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Introduccion

Antonio Remiro Brotons
Rosa M. * Fernandez Egea

Universidad Autonoma de Madrid

EL interés por el medio ambiente en el ambito internacional es re-
lativamente reciente, encontrando su simiente ya en la segunda mi-
tad del siglo xx. El informe dirigido al Club de Roma, Los limites del
crecimiento (1972), constituyé una primera llamada de atencion acer-
ca de los efectos nocivos de las actuaciones humanas sobre el medio
natural desde un punto de vista global. En dicho informe se alerta-
ba, entre otros extremos, de la rapida erosion del medio y la esca-
sez de recursos naturales, pronosticindose un panorama muy de-
salentador para los anos futuros.! De hecho, no es casual que a
finales de 1972 se celebrara la Conferencia de la ONU sobre el
Medio Humano, en la que se adopt6 la Declaracién de Estocolmo,
que constituy6 el primer instrumento ambiental de derecho inter-
nacional.

En los anos siguientes, la internacionalizacion del problema au-
mento, asi como la sensibilidad hacia las cuestiones ambientales, de-
bido en buena parte a la constataciéon de que cualquier degradacion
ambiental de cardcter local tiene una repercusién global. En 1987
se publico el informe Nuestro futuro comin o Informe Brundtland,®
donde se acuné el concepto de desarrollo sostenible, que seria re-

' La conclusion de este estudio fue que, incluso en los escenarios mds optimistas de
progreso tecnolégico, el mundo no podria soportar las actuales tasas de crecimiento eco-
noémico y demografico mas alla de unas décadas. Un resumen del informe se encuentra
en http://www.clubofrome.org/docs/limits.rtf.

2 Doc. A/Conf.48/14/Rev.1. El informe Brundtland fue elaborado por la Comisién
de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), que se habia constituido
dos anos antes, en 1985. El informe adopt6 el nombre de quien fuera su presidenta, la
noruega Gro Harlem Brundtland.

[13]



[ 14] EL CAMBIO CLIMATICO EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO

cogido mas adelante por la Declaracion sobre Medio Ambiente y
Desarrollo de 1992.

En el marco de la Conferencia de la ONU celebrada en Rio de
Janeiro en 1992, a la que se llamé Cumbre de la Tierra, culminé el
proceso iniciado 20 anos antes en la Conferencia de Estocolmo,
adoptandose la Declaracion de Rio y la Agenda 21, y abriéndose a
la firma numerosos acuerdos multilaterales sobre el medio am-
biente (AMUMA), entre otros, la Convencién Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC). Estos instru-
mentos fueron revisados y ampliados posteriormente en la Cumbre
Mundial sobre desarrollo sostenible celebrada en 2002 en Johan-
nesburgo, también conocida como Rio + 10.

La condensacion de gases en la atmosfera como resultado de la
actividad humana, al retener parcialmente los rayos infrarrojos del
sol, produce un incremento de la temperatura del planeta (el efecto
invernadero). Como consecuencia del consiguiente cambio clima-
tico, se constata el deshielo de los polos, la elevacién del nivel de
los mares, la acidificacion de los océanos, el trastorno de las esta-
ciones que enloquecen en latitud y longitud... Sin animo de gene-
rar alarmismo se pronostica la desaparicién de islas, el traslado
inevitable de sus habitantes,® el aumento de los que se llaman re-
fugiados ambientales, que ya doblan en numero a los refugiados
politicos* y que han huido de los maremotos, los terremotos, las
erupciones volcanicas, los ciclones, las olas de calor, las inundacio-
nes, las sequias, las catastrofes naturales, en suma, que se vienen
multiplicando de decenio en decenio® y cuyas victimas proce-
den en un altisimo porcentaje del mundo en desarrollo,® culpable
por la deforestaciéon de sus bosques’ y su incapacidad para crear

* Se ha hablado asi de la emigracién de Tuvalu a Nueva Zelanda, o del proyecto de
Maldivas de adquirir territorio en paises vecinos para el reasentamiento de su poblacion.

* Se estima en 25 millones de personas al terminar 2008 el niimero de refugiados
ambientales, mientras que el de refugiados politicos seria de 12.

® Entre 1988 y 2007 tres de cada cuatro catastrofes naturales han tenido que ver con
el clima, causando el 45% de las victimas mortales y el 80% de las pérdidas econémicas
originadas por tales catastrofes, que en ese periodo han pasado de 200 a 400 anuales.

® E197% de las victimas mortales de catdstrofes naturales se producen en paises en
desarrollo.

7 Se estima que el 20% de las emisiones de gases de efecto invernadero procede de
la deforestacion.
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infraestructuras que garanticen la seguridad de las gentes, pero
no tanto, ni mucho menos, como el mundo desarrollado, por la
emision desmesurada de gases toxicos y la asuncién como mode-
lo de la llamada sociedad de consumo. Se trata ya de hechos, no
de opiniones.

La proliferacion de instrumentos internacionales sobre el me-
dio ambiente ha sido tal en las ultimas décadas que ha arriesgado
una cierta fragmentaciéon normativa del sector. No ha sido posible
elaborar un tratado para la protecciéon general de la atmosfera.
No obstante, la necesidad de sostener un enfoque integrado de la
realidad ambiental, asi como una coordinacion de los esfuerzos
internaciones de cooperacion en las diversas areas de proteccion
de la naturaleza se ha hecho especialmente patente con la nor-
mativa sobre cambio climatico.® Efectivamente, el fenémeno del
efecto invernadero tiene una incidencia clarisima en problemas
como la pérdida de la biodiversidad, la progresiva desertificacion
o el agotamiento de la capa de ozono. El trabajo de Eva Maria Ru-
bio hace especial hincapié en ello al examinar la interacciéon de
los distintos regimenes de derecho ambiental con incidencia en
el cambio climdtico y promover una cooperacién institucional
mas estrecha

En concreto el objetivo de la CMNUCC es estabilizar las emisio-
nes de gases de efecto invernadero (GEI) en la atmésfera a un nivel
que impida interferencias antropogénicas peligrosas en el sistema
climatico y que sea asumible por el medio ambiente y los seres hu-
manos. A tal fin, la Convencién prevé una serie de obligaciones re-
lativas al intercambio de informacion sobre la emision de GEI, a la
reduccion de las emisiones y a la transmision de tecnologia a los pai-
ses menos favorecidos. Estas obligaciones se articulan en torno a dos
grandes principios ambientales, recogidos en el articulo 3 de la
Convencioén: el principio de precaucién y el principio de las res-
ponsabilidades comunes pero diferenciadas.

En virtud del principio de precaucion, ya enunciado en la De-
claracion de Rio, los Estados deberan adoptar medidas eficaces para

¥ ONU-Energia es el mecanismo interinstitucional establecido para promover en
todo el sistema de las Naciones Unidas la colaboracion en esta materia.
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evitar el peligro ambiental grave o irreversible aun cuando no exis-
ta certeza cientifica absoluta sobre su existencia.’

La aplicacion de este principio es de gran importancia en mate-
ria del cambio climatico debido a la incertidumbre sobre las mani-
festaciones y la magnitud de sus efectos concretos. No obstante, a
pesar de la opinion de algunos escépticos, las tesis cientificas man-
tenidas por el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climatico (IPCC, conforme a sus siglas inglesas, Intergo-
vernmental Panel on Climate Change)'’ se han ganado el reconoci-
miento de la comunidad internacional.

El principio de las responsabilidades comunes pero diferencia-
das implica que son los Estados desarrollados e industrializados,
causantes principales del llamado efecto invernadero, los que han de
asumir la obligacién de reducciéon de las emisiones, al tiempo que
han de cooperar con el resto de Estados en la transferencia de me-
dios tecnologicos y financieros para que éstos desarrollen paulati-
namente acciones protectoras del medio ambiente."!

Este principio se fundamenta, por lo tanto, en que el calenta-
miento global es un problema creado sobre todo por los paises in-

¢ Segtin el Principio 15 de la Declaracién de Rio de 1992: «Con el fin de proteger el
medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion con-
forme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la falta de cer-
teza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio am-
biente».

' El IPCC fue establecido por la Organizacion Meteorologica Mundial (OMM) y el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) a finales de los 80
y retine a miles de especialistas de todo el mundo. Su misién es evaluar las investigacio-
nes realizadas sobre el cambio climatico, analizar los resultados y elaborar informes que
presentan el estado de la cuestién y se aportan al Organo Subsidiario de Asesoramiento
Cientifico y Tecnologia creado por la CMNUCC. La Secretaria de la Convencion admi-
nistra la base de datos mas completa sobre los gases de efecto invernadero.

Véase también el informe del Gobierno britanico de 30 de octubre de 2006, elabo-
rado por Nicholas Stern —asesor econémico de la Administracién britanica y ex econo-
mista del Banco Mundial—. Este documento y los informes del IPCC pueden consultarse
en la pagina web del Ministerio de Medio Ambiente: http://www.mma.es/portal/seccio-
nes/cambio_climatico/documentacion_cc/divulgacion/index.htm.

""" Asi, el articulo 4 de la CMNUCC establece que los paises del anexo I —paises in-
dustrializados y aquéllos en transicion hacia una economia de mercado— han de asumir
compromisos de limitacion de emisiones de GEI y mejorar los sumideros de dichos gases.
Ademas, los paises del anexo II —paises industrializados— cuentan con otras obligacio-
nes adicionales: proporcionar recursos financieros y transferir tecnologia adecuada a los
paises en desarrollo para el cuamplimiento de sus obligaciones y ayudar a los paises en de-
sarrollo mas vulnerables a hacer frente a los costes de adaptacién al cambio climdtico.
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dustrializados —y las personas que vivimos en ellos— que desplega-
ra o despliega ya sus efectos mds perjudiciales sobre las poblaciones
y ecosistemas de los paises en desarrollo. Ademas, con €l se preten-
de que los paises en desarrollo puedan llevar a cabo un proceso de
industrializaciéon de forma sostenible con ayuda de los Estados de-
sarrollados.

Con todo, la CMNUCC no contiene compromisos especificos de
reduccion de emisiones de GEI, sino que constituye un marco
de negociacioén para la celebracion de acuerdos que concreten las
obligaciones. A tal fin, las Partes en la Convencién negociaron un
protocolo que fue adoptado en Kioto el 11 de diciembre de 1997
durante la tercera Conferencia de las Partes de la CMNUCC, dos
anos después de que el IPCC hiciera publico su segundo informe va-
ticinando los peligros de este fen6meno ambiental.”” A la adopcion
del texto lo sigui6 un periodo de negociaciones en el que se perfi-
laron algunas reglas adicionales sobre puntos esenciales del conte-
nido de las obligaciones previstas en el Protocolo. Finalmente el
Protocolo de Kioto entré en vigor el 16 de febrero de 2005."* A 16
de octubre de 2008, 182 Estados mas la Comunidad Europea eran
partes en €.

En el Protocolo de Kioto, que ya de por si es un instrumento que
aporta soluciones originales al Derecho de los Tratados, se inserta-
ron por vez primera compromisos de reduccién especificos para al-

2 Las negociaciones internacionales sobre cambio climdtico han tenido como
principal impulso los informes del IPCC, cada vez mas demoledores. Asi, tras su primer
informe en 1991 se celebr6 la Conferencia de Rio con la consiguiente adopcion de la
CMNUCC; dos anos después de publicar su segundo informe en 1995, se adopt6 el Pro-
tocolo de Kioto (1997), y con el tercero en 2001 se desbloqued la negociacién de los fle-
cos del Protocolo. Con el cuarto, publicado en la primavera de 2007, se espera que las
partes alcancen un acuerdo sobre las obligaciones para el periodo post Kioto (a partir de
2012).

¥ La dificultad residia en que para que el Protocolo pudiera entrar en vigor debia
ser ratificado por al menos 55 partes en la Convencion, entre las que debian contarse pai-
ses industrializados representando el 55% del total de las emisiones de diéxido de carbo-
no correspondientes a 1990 (art. 25.1 del Protocolo de Kioto). Tras la negativa de EE. UU.
—que representa el 36,1% de las emisiones globales— a obligarse por el Protocolo, la en-
trada en vigor dependia muy especialmente de la ratificacion de la Federacion Rusa
—con un 17,4% de emisiones globales—, que tuvo lugar finalmente el 18 de noviembre
de 2004.

" Véanse estas ratificaciones en http://unfccc.int/portal_espanol/essential_back-
ground/kyoto_protocol/status_of_ratification/items/3331.php.
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gunos de los paises partes —los Estados del anexo I de la CMNUCC
o anexo B del Protocolo de Kioto—. Concretamente, las partes se
comprometen a reducir el total de las emisiones de seis GEI'® «a un
nivel inferior en no menos de 5% respecto a los niveles de 1990 du-
rante el periodo comprendido entre el ano 2008 y el 2012» (art. 3.1
del Protocolo de Kioto). El Protocolo incorpora, pues, obligacio-
nes de resultado juridicamente vinculantes para las partes frente a
las de comportamiento enunciadas en la Convencién Marco.

Las obligaciones contenidas en el Protocolo no son uniformes,
sino que su alcance estd relacionado con el nivel de desarrollo de
cada Estado, en cumplimiento del principio medioambiental de las
responsabilidades comunes pero diferenciadas (arts. 10 y 11 del
Protocolo). Asi, si solo son los Estados industrializados del anexo I
los que cuentan con exigencias de reduccién concretas, el porcen-
taje de reduccién asignado puede variar de uno a otro.'" A la consi-
deracion de este principio dedica gran parte de su estudio Rosa Gi-
les, subrayando que el Protocolo establece un sistema de gestion
complejo pero estable y lo suficientemente flexible para combinar
la necesidad de mitigar el cambio climatico con las necesidades de
desarrollo de los Estados mas desfavorecidos.

Los medios para alcanzar dicha reduccién pueden elegirse li-
bremente por los Estados partes. Los articulos 10y 11 del Protoco-
lo, no obstante, obligan a formular unos programas nacionales con
medidas para hacer frente al cambio climatico y sus repercusiones
en multiples sectores, como los de la energia, el transporte, la in-
dustriay la agricultura, entre otros. Asi, se establece en el articulado
del Protocolo la necesidad del establecimiento o reforzamiento de
politicas para incrementar la eficiencia energética, fomentar las mo-
dalidades agricolas sostenibles, incentivar el desarrollo de fuentes
de energia renovables o promover la reduccién progresiva de in-
centivos fiscales y subvenciones en los sectores emisores de GEI.

'» Los gases que producen el efecto invernadero se recogen en el anexo A del Pro-
tocolo de Kioto y son diéxido de carbono (CO,), metano (CH,), 6xido nitroso (N,O), hi-
drofluorocarbonos (HFC), perfluorocarbonos (PFC) y hexafluoruro de azufre (SF).

' A modo de ejemplo, para los 15 paises de la UE que firmaron originariamente el
Protocolo de Kioto este porcentaje se eleva a un 8%, sin perjuicio de que el reparto in-
terno comunitario de los porcentajes de emision varie a su vez. Asi, en virtud de la «bur-
buja comunitaria» a Espana se le permite llegar a un maximo del 15% mas de sus emi-
siones en 1990.
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Junto a la obligacién general de reduccion de las emisiones de
GEI a través de medidas internas, se dispone una serie demecanismos
Jlexibles para facilitar a los Estados el cumplimiento de las obligacio-
nes asumidas. Se trata del comercio con derechos de emision, el
mecanismo de desarrollo limpio y la aplicacién conjunta. Mediante
estas formulas podran satisfacer sus compromisos de reduccion los
Estados partes que no puedan honrarlos a través de sus medidas in-
ternas, hasta un limite determinado.

El buen funcionamiento de los mecanismos flexibles requeria el
establecimiento de un sistema de control del cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el Protocolo de Kioto que fuese fiable
e hiciera previsible el coste para las partes de no cumplir sus com-
promisos. De hecho, uno de los elementos mas novedosos del Pro-
tocolo es la puesta en marcha de un mecanismo de control del cum-
plimiento que va mads alla de los sistemas flexibles y no coactivos de
otros AMUMA. Cabe preguntarse si acaso este mecanismo no es de-
masiado avanzado para una sociedad tan descentralizada como es la
internacional, arrastrando, en caso de fracaso, al mismo Protocolo.
Ana Peyr6 examina en su trabajo el mecanismo y afirma su eficacia,
al margen de su dudosa naturaleza obligatoria, destacando su fun-
cioén preventiva por encima de las medidas correctoras del incumpli-
miento —el término sancion es evitado para no herir ninguna sus-
ceptibilidad— siempre que las partes interesadas entiendan que la
sumision al control garantiza el beneficio de los mecanismos flexi-
bles a los que ya nos hemos referido.

Dado que el Protocolo de Kioto cuenta con un dmbito tempo-
ral limitado al periodo 2008-2012, los Estados partes en la Con-
vencion Marco y en el Protocolo han iniciado un proceso abierto
de negociacién con el objetivo primordial de concretar sus com-
promisos para el dia después. La Unién Europea se ha erigido en
la gran impulsora de las negociaciones post Kioto, asumiendo de
forma unilateral ambiciosos compromisos de reduccién de las
emisiones de GEI y apostando por las energias renovables. Estas
cuestiones son examinadas por varios de los autores que partici-
pan en esta obra.

Michael Mehling se refiere a la importancia de que la Unién Eu-
ropea pueda con su ejemplo embarcar a otros paises en las nego-
ciaciones post Kioto, tarea nada ficil teniendo en cuenta los diver-
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sos intereses que ha de conciliar en su seno por el amplio y hetero-
géneo nuimero de Estados miembros.

Mar Campins dedica su trabajo al examen exhaustivo de las ven-
tajas, dificultades y carencias de lo que se ha considerado el buque
insignia de los instrumentos de mercado comunitarios para la lucha
contra el cambio climatico: el mercado comunitario de derechos de
emisiones de GEI (Directiva 2003/87), examinando su viabilidad,
su compatibilidad con los principios del TCE, los recursos de la Co-
misién para verificar la observancia de la Directiva y los problemas
de su transposicion por los Estados miembros en el orden interno.

Por ltimo, Esther Zapater aborda el espinoso tema de la estrategia
energética comunitaria y las dificultades de ejecucion de la recién
creada Politica Energética para Europa. Politica ambiental y politica
energética se encuentran en un cruce de caminos. A fin de cuentas el
diéxido de carbono es culpable del 75% de la emision de gases con
efecto invernadero y el 90% del diéxido de carbono es de origen ener-
gético. Fue en 2007 cuando el Consejo Europeo adopt6 un plan trienal
(2007-2009) para avanzar en la creacion de esta politica, integrando en
ella como uno de los objetivos, junto con la seguridad de abasteci-
miento y la competitividad, la lucha contra el cambio climdtico y la sos-
tenibilidad ambiental; de ahi el impulso a las energias renovables y el
mas divisivo en la opinion publica a la energia nuclear. Pero son mu-
chos los conflictos de intereses que habran de ser pacientemente re-
sueltos antes de que una politica comun sea posible.”” No en balde la
cesta de energia es decidida por cada Estado miembro soberanamente.

Este activismo y compromiso europeo, sobre el que hoy, con la
ampliacion a la Europa central y oriental, la crisis financiera y la re-
cesion econodmica, surgen dudas, alentando en terceros la impre-
sion de que la Unién Europea predica, pero no da trigo, se con-
fronta con los recelos y reticencias de otros Estados a la hora de
aceptar obligaciones internacionales en materia de cambio climatico.

17 Asi, por ejemplo, el Consejo Europeo aprobé el objetivo obligatorio de que las
energias renovables supusieran un 20% del consumo energético de la UE en el 2020, de-
biéndose emplear un 10% de biocombustibles en el consumo de gasolina y gaséleo des-
tinados al transporte. Estos acuerdos son, no obstante, objetos de critica por diferentes
motivos, confluyendo los interesados en la explotacion de los combustibles fésiles con los
defensores del desarrollo sostenible del mundo en desarrollo, que denuncian la especu-
lacién sobre biocombustibles como una de las causas de la elevacion de precios de las ma-
terias primas y las hambrunas en el Tercer Mundo.
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Esta ha sido la postura de Estados Unidos, el gran contaminador, bajo
la Administracién de George W. Bush, aduciendo que la asuncién de
los compromisos del Protocolo de Kioto supondria un perjuicio com-
petitivo para sus empresas, previo cuestionamiento de que el cam-
bio climatico, si lo hay, sea consecuencia de la actividad humana.

Es obvia la necesidad de que Estados Unidos se incorpore al es-
fuerzo colectivo post Kioto o, por lo menos, siga un modelo propio
de reduccién de emisién de gases compatible para satisfacer sus fi-
nes. Por otro lado, desde el punto de vista de la competitividad, no
es admisible que, actuando como fiee rider; puedan obtenerse venta-
jas de la no participacién en el régimen multilateral de reduccion
de emisiones que el Protocolo ha establecido y deberia continuar
después de 2012, en perjuicio de las empresas que si aplican las me-
didas impuestas por Kioto. La compatibilidad del régimen interna-
cional sobre cambio climatico con la normativa comercial internacio-
nal y la incardinacion de los AMUMA (como el Protocolo de Kioto)
en la solucién de las controversias que se ventilan en el seno de la
organizacion Mundial de Comercio/World Trade Organization
(OMC/WTO) son examinadas por Rosa M.* Fernandez Egea.

En otro sentido también cabe considerar las herramientas co-
merciales como medios adecuados para asistir a los Estados en sus
esfuerzos concertados de lucha contra el cambio climatico, tal y
como esboza Francesco Sindico en su contribucién, en la que apun-
ta a una progresiva liberalizacion del comercio de bienes y servicios
ecologicos, sin perder de vista el recelo de algunos paises en desa-
rrollo de que sean el leitmotiv para la apertura de nuevos mercados
de los paises industrializados.

Asi, el gran reto de este nuevo periodo de negociacion consiste
en vincular a los Estados industrializados que atin no han ratificado
el Protocolo de Kioto —en particular Estados Unidos (Canada rati-
fic6 el Protocolo el 12 de diciembre de 2007)—, evitar que los Esta-
dos partes abandonen el barco y conseguir que paises con econo-
mias emergentes y un gran potencial contaminador, como China,
India, Brasil y México, que no cuentan con obligaciones cuantifica-
bles de reduccién en virtud del Protocolo de Kioto, asuman algtn
tipo de compromiso en el futuro.

A tal efecto, en diciembre de 2008 mas de nueve mil delegados
de 187 paises se han reunido en Poznan (Polonia) en la conferen-
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cia preparatoria de la que en Copenhague, a finales de 2009, debe-
ria adoptar un acuerdo para combatir el cambio climatico post Kioto.

