verse afectado por la decision en ese caso®. Sin
embargo, la “intervencion discrecional” del articulo 62 y la “intervencion de pleno
derecho” del articulo 63 difieren bastante entre si (Chinkin, 2012a; 2012b, pp. 1577—
1578).

Profundizar en las diferencias y los respectivos ambitos de aplicacion de estas dos
disposiciones del Estatuto de la CIJ excederia el alcance de este capitulo, y se han

analizado detalladamente en la Opinién Separada del Juez Cancado-Trindade antes

8 Existen disposiciones similares con respecto a los tribunales arbitrales y en el art. 32 del Estatuto del
Tribunal Internacional de Derecho del Mar.
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mencionada. Dada la importancia estructural de los tratados multilaterales en el DIMA
actual, no obstante, la intervencion de terceros sobre la base del articulo 63 del Estatuto
de la CI1J abre de hecho una via para acomodar los intereses colectivos y la integridad de
los regimenes de AMUMA s de manera mas efectiva en la solucion de controversias entre
partes.

Resulta de especial interés aqui el articulo 63.2 del Estatuto. Confiere el derecho
de intervencion en los procedimientos a cualquier parte de un tratado multilateral que no
esté involucradas en la controversia, cuando el interés que persigue no es el resultado del
caso, sino la interpretacion juridica que la C1J pueda adoptar sobre las disposiciones del
tratado multilateral sobre las que se articula la controversia.

Cuando un Estado decide ejercer este derecho de intervencion en virtud del
articulo 63.2, no obstante, la interpretacion dada por la Cl1J a las disposiciones relevantes
del tratado multilateral (que no la sentencia en su conjunto) sera juridicamente vinculante
para ¢l. También es importante sefialar que este derecho de intervencidon se basa
exclusivamente en la pertenencia comun al tratado pertinente y no requiere ninguna base
jurisdiccional adicional (Chinkin, 2012b, p. 1590). Dicho de otro modo, un Estado que
no tenga reconocida la jurisdiccion de la CIJ bajo ninguna de las modalidades
contempladas en el articulo 36 del Estatuto, puede no obstante solicitar la intervencion
como tercero sobre la base del articulo 63, por el mero hecho de ser parte en el tratado
multilateral del cual trae causa la controversia.

Como demostrd la intervencion de Nueva Zelanda en el Asunto de la caza de
ballenas en el Antartico, el articulo 63 confiere a las demds partes en el tratado
multilateral una via adecuada para aportar sus representaciones sobre las disposiciones
objeto de la controversia, en aras del interés colectivo y de la integridad del propio
régimen convencional. Las obligaciones asumidas por los Estados mediante tratados
multilaterales, especialmente las de naturaleza erga omnes partes, no pertenecen en
exclusividad a las partes en controversia, sino mas bien a la totalidad de las partes. La
intervencion de pleno derecho prevista en el articulo 63 proporciona asi un mecanismo
para proteger el caracter objetivo de estas obligaciones, que, como bien sefiald el juez
Cangado-Trindade, “they are implemented collectively, singling out the predominance of
considerations of general interest (or even ordre public), transcending the individual
interests of States parties” (C1J, 2013, p. 35).

Para concluir con este conjunto de reflexiones sobre la legitimacion de las

reclamaciones basadas en tratados multilaterales y la intervencion de terceros, cabe
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esperar, junto con Cangado-Trindade, que la intervencion concedida a Nueva Zelanda en
el Asunto de la caza de ballenas en el Antdrtico sobre la base del articulo 63, junto con
las intervenciones anteriores concedidas también sobre la base del articulo 62, signifique
un alejamiento de las interpretaciones estrechas y excesivamente formalistas del pasado
y una resurreccion de la intervencion de terceros para el futuro. La préctica reciente de la
ClJ en Alegaciones de genocidio bajo la Convencion sobre la prevencion y el castigo del
crimen de genocidio (Ucrania c. Federacion Rusa), con la intervencion de 32 Estados
coadyuvantes, apunta claramente en esta direccion.

Yendo atin mas lejos, seria también deseable una interpretacion mas liberal del
articulo 34, parrafos 2 y 3 del Estatuto, que establecen vias similares de intervencion para
organizaciones internacionales. Ello significaria una interpretacion del Estatuto mads
acorde con la compleja realidad policéntrica del DIP contemporaneo (Dupuy, 2012, p.
604).

Cualquiera que sea la actitud de la Corte en el futuro, coincidimos con Cangado-
Trindade en afirmar que un espacio mas destacado para la intervencion de terceros ante
la C1J sera fundamental para una solucion jurisdiccional mas eficaz de las controversias
basadas en tratados multilaterales. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que parece
poco probable que la intervencion de terceros, por si sola, desvirtie los incentivos que
proporcionan los mecanismos de cumplimiento de AMUMASs para gestionar las
cuestiones de cumplimiento mediante asistencia financiera y técnica ad hoc.

En este capitulo se han esbozado los desarrollos y rasgos principales de los
métodos utilizados para verificar y controlar la aplicacion y el cumplimiento del Derecho
internacional contemporaneo. Dada la abrumadora importancia de los AMUMA en el
actual Derecho internacional “del medio ambiente”, se ha perfilado la paulatina
consolidacion de mecanismos de gestion del cumplimiento en dichos tratados
multilaterales para controlar su aplicacion. No obstante, el capitulo también ha abordado
desarrollos recientes en la jurisprudencia de la CIJ, que abren la perspectiva a un papel
mas relevante para la solucion jurisdiccional de controversias en el control de la
aplicacion del DIMA. Como ha afirmado recientemente Laura Pineschi (2024), ambos
tipos de procedimiento — el gerencial y el jurisdiccional — tienen sus ventajas y
desventajas. Los mecanismos de gestion del cumplimiento del AMUMA estan llamados
a seguir desempenando el grueso de la labor del control de la aplicacion del DIMA. No

obstante, como sugiere Jorge Viduales (2023), las propias limitaciones de estos
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mecanismos gerenciales quizas permita presagiar un futuro rol mas significativo para los

tribunales internacionales.
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