Se progrese o no en la concrecion de las obligaciones de reduc-
cién de gases en la lucha contra el efecto invernadero, una cosa es
clara: el cambio climdtico avanza a un ritmo mayor que las negocia-
ciones internacionales y los compromisos adquiridos s6lo aminoran
el problema, no lo resuelven, y ademas en un porcentaje modesto.
De hecho, ya se advierten los problemas en habitats de poblaciones
indigenas, como bien expone Soledad Torrecuadrada, en particular
en relacion con los esquimales que ya han protagonizado reclama-
ciones internacionales por ello. El interés por los pueblos indigenas
se ha presentado estrechamente unido a su particular vision del me-
dio natural. Mas audn, los cambios en el clima son y seran motivo de
emigraciones masivas y lucha por los recursos escasos que podran
conllevar en un futuro no lejano conflictos entre los paises, cuestion
que examina Alfonso Iglesias al ocuparse de la relacion entre la se-
guridad internacional y el medio ambiente y, en particular, cémo las
actividades militares, bélicas o no, influyen sobre el medio. De he-
cho el mismo Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas celebro
una sesion de alto nivel sobre cambio climatico, energia y seguridad
el 17 de abril de 2007.

Con todo, los expertos consideran que ain hay tiempo para evi-
tar lo peor si se actiia ya y sin demora, tanto en el ambito interna-
cional como nacional.” Sirva este libro para evidenciar esta proble-
matica, asi como para brindar algo de luz sobre las diferentes
sinergias normativas que afectan al cambio climdtico.

Este libro colectivo tiene su origen en el proyecto de investiga-
cion «La aplicacion del Protocolo de Kioto en la Unién Europea»,
dirigido por el profesor Antonio Remiro Broténs y financiado por
la Fundaciéon BBVA, que vers6 sobre el estudio de la problematica

'® Se considera que la sociedad internacional cuenta con un periodo maximo de 10
anos para hacer frente al cambio climdtico. Asi se establece en el Informe Stern
—ya mencionado— en el que también se indica que los paises deberdn gastar en los pré-
ximos anos el 1% del PIB anual del planeta, unos 275.000 millones de euros, en la lucha
contra el cambio climatico si no se quiere invertir de cinco a 20 veces mas una vez se haya
agravado mads el problema.
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aplicacion normativa, administrativa y judicial del Protocolo de Kio-
to en el orden internacional y, en particular, en la Unién Europea.

La obra presenta una seleccién de los resultados de la investiga-
cién por parte de los miembros del proyecto, asi como de aportacio-
nes de profesores de otras universidades espanolas y extranjeras y
expertos, que participaron en las jornadas celebradas en la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.

Dado los rdpidos cambios que se suceden en la materia, es pre-
ciso aclarar que los articulos que componen esta obra se encuentran
actualizados hasta el mes de noviembre de 2008.
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1. El Protocolo de Kioto como modelo
de gestion ambiental global

Rosa Giles Carnero
Universidad de Huelva

1.1. Introduccién

La comunidad cientifica internacional parece haber alcanzado en
los dos ultimos decenios el consenso sobre la realidad de un cambio
climatico de caracter global, independientemente de las divergen-
cias de opinion que persisten respecto a cudles seran sus repercu-
siones concretas en sectores y areas especificas.' La consecuencia de
este planteamiento ha sido la exigencia a los Estados que confor-
man la comunidad internacional de una actuacién de prevencion
de este fenémeno, al tiempo que, eventualmente, una adaptaciéon a
sus consecuencias. En respuesta a estas demandas fue adoptada la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
(CMNUCC) el 9 de mayo de 1992y, en desarrollo de ésta, el Proto-
colo de Kioto el 11 de diciembre de 1997.% Este tltimo instrumento
entr6 en vigor el 16 de febrero de 2005.

El Protocolo de Kioto aparece en el momento actual como la
principal respuesta de la comunidad internacional al reto del cam-

' La actividad de investigacion cientifica, técnica y socioeconémica desarrollada por
el IPCC ha sido fundamental para la articulacién de este consenso desde su creacion en
1988. Durante el afio 2007 esta prevista la elaboracién del cuarto Informe de Evaluacién
de este organismo, bajo el titulo Climate Change 2007. Este nuevo informe esta llamado a
ser la principal fuente de conocimiento cientifico y socioeconémico que sirva de base
a los nuevos desarrollos convencionales necesarios tras el periodo de aplicacién de los
compromisos del Protocolo de Kioto en 2012. Los trabajos que forman parte de este in-
forme pueden consultarse en http://www.ipcc.ch.

? Pueden consultarse los instrumentos de ratificacion por Espana de ambos textos en
BOE, nam. 27, de 1 de febrero de 1994 y BOE, ntm. 33, de 8 de febrero de 2005, respec-
tivamente.

[27]



[28] EL CAMBIO CLIMATICO EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO

bio climatico, constituyendo la base sobre la que avanzar en la bus-
queda de las mejores soluciones para la prevencion y adaptacién al
previsible calentamiento global por emisiones de gases de efecto in-
vernadero (GEI). Este instrumento se configura como el principal
elemento del sistema elegido para la gestién internacional de un
cambio climatico cuyas consecuencias se prevén como catastroficas
y, como tal, la evaluacion de su eficacia supone la evaluacion de un
modelo de gestién de intereses compartidos por todos los Estados
de la comunidad internacional. En este marco, la dificultad técni-
ca y ambiental de este instrumento aparece con claridad, pero,
ademads y desde una 6ptica meramente juridica, el Protocolo de
Kioto puede calificarse como una de las realidades mas originales y
complejas del actual sistema juridico internacional. Como ha sena-
lado Boisson de Chazournes, la entrada en vigor de este instrumen-
to marca una etapa importante para la proteccion del medio am-
biente global, ya que supone un salto cualitativo respecto de los
regimenes ambientales anteriores en relaciéon con las técnicas utili-
zadas para el desarrollo y la aplicaciéon del derecho internacional
(Kohler 2006).

Para enjuiciar las novedades que el Protocolo de Kioto introdu-
ce en el sistema juridico internacional y que lo sitian como un mo-
delo particular de gestion global de intereses comunes, no puede
olvidarse que gran parte de su contenido responde a una evoluciéon
previa originada en el marco de los regimenes internacionales de-
dicados a la proteccién de la atmésfera. De entrada, debe tenerse
en cuenta que el Protocolo de Kioto se enmarca en un sistema juri-
dico de actuacion en materia de clima mds amplio y que fue inau-
gurado por la CMNUCC. El Protocolo de Kioto resulta el desarrollo
de aquel instrumento, y con él comparte principios y elementos
fundamentales.” A esto debe anadirse que el régimen en materia de
clima responde, a su vez, a toda una experiencia previa desarrollada

* En este sentido, no deben olvidarse avisos como el de Rubio de Urquia segtin el
cual «el que en muchos casos el Protocolo haya sido abordado como un instrumento ju-
ridico independiente, sin ubicarlo en su debido contexto, es decir en la Convencién Mar-
co, puede explicar que se le hayan atribuido, como algo especifico y novedoso, ciertas ca-
racteristicas que, si bien le son propias, las ha heredado de la Convencién [...]. En suma,
una de las causas que han podido propiciar conclusiones un tanto sesgadas ha sido el tra-
tar una parte como el todo, atribuyendo al Protocolo virtudes y carencias no exclusiva-
mente suyas» (2006, 84).
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en la protecciéon ambiental, lo que lleva a poder afirmar que el Pro-
tocolo de Kioto resulta el dltimo y mas complejo exponente de esta
experiencia al introducir importantes novedades en el modo de
crear y aplicar el derecho internacional para la salvaguarda am-
biental. Por lo tanto, este instrumento supone al tiempo la culmina-
cioén de una evolucién y el inicio de nuevas respuestas al reto am-
biental, las cuales, a su vez, tendran una importante influencia en
los instrumentos juridicos que se desarrollen en los préximos anos
y que actualmente estan en fase de negociacion.

Precisamente el objetivo de las paginas que siguen es reflexionar
sobre algunos de los caracteres del Protocolo de Kioto que lo con-
forman como un modelo para tener en cuenta en relacion con el
desarrollo de la produccion juridica y el cumplimiento de compro-
misos, tanto en el contexto del derecho internacional del medio
ambiente (DIMA) como en el sistema juridico internacional en ge-
neral. Desde el momento que, como se ha senalado, este instru-
mento se ha convertido en el modelo de gestién internacional del
control de las emisiones de GEI defendido por buena parte de la co-
munidad internacional, la evaluaciéon de estos caracteres resulta de
especial relevancia en orden a su posible transposicién a otros regi-
menes internacionales ambientales y a la gestion de otros intereses
comunes.

Antes de entrar en el analisis de estos elementos, resulta de inte-
rés senalar brevemente algunas consideraciones previas en relacion
con el marco en el que hay que insertar al Protocolo de Kioto den-
tro del derecho internacional publico, ya que servirdn para enjui-
ciar la potencialidad de la transposicion a otros ambitos de las no-
vedades que introduce. Como ya se ha senalado, el Protocolo de
Kioto debe quedar enmarcado en un sector evolutivo y dindmico
como es el del DIMA. Una vez insertado en el sistema juridico in-
ternacional de proteccién ambiental, puede observarse que este
texto resulta el ultimo ejemplo de la fuerte tendencia a la sectoriza-
cioén que presenta este ambito normativo. A la vista del desarrollo de
la reglamentacion internacional ambiental, puede afirmarse que el
DIMA supone un sector del derecho internacional publico que, a su
vez, se ha desarrollado de una forma marcadamente sectorial.

En el ambito de la proteccion internacional del medio ambien-
te, diversos regimenes juridicos han regulado diferentes problemas
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ambientales sin que haya sido viable generar sistemas normativos
generales. La proteccién de la atmésfera supone un buen ejemplo
para mostrar la ausencia de voluntad de los Estados en orden a ge-
nerar instrumentos y compromisos de amplio alcance. No s6lo no
ha sido posible desarrollar algtin texto de proteccién general en el
ambito atmosférico, sino que ni siquiera ha sido viable la construc-
cion de un régimen que se ocupara de forma conjunta de las emisio-
nes que agotan la capa de ozono y aquellas que producen el cambio
climatico y esto pese a que son las mismas en un amplio porcentaje.*
En este contexto, resulta claro que el Protocolo de Kioto viene a
ahondar en esta tendencia a la sectorizacion, desde el momento
que establece una serie de obligaciones a determinados Estados en
relacion con la emision de determinadas sustancias.

Desde luego, la sectorizacién no supone una novedad en el dere-
cho internacional actual. Normalmente, y asi ocurre en el caso del
cambio climatico, suele responder a la necesidad de aproximaciones
concretas a una determinada materia, al tiempo que al interés de los
Estados por abordar negociaciones parciales en lugar de compromi-
sos globales. La sectorizacion aparece asi como una solucién practica
para el avance en determinadas obligaciones internacionales, tanto
por razones técnicas como politicas. La pregunta habitual que se
hace la doctrina es si esta sectorizacion puede conllevar un peligro
para la unidad y la universalidad del derecho internacional, es decir,
si estos sectores ponen en tela de juicio aquellos elementos que dotan
de unidad al sistema juridico internacional.” En relacion con los regi-
menes ambientales desarrollados en los ultimos anos, entre los que
hay que incluir el sistema en el que se inserta el Protocolo de Kioto,
puede afirmarse que en ningin momento se esta poniendo en riesgo
la unidad del sistema juridico internacional, ya que, en modo alguno,
se ponen en tela de juicio los sujetos, la produccion juridica o el fun-
damento ultimo de la obligatoriedad de la norma internacional.’

* Para un mayor andlisis de las coincidencias de objeto de reglamentacién y las cau-
sas de la regulacion internacional divergente de la protecciéon de la capa de ozono y el
cambio climatico véase Giles Carnero (2003).

® Para el analisis del estado de la cuestion en este ambito puede verse el trabajo re-
ciente de Huesa Vinaixa y Wellens (2006).

% Para respetar la brevedad necesaria en este apartado, se adopta la definicién general
aportada por Casanovas y La Rosa (1998), que ha precisado que la unidad del ordenamiento
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Ahora bien, lo que se ha producido en el DIMA es la introduc-
cién de nuevos principios y férmulas de cooperacién internacional
tanto en el desarrollo de la obligacién internacional como en mate-
ria de cumplimiento.” Es en este ambito donde el Protocolo de Kio-
to aparece como el maximo exponente de un instrumento en el
que se aplican los principios fundamentales de naturaleza ambien-
tal y se experimentan nuevas técnicas de produccion y aplicacion ju-
ridica. Al margen de su eficacia ambiental, la evaluacién de las no-
vedades introducidas por esta normativa supone un elemento vital
para su posible adaptacion a otros sectores del sistema juridico in-
ternacional. De hecho, esta permeabilidad que permite traspasar las
soluciones que han funcionado de un ambito de actuacién a otro
prueban la pervivencia de la unidad de este sistema normativo y, en
particular, hacen que el estudio del Protocolo de Kioto resulte de in-
terés no soélo desde una perspectiva ambiental, sino desde aquella
mas general que pretende analizar los sistemas de cooperacion en-
tre Estados ante retos de cardcter global.

Como ya se ha senalado, en el presente estudio se pretende el ana-
lisis de algunos caracteres del Protocolo de Kioto cuya puesta en prac-
tica supone el ensayo de nuevas soluciones juridicas para la coopera-
cion internacional. En este contexto de analisis, se han incluido tres
apartados que se corresponden con tres aspectos de diferente natu-
raleza. En primer lugar, se evaldan las consecuencias de la aplicacién
en este instrumento del principio de responsabilidades comunes
pero diferenciadas de los Estados. De forma basica puede decirse que
el Protocolo de Kioto responde prioritariamente a la articulacién de
dos principios ambientales que estaban ya presentes en la Conven-
cién Marco, como son el de precaucion y el ya aludido de responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas (art. 3 de la CMNUCC).

juridico internacional viene de 1a mano de las tres siguientes realidades: en primer lugar,
de su estructuracién en normas primarias y secundarias; en segundo lugar, de su base so-
cial, es decir, la comunidad internacional y, en tercer y ultimo lugar, de la presencia de
ciertas normas de caracter general y alcance universal, entre las cuales a su vez se en-
cuentran normas que trascienden la voluntad de los Estados (1998, 2: 35).

" Desde la doctrina es habitual avisar del dinamismo de este sector normativo y de su
potencialidad para el desarrollo de nuevas técnicas normativas con influencia en el siste-
ma juridico internacional general. Asi, p. €j., Boisson de Chazournes ha descrito a los re-
gimenes ambientales como un «laboratoire d’un ordre juridique en évolution perma-

nente» (1998, 187).
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En lo relativo al principio de precaucion, no cabe duda de que la
Convencion supuso uno de los mayores exponentes de su aplica-
cién, ya que inauguré un régimen juridico sobre cambio climatico
en una situaciéon con un amplio grado de incertidumbre cientifica.
Sin embargo, en relacién con el principio de responsabilidades co-
munes pero diferenciadas de los Estados, el Protocolo de Kioto ha
ido mas alla de lo que fue el instrumento marco, convirtiéndose en
el principal ejemplo de su aplicabilidad practica en el sistema juri-
dico internacional actual. El enfoque amplio de este principio en el
Protocolo ha conllevado importantes problemas para su efectividad
y ésta serd una de las cuestiones objeto de analisis.

En el segundo de los apartados incluidos en este trabajo se ana-
lizan los principales elementos que configuran el régimen juridico
en materia de clima como un sistema dinamico y flexible en orden
ala negociacion y el desarrollo de compromisos internacionales. En
este ambito, el Protocolo de Kioto afianzara las principales tenden-
cias ya presentes en la CMNUCC y, antes atn, en los regimenes in-
ternacionales sobre contaminacion atmosférica a larga distancia y
proteccion de la capa de ozono. En el tercer y ultimo apartado se
aborda el analisis de los mecanismos de flexibilidad y control del
cumplimiento que fueron incluidos en el Protocolo de Kioto. Estos
elementos también aparecen estrechamente ligados a una evolu-
cion previa, pese a lo cual no cabe duda de que las novedades in-
cluidas en el Protocolo estructuran un modelo original de impor-
tante trascendencia para el debate sobre la actuacion futura frente
al cambio climatico.

Para finalizar el presente estudio se incluye un apartado final de
conclusiones, en el que se pretende reflexionar sobre la viabilidad
de la permanencia de los caracteres analizados en las actuales nego-
ciaciones que pretenden articular la fase post Kioto. El Protocolo de
Kioto naci6 con un horizonte temporal bien definido, al prever pe-
riodos de cumplimiento que no van mas alla del ano 2012. En el
momento actual, la comunidad internacional se encuentra en una
fase en la que tendra que decidir el nuevo paso que se vaya a adop-
tar en la gestién global del cambio climatico. La evaluacién del Pro-
tocolo de Kioto resulta, por tanto, necesaria tanto si se opta por su
continuidad, como si lo que se pretende es el abandono del mode-
lo que este instrumento incluye.
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1.2. La aplicacion del principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas de los Estados
en el Protocolo de Kioto

El principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas de
los Estados esta bien asentado como uno de los fundamentales en el
DIMA.? Se incluy6 en el Principio 7 de la Declaraciéon de Rio de Ja-
neiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, en el que
expresamente se senala que, «en vista de que han contribuido en
distinta medida a la degradacién del medio ambiente mundial, los
Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas».
Este principio ha servido de fundamento para modular diversos
compromisos ambientales y, sobre todo, para articular diversas ac-
ciones de financiacion de las obligaciones internacionales de cardc-
ter medioambiental asumidas por los paises en desarrollo. A esto
puede anadirse, en particular, que el articulo 3 de la CMNUCC
prescribi6 la aplicacion de este principio en el desarrollo del régi-
men en materia de clima.

Pese a que la utilizacién del principio de responsabilidades co-
munes pero diferenciadas no es, por tanto, totalmente novedosa,
no cabe duda de que, hasta la fecha, ha sido en el diseno del Proto-
colo de Kioto donde ha alcanzado su maximo desarrollo. En este
instrumento se establece un sistema de obligaciones de reduccion
de emisiones de GEI que solo afecta a los Estados desarrollados y a
aquéllos denominados en transiciéon hacia una economia de merca-
do. El resto de Estados, calificados de forma genérica como en desa-
rollo, quedan totalmente fuera de este sistema de obligaciones. Es
decir, no asumen compromiso alguno de reduccién de emisiones,
pese a que podran exigir el cumplimiento del Tratado como una
Parte mas y podran participar en los sistemas de cumplimiento pre-

% El profesor Juste Ruiz utiliza el término «principios fundamentales» para senalar
aquellos que, pese a la complejidad para definir su naturaleza, «revisten un grado de ju-
ridicidad suficiente como para poder ser considerados como expresivos de una pauta de
comportamiento exigible a los sujetos de derecho internacional» (1999, 69). En el mis-
mo sentido se utiliza el término en el presente articulo, ya que, pese a que no fue inclui-
do como tal en la obra citada, la evolucién posterior muestra su relevancia en el actual sis-
tema juridico ambiental.
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vistos si consideran que pueden otorgarles ventajas adicionales para
su desarrollo. En particular, el mecanismo de desarrollo limpio
(MDL) aparece como un atractivo instrumento mediante el que es-
tablecer relaciones privilegiadas entre los Estados con compromisos
de reduccion y los paises en desarrollo, buen numero de los cuales
se han mostrado interesados en su puesta en marcha.

La version del principio de responsabilidades comunes pero di-
ferenciadas incluida en el Protocolo de Kioto presenta algunos pro-
blemas, como lo demuestra la posicién norteamericana ante este
texto. Estados Unidos se ha negado a ratificarlo hasta que los Esta-
dos en desarrollo con economias emergentes no sean incluidos en
el sistema de compromisos de reduccién de emisiones.’ La aplica-
cion extensiva de este principio supone, por tanto y a un tiempo, el
principal elemento definidor del Protocolo de Kioto y uno de los
problemas que estan en la base de su efectividad.

El principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas
de los Estados supone, ante todo, una ruptura con el tradicional
principio de reciprocidad. Para fundamentar esta idea, la doctrina
internacionalista suele conectar este principio con el de equidad
(Sands 1995; Cullet 1999, 8: 169). Conforme a este planteamiento
aparece un doble fundamento: por un lado, los Estados desarrolla-
dos habrian tenido un mayor protagonismo en la degradacion am-
biental global; por otro, son los que tienen el desarrollo econémico
y social adecuado para poder enfrentar la accién de proteccion ne-
cesaria. Dadas estas condiciones, la aplicacién del principio de equi-
dad llevaria a la conclusién de que deben ser estos Estados los suje-
tos con un mayor compromiso juridico ambiental.

Los objetivos de los instrumentos de medio ambiente no seran,
por tanto, reciprocos, sino comunes de todos los Estados de la comu-
nidad internacional. Mediante esta actuacion se potencia la partici-

? Debe recordarse que la negativa norteamericana a firmar el Protocolo de Kioto ha
sido decisiva en el retraso de la entrada en vigor de este instrumento, ya que su art. 25 es-
tableci6 para ello el doble requisito de la ratificacién de 55 Partes en la Convencion, y el
hecho de que, ademas, representen el 55% del total de las emisiones de di6xido de car-
bono de las Partes del anexo I correspondiente a 1990. Pese a que la ratificacion del Pro-
tocolo por parte de Rusia llevé a la superacion de este condicionamiento, no cabe duda
de que un importante déficit de este instrumento es la ausencia de uno de los grandes
emisores de GEI, que ademas ha desarrollado un importante liderazgo en otros sectores
de la proteccién internacional atmosférica.
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pacion global en la proteccion medioambiental, al tiempo que se fa-
vorece la equidad intrageneracional de las sociedades implicadas.
Ademas, el principio de responsabilidades comunes pero diferen-
ciadas conlleva una idea particular de liderazgo internacional, en la
que los paises mds desarrollados no sélo llevan la iniciativa de la ac-
tuacion ambiental, sino que esta iniciativa trae implicita una mayor
participacion en las cargas que conlleva. De esta forma, los Estados
que lideran las negociaciones tendran que liderar también las ac-
ciones con coste medioambiental.

Se trata, por tanto, de que el principio de responsabilidades co-
munes pero diferenciadas corrija de alguna forma la desigualdad
real de los Estados, la cual se produce mas alla de su igualdad juri-
dica formal. En estos casos hay una suerte de discriminacion positi-
va mediante la cual los Estados en desarrollo no se van a ver someti-
dos, o no con el mismo rigor, a las obligaciones que emanan del
sistema juridico de proteccion ambiental internacional, mientras
que los desarrollados asumen cargas adicionales en la accién de
proteccién ambiental. A esto se suma que los Estados en desarrollo
recibiran financiacion adicional para que su desarrollo resulte sos-
tenible.

La interrelacion de los principios de responsabilidades comunes
pero diferenciadas de los Estados y de equidad conlleva una fun-
cion redistributiva gracias a la cual las relaciones entre los diversos
Estados implicados se alejan de la escena habitual de reparto de po-
der entre Estados desarrollados y en desarrollo. En este sentido, se
ha llegado a senalar que en la actualidad el objeto del DIMA es, en
esencia, un problema de redistribucion. Asi, por ejemplo, Louka ha
precisado que desde los anos 80 la actividad de los Estados en desa-
rrollo ha logrado presentar los problemas ambientales como pro-
blemas de desarrollo, y esta situacion ha cambiado profundamente
la naturaleza de las cuestiones planteadas (2006, 69y 70). Desde el
momento en que el paradigma en las negociaciones ambientales es
el desarrollo sostenible, la ayuda y el soporte a este desarrollo se
convierte en la pieza clave en los foros de debate.

No puede olvidarse que la participacién de los Estados en desa-
rrollo en los regimenes internacionales de caracter ambiental es cla-
ve para su efectividad, y esta realidad no es diferente en materia de
cambio climatico. Precisamente es el reconocimiento de esta situa-
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cion lo que otorga una nueva capacidad negociadora a estos Esta-
dos, la cual ha permitido la emergencia del principio de responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas en materia ambiental. La dis-
cusion que persiste es si estos planteamientos deben llevar a un
sistema como el del Protocolo de Kioto, en el que sélo los Estados
desarrollados han asumido compromisos concretos de reduccion de
emisiones de GEI.

Es decir, si bien parece que existe una aceptaciéon generalizada
de la formulacién del principio de responsabilidades comunes pero
diferenciadas de los Estados, este consenso no se mantiene respecto
a la solucién de aplicacién concreta que supone el Protocolo de
Kioto. Las argumentaciones de la negativa estadounidense mues-
tran, con claridad, esta idea, la cual también ha sido apuntada por
otros Estados desarrollados de la comunidad internacional e inclu-
so tomado en consideracion por aquellos en desarrollo que se de-
claran dispuestos a asumir compromisos de reduccion voluntarios.

La aplicacién del principio de responsabilidades comunes pero
diferenciadas excede en el Protocolo de Kioto de las experiencias
anteriores en las que se habia llevado a efecto la idea de equidad.
Quiza sea la experiencia en el régimen sobre la proteccién de la
capa de ozono el mejor exponente de gestion de la redistribucion
en un sistema de proteccion ambiental con buenos resultados. El
Protocolo de Montreal sobre la Capa de Ozono, de 16 de septiem-
bre de 1987, estableci6 un sistema de obligaciones de reduccion de
emisiones de las sustancias que agotan la capa de ozono que incluia
a todos los Estados partes, al tiempo que un Fondo Multilateral en
que los donantes eran los Estados desarrollados y los receptores los
Estados en desarrollo. Este segundo grupo obtendria, de esta for-
ma, la ayuda financiera necesaria para hacer frente a los gastos adi-
cionales que ocasionara la aplicacién del Protocolo (art. 10 del Pro-
tocolo de Montreal). Este instrumento financiero supone una
aplicacién del principio de responsabilidades comunes pero dife-
renciadas de los Estados y lleva funcionando con éxito desde 1990,
primero en su fase interina y tras la entrada en vigor de la enmien-
da de Londres al Protocolo, de 29 de junio de 1990, de forma defi-
nitiva.

La experiencia del Fondo Multilateral sirvi6 ademas de base
para el desarrollo del Fondo para el Medio Ambiente Mundial (Glo-
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bal Environment Facility), cuya actividad se desarrolla desde 1991.
Este mecanismo financiero provee de asistencia a los paises en de-
sarrollo que ejecuten acciones ambientales en las areas de su com-
petencia.”” En particular, el Fondo sirve de mecanismo de financia-
ciéon de los costes adicionales en los que pudieran incurrir los
Estados en desarrollo partes en la CMNUCC, el Convenio sobre Di-
versidad Biologica, el Convenio de las Naciones Unidas sobre De-
sertizacién y la Convencién de Estocolmo sobre contaminantes or-
ganicos persistentes.

A la vista de esta practica, la cuestion es si el Protocolo de Kioto
ha significado un paso excesivo al no conformarse con sistemas adi-
cionales de financiacion, a los que se podria haber anadido porcen-
tajes de reduccion de emisiones mas bajos o periodos transitorios
en los casos necesarios. Es decir, la cuestion es si, a fuerza de dife-
renciar las responsabilidades, se ha provocado una situacion en la
que ya no son comunes y en la que el principio de equidad ya no re-
sulta aplicable. Parece que no hay, ademads, ningtin argumento am-
biental que sostenga la pertinencia de esta solucién basada en la ne-
cesidad de tener presente el derecho al desarrollo sostenible de los
Estados en desarrollo.

Siguiendo el planteamiento utilizado por Louka para evaluar si
se han solventado adecuadamente los problemas distributivos que
estan en la base de las actuaciones ambientales, puede plantearse la
pregunta de si se ha roto el equilibrio necesario en toda negocia-
cion ambiental. Para que los diferentes Estados acepten un deter-
minado instrumento, debe darse una situacién en la que todos ga-
nen o los que pierdan sean adecuadamente compensados (20006,
72). En el caso del Protocolo de Kioto se ha tratado de compensar
la situacién de los paises en desarrollo ante el coste excesivo que su-

' Puede obtenerse una mayor informacién sobre el Fondo y las actividades que de-
sarrolla en http://www.gefweb.org.

" En particular, el art. 11 de la CMNUCC se refiere al establecimiento de un meca-
nismo de financiacién que quedara bajo la direccion de la Conferencia de las Partes
(COP). El Fondo para el Medio Ambiente Mundial se convirtié en la entidad que gestio-
na este mecanismo. A esto hay que anadir que también se le encarga la gestion de los
Fondos acordados en los Acuerdos de Marrakech que desarrollan el Protocolo de Kioto.
Conforme a esto, se establecen el Fondo Especial para el Cambio Climatico, el Fondo
para los Paises Menos Adelantados y el Fondo de Adaptacién. Un interesante analisis de
los logros y carencias de este sistema puede verse en Mace (2005, 225-246).
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pondria incluirlos en un sistema de reduccion de emisiones de GEI,
pero probablemente se ha descuidado la situacién de aquellos Esta-
dos desarrollados que presentan un mayor indice de problemas
para cumplir con los compromisos asignados.

La aplicacién de este principio estd siendo objeto de debate en
las negociaciones dirigidas a alcanzar un acuerdo para la fase poste-
rior a la culminacién de los compromisos del Protocolo. Por un
lado, queda por ver la evolucién de la posicion de aquellos Estados
que se oponen al sistema actual, a lo que se anade la duda sobre la
efectividad de los ofrecimientos para participar de forma voluntaria
en el sistema de reduccién de emisiones que han formulado algu-
nos paises en desarrollo con economias emergentes. En particular,
en la Cumbre del G-8 celebrada en junio de 2007 ya se mostré el in-
terés por incluir el debate sobre la necesidad de nuevos compromi-
sos también para los Estados en desarrollo, aunque siempre reafir-
mando la aceptacion del principio de responsabilidades comunes
pero diferenciadas de los Estados.”? De nuevo, esta cuestion fue ob-
jeto de duros enfrentamientos en la Conferencia de las Partes de la
CMNUCCYy del Protocolo de Kioto celebrada en diciembre de 2007
en Bali.

Esta tendencia parece mostrar la dificultad para que las nuevas
negociaciones lleven a un instrumento que suponga una aplicacién
extensiva del principio de responsabilidades comunes pero diferen-
ciadas como ha supuesto el Protocolo de Kioto. A juicio de Rubio de
Urquia, por ejemplo, en las nuevas negociaciones «debe ser una
condicioén previa [...] que la aplicacién del concepto de responsabi-
lidades comunes pero diferenciadas, responda a criterios ambienta-
les y econémicos mejor definidos» (2006, 107). En particular, en
opinién de este autor habria que introducir mejoras en tres pla-
nos: «El criterio empleado para decidir qué paises deben asumir
compromisos cuantificados de reduccién o limitacion de emisio-
nes, que habria de ser esencialmente ambiental; la férmula utili-
zada para distribuir el objetivo global en compromisos individuali-
zados, que deberia basarse en razones de equidad, capacidad y

2 Véase la Declaracion conjunta de la Presidencia alemana del G-8 y los Jefes de Es-
tado y de Gobierno de Brasil, China, India, México y Sudafrica con ocasién de la Cumbre
del G-8, celebrada del 6 al 8 de junio de 2007 en Heiligendamn (Alemania).
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flexibilidad y, por ultimo, las opciones habilitadas para posibilitar el
cumplimiento de los compromisos, en cuya eleccién y diseno debe-
ria primar, junto a la flexibilidad, la evaluacién coste beneficio» (Ru-
bio de Urquia 2006, 107).

Por lo tanto, parece que, si se quiere lograr un escenario en el
que los diferentes Estados implicados consideren que se ha dado
un grado aceptable de compensacién de los intereses sacrifica-
dos, el principio de equidad que supone la nocién del principio
de responsabilidades comunes pero diferenciadas tendra que ser
matizado por la renovacion de la aplicacion de un cierto grado de
reciprocidad. La experiencia desarrollada en otros regimenes am-
bientales muestra el interés de los Estados desarrollados por incluir
a los en desarrollo en los sistemas de control de emisiones y, pre-
cisamente debido a este interés, han asumido obligaciones adicio-
nales de financiacién de los costes. Esta es una experiencia que
debe unirse a la propia del Protocolo de Kioto en la negociacion
internacional de los nuevos instrumentos relativos al cambio cli-

matico.

1.3. Los caracteres principales del sistema
de negociacion y desarrollo de las obligaciones
internacionales en materia de clima

Puede afirmarse, de forma general, que los Estados Partes en la
CMNUCC y en el Protocolo de Kioto han adoptado un sistema de
negociacion flexible y dilatado en el tiempo como férmula para la
gestion ambiental del cambio climatico. Este fenémeno ambiental
incluye ain un importante grado de incertidumbre cientifica res-

¥ En particular, el modelo europeo de regulacién inaugurado por el Convenio so-
bre Contaminacién Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia de 13 de noviembre de
1979 supone una experiencia para tener en cuenta en este ambito. En este régimen juri-
dico se utilizan prioritariamente criterios ambientales para definir las obligaciones de re-
duccién de emisiones, sin perjuicio de que la responsabilidad de los costes sean distri-
buidos siguiendo criterios socioeconémicos. La buena experiencia de cooperacion entre
los Estados occidentales y los atin pertenecientes al bloque comunista, desarrollada en los
inicios del régimen, supone un modelo que tener en cuenta en la bisqueda de nuevas so-
luciones en materia de cambio climdtico. Para mds informaciéon puede visitarse el sitio
web http:/ /www.unece.org/env/Irtap/welcome.html.
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pecto a sus consecuencias concretas en areas geograficas especifi-
cas, lo que se une al hecho de que persiste un amplio debate sobre
las mejores formulas técnicas y socioeconémicas de lucha y adapta-
cion al calentamiento global. Esta realidad es un factor que apoya la
pertinencia de la construccién de un modelo de negociacién capaz
de adaptarse tanto al desarrollo de la investigacion cientifica y téc-
nica, como a la diversidad de situaciones de vulnerabilidad y adap-
tabilidad de los diferentes Estados de la comunidad internacional.
Desde luego esta aproximacién no puede considerarse novedo-
sa, ya que ha sido adoptada ampliamente en el ambito del DIMA, al
tiempo que esta presente en otros sectores de la regulacién juridica
internacional. En particular, la adopcion de tratados marco segui-
dos de protocolos de desarrollo es actualmente la comun en el sis-
tema juridico internacional medioambiental. Los buenos resultados
alcanzados por este modo de produccion juridica en la negociacion
del Convenio sobre Contaminacién Atmosférica Transfronteriza a
Gran Distancia, de 13 de noviembre de 1979, y sus sucesivos proto-
colos de desarrollo, favorecié que se adoptara este modelo en mul-
tiples ambitos de la cooperacion ambiental y, en particular, en la
protecciéon atmosférica desarrollada a través de los regimenes de
proteccién de la capa de ozono y en materia de cambio climatico."
En estos sistemas, los Estados partes han pretendido crear unos
regimenes juridicos que estructuraran un sistema de cooperacion
permanente. Para ello, se ha desarrollado un esquema institucional
ligero y flexible que dota de cierta estabilidad a esta cooperacion vy,
entre los 6rganos creados, destaca especialmente el establecimiento
de las Conferencias de las Partes. Estos 6rganos plenarios estan en
la base del funcionamiento de los regimenes atmosféricos, ya que
mediante la celebracién de reuniones periédicas mantienen abier-
to un foro de debate sobre las adaptaciones, enmiendas o noveda-
des que resultan necesarias en la proteccion ambiental particular de

' El Convenio sobre Contaminacién Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia
constituyé en 1979 el primer tratado internacional con base regional dedicado a proble-
mas de contaminacion atmosférica, e inaugur6 un régimen juridico cuyo éxito puede
verse a través del largo proceso de cooperacion que ha llevado al desarrollo de un im-
portante sistema de control de emisiones a través de sus Protocolos Adicionales. En la ac-
tualidad estan en vigor ocho instrumentos que complementan al Convenio marco y que
se dedican al control de diversas sustancias y procesos de contaminacion en Europa. Se
puede encontrar mas informacién en http://www.unece.org/env/Irtap/welcome.html.
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la que se ocupan. La existencia de Secretarias permanentes y 6rga-
nos de asesoramiento técnico otorgan la asistencia necesaria al fun-
cionamiento de las Conferencias de las Partes, pero son estos 6rga-
nos los depositarios de la capacidad de decision que permite el
desarrollo del régimen.

Este esquema institucional es el que se ha desarrollado en el ré-
gimen juridico sobre cambio climatico a través de la regulacion in-
cluida en la Convencién Marco de 1992. Este instrumento estable-
ci6 una Conferencia de las Partes (COP) como 6rgano supremo en
el esquema institucional, con unas competencias amplias que le
permiten tomar «las decisiones necesarias para promover la aplica-
cion eficaz» de las previsiones contenidas en el texto (art. 7 de la
CMNUCC). Este mismo 6rgano, en su composicion de las Partes
del Protocolo de Kioto, desempena similares competencias respec-
to de la reglamentacién recogida en el instrumento de desarrollo,
por lo que se establece asi como tnico 6rgano gestor en el sistema
de clima y evita la duplicidad existente en otros regimenes ambien-
tales (arts. 1.1 y 13 del Protocolo de Kioto). Conforme a lo previsto
en estos instrumentos, la COP queda asistida por una Secretaria y
dos 6rganos de asesoramiento principales.”

En este marco, la novedad que aporta el Protocolo de Kioto es
que su estructura no es exactamente la de un instrumento de desa-
rrollo, lo que serfa consecuente con su naturaleza de protocolo,
sino que en si mismo aparece como un documento programatico e
inacabado que a menudo ha sido calificado como Protocolo marco.
Puede afirmarse que el Protocolo de Kioto no s6lo supone un trata-
do concreto adoptado en 1997, sino que viene referido a un con-
junto de documentos desde el momento que no puede leerse en si
mismo y necesita la concurrencia de la CMNUCC y, sobre todo, el
desarrollo normativo posterior elaborado en el seno de la COP. El
Protocolo se configura asi como un instrumento que no puede apli-
carse directamente, sino que requiere toda una reglamentacién
posterior derivada de sus mandatos a la COP. De hecho, para su en-
trada en vigor ha sido necesaria la aprobacion de diferentes docu-

> El art. 8 de la CMNUCC prevé el funcionamiento de una Secretaria; los arts. 9y 10
del mismo texto establecen la creaciéon de un Organo Subsidiario de Asesoramiento
Cientifico y Tecnologico y de un Organo Subsidiario de Ejecucion respectivamente.
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mentos de desarrollo, entre los que destacan los Procedimientos y me-
canismos relativos al respeto de las disposiciones del Protocolo de Kioto, adop-
tados en la Séptima COP celebrada en Marrakech en noviembre de
2001.1°

Por lo tanto, lo que de forma vulgar denominamos Protocolo de
Kioto cuando nos referimos a la regulacién internacional sobre cli-
ma hace referencia en realidad a un conjunto de textos en los que
necesariamente hay que incluir no sélo el tratado firmado y ratifica-
do por los Estados partes, sino todos aquellos negociados en el seno
de la COP. En el marco del Protocolo de Kioto, puede afirmarse que
este 6rgano adquiere una relevancia que llega a superar su natura-
leza de foro de negociacion para el desarrollo del sistema, ya que ha
sido llamado a llenar de contenido buen nimero de los articulos es-
bozados en el texto. De esta forma, la nocién de dilatacion en el
tiempo de la negociacion alcanza su maximo exponente. Los Esta-
dos adquieren una nueva oportunidad para llegar a acuerdos en
aquellos puntos de caracter mas controvertido tras la adopcion del
tratado, lo que va mas alld de la competencia para utilizar procedi-
mientos flexibles de modificacion que suele otorgarse a la COP en
los regimenes ambientales. La actividad de la COP supone de esta
forma un desarrollo derivado del propio tratado que resulta total-
mente necesario para la articulacion de su contenido.

Si se observa la adopcién del Protocolo de Kioto y la negociacién
del conjunto de documentos necesarios para su aplicacién, aparece
la vision de un proceso dinamico en el que se hace necesaria una di-
plomacia multilateral institucionalizada para la conjuncién del con-
senso de los Estados. Aqui lo que resalta es que la solucion dada a
un problema global como el del cambio climitico no sélo no ha ve-
nido del establecimiento de una organizacién internacional que
asegurara la institucionalizacion de la cooperacion en la materia, lo
que es la tendencia habitual en materia ambiental, sino que tampo-
co se ha optado por la adopcién de un texto con caracteres tradi-
cionales. En lugar de esto, se ha preferido el establecimiento de un
proceso de negociacién y cooperacion institucionalizado mediante
la adopcién de un Protocolo marco y la actividad de, primero, la

' Decisién 24/CP. 7, Doc. FCCC/CP/2001/13/Add.3, de 21 de enero de 2002. Estd
disponible en el sitio web http://www.unfccc.org.
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Conferencia actuando como las Partes de la Convencién Marco vy,
después, de la Conferencia conformada por las Partes del propio
Protocolo.

Se ahonda asi en los caracteres de flexibilidad y preferencia por
el consenso que estaban presentes en el régimen internacional
inaugurado por la CMNUCC. Mediante aquel instrumento, los Es-
tados establecieron el niicleo de un sistema de gestion internacional
del cambio climadtico, pero huyendo en todo momento de sistemas de
institucionalizacién clasicos que pudieran asimilarse a la creacion
de una organizacion internacional.'” De esta forma se ha estableci-
do un sistema de negociacién permanente y flexible mediante la
construccion de un régimen sectorial, capaz de adaptarse con facili-
dad a las novedades cientificas y técnicas y a los cambios socioeco-
némicos, pero también especialmente sensible a la capacidad de ne-
gociacion politica de los Estados y, por lo tanto, apartado de la
oportunidad de que se cree una posiciéon auténoma propia de las
organizaciones internacionales.'®

El caracter flexible que supone este modelo de produccion juri-
dica permite otorgar el maximo protagonismo a la capacidad de ne-
gociacion de los Estados. Estos escenarios son familiares en otros
sectores del derecho internacional, entre los que se encuentran
aquéllos dedicados a cuestiones de caracter economico. Pero, en
este sentido, no puede olvidarse que cuando se estd emparentando
al régimen sobre clima con este sector se esta subrayando la impor-
tancia de establecer compromisos entre diversos y enfrentados inte-
reses de los Estados, en lugar de primar la idea de valores con una
potencialidad de proteccion propia que favorecerian otro tipo de
soluciones. De hecho, no debe olvidarse que en los tratados inter-

7 Rubio de Urquia ha utilizado el término «superestructura legislativa e institucio-
nal» para referirse al sistema juridico en materia de clima, senalando que en su ntcleo
hay que situar al Convenio Marco, el Protocolo de Kioto y los Acuerdos de Marrakech
(2006, 53).

'8 La teoria de los regimenes internacionales supone un modelo explicativo que per-
mite exponer con claridad los elementos que caracterizan este modo de produccion ju-
ridica. Mediante el establecimiento de regimenes ambientales sectoriales se posibilita la
estabilidad en la cooperacion en dreas descentralizadas, al tiempo que se define un siste-
ma flexible en el que el consenso es la base de los compromisos adquiridos. Aunque la bi-
bliografia sobre regimenes internacionales y su aplicacion a la negociacién ambiental es
muy extensa, es de particular interés el articulo de Gehring (1990).
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nacionales en materia de atmosfera se ha huido de nociones como
la de Patrimonio Comun de la Humanidad, para optar por la califi-
caciéon mas general de la proteccion de la atmésfera como interés
comun.

El proceso de desarrollo del régimen sobre cambio climatico
continua abierto y, en la actualidad, se enfrenta a una nueva etapa.
El propio Protocolo de Kioto preveia que en 2005 debia comenzar-
se la negociacién sobre los nuevos pasos que seguir cuando finali-
zase el periodo de cumplimiento 2008-2012. En el momento actual
y ante la persistencia de la negativa estadounidense a ratificar el Pro-
tocolo, se presenta un escenario de negociacién en el que la prime-
ra pregunta es si es conveniente avanzar en el sistema establecido
por este texto o bien optar por un instrumento diferente.

Las declaraciones emanadas de la reunion del G-8, celebrada en
junio de 2007 bajo presidencia alemana, resultaron utiles para pre-
ver la posicion de los Estados desarrollados en esta materia. Los Es-
tados que componen el G-8 en unién de Brasil, China, India, México
y Sudafrica se habian mostrado favorables a la negociacién de un nue-
vo instrumento en el seno de la reunién de la COP de la CMNUCC
que se celebraria en Indonesia del 3 al 11 de diciembre de 2007."
Finalmente, en este encuentro se ha articulado una Hoja de Ruta de
Bali que supone un dificil equilibrio entre las posturas enfrentadas.
Por un lado se prevé la modificacion del Protocolo de Kioto, al tiem-
po que se desarrollan negociaciones para alcanzar un nuevo acuer-
do global en materia de clima. Para la consecucion de ambos obje-
tivos se han previsto diferentes etapas que deben necesariamente
concluir en la fecha final de 2012.%

Se ha llegado a decir, en tono alarmante, que en esta cumbre se
habia intentado la defuncién del Protocolo de Kioto. Sin embargo,
estas aseveraciones no se corresponden del todo con la capacidad
de adaptacion a las nuevas circunstancias del régimen sobre cambio

! Véase la Declaracién conjunta de la Presidencia alemana del G-8 y los Jefes de Es-
tado y de Gobierno de Brasil, China, India, México y Sudafrica con ocasion de la Cumbre
del G-8, celebrada del 6 al 8 de junio de 2007 en Heiligendamn (Alemania).

? En la Hoja de Ruta de Bali se prevé la aprobacion de la revision del Protocolo de
Kioto en diciembre de 2008, en el marco de la COP de la Convencion de Poznan, mien-
tras que en diciembre de 2009, en el marco de la Conferencia de las Partes de la Con-
vencién de Copenhague, deberia aprobarse el nuevo acuerdo en materia de cambio cli-
matico (http://www.unfccc.org).
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climatico. El alto grado de flexibilidad y busqueda del consenso in-
troducido por el Protocolo de Kioto no ha permitido que paises
con un alto potencial de emisiones de GEI se incorporaran a su sis-
tema, y es por esto que aparece un dato profundamente negativo
en el balance de su eficacia. Ante esta situacion, se ha comenzado
a barajar diversas posibilidades de avance, entre las que cobra fuer-
za la negociacion de un nuevo texto de desarrollo de la Convencién
Marco.

Por lo tanto, parece que la solucién que se apunta en el hori-
zonte es mantener, de nuevo, la negociaciéon en el seno de la
CMNUCC. Es decir, el principal foro de negociacion seguira siendo
la COP en este instrumento, 6rgano que puede aprovechar toda la
experiencia adquirida en el desarrollo y la aplicacion del Protocolo
de Kioto. De esta forma, incluso si en futuras negociaciones se deci-
de el abandono de este instrumento, no tiene que producirse una
renuncia a los principales elementos presentes en su desarrollo y
que comparte con la Convencién Marco. A esto se suma el hecho
de que la COP acumula una importante practica tras la negocia-
cion de los instrumentos de desarrollo del Protocolo de Kioto, lo
que sin duda serd de gran valor en la busqueda de las soluciones
con las que afrontar la siguiente etapa.?

1.4. Los mecanismos de flexibilizacion y control
del cumplimiento en el Protocolo de Kioto

Una de las mayores novedades que el Protocolo de Kioto aporta al
DIMA es el modelo de flexibilizacion y control del cumplimiento de
los compromisos de reduccién de emisiones de GEI que incorpora.

# Uno de los aspectos ambientales que esta siendo objeto de debate en las nuevas fa-
ses de actuacion es el desarrollo de medidas de adaptacion al cambio climatico y, preci-
samente, éste supone un ejemplo en el que la experiencia de la negociacion en el seno
de la COP en la Convencion Marco puede resultar ttil. Progresivamente, la COP se ha
mostrado proclive a subrayar la importancia de las acciones de adaptacion, independien-
temente de seguir trabajando en la mitigacion del cambio climatico. Se desarrollaba asi
una idea embrionaria en la Convencion Marco, la cual tendra que adquirir mayor im-
portancia en las nuevas fases de negociacion si se confirman los nuevos datos aporta-
dos por el IPCC. Véase sobre la relevancia de la actuacién de las COP en este ambito el
trabajo de Schipper (2006).
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No cabe duda de que éste ha sido el ambito en el que se incluyen las
mayores innovaciones y, también, el que ha suscitado mayor interés
en la doctrina, debate en la politicay critica en los movimientos eco-
logistas. No obstante y de nuevo, las novedades que el Protocolo de
Kioto presenta en este ambito son relativas, ya que enlazan con el
desarrollo anterior incluido en la CMNUCC.

Aquel texto ya previé la posibilidad de flexibilizar el cumpli-
miento de los compromisos internacionales adquiridos en materia
de cambio climatico y, conforme a esta idea, incluyé mecanismos
como la posibilidad de la aplicacion conjunta de las obligaciones es-
tablecidas. El Protocolo de Kioto desarrollara esta idea y permitird
la utilizacion de diversas técnicas de mercado para el cumplimiento
de los compromisos adquiridos. La idea fundamental que yace en
este desarrollo es la de permitir que los Estados destinatarios de las
obligaciones de reduccién de emisiones puedan conseguir el mayor
beneficio ambiental al mas bajo coste posible. Con este fin, se reto-
ma el mecanismo de la aplicacién conjunta, al que se anade una fi-
gura especial de cumplimiento conjunto, y se suma la creacion de
un mercado de emisiones y un mecanismo de desarrollo limpio.*

En materia de control del cumplimiento, la CMNUCC previ6 el
desarrollo de un sistema que, siguiendo la tendencia presente en
otros regimenes ambientales, se aleja de la nocion tradicional de la
responsabilidad internacional para aplicar los principios de la flexi-
bilidad y el consenso también en la verificacion de la adecuada cum-
plimentacion de los compromisos adquiridos. Esta aproximacion al-
canzard un mayor y mds preciso despliegue en el ambito del
Protocolo de Kioto, de forma que, en la actualidad, el desarrollo de
los procedimientos de cumplimiento en el marco de este instru-
mento aparece como uno de los modelos mds desarrollados en el
sistema juridico internacional de proteccién ambiental.

En el presente apartado no se pretende el andlisis pormenoriza-
do de los mecanismos de cumplimiento y control, lo que ademads es
objeto de estudio en otras contribuciones a la presente obra, sino

# La estrecha conexion entre los mecanismos de cumplimiento del Protocolo de
Kioto y la negociacion y el desarrollo de la aplicacion conjunta contemplada en la Con-
vencion Marco supone un claro ejemplo de la continuidad y el dinamismo que se pro-
duce en el desarrollo del régimen juridico en materia de clima. Véase sobre esta cuestion
el trabajo de Werksman (1998).
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simplemente senalar algunos de los elementos de innovacion que
presentan y que estdn en conexién con las nociones desarrolladas
en los apartados anteriores. El principio de responsabilidades co-
munes pero diferenciadas de los Estados aparece, en buena medi-
da, como fundamento de estos mecanismos, mientras que los ca-
racteres de flexibilidad y dilatacion en la negociacion internacional
van a ser una constante en la delimitaciéon de los elementos esen-
ciales tanto de los mecanismos de cumplimiento flexible como de
los procedimientos de control.

1.4.1. Los mecanismos de cumplimiento flexible

Los diversos mecanismos de cumplimento incluidos en el Proto-
colo de Kioto pretenden introducir las ideas de efectividad y flexibi-
lidad en el sistema de compromisos de reducciéon de emisiones de
GEI. Como ya se ha apuntado, los Estados desarrollados han asumi-
do las obligaciones mds costosas en materia de cambio climatico y,
mediante esta técnica, se pretende que su cumplimiento no supon-
ga un excesivo perjuicio socioeconémico para sus sociedades. De
esta forma, el Protocolo de Kioto asume plenamente la aproxima-
cioén segun la cual el beneficio ambiental debe conseguirse al mas
bajo coste posible, para lo cual resulta necesaria la utilizacion de di-
versos instrumentos de mercado.

El nicleo fundamental de todos los mecanismos de flexibiliza-
cion del cumplimiento incluidos en el Protocolo de Kioto es la coo-
peracién entre diversos Estados para la realizaciéon de actuaciones
ambientales que supongan un beneficio en el calculo global de emi-
siones de GEI. A partir de esta idea, se han desarrollado diversos
mecanismos en los que el tipo de Estados que puede participar di-
fiere en cada caso.

El Protocolo de Kioto incluye, en primer lugar, la posibilidad de
una aplicacién conjunta, de forma similar a como se contemplaba
en la CMNUCC. Esta figura prevé la cooperacién entre Estados de-
sarrollados incluidos en el anexo I, mediante el desarrollo de pro-
gramas de eficiencia ambiental financiados por uno de estos Esta-
dos en territorio de otro (art. 6 del Protocolo de Kioto). A esta
figura se anadira en el nuevo texto la posibilidad del cumplimiento
conjunto, que también tendra como protagonistas a los Estados de-
sarrollados. En este segundo supuesto, se permite la redistribucion
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del total de las reducciones que corresponden al grupo de Estados
implicados, de forma que la reduccién finalmente alcanzada se co-
rresponda con el total inicialmente previsto (art. 4 del Protocolo de
Kioto).

La noci6én del cumplimiento conjunto fue introducida en las ne-
gociaciones del Protocolo de Kioto para permitir a las organizacio-
nes de integraciéon economica regional la posibilidad de esta redis-
tribucién. Sin embargo, el texto finalmente aprobado recogié de
forma general esta prevision, de modo que se dej6 abierta esta op-
cion a cualquier grupo de Estados que acordaran entre si este tipo
de colaboracion. De hecho, la unica diferencia entre la situacion en
la que los Estados formen parte o no de una organizacién de inte-
gracion es el hecho de que se prevé que ésta sera responsable al mis-
mo nivel que los Estados miembros por el incumplimiento de las
obligaciones si también fuera Parte del Protocolo de Kioto (art. 4.6
del Protocolo de Kioto).

Pese a esta configuraciéon general, una de las finalidades del
cumplimiento conjunto sigue siendo la de solventar de forma adecua-
da la participacion de las organizaciones de integracion regional en
el Protocolo de Kioto, alejandose de la solucién inicialmente adop-
tada en la Convencién Marco. En particular, debe recordarse que las
acciones decididas por una organizacién de integracion regional ha-
bian sido consideradas como politica interna por la Convencion vy,
por lo tanto, fuera del concepto de la aplicacién conjunta que aquel
texto recogia. Sin embargo, la figura incluida en el Protocolo difiere
de esta solucion, ya que la redistribucién de la carga de las obligacio-
nes sera considerada como parte del cumplimiento de este instru-
mento una vez haya sido notificado el acuerdo. De esta forma, se ad-
mite una modificacién del contenido de las obligaciones establecidas
en el tratado, siempre mediante el acuerdo de las Partes interesadas y
con el requisito de la notificacion. Si a esto se anade que el Protocolo
de Kioto prevé expresamente la responsabilidad solidaria entre la or-
ganizacion de integracion econémicay los Estados partes, puede con-
cluirse que es ademas el propio tratado el que solventa el problema
del incumplimiento en esta participacién conjunta. Este modelo de
regulacion de la participaciéon mixta supone un sistema transparente
y facil de controlar por los terceros Estados partes en el Protocolo de
Kioto, de forma que puede ser calificado como uno de los ejemplos
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mas elaborados de reglamentacién de este tipo de participacion en
el sistema juridico actual

De caracter mas novedoso y controvertido son las figuras del
mercado de emisiones y el MDL, precisamente porque incluyen la
colaboracién entre Estados con diverso grado de desarrollo. El mer-
cado de emisiones supone la posibilidad de la compraventa de cuo-
tas de emision entre Estados desarrollados y aquéllos incluidos en el
anexo B como en transicion hacia una economia de mercado (art.
17 del Protocolo de Kioto). Por su parte, el mecanismo de desarrollo
limpio permite que los Estados desarrollados financien programas de
eficiencia ambiental en paises en desarrollo, a cambio de poder des-
contarse los créditos generados en el calculo del cumplimiento de
sus compromisos de reduccién (art. 12 del Protocolo de Kioto).

El mercado de emisiones y el mecanismo de desarrollo limpio han
sido los aspectos del régimen sobre cambio climatico mas arduamen-
te criticados por las organizaciones ambientalistas. Estas han visto en
las técnicas del mercado un medio para que los paises mas industria-
lizados contintien con su nivel de emisiones a cambio de financiar
programas mas baratos de eficiencia energética o de mejora de los su-
mideros en otros paises. El saldo final de esas actividades siempre se-
ria negativo desde el punto de vista ecolégico, ya que siempre se
estaria actuando por debajo de las posibilidades de proteccion del
medio ambiente. En contraposicién y de forma general, los Estados
mas desarrollados defienden la l6gica de tratar de reducir las emisio-
nes de GEI al mas bajo coste posible. Se trata de evitar, ante todo, los
costes que supondria una accién drastica de reduccion de emisiones
en las sociedades industrializadas.

El debate esta servido y, como en otros muchos ambitos de la
proteccién ambiental, supone el dilema de garantizar un determi-
nado nivel de desarrollo al tiempo que asumir normas de protec-
cién del equilibrio atmosférico. La aplicacién misma del principio
de responsabilidades comunes pero diferenciadas y del principio de

# La configuracion de los tratados medioambientales como acuerdos mixtos es en la
actualidad la habitual, pese a lo cual no se ha producido un desarrollo consecuente de
la reglamentacion necesaria para solventar los problemas que esta realidad presenta. Es,
por ello, que esta innovacién introducida por el Protocolo de Kioto puede ser saludada
como un ejemplo para tener en cuenta en el desarrollo de otros instrumentos ambientales.
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equidad que conlleva estan en la base de esta discusion. Desde el
momento que los compromisos de reduccién de emisiones son ad-
quiridos s6lo por determinados Estados de la comunidad interna-
cional, aparece la demanda por parte de éstos de poder utilizar
aquellos mecanismos que les faciliten el cumplimiento de los obje-
tivos ambientales. De esta forma, se trata de establecer sistemas en
los que se compense a aquellos Estados que habran de asumir un
mayor grado de responsabilidad; de esta forma se evitan los proble-
mas de ruptura del equilibrio en la actuacién ambiental que ya fue-
ron analizados en el primer apartado de este trabajo.

Es por esta razén que buena parte de la doctrina internaciona-
lista, y de los Estados desarrollados implicados en el sistema de cam-
bio climatico, han abogado por un mayor uso de los mecanismos de
mercado como tunica férmula para conseguir una aplicaciéon con
éxito del principio de responsabilidades comunes pero diferencia-
das que introduce el Protocolo de Kioto.** En particular, se ha visto
el mercado de emisiones y el mecanismo de desarrollo limpio como
las vias en las que reequilibrar la diferenciacion de compromisos de
reduccion que introduce este sistema. El problema principal que
surge entonces es la complejidad inherente a estos mecanismos,
para cuya puesta en marcha resulta necesaria, de nuevo, la actividad
de desarrollo continuado de la COP.

Los mecanismos de cumplimiento flexible quedaron simplemen-
te esbozados en el Protocolo de Kioto. Tanto en lo que se refiere a su
definicion juridica como a su estructura operacional, la reglamenta-
cion de estos instrumentos ha sido completada en el seno del sistema
continuado de negociacion internacional que suponen las reuniones
de la COP. El control de la aplicacion conjunta, el establecimiento de
un mercado de emisiones o la precision de los elementos del meca-
nismo de desarrollo limpio han requerido un desarrollo que se ha
producido, principalmente, en la séptima Reunion de la COP, cele-
brada en Marrakech en 2001.

# En trabajos como el de Bohm se ha defendido la necesidad de incluir el maximo
numero de Estados en el mercado de emisiones como férmula para conseguir el benefi-
cio ambiental en una escena en la que todos los Estados implicados ganan. A esta venta-
ja hay que sumar que el incremento de participantes en el mercado de emisiones permi-
tird mas transparencia en el sistema, ya que evita la obtencién de posiciones dominantes
(2002, 263 y sigs.).
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En esta reunion se delimit6, ademas, los principales aspectos del
desarrollo institucional necesario para la puesta en marcha de los
mecanismos de mercado. El modelo de cumplimiento incluido en
el Protocolo de Kioto supone un nuevo tipo de gestion internacio-
nal de las emisiones de GEI que requiere un sistema complejo de
gestion. En particular, el correcto funcionamiento del sistema nece-
sita una estructura eficaz de verificaciéon de las emisiones, de los pro-
gramas de eficiencia ambiental y de la compraventa de emisiones.
La obtencion de los datos basicos para este desarrollo resulta dificil
y, especialmente en lo que se refiere a los paises en desarrollo, poco
fiable.®

En realidad el sistema de gestion establecido en torno al Proto-
colo de Kioto es s6lo la cispide de toda una administracion global
del cambio climatico que necesariamente se basa en la cooperacion
con los sistemas nacionales de control de emisiones de GEI La com-
plejidad de la aplicacion de los mecanismos de cumplimiento con-
lleva la necesidad del establecimiento de autoridades nacionales de
verificacion y control en los diversos paises implicados en su imple-
mentacion.” Esta situacion ha conllevado un cierto grado de ho-
mogeneizacién de los sistemas nacionales de gestiéon de las emisio-
nes de GEI, de lo cual resulta buen ejemplo el desarrollo de la
reglamentacion comunitaria en esta materia. Esta tendencia se vera,
ademas, favorecida con las actuaciones de asistencia desarrolladas
por los 6rganos de control del cumplimiento.

Los mecanismos de cumplimiento han entrado en funciona-
miento en 2008, por lo que es a partir de este ano cuando se puede

% Sobre las dificultades que presentan las funciones de control y verificacién nece-
sarias para el correcto funcionamiento de los mecanismos de cumplimiento, véase el tra-
bajo de Wettestad (2007). En particular, la obtencién de la informacién necesaria para el
correcto funcionamiento del MDL presenta una enorme complejidad, ya que disponer
de datos exactos y fiables resulta dificil. Repetto ha senialado que puede llegar a darse una
distorsion en la entrega de datos por parte de las empresas o los Estados implicados. En
realidad, ambas partes en el proyecto se benefician de un incremento en el calculo de las
ventajas ambientales del proyecto, ya que el Estado territorial adquiere mas probabilida-
des de que el proyecto sea financiado y el inversor un mayor crédito de emision por la in-
versién (2001, 311 y sigs.).

* En particular, el desarrollo de autoridades nacionales resulta de especial dificultad
en los paises de desarrollo, pero, a su vez, resulta totalmente necesario para la aplicacion
del MDL. Sobre la complejidad del sistema requerido por estos mecanismos y la actividad
que han de desarrollar las autoridades nacionales, véase el articulo de Wilkins (2002).
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valorar su eficacia ambiental y politica. El balance que pueda obte-
nerse de sus actividades influira en las nuevas negociaciones sobre
cambio climatico, asi como en el debate general sobre la conve-
niencia de la utilizacién de instrumentos de mercado para la pro-
teccién ambiental. En los préximos anos, la actividad de la COP se-
guira siendo fundamental, tanto para el desarrollo de aquellos
aspectos que aun quedan por definir como para el control de la co-
rrecta aplicacién de estos instrumentos.

1.4.2. El control del cumplimiento

Es uno de los aspectos que mds atencién ha suscitado en el ana-
lisis doctrinal de los regimenes internacionales ambientales. En este
sector normativo se han desarrollado diversas formulas de control
en las que se produce un alejamiento de los conceptos tradicionales
de responsabilidad, para buscar soluciones de naturaleza mas tran-
saccional basadas en la flexibilidad y el consenso.” El régimen en
materia de cambio climdtico no es una excepcién en este ambito,
de forma que tanto la Convencién Marco como el Protocolo de Kio-
to incluyen sistemas de control del cumplimiento en los que se to-
man en consideracién tanto la complejidad de la observancia de los
compromisos adquiridos, como la diversidad de desarrollo socio-
econoémico que presentan los Estados partes.

El reto internacional ante el calentamiento global presenta ca-
racteres complejos. El cambio climatico es un fenémeno ambiental
en el que persisten importantes incertidumbres cientificas, a lo que
se une el hecho de que las medidas de respuesta necesarias para su
prevencion presentan incontables implicaciones sociales y econ6-
micas para todos los Estados de la comunidad internacional. Estas
caracteristicas han servido de argumento para abandonar el diseno
de un sistema institucionalizado de control y sancién del incumpli-
miento con elementos tradicionales, en el que el Estado considera-
do infractor tuviera que reparar su accién y sufrir una sancién im-
puesta por un 6rgano internacional. Por el contrario, en el régimen
internacional en materia de cambio climatico se ha optado por me-
canismos de control flexibles, que posibilitan un didlogo continuo

# En este ambito, puede considerarse como una de las principales referencias las
ideas desarrolladas por Chayes y Handler Chayes (1995).
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entre los Estados partes y los 6rganos de control. De esta forma, se
ha pretendido que paralelamente a la fiscalizacién del cumplimien-
to de las obligaciones se estableciera un flujo continuo de intercam-
bio de informacién y cooperaciéon que estimulara el desarrollo del
sistema de lucha frente al cambio climatico.

Conforme a este marco general, la Convencién Marco y el Pro-
tocolo de Kioto han previsto diversos mecanismos de control de
los compromisos adquiridos por los Estados partes. En primer lu-
gar, se va a reconocer la competencia de las COP para Ia fiscaliza-
cion del cumplimiento de las obligaciones de informacion que,
tanto la CMNUCC como el Protocolo de Kioto, atribuyen a los Es-
tados partes. Estos compromisos incluyen la necesidad de presentar
comunicaciones nacionales en las que aparezcan los datos relevan-
tes sobre el grado de desarrollo de las obligaciones adquiridas en
materia de clima (arts. 12 de la CMNUCC y 7 del Protocolo de
Kioto).

La fiscalizacion de las comunicaciones nacionales se configura
como un instrumento clave tanto para la labor de control como
para el desarrollo continuado del régimen sobre cambio climatico,
ya que supone el examen de la principal fuente de obtenciéon de da-
tos de la que disponen los 6rganos del sistema. Sin embargo y pese
a la trascendencia de esta labor, una vez mas los elementos esencia-
les para su aplicacién quedaron en manos del desarrollo por la
COP. La CMNUCC aport6 poco mas que el enunciado de esta labor
fiscalizadora, mientras que la regulacion mas extensa del Protocolo
de Kioto sélo va a incidir en subrayar la naturaleza de fiscalizacion
técnica del proceso y la limitacion, en su ambito de aplicacion, al
control de los compromisos de los paises del anexo I (arts. 5, 7, 8, 12
y 13 del Protocolo de Kioto).

Las sucesivas reuniones de las COP han delimitando los elemen-
tos principales del mecanismo de examen de las comunicaciones
nacionales. Es, por ello, que debe rastrearse en las decisiones de
este organo para el analisis de los requisitos exigidos a estos infor-
mes periodicos. En todo caso, la COP ha destacado siempre la na-
turaleza de examen técnico del procedimiento, de forma que se ha
huido de utilizar elementos de control de naturaleza estricta para li-
mitarse a una actividad de asistencia en la elaboracion de las comu-
nicaciones exigidas a los Estados partes.
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Junto a la obligacién de informacién resenada, la Convencion
Marco y el Protocolo de Kioto han incluido diversos mecanismos
cuya finalidad especifica es el control del cumplimiento. El primero
de estos textos esboz6 un mecanismo consultivo multilateral en este
ambito, el cual el Protocolo de Kioto considerard aplicable también
a sus disposiciones (arts. 13 de la CMNUCC y 16 del Protocolo de
Kioto). Una vez mas este mecanismo solo es presentado en los tra-
tados, dejandose la concrecién de sus aspectos principales al desa-
rrollo por la COP. Conforme a este mandato, el mecanismo consul-
tivo multilateral ha sido objeto de analisis en las sucesivas reuniones
de la COP desde su primera sesion, en la que se establecié un Gru-
po de Trabajo ad hoc sobre el articulo 13.%

Conforme a las decisiones adoptadas por la COP, puede senalar-
se que este procedimiento de control presenta un marcado cardcter
transaccional, de forma que basa su actuaciéon en una cooperacion
con los Estados que facilite el cumplimiento de sus compromisos.
De hecho, entre las funciones que se le adscriben se incluye el ana-
lisis de las dificultades que el Estado pueda encontrar en la aplica-
ciony la posibilidad de ofrecer recomendaciones para que éste pue-
da obtener asistencia técnica y financiera en este ambito. Kohler
recuerda que la explicacion para el caracter recomendatorio de este
procedimiento no s6lo hay que buscarla en la resistencia de los Esta-
dos partes a establecer mecanismos de control mas exhaustivos, sino
que a esta explicacion de naturaleza politica hay que anadir una es-
tructural como corresponde a la naturaleza de las obligaciones in-
cluidas en la Convencién Marco. Precisamente el caracter general de
los compromisos incluidos en este texto es lo que propicia la prefe-
rencia por este tipo de control, consecuente, por otra parte, con el es-
tablecimiento de un sistema de cooperacién internacional en una
materia en la que adin persistian importantes incertidumbres sobre la
forma de abordar la actuacién internacional (Kohler 2006).%

# Los principales acuerdos sobre la estructura del mecanismo consultivo multilateral
se alcanzaron en la cuarta reunioén de la COP, celebrada en 1998; aunque algunos ele-
mentos quedaron pendientes para la sexta, cuya celebracion se produjo en 2000 (v. in-
formes de la Cuarta y la Sexta Reunién de la COP; Doc. FCCC/CP/1998/16/Add.1 y
Doc. FCCC/CP/2001/1..7, disponibles en http://www.unfccc.org, y sobre el desarrollo
del proceso de negociacion v. ademads el trabajo de Ehrmann 2002).

# En similar sentido se han expresado Wang y Wiser (2002).
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Pese a que el texto del Protocolo de Kioto considera aplicable el
mecanismo consultivo multilateral a su ambito de aplicacién, la
COP no se ha mostrado proclive a la aplicaciéon de este procedi-
miento en el contexto del instrumento de desarrollo. Este proble-
ma ya se habia suscitado en las negociaciones sobre el Protocolo de
Kioto, en las que se puso de manifiesto que este instrumento iba a
requerir procedimientos de control mas precisos que los recogidos
en la Convencién Marco. En este segundo tratado se recogen com-
promisos especificos de reducciéon de emisiones de GEI, y éstos re-
quieren una fiscalizacion mas exhaustiva para asegurar su observan-
cia y el desarrollo adecuado de los mecanismos de cumplimiento
flexible. De acuerdo con esta necesidad, el Protocolo de Kioto pre-
vé en su articulo 18 la articulacion de mecanismos y procedimientos
de incumplimiento propios, pero nuevamente sera la COP la en-
cargada de su desarrollo.

En particular, esta prevision ha sido catalogada por Kohler como
un articulo marco que reenvia a un momento posterior la defini-
cion de los procedimientos y los mecanismos de cumplimiento. De
esta forma y una vez mas, se aplazaba para un momento posterior el
debate sobre un asunto en el que no se habia logrado el consenso
en el momento de las negociaciones del Protocolo (Kohler 2006).%
Puede notarse como la calificacién de marco aparece unay otra vez
en la doctrina para calificar no sélo al Protocolo, sino también a
buena parte de sus previsiones. En materia de control de cumpli-
miento queda confirmada plenamente la imagen de este instru-
mento como un texto inacabado en algunos de sus elementos de
mas trascendencia y, por lo tanto, necesitado del desarrollo deriva-
do de los 6rganos que disena en su estructura institucional. Confor-
me al mandato en este ambito, la definicién del procedimiento de
incumplimiento del Protocolo de Kioto se realiz6 en la séptima
Reunion de la COP.

Si se examina la version del Protocolo de Kioto disenada en los
Acuerdos de Marrakech, aparece que en el ambito de la aplicacion

* En el momento de la adopcion del Protocolo de Kioto no fue posible lograr el con-
senso necesario sobre si el control en el nuevo procedimiento debia dirigirse a la activi-
dad de todos los Estados partes o s6lo a los Estados con compromisos especificos de re-
duccion de emisiones de GEI. Asimismo, no se habia alcanzado un acuerdo sobre las
consecuencias concretas que se le atribuiria a este tipo de control (Kohler 2006, 18).
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de este texto ejercera sus competencias un Comité de Cumplimien-
to al que se dota de un elaborado procedimiento de cardcter juris-
diccional. El modelo que se ha seguido para estructurar este érgano
y su procedimiento de control ha sido el Comité de Cumplimiento
del Protocolo de Montreal sobre capa de ozono; sin embargo, el
nuevo instrumento presenta algunas novedades.” Una de las prin-
cipales innovaciones que incluye es su division en dos secciones,
una de las cuales ostentard competencias de negociacion y asisten-
cia, mientras que la otra asume funciones de naturaleza fiscalizado-
ra. De esta forma, se mantienen los caracteres de flexibilidad y bus-
queda del consenso que estaban en la base del mecanismo de
control recogido en la Convencién Marco, pero se anade la posibi-
lidad del ejercicio de competencias de caracter sancionador.”

La permanencia de criterios de flexibilidad y asistencia en el
cumplimiento resulta necesaria en un sistema de compromisos
como el del Protocolo de Kioto. La cooperacion con el Estado posi-
ble infractor asegura la mejor disposicién de éste para el cumpli-
miento de las obligaciones adquiridas, pero ademas va a resultar es-
pecialmente necesaria en los casos en los que existen dificultades
para cumplir las obligaciones debido a su desarrollo econémico o
sus circunstancias particulares. En estos supuestos y si se quiere lo-
grar un cumplimiento eficaz, la accién de los 6rganos internaciona-
les tendra que revestir mas el cardcter de asistencia que de sancién.
A esto se anade el dato adicional que supone la existencia de perio-
dos de cumplimiento en el Protocolo de Kioto, ya que, mientras que
el control del incumplimiento de las obligaciones de limitacién de
emisiones s6lo puede darse al final del primer periodo fijado en 2012,

* El art. 8 del Protocolo de Montreal preveia el desarrollo de procedimientos y me-
canismos de control del cumplimiento de los compromisos incluidos en este texto, de
forma que, también en este caso, se remitié a la COP la delimitacion de los caracteres es-
pecificos. Sobre esta base, se cre6 el Comité de Cumplimiento como 6rgano subsidiario.
El procedimiento ante el Comité presenta una marcada preferencia por la naturaleza
asistencial frente a una vision sancionadora. Como definié Dupuy, este modelo prefirio
un mecanismo que permite el didlogo y la cooperacion entre los 6rganos del régimen y
el Estado, frente a los mecanismos tradicionales de infraccién y sancién (1997, 894
y sigs.).

# Al describir este Comité de Cumplimiento, Klabbers ha senalado que «the result is
an elaborate, complex structure, which gives the impression of judicial organ dressed in
political (or bureaucratic) garb» (2007, 999).
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las acciones de asistencia y cooperacion pueden desarrollarse mien-
tras dure el periodo de cumplimiento, lo que aseguraria el éxito al
final del plazo de los compromisos adquiridos.”

El principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas
de los Estados vuelve a ser el fundamento de las medidas de asisten-
cia necesarias para el cumplimiento de las obligaciones por parte de
aquellos Estados que presenten dificultades. De esta forma, se pri-
ma la asistencia en funcién del grado de desarrollo frente a la eva-
luacién formal y rigida del cumplimiento de la obligacién ambien-
tal. Las ventajas de adoptar esta aproximacion parecen quedar
claras; la duda es si, al mismo tiempo que se facilita la adhesion y el
cumplimiento de los compromisos disenados, no se pierde parte de
la seguridad juridica del sistema. El abandono de modelos mas tra-
dicionales de fiscalizacion deja a los sistemas ambientales de control
del cumplimiento sin la oportunidad de un procedimiento que
pueda imponer el cumplimiento y disuadir de los comportamientos
antijuridicos.”* En el ambito del Protocolo de Kioto, en el que se
han desarrollado los mecanismos de cumplimiento flexible, esto
puede ser especialmente grave ya que puede motivar comporta-
mientos fraudulentos.

Precisamente para paliar estas consecuencias se ha incluido un
grupo de ejecucion en el Comité de Cumplimiento, el cual podra im-
poner medidas sancionadoras concretas. Se opta asi por un sistema
dual, que complete las distintas necesidades de control presentes en
la aplicacion del Protocolo de Kioto. En opinion de Kohler el grupo
de facilitacién supone una aplicacién del principio de responsabili-
dades comunes pero diferenciadas de los Estados, prestando la cola-
boracion necesaria que asegure un correcto funcionamiento del sis-
tema. Sin embargo, el grupo de control del cumplimiento se inspira
en el principio de igualdad formal de los Estados, al evaluar el cum-
plimiento de obligaciones concretas y tomar las medidas adecuadas al
respecto (Kohler 2006, 149 y sigs.). El nuevo modelo que supone el
Comité de Cumplimiento del Protocolo de Kioto pretende asi inte-

* Sobre cuestiones de responsabilidad en el periodo de cumplimiento, resulta inte-
resante las propuestas incluidas en el articulo de Goldberg et al. (1998).

* Para el analisis de las deficiencias que presenta esta aproximacién en los regime-
nes ambientales, véase Klabbers (2007, 1000 y sigs.).
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grar las funciones de asistencia y de sancion, de forma que se asegure
un correcto funcionamiento de los mecanismos de cumplimiento.

1.5. Conclusiones

Desde un punto de vista meramente ambientalista, el Protocolo de
Kioto es un instrumento con un objetivo poco ambicioso y claramen-
te insuficiente como respuesta a los datos que apuntan a un calenta-
miento global consecuencia de las emisiones de GEI. Sin embargo,
esta valoraciéon general es diferente si utilizamos otras aproximacio-
nes. Este texto tenia como objetivo el desarrollo de una estructura po-
litica y juridica compleja que permitiera la disminucién de las emisio-
nes de GEI al mas bajo coste posible. Desde esta 6ptica, el Protocolo
de Kioto ha supuesto un instrumento novedoso y complejo, que sin
duda tendra una importante trascendencia como modelo para la ges-
tién de problemas ambientales globales. La cuestién ahora es el desa-
rrollo de una nueva etapa, en la que tiene que decidirse el siguiente
paso en la gestién internacional del cambio climatico.

La primera cuestién que surge es el marco en el que tendrd que
desarrollarse esta nueva fase de la regulacién internacional en mate-
ria de clima. No debe olvidarse que el Protocolo de Kioto quedé con-
figurado como un paso mas en el desarrollo de un régimen interna-
cional sobre cambio climatico cuyos principios, objetivos y estructura
basica habian quedado perfilados en la Convencién Marco. El gran
logro del régimen internacional sobre clima es haber establecido un
sistema de gestién ambiental estable y complejo y todo apunta a que
éste seguira siendo el marco en el que se van a situar las negociacio-
nes en curso. De esta forma, se asegura la continuidad de los elemen-
tos basicos del régimen contenidos en la Convencién Marco, al mar-
gen de si se opta por el desarrollo de una nueva fase de aplicacion del
Protocolo de Kioto o si se negocia un nuevo instrumento.

Aun si la opcion finalmente aceptada fuera el abandono del Pro-
tocolo de Kioto y el desarrollo de un nuevo tratado internacional, al-
gunos de los elementos de aquel texto seguiran teniendo una impor-
tante influencia en la adopcion de nuevas medidas. El Protocolo de
Kioto ha seguido las tendencias generales del régimen internacional
sobre clima, pero aportando algunas novedades importantes. En el
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ambito de este instrumento se ha experimentado una aplicacién ex-
tensiva del principio de responsabilidades comunes pero diferencia-
das de los Estados; se ha profundizado en la tendencia a dilatar el pro-
ceso de negociacion también en el marco de los Protocolos de
desarrollo; se ha previsto un cumplimiento flexible de los compromi-
sos adoptados en funcion de la situacion socioeconémica de los Esta-
dos implicados y el nivel de cooperacion que pueden establecer entre
si'y con los Estados en desarrollo, y, asimismo, se ha desarrollado un
procedimiento de control de cumplimiento flexible que atina la ne-
cesidad de asistencia para el cumplimiento y la sancion, en funcién
de las obligaciones a las que venga referido.

El Protocolo de Kioto ha supuesto un modelo de gestion que ha
generado toda una serie de innovaciones no solo en el nivel inter-
nacional, sino también en los sistemas nacionales que han experi-
mentado profundas reformas para adaptarse a este texto. Este ins-
trumento ha cambiado ya la escena de la negociacion internacional,
de forma que se ha convertido en el punto de partida ineludible en
las negociaciones futuras. La aplicacion del Protocolo de Kioto su-
pone una experiencia que ya se ha producido y que no puede des-
conocerse o minimizarse. A partir de aqui, los Estados partes en la
Convenciéon Marco tendran que replantearse algunos de los ele-
mentos presentes en el actual texto. En particular, los limites del
principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas de los
Estados serd, previsiblemente, uno de los temas sujetos a debate. Sus
implicaciones en la atribucién de compromisos concretos de reduc-
cién de emisiones, asi como en los mecanismos de cumplimiento
flexible y de control, tendran que ser objeto de revision si se pre-
tende la adhesion a las nuevas negociaciones de aquellos Estados
mas reacios a la aceptacion del actual sistema.
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2.1. Introduccién

Frecuentemente se suele asociar la efectividad de un convenio in-
ternacional al respeto de las obligaciones que éste contiene por par-
te de los Estados partes. Y rapidamente se considera que, para con-
seguir que los Estados respeten dicho convenio, es necesario contar
con mecanismos de control del cumplimiento de las obligaciones
en €l previstas. Se trata de un enfoque clasico entre los juristas, que
contiene una concepcién de la cooperacion internacional cuyo eje
central es el cumplimiento de las reglas y normas que los acuerdos
internacionales contienen (Le Prestre y Mulhenhover 2007). Desde
esta perspectiva, para asegurar dicho cumplimiento, resultaria im-
prescindible cierto grado de coaccion. Por tanto, el mecanismo de
control del cumplimiento tendria una funcion preventiva que per-
mitiria hacer frente al desafio de la aplicacién del derecho interna-
cional.

El objetivo del presente estudio consiste en matizar el binomio
eficacia-control a través del estudio del ejemplo de los mecanismos
de control del cumplimiento de las obligaciones que resultan del
Protocolo de Kioto. Para ello, en primer lugar, recordaremos que
con el establecimiento de un mecanismo de control original en el
Protocolo de Kioto se pretendia dotar de efectividad dicho instru-
mento. En segundo lugar, tras la Conferencia de las Partes en cali-
dad de reunién de las Partes (COP/MOP) del Protocolo de Kioto
desarrollada en Montreal en noviembre de 2005, quedo6 abierta la
cuestion del alcance del mecanismo que fue entonces adoptado. Se
trataba de nuevo de una cuestiéon de efectividad que iba a depender,
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esta vez, de la naturaleza juridica que los Estados partes estarian dis-
puestos a atribuir al mecanismo de control del cumplimiento.

2.2. El cumplimiento: un mecanismo original

Este controvertido mecanismo de cumplimiento ha constituido
uno de los puntos fundamentales de los acuerdos de Bonn-Marra-
kech de 2001. Se trata de un mecanismo de arreglo pacifico de
controversias original que, mds que convertirse en un sustituto
de los mecanismos mas clasicos de arreglo de controversias, per-
mite completarlos.

2.2.1. El control del cumplimiento: ;un complemento
de los mecanismos clasicos de arreglo de controversias?

Los mecanismos clasicos de arreglo pacifico de controversias se
encuentran a menudo inadaptados al derecho internacional de
medio ambiente (DIMA). Por ejemplo, la responsabilidad inter-
nacional de los Estados es una institucién poco desarrollada y con
una practica casi inexistente en el &mbito de la protecciéon del me-
dio ambiente. En cuanto a las jurisdicciones internacionales, sue-
len inspirar la desconfianza de los Estados puesto que el DIMA no
contiene obligaciones precisas; al contrario, éstas suelen ser gene-
rales.

2.2.1.1. Las clausulas de arreglo pacifico de controversias
en los Acuerdos Multilaterales sobre el Medio Ambiente

Aun asi, la mayoria de los Acuerdos multilaterales sobre el me-
dio ambiente (AMUMA) contienen cldausulas por las que se prevé el
arreglo pacifico de las controversias que podrian surgir a la hora de
aplicar o interpretar el convenio. En general, establecen que cual-
quier controversia relativa a la interpretacion o aplicacion del con-
venio en cuestion serd resuelta mediante medios diplomaticos v, si
éstos fracasan, los Estados concernidos acudiran a los medios juris-
diccionales (se suele citar el arbitraje asi como la Corte Internacio-
nal de Justicia). Ahora bien, en la practica, dichas clausulas son
poco utilizadas. Aun asi, cabe destacar que, ultimamente, tres asun-
tos relativos a la proteccion del medio ambiente han dado lugar a la
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invocacion de dichas clausulas a la hora de elegir el modo de resol-
ver la controversia internacional. En el caso del Awin de aleta azul,
Australia y Nueva Zelanda se han enfrentado a Jap6n ante el Tribu-
nal Internacional del Derecho del Mar.! A su vez, la controversia re-
lativa a la «Planta de Mox» (Irlanda c. Reino Unido)?®y la del apure-
ment des comptes (Paises Bajos c. Francia)® han dado lugar a sendos
arbitrajes.

En esto el Protocolo de Kioto es diferente puesto que no contie-
ne una clausula propia relativa al arreglo pacifico de controversias.
Ahora bien, el articulo 19 del Protocolo realiza un reenvio al articu-
lo 14 de la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el cambio
climatico (CMNUCC) que dispone, en su apartado primero, que
«[E]n caso de controversia entre dos o mas Partes sobre la interpre-
tacién o la aplicacién de la Convencion, las Partes interesadas trata-
ran de solucionarla mediante la negociacién o cualquier otro me-
dio pacifico de su eleccion». El apartado segundo anade que, si el
arreglo diplomatico fracasa, se podra someter la controversia a la
Corte Internacional de Justicia o al arbitraje, siempre y cuando las
partes hayan sometido declaraciones previas de aceptaciéon de di-
chos medios jurisdiccionales.* Por tanto, nos hallamos de nuevo
ante una clausula de corte tradicional pero que ha sido poco —por

' Award on Jurisdiction and Admissibility, 4 de agosto de 2000, Southern Bluefin Tuna
Case, Australia y Nueva-Zelanda c. Japon (http:/ /www.intfish.net).

? Laudo arbitral, Dispute concerning Access to Information under article 9 of the OSPAR Con-
vention, Irlanda c. Reino Unido, 2 de julio de 2003 (http://www.pca-cpa.org).

* Laudo arbitral, Affaire concernant Uapurement des comptes entre le Royaume des Pays-Bas
et la République francaise en application du Protocole du 25 septembre 1991 additionnel a la Con-
vention relative a la protection du Rhin contre les chlorures du 3 décembre 1976, Paises-Bajos
¢. Francia, 12 de marzo de 2004 (http://www.pca-cpa.org).

* Dicho apartado dispone que «[A]l ratificar, aceptar o aprobar la Convencién o al
adherirse a ella, o en cualquier momento a partir de entonces, cualquier Parte que no sea
una organizacion regional de integracion econémica podra declarar en un instrumento
escrito presentado al Depositario que reconoce como obligatorio ipso facto y sin acuer-
do especial, con respecto a cualquier controversia relativa a la interpretacién o la aplica-
cién de la Convencion, y en relacion con cualquier Parte que acepte la misma obligacion:
a) El sometimiento de la controversia a la Corte Internacional de Justicia; o b) El arbitra-
je de conformidad con los procedimientos que la Conferencia de las Partes establecerad,
en cuanto resulte factible, en un anexo sobre el arbitraje.

Una Parte que sea una organizacion regional de integracion econémica podra hacer
una declaracién con efecto similar en relacion con el arbitraje de conformidad con los
procedimientos mencionados en el inciso b)».
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no decir nada— exitosa entre las Partes puesto que, de los mas de
180 Estados partes, las Islas Salomén son el tnico Estado que ha
aceptado el arbitraje obligatorio que prevé el articulo 14.2. Se trata
de un ejemplo revelador de la desconfianza de los Estados hacia los
mecanismos clasicos de arreglo pacifico de controversias en este
ambito.

Y es que dichas clausulas no estan adaptadas a las controversias
que nacen de la interpretacién y aplicaciéon de acuerdos multila-
terales que fueron adoptados para la defensa de un interés
colectivo. Es probable que los Estados no quieran utilizarlos para
la defensa de un interés colectivo, temiendo el efecto bumerdn
(Maljean-Dubois 2005) de unos mecanismos que son, por natura-
leza, reciprocos. Ademas, el nimero tan importante de Estados
partes en el Protocolo de Kioto también puede explicar dicho
rechazo.

2.2.1.2. Las caracteristicas del mecanismo de control del cumplimiento

Frente a la desconfianza que inspiran los mecanismos clasicos de
arreglo de controversias en el ambito de la proteccion del medio
ambiente, era necesario encontrar nuevos modelos que se adapta-
ran mejor a la defensa de intereses colectivos. El punto de partida
era que el objetivo de un mecanismo de arreglo de controversias en
este dmbito no podria ser exclusivamente represivo sino que debe-
ria contener también una componente preventiva importante.
Y, precisamente, el mecanismo de control del cumplimiento del
Protocolo de Kioto presenta las tres caracteristicas siguientes:

— Se trata de un control continuo, es decir, que no se limita a he-
chos, situaciones o momentos determinados. Por tanto, se ale-
ja de un control caso por caso tal y como sucede en el marco de
los mecanismos mas clasicos de arreglo de controversias.

— Dicho control es multilateral pero a su vez centralizado y de
él se encargaran o6rganos creados convencionalmente. Por
tanto, ya no se trata de un mecanismo reciproco que so6lo
concierne a los Estados afectados por la controversia, sino
que implica al conjunto de los Estados partes.

— En cuanto a las medidas aplicables en el caso de que se cons-
tate un incumplimiento, se prevé desde una asistencia o inci-
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taciones al cumplimiento hasta verdaderas sanciones sensu
stricto. Se trata por tanto no sé6lo de sancionar sino también
—e incluso principalmente— de ayudar al Estado que se ha-
llaria en una situacién de incumplimiento de sus obligacio-
nes (estrategia carrots and sticks).

Por tanto, nos encontramos ante un procedimiento de soft enforce-
ment (Maljean-Dubois 2005). Un mecanismo de control que incorpo-
ra estas tres caracteristicas presenta la ventaja de ser mejor tolerado
por los Estados que se encuentran en una situacion de incumpli-
miento. Las medidas de ejecucion forzada emitidas por un érgano co-
lectivo resultan mas faciles de asumir para los Estados en situacion
de incumplimiento que una confrontacion bilateral. Ademas, dichas
medidas centralizadas alejan a los Estados del espectro de la dis-
crecionalidad. Por supuesto, dichos mecanismos no sustituyen teori-
camente a los mecanismos mas clasicos de arreglo pacifico de con-
troversias, aunque el objetivo sea que estos mecanismos mds modernos
primen en la practica. Cabe recordar que no se trata del primer me-
canismo de control del cumplimiento que presenta dichas caracteris-
ticas. En 1992, la COP/MOP ya elaboré, en el marco del Protocolo de
Montreal relativo a sustancias que agotan la capa de ozono, el llama-
do procedimiento de incumplimiento.

Ahora bien, no por ser soft el procedimiento deben serlo tam-
bién las obligaciones por cuyo cumplimiento pretende velar. Muy al
contrario, el nucleo duro del Protocolo de Kioto esta compuesto de
obligaciones hard: las obligaciones e instrumentos de reduccién
de emisiones de los gases de efecto invernadero (GEI). Se trata por
tanto de obligaciones que los Estados contraen erga omnes partes, es
decir, hacia todas las partes al tratado. Se trata por tanto de un régi-
men autogestionado (self-contained regime), de un «orden juridico
parcial» (Riphagen 1982).

> Protocolo de Montreal relativo a sustancias que agotan la capa de ozono, adoptado el 16 de
septiembre de 1987. Su art. 8, relativo al incumplimiento, dispone que «[L]as Partes, en
su primera reunion, estudiardn y aprobaran procedimientos y mecanismos instituciona-
les para determinar el incumplimiento de las disposiciones del presente Protocolo y las
medidas que haya que adoptar respecto de las Partes que no hayan cumplido lo prescri-
to». Los procedimientos de incumplimiento fueron adoptados en 1992, durante la cuar-
ta COP/MOP al Protocolo de Montreal.
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El Protocolo de Kioto prevé por tanto un mecanismo de control
del cumplimiento muy perfeccionado. Se pueden avanzar varias ra-
zones que podrian justificar el establecimiento de un mecanismo
tan refinado. En primer lugar, cabe destacar el reto ecologico al que
intenta hacer frente el Protocolo de Kioto. En segundo lugar, una
de las especificidades del Protocolo de Kioto es que recurre a ins-
trumentos econémicos para responder a dicho reto ecolégico.

2.2.2. La originalidad del mecanismo de control

del cumplimiento

Para entender por qué se dice del mecanismo de control del
cumplimiento del Protocolo de Kioto que es «<moderno», «original»
o «refinado», cabe recordar ante todo su complicada negociacion,
principalmente a partir de 1998. En efecto, el propio Protocolo de-
jaba abierta en 1997 la cuestion del control del cumplimiento, con
el fin de que ésta se negociara en las siguientes conferencias de las
partes. Y asi ocurrié, pero las dificultades que surgieron conllevaron
que fuera una de las dltimas cuestiones que se resolvieron en el mar-
co de ese package deal que fueron los acuerdos de Bonn-Marrakech,
adoptados en 2001. En efecto, el proyecto de Procedimientos y meca-
nismos relativos al cumplimiento previstos en el Protocolo de Kioto fue pre-
sentado durante la Conferencia de Marrakech® y adoptado por la
primera COP/MOP en Montreal, en diciembre de 2005.

Se trata de un mecanismo, como ya se ha subrayado, original y,
sobre todo, aparentemente muy acabado. Cuatro aspectos mere-
cen ser senalados para entender su singular concepcién del con-
trol: el objetivo del mecanismo, su marco institucional, la funcién
de la rama de la facilitacion y, por dltimo, la del control del cum-
plimiento.

2.2.2.1. El objetivo del mecanismo de control

El propio texto de los Acuerdos de Bonn-Marrakech senala que
«[E]l objetivo de estos procedimientos y mecanismos es facilitar,
promover y hacer cumplir los compromisos previstos en el Protoco-

¢ Decision 24,/CP.7, Procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento previs-
tos en el Protocolo de Kioto, FCCC/CP/2001/13/Add.3.

7 Decisién 27/CMP.1, Procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento pre-
vistos en el Protocolo de Kioto, FCCC/KP/CMP/2005/8/Add.3.
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lo».* En definitiva, se trata primero de prevenir los incumplimientos
de las obligaciones del Protocolo, identificando las dificultades que
han tenido los Estados y que los han llevado a una situacién de in-
cumplimiento. El objetivo primero es tratar con el Estado que incum-
ple, cudnto antes y mas arriba, en vez de arreglar controversias fren-
te a un Estado que incumple. Por ello las ideas de prevencion y
asistencia estan siempre en el nicleo duro del mecanismo de con-
trol. Ahora bien, también se prevén sanciones, cuya existencia pre-
tende tener ante todo un cardcter disuasorio. Pero éstas s6lo seran
empleadas como ultimo recurso.

2.2.2.2. El marco institucional: el Comité de cumplimiento

El Comité de cumplimiento, esencial para cumplir con una de
las caracteristicas anteriormente senaladas, es el reflejo de la pre-
sencia colectiva de los Estados en el mecanismo de cumplimiento, la
muestra de que estamos ante obligaciones cuyo incumplimiento tie-
ne consecuencias no sélo para un Estado, sino para todos, puesto
que se trata de proteger un interés colectivo.

El Comité se compone de un Pleno, de una Mesa y de dos Gru-
pos: el Grupo de la Facilitacién y el Grupo de Control del cumpli-
miento. La originalidad del mecanismo de control del cumplimien-
to reside precisamente en el conjunto que forman estos dos grupos.
No sélo tenemos una dualidad de grupos sino que también estamos
ante una dualidad de procedimientos, siendo uno preventivo y el
otro reactivo. El Comité esta compuesto por 20 miembros elegidos
el 30 de noviembre de 2005 durante la COP/MOP en Montreal y
funciona desde marzo de 2006.

En cuanto a los miembros del Comité, elegidos por cuatro anos,
cabe resaltar que los Acuerdos de Bonn-Marrakech, ademas de exi-
gir una experiencia juridica de los miembros del Comité, velan por
la independencia del Comité: «[L]os miembros del Comité y sus su-
plentes se desempenaran a titulo personal. Deberdn tener recono-
cida competencia en el ambito del cambio climatico y otras esferas
pertinentes, como la cientifica, la técnica, la socioeconémica o la ju-
ridica».’

8 Ibid., seccion 1.
¢ Ibid., seccion II, apartado 6.
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En cuanto al procedimiento, la Mesa del Comité se encarga pri-
mero de enviar al grupo competente las cuestiones de aplicaciéon de
las obligaciones del Protocolo de Kioto que le son sometidas." Di-
cho procedimiento puede ser iniciado de tres maneras distintas. En
primer lugar, la Parte interesada puede —al igual que en el Proto-
colo de Montreal— iniciar el procedimiento." Esta opcién deberia
ser la mas empleada puesto que permite al Estado parte que cons-
tata sus propias dificultades a la hora de cumplir con las obligacio-
nes del Protocolo el pedir asistencia a los demas Estados partes. En
segundo lugar, la Secretaria también puede someter una cuestion
de aplicacién, fundandose en los informes de los equipos de exper-
tos."? Se trata de una prerrogativa importante de la Secretaria que le
permite intervenir independientemente de los Estados partes, con
lo que se asegura el cardcter centralizado del mecanismo. Final-
mente, otro Estado parte también podra presentar una cuestiéon de
aplicacion respecto a otro Estado parte.” En este tiltimo supuesto, el
Estado que inicia el procedimiento actiia como representante de la
comunidad convencional, como representante del conjunto de los
Estados partes, erigiéndose por tanto en garante del respeto de los
compromisos contraidos.

En el segundo y tercer supuesto, la posibilidad de iniciar un pro-
cedimiento cuando no se esta directamente concernido encuentra
su justificacion en el objeto mismo del Convenio, puesto que éste
trata de gestionar intereses comunes al conjunto de los Estados par-
tes. Ahora bien, los demds convenios que admiten la competencia
de todos los Estados partes a la hora de iniciar el procedimiento de
control del cumplimiento no la han puesto en practica. Sin embar-

' Ibid., seccion VII, apartado 1: «[LL]Ja Mesa del Comité asignara las cuestiones de
aplicacion al grupo correspondiente, de conformidad con los mandatos de cada grupo
enunciados en los §§ 4 a 7 de la seccion IV y los §§ 4 a 6 de la seccion V.

! Ibid., seccién VI, apartado 1.a: «<El Comité recibird, por conducto de la secretaria,
las cuestiones de aplicacion que se planteen en los informes de los equipos de expertos
previstos en el articulo 8 del Protocolo junto con todo comentario por escrito de la Par-
te a que se refiera el informe o las cuestiones de aplicacion que plantee: @) Una Parte con
respecto a si misma».

2 Ibid., seccion VI, apartado 3: «[A]demas de los informes mencionados en el § 1, el
Comité recibira asimismo, por conducto de la Secretaria, otros informes finales de los
equipos de expertos».

' Ibid., seccion VI, apartado 1.b: «[U]na Parte con respecto a otra, con apoyo de in-
formacién corroborativa».
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go, visto el reto econémico que plantea el Protocolo de Kioto, la
probabilidad de activar estos dos tltimos supuestos en el caso de la
aplicacion de este Convenio es mas alta. De hecho, de momento, las
dos cuestiones de aplicacion sobre las que se ha pronunciado a dia
de hoy el Grupo de control del cumplimiento han sido sometidas
por la Secretaria, fundandose en los informes que los equipos de ex-
pertos remiten respecto de los informes sometidos por los Estados
partes.'* Ahora bien, en el caso de Canada," el Grupo de control del
cumplimiento retir6 poco después su cuestion,'® tras haber escu-
chado al Estado parte, sin que fuera por tanto necesario para Cana-
da remitir el Plan de accién que se le habia solicitado en un primer
momento. Sin embargo, en el caso de Grecia,"” el procedimiento se
activo y dio lugar al sometimiento de un primer Plan por parte de
Grecia," de un Plan revisado' para desembocar en el levantamien-
to de la cuestion de aplicacion y reconocer por tanto la posibilidad
para Grecia de participar en los mecanismos de flexibilidad.*

En cualquier caso, su mera existencia ya tiene un efecto disuaso-
rio para los Estados a la hora de medir las consecuencias que un po-
sible incumplimiento por su parte podria conllevar. Ademas, cabe
resaltar que es el mismo Comité de Cumplimiento quien posee la
facultad de determinar la elegibilidad para los mecanismos de flexi-
bilidad. Por tanto, quienes quieran beneficiarse de dichos mecanis-
mos deberdn encontrarse en una situacién de cumplimiento que es-
tablecera dicho Comité.

2.2.2.3. El Grupo de la facilitacion

Segun dispone el propio Protocolo de Kioto, el Grupo de la fa-
cilitacion (facilitative branch), «<se encargara de prestar asesoramiento
y apoyo a las Partes en la aplicacién del Protocolo, asi como de pro-
mover el cumplimiento por las Partes de sus compromisos dima-

" Toda la documentacion relativa a las cuestiones de aplicacién de Grecia y Canada
estan disponibles en http://unfccc.int/kyoto_protocol/compliance/enforcement_
branch/items/3785.php.

1> FCCC/IRR/2007/CAN.

16 CC-2008-1-6/Canada/EB.

17 FCCC/IRR/2007/GRC.

8 CC-2007-19/Greece/EB.

19 CC-2007-1-11/Greece/EB.

20 CC2007-1-13/Greece/EB.
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nantes del Protocolo, teniendo en cuenta el principio de las res-
ponsabilidades comunes pero diferenciadas y las respectivas capaci-
dades».?' Este grupo cumple por tanto una funcién preventiva e in-
cluso podria decirse pedagdgica. De hecho, durante las negociaciones,
se descartaron otras propuestas sometidas y que presentaban un ca-
racter mas «sancionatorio» como, por ejemplo, el declarar publi-
camente que determinado Estado parte no estaba respetando sus
compromisos de reduccién de GEI (medidas del tipo blame and sha-
me). Incluso se descart6 la posibilidad para el Grupo de facilitacién
de emitir advertencias hacia un Estado, asi como de amenazarlo con
ir ante el grupo de control del cumplimiento si dicho Estado no
cumplia las recomendaciones que se le hacian.

Para que la accion de un grupo de estas caracteristicas tuviera
cierta eficacia, era imprescindible dotarlo de una serie de medios.
Para empezar, habria que facilitar la obtencién de ayudas econémi-
cas, no solo en el marco convencional sino también fuera de éste
para asi poder prestar una asistencia efectiva a los Estados que se ha-
llaran ante el grupo de la facilitacion. La CMNUCC ya preveia un
mecanismo financiero y en el acuerdo de Bonn se decidi6 a su vez
la creacién de tres fondos: el Fondo especial para el cambio climati-
co, el Fondo para los paises menos adelantados y el Fondo de adap-
tacion. Mientras que los dos primeros serian financiados, de mane-
ra clasica, gracias a las contribuciones voluntarias de los Estados,
el tercero deberia ser financiado con cantidades obtenidas a través
del mecanismo de desarrollo limpio (MDL). Este ultimo, que cele-
bré su primera junta el 28 de marzo de 2008, se presenta como un
régimen autofinanciado puesto que se nutre de un impuesto al 2% del
dinero utilizado para los proyectos del MDL.

2.2.24. El Grupo de control del cumplimiento

Mientras que el Grupo de facilitacion asesora y ayuda a los Esta-
dos, el Grupo de control del cumplimiento (enforcement branch) se
encarga de establecer si las partes del anexo I (es decir, las partes so-
metidas a obligaciones de reduccion de GEI) respetan o no sus
compromisos cifrados en materia de limitacién y reduccién de emi-
siones, asi como los criterios de admisibilidad a los mecanismos de

2 Ibid., seccion IV, apartado 4.
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flexibilidad. Por tanto, la accién del Grupo de control del cumpli-
miento es menos «pedagdgica» y mas coactiva. En efecto, si tras el
examen del incumplimiento por parte de un Estado parte de sus
obligaciones de reduccion este Grupo considera que ha existido in-
cumplimiento, podra adoptar una serie de medidas. Dichas reac-
ciones al incumplimiento de las obligaciones van desde la incitacion
y el acompanamiento del Estado que incumple hasta la imposiciéon
de una verdadera sancion.

Asi pues, cuando haya determinado que una Parte no cumple, el
Grupo de control del cumplimiento podra aplicar las medidas si-
guientes, teniendo en cuenta y valorando la causa, el tipo, el grado
y la frecuencia del incumplimiento por ese Estado parte:

1. Declaracion de incumplimiento.? Se trata esta vez de una ver-
dadera medida del tipo blame and shame.

2. Preparacion de un plan que analice las causas del incumpli-
miento e indique las medidas y el calendario para que cese di-
cho incumplimiento.” El Estado tendra entonces la obliga-
cién de remitir informes sobre dicho plan para que el Grupo
de control del cumplimiento pueda controlar su aplicacién.

3. Suspension de los mecanismos de flexibilidad:

[Cluando el grupo de control del cumplimiento haya deter-
minado que una Parte del anexo I no cumple alguno de los re-

quisitos de admisibilidad en el ambito de los articulos 6, 12y 17

# Ibid., seccién XV, apartado 1.a: «[CJuando el grupo de control del cumplimiento
haya determinado que una Parte no cumple lo dispuesto en el § 1 o 2 del articulo 5 o el
§ 1 0 4 del articulo 7 del Protocolo, aplicara las siguientes medidas, teniendo en cuenta
la causa, el tipo, el grado y la frecuencia del incumplimiento de esa Parte:
a) Declaracién de incumplimiento».

# Ibid., seccién XV, apartado 1.b: «[P]reparacién de un plan de conformidad con
los pérrafos 2 y 8». Estos disponen lo siguiente: «2. Dentro de los tres meses siguientes a
la determinacién del incumplimiento o de otro periodo mas largo que el grupo de con-
trol del cumplimiento considere apropiado, la Parte mencionada en el parrafo 1 presen-
tard a ese grupo, para su examen y evaluacién, un plan que incluya: @) Un andlisis de las
causas del incumplimiento de la Parte; b) Las medidas que la Parte se proponga aplicar
para remediar el incumplimiento; y ¢) Un calendario para la aplicacion de esas medidas
dentro de un plazo no superior a 12 meses que permita evaluar los progresos realizados
en la aplicacion; 3. La Parte mencionada en el parrafo 1 presentara periédicamente al
grupo de control del cumplimiento informes sobre los progresos realizados en la ejecu-
cién del plan».
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del Protocolo, suspendera el derecho de esa Parte de conformi-
dad con las disposiciones pertinentes de esos articulos. A peti-
cion de la Parte interesada, podra restablecerse el derecho de la
parte de conformidad con el procedimiento estipulado en el pa-

rrafo 2 de la seccion X.**

4. Finalmente, si un Estado parte emite mas de la cantidad que
le ha sido atribuida, se le deducira de la cantidad atribuida a
la Parte para el segundo periodo de compromiso, de un nu-
mero de toneladas igual a 1,3 veces la cantidad en toneladas
de las emisiones excedentarias.”

Por tanto, las sanciones pueden ser muy importantes. De hecho,
pocos convenios han ido tan lejos y esta singularidad del Protocolo
de Kioto s6lo puede entenderse teniendo en cuenta el uso que el
Protocolo hace de los instrumentos econémicos que pretenden ser
un claro incentivo al cumplimiento, en el marco de una estrategia
sticks and carrots.

Aun asi, el sistema de reacciones al incumplimiento no queda
completamente cerrado. No es dificil imaginar que un Estado
que conozca dificultades mayores para aplicar sus obligaciones de
reduccion decida prescindir del sistema e ir acumulando deudas
medioambientales. Por supuesto, quedaria excluido de los meca-
nismos de flexibilidad y seria rechazado por la comunidad de las
partes, pero el Estado que incumple podria valorar todas estas cir-

# Ibid., seccion XV, apartado 4.

# Ibid., seccion XV, apartado 5: «Cuando el grupo de control del cumplimiento
haya determinado que las emisiones de una Parte han excedido de su cantidad atribuida,
calculada en funcién de su compromiso cuantificado de limitacion o reduccién de las
emisiones consignado en el anexo B del Protocolo y de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 3 del Protocolo, asi como las modalidades de contabilidad de las cantidades
atribuidas a que se refiere el parrafo 4 del articulo 7 del Protocolo, teniendo en cuenta
las unidades de reduccion de las emisiones, las reducciones certificadas de las emisiones,
y las unidades de la cantidad atribuida y las unidades de absorcion que la Parte haya ad-
quirido de conformidad con la seccién XIII, declarard que esa Parte no cumple los com-
promisos dimanantes del parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo, y aplicara las siguientes
medidas: @) Deduccion, de la cantidad atribuida a la Parte para el segundo periodo de
compromiso, de un numero de toneladas igual a 1,3 veces la cantidad en toneladas de las
emisiones excedentarias; b) Elaboracion de un plan de accién para el cumplimiento de
conformidad con los parrafos 6y 7; y ¢) Suspensién del derecho a hacer transferencias en
virtud del art. 17 del Protocolo hasta que se restablezca el derecho de la Parte conforme
a lo previsto en los parrafos 3 o 4 de la seccién X».
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cunstancias y preferir, no obstante, el incumplimiento convencio-
nal. Para evitar, o al menos limitar, esta situacion, los mecanismos
de flexibilidad deben resultar lo mas atractivos posible para los
Estados partes. En efecto, cuanto mas atractivo sea el mecanismo,
mas se temerd la exclusién y, por tanto, mayor sera la presién que
ejerza el sector privado a nivel interno hacia el Gobierno del Es-
tado del que dependa para que dicho Estado se quede dentro del
sistema.

Por tanto, vemos que, a pesar de las singularidades del mecanis-
mo de control del cumplimiento previsto, el espectro del incumpli-
miento permanece bien presente. Cabe entonces preguntarse: sen
qué medida un diseno tan elaborado tiene un efecto real en la efi-
cacia del mecanismo? Para contestar a dicha pregunta, el alcance
del procedimiento de cumplimiento del Protocolo de Kioto mere-
ce un analisis mas detallado.

2.3. El alcance del procedimiento de control

Los Estados partes al Protocolo de Kioto sometidos a obligacio-
nes de reduccién de emisiones tienen un especial interés en el res-
peto por parte de los demas obligados de sus obligaciones respecti-
vas. Para ofrecer cierta garantia a los Estados, era importante
determinar la naturaleza juridica que dicho mecanismo de control
tendria. En funcion de lo que se decidiera al respecto, seria necesa-
rio enmendar el Protocolo vy, por tanto, someter dicha modificacién
al acuerdo de los Estados partes.

2.3.1. La naturaleza juridica del mecanismo de control

La discusion versa sobre la naturaleza jurisdiccional del mecanis-
mo de control del cumplimiento. Para abordar esta cuestion, cabe
identificar una serie de caracteristicas que efectivamente lo acerca-
rian a mecanismos jurisdiccionales, si bien otras consideraciones
impiden realizar conclusiones precipitadas. De hecho, resulta inte-
resante el analisis lingtistico de las disposiciones relativas al meca-
nismo de control del cumplimiento, en la medida en que se alejan
del vocabulario mas inquisitivo propio de la mayoria de los meca-
nismos jurisdiccionales.
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2.3.1.1. Las caracteristicas jurisdiccionales del mecanismo de control

La mayoria de los AMUMA han previsto «procedimientos de in-
cumplimiento» cuya naturaleza no es contenciosa y estd mas cerca
de los medios diplomadticos de arreglo de controversias que de los
medios jurisdiccionales. Ahora bien, el mecanismo de control del
Protocolo de Kioto, por su originalidad recién destacada, merece
un analisis mas profundo con el fin de determinar si ésta incide tam-
bién sobre su naturaleza. Mas concretamente, se trata de determi-
nar si, junto a los rasgos no contenciosos propios de los procedi-
mientos de incumplimiento, encontramos algunas caracteristicas
que, aun sin convertir el procedimiento de control en jurisdiccio-
nal, si permiten concluir que se le han atribuido determinados po-
deres jurisdiccionales.

En primer lugar, los dos grupos del Comité del cumplimiento
tienen la potestad de determinar su propia competencia (Kompetenz
Kompetenz). En efecto, en la fase del procedimiento relativa a la asig-
nacion y el examen preliminar, se establece que:

[E]]l grupo correspondiente procedera al examen prelimi-
nar de las cuestiones de aplicacion para garantizar que, excepto
en el caso de una cuestiéon planteada por una Parte con respec-
to a si misma, la cuestion que tenga ante si: @) esté respaldada
por suficiente informacioén; b) no sea insignificante o infundada;

y ¢)se base en las disposiciones del Protocolo.*

Cabe recordar que una cuestion de aplicacion llega a un grupo
u otro tras una decisién de la Mesa del Comité, decision que es ne-
cesariamente adoptada de manera subjetiva y prima facie.

El analisis de los tres criterios, necesarios para que una cuestion
de aplicacion supere el examen preliminar, refuerza la concepcion
jurisdiccional que se tiene del procedimiento. Parece que estos tres
criterios deban entenderse de manera cumulativa. Es interesante
destacar que en el primero de ellos se prefiere hablar de «informa-
cién» a emplear el término «prueba», si bien resulta dificil no hacer
la relacion entre la informacién que se pueda recabar y un amago

% Ibid., seccion VII, apartado 2.
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de prueba. En cuanto a los otros dos criterios, buscan la objetiva-
cion de la cuestion de aplicacion vy, a ese nivel, cabe destacar la vo-
luntad de objetivarla en relacion con las disposiciones del Protoco-
lo. En definitiva, se trata de traducir en términos juridicos la
cuestién de aplicacion.

En segundo lugar, tanto el grupo de la facilitacién como el de
control del cumplimiento tienen la jurisdictio, esto es, la capacidad
de decir el Derecho aplicable. Y es que, para empezar, expertos del
mundo del Derecho deben formar parte del Comité del cumpli-
miento.”” En la eleccién de los miembros del Grupo de facilitacion,
los expertos del mundo juridico estaran presentes puesto que se
pide a la COP/MOP que procure «que se reflejen de manera equi-
librada las competencias en los ambitos mencionados en el parrafo
6 de la seccion II».® Por tanto, los expertos del mundo juridico debe-
ran estar presentes. Esta exigencia se refuerza en el marco del grupo
de control del cumplimiento: «[A]l elegir a los miembros del gru-
po de control del cumplimiento, la Conferencia de las Partes en ca-
lidad de reunion de las Partes en el Protocolo debera asegurarse de
que éstos tengan experiencia juridica».* El conocimiento del Dere-
cho se convierte, por tanto, en el marco de dicho grupo, en una exi-
gencia suplementaria que afecta a todos los miembros del grupo.

En tercer lugar, los miembros del Comité del cumplimiento se
desempenan a titulo personal* Esta exigencia pone de relieve la
importancia que se acuerda a la independencia y la imparcialidad
de los miembros del Comité. Es decir, que, una vez elegidos, al igual
que ocurre en las jurisdicciones internacionales, éstos se desvincu-
lan de quienes los propusieron y eligieron, para trabajar de manera
independiente e imparcial, aplicando sus conocimientos técnicos
en la materia. El Reglamento del Comité de Cumplimiento del Pro-
tocolo de Kioto ha reforzado este requisito: «[C]ada miembro y
miembro suplente se desempenara a titulo personal y, con respecto
a cualquier asunto que el Comité esté examinando, actuara de ma-

# Ibid., seccién II, apartado 6: «[D]eberan tener reconocida competencia en el am-
bito del cambio climatico y otras esferas pertinentes, como la cientifica, la técnica, la so-
cioeconémica o la juridica».

# Ibid., seccién 1V, apartado 3.

# Ibid., seccion V, apartado 3.

* Ibid., seccion II, apartado 6.
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nera independiente e imparcial y evitara todo conflicto de intereses
real o aparente».*! Con ese fin, dicho Reglamento precisa el jura-
mento que cada miembro del Comité de cumplimiento debera rea-
lizar antes de asumir sus funciones:

Declaro solemnemente que cumpliré mis funciones y ejerce-
ré mi autoridad como miembro (suplente) del Comité de Cum-
plimiento del Protocolo de Kioto establecido con arreglo ala de-
cisién 27/CMP.1, honorable y fielmente, y en forma imparcial y
diligente.

Declaro ademas solemnemente que, en el ejercicio de mis
responsabilidades en el Comité de Cumplimiento, no revelaré,
ni siquiera después de la terminacién de mis funciones, ninguna
informacion de cardcter confidencial que llegue a mi conoci-
miento como consecuencia del desempeno de mis funciones en
el Comité de Cumplimiento.

Informaré de inmediato al Secretario Ejecutivo de la Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climati-
co de cualquier interés en cualquier asunto que se esté tratando
en el Comité de Cumplimiento que pudiera constituir un con-
flicto de intereses o ser incompatible con los requisitos de inde-
pendencia e imparcialidad que deben satisfacer los miembros o
miembros suplentes del Comité de Cumplimiento, y me absten-
dré de participar en la labor del Comité de Cumplimiento en re-

lacién con ese asunto.*

Si bien estas caracteristicas son comunes a los dos Grupos del Co-
mité del cumplimiento, cabe destacar que es sobre todo ante el Gru-
po de control del cumplimiento que los poderes jurisdiccionales del
mecanismo aparecen mas claramente. En efecto, el grupo de la fa-
cilitacion conserva una componente diplomatica, marcado por su
objetivo que es el de prestar ayuda a los Estados que se encuentran
en una situacién de incumplimiento. Sin embargo, la mision del
Grupo de control del cumplimiento es, como ya se senald, menos

* FCCC/KP/CMP/2006/10/Add.1, 26 de enero de 2007, Decisién 4/CMP.2, Ane-
x0, Reglamento del Comité de Cumplimiento del Protocolo de Kioto, art. 4.1.
* Ibid., art. 4.2.
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pedagogica y mas coactiva, y por ello el procedimiento ante este
Grupo velara por el respeto de una serie de principios propios a los
procedimientos jurisdiccionales.

Asi, ademas de lo ya senalado en cuanto a independencia e im-
parcialidad de los miembros del Comité, cabe destacar que el pro-
cedimiento vela por el respeto de los derechos de la defensa y del
contradictorio para que se trate de un «proceso equitativo» (due pro-
cess). Quizd sea ésta una de las exigencias mas importantes a la hora
de calificar de «jurisdiccional» un procedimiento. Se prevé al res-
pecto que cualquier informacién examinada por cualquiera de los
Grupos del Comité de control deberd ser comunicada a la Parte in-
teresada.” En el marco del procedimiento ante el Grupo de control
del cumplimiento, se establece claramente que «la Parte interesada
podra presentar por escrito una comunicacién al grupo de control
del cumplimiento para impugnar la informacién presentada a ese
grupo».* Ademas,

[s]i la Parte interesada lo solicita por escrito dentro de las diez
semanas siguientes a la fecha de recepcién de la notificacion
prevista en el parrafo 4 de la seccién VII, el grupo de control del
cumplimiento celebrara una audiencia en que la Parte interesa-
da tendra la oportunidad de exponer sus puntos de vista. La au-
diencia tendrd lugar dentro de las cuatro semanas siguientes a la
fecha de recepcion de la solicitud o de la comunicacion presen-
tada por escrito en virtud del parrafo 1, si esta tltima es poste-
rior. En la audiencia la Parte interesada podra presentar testi-

monios u opiniones de expertos.”

Por fin, «[e]l grupo de control del cumplimiento podra hacer
preguntas y pedir aclaraciones a la Parte interesada, ya sea en la au-
diencia o en cualquier otro momento por escrito, y la Parte intere-

# Decision 27/CMP.1 (cit. supra), seccién VIII, apartado 6: «[T]oda informacién
examinada por el grupo correspondiente se pondra a disposicion de la Parte interesada.
El grupo indicara a la Parte interesada qué partes de esa informacion ha examinado. La
Parte interesada tendrd la oportunidad de formular observaciones por escrito sobre esa
informacion [...]».

* Ibid., seccion IX, apartado 1.

% Ibid., seccién IX, apartado 2.
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sada presentara una respuesta dentro de las seis semanas siguien-
tes».* En relacion con la conclusion preliminar que adopte el Gru-
po de control del cumplimiento,

[d]entro de las diez semanas siguientes a la fecha de recepcion
de la notificacion de la conclusién preliminar, la Parte interesa-
da podra presentar por escrito una nueva comunicacioén al gru-
po de control del cumplimiento. Si la Parte interesada no lo
hace dentro de ese plazo, el grupo adoptard inmediatamente
una decision definitiva en que confirmara su conclusion preli-

minar.%’

Por 1ltimo, a la hora de identificar si un procedimiento es juris-
diccional, se suele examinar el efecto de la decisién que se adopta al
final del procedimiento. En el caso del mecanismo de control del
cumplimiento del Protocolo de Kioto, la Decision 27/CMP.1 es muy
discreta al respecto. Lo tinico que senala explicitamente es que la de-
cision del grupo de control del cumplimiento «sera definitiva si 45
dias después no se ha presentado ninguna apelacion en su contra».*
Ahora bien, tal y como senalan unos autores, se puede considerar que
las decisiones de los dos grupos son definitivas y obligatorias a través
de una serie de elementos que conducen, implicitamente, a esta con-
clusién (Boisson de Chazournes y Mbengue Makane 2007). De entre
ellos, cabe destacar el parecido que presentan con las sentencias de
los tribunales internacionales o con los laudos arbitrales.

Pero, ademas, cabe destacar un elemento que nos lleva mas alla
puesto que, ademds de confirmar el caracter obligatorio de la deci-
sion definitiva, presenta un caracter ejecutorio. Se trata de la posi-
bilidad para los dos grupos de aplicar medidas correctivas para que
sus decisiones sean respetadas®. Las mas solidas son sin duda las
que puede aplicar el grupo de control del cumplimiento puesto
que, como ya se senal6 anteriormente, pueden presentar un ver-
dadero caracter sancionador.

% Ibid., seccion IX, apartado 3.
¥ Ibid., seccién IX, apartado 7.
* Ibid., seccion XI, apartado 4.
* Ibid., secciones XIVy XV.
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Ahora bien, una vez finalizado el procedimiento ante el Grupo
de control del cumplimiento, y en el caso de que el procedimiento
haya sido irregular, subsiste la posibilidad de recurrir ante la
COP/MOP, es decir, ante un 6rgano de naturaleza politica.*

Lo que si podemos afirmar es que nos hallamos, en cualquier
caso, ante competencias de tipo jurisdiccional, con las que se ha
querido dotar de cierta «fuerza» al mecanismo de control, pero sin
establecer claramente un mecanismo jurisdiccional dotado del efec-
to obligatorio que caracteriza a estos ultimos. Un andlisis lingtistico
del Protocolo confirma esta conclusion.

2.3.1.2. La diplomacia lingiiistica en torno al mecanismo de control

El Protocolo recurre a numerosas perifrasis para evitar un voca-
bulario demasiado sancionatorio. Asi pues, no se refiere a la «viola-
cion del tratado» sino que prefiere hablar de cuestiones de «apli-
cacion»"' o de «incumplimiento».* Pero va mucho mas lejos en ese
sentido puesto que, en las disposiciones relativas al incumplimiento,
no habla —como era de esperar— de «Estado que incumple» sino
que prefiere referirse a la «parte interesada».* De la misma manera,

0 Ibid., seccion XI, apartadol: «La Parte respecto de la cual se haya adoptado una

decision definitiva podra apelar ante la Conferencia de las Partes en calidad de reunién de
las Partes en el Protocolo contra una decisién del grupo de control del cumplimiento re-
lacionada con el parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo si esa Parte considera que se ha vis-
to privada del debido procedimiento».

# Ibid., seccion IV, apartado 5: «[E]n el marco de su mandato general, especificado en
el parrafo 4, y sin entrar en el mandato del grupo de control del camplimiento, descrito
en el parrafo 4 de la seccién V, el grupo de facilitacion se encargara de abordar las cuestio-
nes de aplicacion». Asimismo, en la seccion relativa a las comunicaciones (seccién VI), las
referencias a las «cuestiones de aplicacion» son continuas: «[E]l Comité recibira, por con-
ducto de la secretaria, las cuestiones de aplicacion que se planteen en los informes de los
equipos de expertos previstos en el articulo 8 del Protocolo junto con todo comentario por
escrito de la Parte a que se refiera el informe o las cuestiones de aplicaciéon que plantee
[...]»>. Y lo mismo ocurre en materia de asignaciéon y examen preliminar (seccion VII):
«[L]a Mesa del Comité asignara las cuestiones de aplicacién al grupo correspondiente».

2 Ibid., seccién b, apartado 6: «[E]l grupo de control del cumplimiento se encarga-
ra de aplicar las medidas correctivas expuestas en la seccion XV en los casos de incum-
plimiento que se mencionan en el parrafo supra. Las medidas a raiz del incumplimiento
del parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo que aplique el grupo de control del cumpli-
miento tendran por objeto restaurar la situacién de cumplimiento a fin de asegurar la in-
tegridad ambiental y ofreceran un incentivo para el cumplimiento».

# Ibid., seccién VI, apartado 2: «[L]a secretarfa pondra inmediatamente a disposicién
de la Parte respecto de la cual se plantee la cuestiéon de aplicacion (en adelante “la Parte in-
teresada”) toda cuestion de aplicacion que se comunique en virtud del parrafo 1».
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el término «sancién» es cuidadosamente evitado para preferirle
uno mas suave, el de «medida correctiva».*

Asimismo, durante todo el procedimiento, el vocabulario elegi-
do es, en general, diferente del que se emplea en la mayoria de los
procedimientos jurisdiccionales. Por ejemplo, tras el examen preli-
minar de una cuestiéon de aplicacion, no se toma una decision res-
pecto a la «<admisibilidad» de la cuestion sino que se toma una «de-
cision de proceder».* Para llegar a esa conclusion, el Grupo
encargado del examen de la cuestion no se basara en «pruebas»
sino en «informaciones».*

2.3.2. El caracter vinculante de las medidas
del Comité del cumplimiento
Recordemos que el articulo 18 del Protocolo de Kioto esta-
blece que:

[E]n su primer periodo de sesiones, la Conferencia de las
Partes en calidad de reunion de las Partes en el presente Proto-
colo aprobara unos procedimientos y mecanismos apropiados y
eficaces para determinar y abordar los casos de incumplimiento
de las disposiciones del presente Protocolo, incluso mediante la
preparacién de una lista indicativa de consecuencias, teniendo
en cuenta la causa, el tipo, el grado y la frecuencia del incum-
plimiento. Todo procedimiento o mecanismo que se cree en vir-
tud del presente articulo y prevea consecuencias de caracter
vinculante serd aprobado por medio de una enmienda al pre-

sente Protocolo.

Se discuti6é entonces la necesidad de aprobar el mecanismo de
control del cumplimiento mediante una enmienda al Protocolo en
funcion de la existencia de caracter vinculante o no de las «medi-
das» del Comité del cumplimiento. Ahora bien, como ya se ha se-
nalado, el analisis de las disposiciones de los Acuerdos de Bonn-Ma-

* Las secciones XIV y XV enumeran, respectivamente, las «medidas correctivas apli-
cadas por el grupo de la facilitacion» y las «<medidas correctivas aplicadas por el grupo de
control del cumplimiento».

* Decision 27/CMP.1 (cit. supra), seccién VII, apartado 7.

* Ibid., seccion VII, apartado 2.
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rrakech no permitia concluir de manera tajante en una direccién o
en la otra.

Durante la COP/MOP que tuvo lugar en Montreal en noviem-
bre de 2005, se discutio la necesidad de enmendar el Protocolo de
Kioto para establecer el mecanismo de control del cumplimiento.
Fue Arabia Saudita quien propuso la enmienda, que fue rechaza-
da por la Conferencia de los Estados partes. En efecto, la Union
Europea present6 una contrapropuesta a la enmienda cuyo punto
central era que el mecanismo de control debia ser operativo cuan-
to antes. Para ello, proponia que se distinguieran dos fases para es-
tablecer el mecanismo de control: se adoptaria en primer lugar el
mecanismo a través de una decision de la COP/MOP; se lanzaria
después un proceso que podria llevar efectivamente, en su caso, a
una enmienda del Protocolo de Kioto.

La decisién adoptada por la COP/MOP en Montreal sigui6 la
propuesta de la Union Europea. Tras destacar «la necesidad de que
las Partes hagan cuanto esté a su alcance para resolver esta cuestion
lo antes posible»,"” la COP/MOP:

1. Aprueba y adoptalos procedimientos y mecanismos relativos al
cumplimiento previstos en el Protocolo de Kioto, que figura
en el anexo de esta decision, sin perjuicio del resultado del
proceso descrito en el parrafo 2 de esta decision;

2. Decide iniciar el examen de la cuestion de una enmienda al
Protocolo de Kioto con respecto a los procedimientos y me-
canismos relativos al cumplimiento conforme a lo dispuesto
en el articulo 18, con miras a que la Conferencia las Partes en
calidad de reuniéon de las Partes en el Protocolo de Kioto

adopte una decisién en su tercer periodo de sesiones.*

Quienes se opusieron a la enmienda argumentaron que, segin
el articulo 20 del Protocolo de Kioto, para que una enmienda en-
trara en vigor respecto a un Estado parte, este ultimo debia haberla
aceptado. Por tanto, cualquier Estado parte tendria la posibilidad
de vetar dicha enmienda a la hora de ratificarla. Una enmienda asi

47 Ibid., considerando num. 5.
* Ibid., §§ 1y 2.
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podria ser adoptada por la COP/MOP puesto que para su adopcion
es suficiente el consenso o, en su ausencia, la adopcién por una ma-
yoria de las tres cuartas partes presentes y votantes. Sin embargo,
esta misma enmienda podria no ser ratificada por los Estados par-
tes. Ademas, incluso en el caso de los Estados que estuvieran dis-
puestos a ratificarla, el procedimiento de ratificacién podria ser
muy largo. Por tanto, se correria el riesgo de tener distintas catego-
rias entre los Estados puesto que algunos si ratificarian la enmienda
mientras que otros no lo harian. Esta situacion crearia diferencias
en cuanto al alcance de las consecuencias que derivarian de obliga-
ciones que, sin embargo, si podrian ser las mismas: la reduccién de
la emision de GEI. Algunos Estados tendrian la obligacion de apli-
car las medidas correctivas que se les habrian impuesto en caso de
incumplimiento mientras que otros Estados partes no.

Ahora bien, el tercer periodo de sesiones de la COP/MOP, que
tuvo lugar en Bali entre el 3 y el 15 de diciembre de 2007, tampoco
ha dado respuesta a esta cuestion. Mientras tanto, el Comité del
cumplimiento se ha puesto en funcionamiento y, en cuanto respec-
ta al Grupo de control del cumplimiento, en el caso de Grecia,* las
consecuencias que derivan de la situacién de incumplimiento de
este Estado, tal y como fue reconocida por el Comité en abril de 2008,
han surtido efecto. En efecto, Grecia someti6 en plazo el Plan de ac-
cioén que le habia sido solicitado y posteriormente un Plan revisado
que se le pidi6 en octubre de 2008. La sumision de dichos planes
dio lugar a una decision de 13 de noviembre de 2008 por la que se
consideraba que el plan revisado sometido por Grecia el 27 de oc-
tubre de 2008 era suficiente y que ya no habia cuestiéon de aplica-
cion por lo que Grecia ya podia participar plenamente en los meca-
nismos de los articulos 6, 12'y 17 del Protocolo.”

* La documentacion relativa a este caso esta disponible en http://unfccc.int/kyo-
to_protocol/compliance/enforcement_branch/items/ 3785.php.

# CC2007-1-13/Greece/EB, 13 de noviembre de 2008. En particular, el Grupo de
control del cumplimiento dispone que «11. The branch further notes that the revised
plan submitted by Greece in accordance with the request of the branch and referred to
in paragraph 5 above, now addresses the stipulated elements and issues explicitly. 12. The
branch concludes that the information now available is sufficient to conclude that
the question of implementation has now been resolved. 13. In accordance with para-
graph 2 of section X, the branch decides that there no Langer continues to be a question
of implementation with respect to Greece’s eligibility, and that Greece is now fully eligi-
ble to participate in the mechanisms under Articles 6, 12 and 17 of the Protocol».
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En cualquier caso, parece que la eventualidad de una enmienda
al Protocolo se esta alejando. A favor de la enmienda estaba el ar-
gumento del mantenimiento de una igualdad juridica entre todos
los Estados que se han comprometido a reducir sus GEI. Ademas,
quedaria claro el caracter obligatorio del mecanismo, rasgo que pa-
rece prima facie indispensable para el buen funcionamiento de la
parte represiva del mecanismo de cumplimiento (el control del
cumplimiento) puesto que resulta dificil imaginar su eficacia si las
medidas que decide no son obligatorias para las partes.

Ahora bien, cabe preguntarse si, en realidad, el mecanismo no
es ya obligatorio de facto puesto que la elegibilidad de un Estado a
los mecanismos de flexibilidad depende de su sometimiento a los
procedimientos aplicables en materia de cumplimiento de las dis-
posiciones del Protocolo de Kioto. Quiza sea éste uno de los argu-
mentos de mas peso a la hora de oponerse a la exigencia de enmen-
dar el Protocolo; asi se evita la explosion interna del Convenio y la
multiplicidad y complejidad que conllevan relaciones disonantes
entre Estados partes. Argumentar que, en el fondo, el procedi-
miento ante el Comité de Cumplimiento ya es obligatorio parece
una opcién tan juridicamente fundada como diplomaticamente
razonable.

En cualquier caso, mientras no se adopte la enmienda, o mien-
tras no se acepte claramente que el mecanismo siempre fue obliga-
torio, la situacion seguira siendo confusa y algunos Estados —los
que incumplen sus obligaciones de reduccion— podrian aprove-
charse de esta situacion.

2.4. Conclusiones

Tras el analisis del mecanismo de control, una pregunta basica se
pone de manifiesto: ¢es razonable un mecanismo de estas caracte-
risticas en el marco de una sociedad internacional todavia tan des-
centralizada, o un mecanismo de control tan ambicioso esta desti-
nado a conocer un rotundo fracasor Y, si el mecanismo de control
fracasa, ¢acaso no se corre el riesgo de que el conjunto del Protoco-
lo de Kioto conozca la misma suerte?: probablemente, en la medida
en que el desafio que supone el control no puede ser desvinculado
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de otro reto fundamental que plantea el Protocolo, el reto econo-
mico. En efecto, precisamente la existencia de un razonamiento
economico, en la base del Protocolo de Kioto explica que los Esta-
dos pongan tanto empeno en evitar los comportamientos de pasa-
jero clandestino o fiee-riders (Maljean-Dubois 2007).

Pareceria por tanto que, de momento, s6lo se pueda concluir ce-
lebrando la originalidad formal del mecanismo de control del cum-
plimiento, que hace hincapié en la sancién. Y que, si no se enmien-
da el Protocolo, prevalecera la parte preventiva del mecanismo de
control que corresponde al grupo de la facilitacién, diluyendo la
parte mas coactiva del mecanismo. De permanecer las cosas parali-
zadas en este punto, s6lo quedaria esperar que los mecanismos de
flexibilidad resultaran tan atractivos que ninguno de los Estados so-
metidos a obligaciones de reduccién de sus emisiones de GEI que-
rria quedarse fuera. Y las presiones de los sectores privados pueden
tener su efecto. Sobre todo en la medida en que se cuenta explici-
tamente con su participaciéon en los mecanismos de flexibilidad.
Ademas se prevé la apertura de los mecanismos que controlan la
aplicacion de los mecanismos de flexibilidad al sector privado, con
lo que se diluye asi la consistencia del Estado como intermediario
tradicional entre el sector privado y las entidades supranacionales.

Poniamos en duda, al empezar este articulo, que la eficacia del sis-
tema de reduccién de GEI debiera necesariamente medirse en rela-
cién con los mecanismos de control establecidos, que el cumplimiento
de las reglas fuera el elemento que permitiera concluir que un instru-
mento es ¢ficaz. Pues bien, en el caso del mecanismo de control del
Protocolo de Kioto, no parece que la eficacia del sistema dependa
principalmente del grado de coaccion que se aplique en caso de in-
cumplimiento. En este caso, parece que la eficacia del convenio esté
mas bien ligada a la voluntad de los Estados de permanecer dentro del
sistema. Y, para ello, la rama ejecutiva —mas coactiva— del mecanis-
mo no tiene, contrariamente a lo que se podia esperar, el papel
primordial. Es esencial su presencia, como elemento disuasorio, pero
importa mas que los Estados estén dispuestos a aplicar todos los pro-
cedimientos previstos con tal de no ser excluidos del sistema de Kioto.
Dicha exclusién implicaria la imposibilidad de participar en los meca-
nismos de flexibilidad del Protocolo y, de momento, parece que nin-
gan Estado parte esté dispuesto a renunciar a tan jugoso mercado.
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La eficacia del Protocolo de Kioto se encuentra por tanto mas
vinculada a la existencia de garantias que a la presencia de un me-
canismo de control lo mas coactivo posible. Por ello, aunque no esta
claro el caracter obligatorio del mecanismo de control, la eficacia
del mecanismo no quedard necesariamente mermada, en la medi-
da en que los Estados sigan sometiéndose al Comité de cumpli-
miento para beneficiarse de los mecanismos de flexibilidad.
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3. Cooperacion internacional y perspectivas

integradas en el marco legal de accion
frente al cambio climatico
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3.1. Consideraciones generales

La accion frente al avance del cambio climatico necesita para ser efi-
caz de la plena realizacion de las obligaciones internacionales exis-
tentes sobre la contencién y reduccion de este fenémeno, pero tam-
bién del reflejo en el alcance objetivo de las mismas de las multiples
interacciones que se producen entre los distintos sectores medio-
ambientales y que inciden plenamente en el desarrollo de los fené-
menos que, como el cambio climatico, provocan su degradacion o
destruccion. Tal toma de conciencia, por tanto, al producirse, debe
conducir al abandono de los alcances objetivos particulares y aisla-
dos, alejados de la asuncion de dicha interrelacién ambiental, para
de este modo acoger una comprensiéon de conjunto, intrinseca en
el propio principio de desarrollo sostenible, y derivar en el estable-
cimiento de marcos de accion, legales y politicos, apropiadamente
adaptados a la desafiante situacion de degradacion creciente en la
que se encuentra nuestro entorno natural.

En el caso del cambio climatico la interaccién con otros fené-
menos medioambientales ha sido especialmente puesta de relieve
respecto de la biodiversidad y la desertificaciéon (ésta, a su vez, pro-
fundamente vinculada a los usos del suelo). La interrelacion entre
cambio climatico y biodiversidad se despliega principalmente alre-
dedor de la vegetacion y del papel de la masa forestal en la lucha
contra el cambio climatico, sea como sumideros, reservas, produc-
tores de dioxido de carbono o como biomasa, pero también en tor-
no a la incidencia que tienen sobre la pérdida de biodiversidad las
politicas de rapida reforestaciéon, que priman las especies no autoc-
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tonas, pero de célere crecimiento, y las de deforestacion (Orlandoy
Smeardon 1999, 10-12 y 16; Kim 2003, 4-6). Por su parte, la decision
de convertir zonas de bosques en zonas de siembra puede suponer
el aumento de la temperatura en la zona debido a la evapotranspi-
racion,' lo cual reduce el agua disponible para formar las nubes y
provocar las precipitaciones y fomenta la conversion de la zona en
arida o semiarida, con la consiguiente expansion de la desertifica-
cion e incremento del calentamiento global que serd especialmente
significativo en esas zonas. Ademas, la oxidacion de la materia orga-
nica expuesta al trabajarse la tierra para usos agricolas y la pérdida
de biomasa, al rotularse el terreno y desaparecer la masa forestal,
aumentan los niveles de carbono en la atmosfera, por lo que se po-
tencia asi el efecto de los gases de efecto invernadero (GEI). No en
vano, el Secretario General de Naciones Unidas, Ban Ki-Moon
(2007a), ha insistido en el hecho de que nos encontramos ante dos
manifestaciones de un mismo problema, suponiendo ambos fené-
menos (desertificacién y cambio climatico) una amenaza para la con-
secucién en 2015 de los Objetivos de Desarrollo del Milenio. A la di-
fusion de esta idea se dedicé el Dia Mundial para combatir la
Desertificacion y la Sequia, celebrado el 17 de junio de 2007, preci-
samente, con la tematica Desertificacion y cambio climatico. Un desafio
global.

Por ende y cerrando el ciclo de interaccién, la desertificaciéon
provoca una gran y valiosisima pérdida de biodiversidad, necesaria
incluso para la posible adaptacion de los genomas al cambio clima-
tico. Asi, la erosion de la capa superficial del suelo, una de las for-
mas de expresion de la desertificacion, deriva en la reduccion de la
capa vegetal y ésta provoca el aumento del albedo o propiedades re-
flectoras de la superficie del suelo, reduciendo el volumen de las
precipitaciones locales. Estas, de producirse, no podran ser adecua-
damente absorbidas y provocaran, asimismo, erosiones en el suelo

' La ordenacion o gestion sostenible y la conservacion de todos los tipos de bosques
para las generaciones presentes y futuras es, precisamente, el objetivo central del Ano In-
ternacional de los Bosques fijado en 2011 por la Resolucién 61/193 de la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas (AGNU), de 20 de diciembre de 2006. La proclamacién de
este ano le habia sido reclamada al 6rgano plenario por el Consejo Econémico y Social
en su decision 2006/230, de 24 de julio, puesto que éste entendia como necesaria una
mayor concienciacioén sobre las cuestiones relacionadas con los bosques.
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al no existir masa forestal capaz de retener el manto ante la lluvia
(Secretaria de la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha con-
tra la Desertificacion [CNULD] 1998, §§ 10-19).?

Ante una cuestion de esta envergadura, no puede sino producir-
se la claudicacion ante el cardcter imprescindible del enfoque inte-
grado para afrontar con cierta eficacia estas graves amenazas am-
bientales, asi como de la materializacion de lo que se ha venido a
llamar complementariedad, arreglos institucionales o, en traduccién
del profuso término inglés, sinergia entre las convenciones interrelacio-
nadas, consecuencia obligada de la asuncion de dicho enfoque
(Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente [PNUMA]
1999). Ello porque, tal y como se ha afirmado, se impone la supera-
cion de la fragmentacion del régimen internacional ambiental al no
responder adecuadamente a la evidencia de la interaccién entre los
elementos del medio ambiente® y poder implicar que la accién des-
plegada desde las secretarias y 6rganos técnicos de las distintas con-
venciones pueda ser contradictoria o neutralizadora de sus efectos
beneficiosos pudiendo provocar, incluso, que los Estados partes en
esos tratados internacionales se encuentren ante la incomoda posi-
cion de tener que decidir cudl serd la obligacién que cumpliran (Ve-
lasquez 2000). Se trata, en definitiva, de fomentar una cooperacion
que responda al también calificado como enfoque holistico (Undé-
cimo Foro Global sobre la Biodiversidad 1998 y PNUMA 1999), si
bien respetando siempre la autonomia que presenta cada una de las
posibles convenciones. Y ello porque, aun existiendo plena con-
ciencia de la situacién e imperioso objetivo y pudiendo encontrarse
referencias intersectoriales en algun tratado internacional, los me-
canismos de cooperacion entre estas convenciones no han quedado
establecidos en sus textos y algunas de ellas presentan serias reti-
cencias a la materializacion de los mismos, pues contintian siendo
recelosas a la hora de compartir o ceder parte de aquello que con-

? Sobre esta interaccion y los ecosistemas acudticos, véase Watson et al. (1998), 23-30.

* El Grupo de Alto Nivel sobre la coherencia en todo el sistema de las Naciones
Unidas en las esferas del desarrollo, la asistencia humanitaria y la proteccién del medio
ambiente senal6 que «Una estructura institucional fragmentaria no es un marco ope-
rativo adecuado para afrontar cuestiones de alcance mundial», poniendo como ejem-
plo las relacionadas con el agua y la energia (Grupo de Alto Nivel sobre la coherencia
2006, § 35).
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sideran compone su soberania (Director Ejecutivo del PNUMA 2001,
§77).

Resulta, por tanto, de especial importancia el analisis de las di-
versas actuaciones emprendidas que abogan por el imperio de la
perspectiva integrada y la instauracion y fortalecimiento de la coor-
dinacién y el didlogo entre los 6rganos establecidos en el marco de
los distintos tratados internacionales interrelacionados y que persi-
guen o coadyuvan a la superacién de los inconvenientes hallados en
el proceso de implementacién del marco legal de accién frente al
cambio climatico, compuesto preferentemente por la Convencion
Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC),
de 9 de mayo de 1992, y el Protocolo de Kioto, de 11 de diciem-
bre de 1997.Y es que, como se ha puesto de manifiesto, la trascen-
dencia de la lucha contra el cambio climatico no tiene fronteras y es
tal que la accion al respecto «definird a nuestra generacion, nuestra
eray, en ultima instancia, nuestro legado al mundo» (Secretario Ge-
neral de Naciones Unidas [SGNU] 2007b, § 8).

3.2. El enfoque integrado y las sinergias institucionales

El concepto de la integracion como enfoque en la proteccién y con-
servacion del medio ambiente fue ya recogido en la Conferencia de
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en
Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992 (la Cumbre de la Tierra).
En la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, adop-
tada el 14 de junio de 1992, se senalaban como finalidades de la coo-
peracion solidaria de los Estados la conservacion, la proteccion y el
restablecimiento de la salud e integridad del ecosistema de la Tierra
(Principio 7). Pero fue, principalmente, en la Agenda 21, adoptada
en la misma fecha, donde se ahondaria en este enfoque al recoger-
se la realidad de la interaccion entre los distintos elementos del me-
dio ambiente y fenémenos que le afectan en practicamente todas
sus secciones y capitulos,* asi como al afirmar la necesidad del cum-

* Esta realidad ya fue reflejada por la Asamblea General con caracter previo a la ce-
lebracion de la Cumbre en la Res. 44/228, de 22 de diciembre de 1989, y puesta de mani-
fiesto en las resoluciones que, sobre la proteccion del clima mundial para las generacio-
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plimiento y la aceptacién del enfoque equilibrado e integral del de-
sarrollo sostenible y de los elementos del binomio que lo componen
(medio ambiente-desarrollo). No es casualidad que se senalen como
aciertos de los textos acordados en esta Cumbre la adopcion del
ecosistema como unidad de referencia en la proteccién del medio
ambiente y lineas sectoriales de actuacion (Pardy 2002-2003 y 2005-
2006, y Ruhl 2003-2004, en general)®y la promocion del enfoque in-
tegrado para la ordenacion de los diferentes recursos naturales
(SGNU 1997, § 124).

En cuanto a este ultimo, la necesidad de su adopcion seria reite-
rada con posterioridad e insistencia, como consecuencia del consen-
so internacional alrededor de la ordenacién sostenible de los re-
cursos naturales que permiti6 el desplazamiento hacia las cuestiones
relacionadas con su aplicacion (SGNU 1997, § 121), si bien es cier-
to que no siempre con el mismo alcance,® ni al mismo nivel. De he-

nes presentes y futuras, adopto con caracter previo a la adopcion de la Convencion Mar-
co (su referencia se encuentra en el Preambulo de dicha Convencion). Esta considera-
cién era la que se encontraba en el fondo de la potenciacion de la necesidad del examen
integrado de los vinculos entre los sectores ambientales y entre los aspectos sectoriales
e intersectoriales de la Agenda 21 (Doc. A/RES/54/217, sobre el fomento de la complemen-
tariedad entre los instrumentos internacionales relacionados con el medio ambiente y el desarrollo sos-
tenible, de 22 de diciembre de 1999, § 2).

® Véanse Bucknum (1997-1998), sobre el ecosistema en la interrelacion deforesta-
cién-biodiversidad, y McCaffrey (1994) y Tarlock (1996), sobre esta perspectiva y los re-
cursos hidricos.

Por ende, se debe recordar que, dentro del Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA), se estableci6é en 1974 el Grupo de Conservacién de los Eco-
sistemas con el propé6sito de promover una programacion tematica conjunta y de aconsejar
sobre el desarrollo e implementacion de las actividades de conservacion de los ecosistemas,
por lo que su trabajo promueve también la complementariedad, la interrelacion y la mul-
tiplicidad de aproximaciones a los problemas comunes y la armonizacion entre los pro-
gramas de trabajo de los miembros del Grupo y los de las convenciones medioambienta-
les universales.

° En el proyecto de resolucién presentado por Canadd, la Federacion de Rusia, Nue-
va Zelanda y Turquia, sobre vinculos y aspectos sinérgicos entre convenios de medio ambiente y re-
lacionados con el medio ambiente, se subrayaba la necesidad de fortalecer la cooperacién en-
tre las secretarias de los distintos Acuerdos multilaterales sobre el Medio Ambiente
(AMUMA) y relacionados, procurando «facilitar un enfoque mas integrado y holistico a
la aplicacién en el plano nacional» de estos convenios (Doc. A/C.2/54/1..22, de 5 de no-
viembre de 1999, § 3 g). Sin embargo, esta precision desapareci6 de la correspondiente
resolucién de la Asamblea General, si bien se mantuvo la referencia a que, en esa labor
de fortalecimiento de la cooperacion, las secretarias senalasen a la atencién de la Asam-
blea General y 6rganos intergubernamentales competentes las cuestiones pertinentes
para que los Estados miembros las examinasen y formulasen recomendaciones al respec-
to en aras de un «enfoque mds holistico» (Doc. A/RES/54/217, § 5 f).
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cho, su predicamento se ha producido tanto a nivel general, me-
diante previsiones dirigidas a todas los Acuerdos multilaterales so-
bre el medio ambiente (AMUMA) o el desarrollo sostenible y rela-
cionadas y a las correspondientes politicas,” como a nivel especifico
respecto de los distintos sectores ambientales® o, por lo que a noso-
tros mas nos interesa, referida a la complementariedad existente al-
rededor del marco juridico internacional de accion contra el cam-
bio climatico.

Ademas, teniendo presente que la opcion por el ecosistema y los
enfoques integrados en el campo de accién convencional e institu-
cional supone la traduccién en el mismo de las sinergias intrinsecas
a la propia existencia del medio ambiente, la coordinacién que se
establezca debera fundamentarse en la identificacién y caracteriza-
cioén de los vinculos cientificos existentes entre sectores y fenéme-
nos ambientales. De ahi que parte de la accion intergubernamental
se haya dirigido a la determinacién de los mismos (AGNU 1997,
§ 119, y SGNU 1999, §§ 7y 8), en el entendimiento de que ello evi-
taria, a priori, duplicaciones o medidas de aplicacion contradicto-
rias (SGNU 1998, § 12).

Por otra parte, la integracién como aproximacién de las accio-
nes normativas y politicas conlleva obviamente una serie de ajustes
institucionales ya que, a la asuncion de los efectos, beneficiosos o

7 Res. de la AGNU 54/221 sobre el Convenio sobre Diversidad Biologica, de 22 de diciembre
de 1999, § 16,y 54/217, sobre el fomento de la complementariedad entre los instrumentos internacio-
nales relacionados con el medio ambiente y el desarrollo sostenible, de 22 de diciembre de 1999, § 3.

§ Piénsese, p. €]., en la Asociacién de Colaboracion en materia de Bosques, creada en
abril de 2001, en virtud de la decisiéon 2000/35 del Consejo Econémico y Social, de 18 de
octubre de 2000, § 3 b). Se trata de una asociacién compuesta por instituciones foresta-
les, organizaciones internacionales y secretarias de convenciones (Banco Mundial, Cen-
tro de Investigacion Forestal Internacional, Centro Mundial de Agrosilvicultura, la FAO,
la Organizacion Internacional de las Maderas Tropicales, el Programa de Naciones Uni-
das para el Desarrollo (PNUD), el PNUMA, Secretaria del Convenio sobre la Diversi-
dad Biolégica (CDB), la Secretaria de la CMNUCG, Secretaria de la CNULD, Secretaria
del Fondo del Medio Ambiente Mundial (FMAM), Secretaria del Foro de las Naciones
Unidas sobre los Bosques, Union Internacional de las Organizaciones de Investigacion
Forestal y Unién Mundial para la Naturaleza) cuyos objetivos generales son apoyar la la-
bor del Foro de las Naciones Unidas sobre los Bosques y de los paises miembros, asi como
reforzar la coordinacién y cooperaciéon en cuestiones forestales, en aras de la gestion
sostenible de los bosques. Cabe senalar que se esta trabajando a partir de una divisiéon
de responsabilidades mediante la cual se designa como organismo(s) de coordinacion de
la accién desarrollada en los distintos elementos del mandato de Foro de Naciones
Unidas sobre Bosques a los componentes de la Asociacion que mejor pueden asumir-
la (http://www.fao.org/forestry/site/cpf/es/ y Saint-Laurent 2005).
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perniciosos, de las interacciones cientificas entre los distintos ele-
mentos y fenémenos, ha de seguir la coordinacién entre los 6rga-
nos establecidos por las correspondientes convenciones, entre las
Partes en ellas y entre las distintas autoridades con competencia
dentro de los Estados partes para cumplirlas, tal y como se tuvo pre-
sente desde la misma adopcién de la Agenda 21y se ha recalcado
con la aseveracion de que los dos elementos necesarios del enfoque
integrado (comprension de las interacciones existentes y evaluacion
de los resultados y riesgos que la accion pueda tener) han de verse
completados con la coordinacién internacional alrededor de las
cuestiones ambientales (PNUMA 1999).

Al respecto, no es ocioso senalar que la reclamacion de coordi-
nacion en la dimension horizontal se fortalece ante el nimero cre-
ciente de puntos en comun o de interseccién que presentan los trata-
dos ambientales de diverso espectro material y alcance (poseedores,
por lo demas, también ellos de registros numéricos crecientes), ge-
nerando la oportunidad de las sinergias (PNUMA 1999). Igualmen-
te y por lo que afecta a la dimension vertical de esta coordinacion,
ha de recordarse que la cooperacion internacional no tiene sélo lu-
gar de cara a la celebracién de distintos tratados internacionales am-
bientales, sino también a favor de la implementacion efectiva de los
mismos y que ésta impone la mirada hacia el plano regional, nacio-
nal y local.

En esa busqueda del ajuste institucional, se asign6 al PNUMA y,
mas exactamente, a su Division del Derecho y las Convenciones so-
bre Medio Ambiente (Agenda 21, § 38.22 h, Consejo de Administra-
ciéon del PNUMA 1997, § 3 b), y Asamblea General de las Naciones
Unidas [AGNU] 1997, § 123) la funcién de coordinar el niimero
creciente de AMUMA vy el funcionamiento de sus secretarias. Fun-
cioén nada baladi puesto que, ya en abril de 2001, existian 500 trata-
dos internacionales u otros acuerdos relacionados con el medio am-
biente (323 de ellos, regionales), de los cuales, 302, esto es, cerca
del 60%, fueron concluidos después de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en Estocolmo, del 5 al
16 de junio de 1972 (Director Ejecutivo del PNUMA 2001, § 45).
También se le atribuy6 la funcion de establecer vinculos coherentes
entre las convenciones ambientales en temas de cooperacién de las
conferencias de las partes u 6rganos rectores de las mismas, y la la-
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bor de desarrollar y promover la aplicacion del derecho interna-
cional sobre el medio ambiente (DIMA). De ahi que su director
ejecutivo haya solicitado la adopcion de medidas para reforzar la
capacidad de apoyo en cuanto a informacion, vigilancia y evalua-
ci6én a las convenciones mundiales y regionales, asi como para la
continuacién y patrocinio de las reuniones conjuntas de las con-
venciones al objeto de velar por la complementariedad de los pro-
gramas de trabajo establecidos por las conferencias de las partes,
cubrir las lagunas existentes y aprovechar la sinergia (Equipo de
Tareas de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y los
Asentamientos Humanos 1998, anexo, recomendaciones 2 ay b).
Dicho fortalecimiento de los vinculos en aras de los beneficios
multiples y la coherencia que se ha estimado deberia ser un obje-
tivo estratégico para la comunidad internacional, aunque sea a lar-
go plazo (ibid., § 30).

Desde el plano académico, igualmente se promocionaron los en-
foques integrados basados en las sinergias existentes en el medio na-
tural. Asi, la Universidad de Naciones Unidas, tras la celebracion de
una Conferencia Internacional sobre Interrelaciones: Sinergias y Coor-
dinacion entre Acuerdos Multilaterales Medioambientales, en julio de
1999, y la presentacion de uno de sus principales logros, el Informe
Intervelaciones (UNU 1999), decidi6 lanzar la Iniciativa Interrelacio-
nes,” de tres anos de duracion, con los objetivos de desarrollar la
comprension del concepto de interrelacion y su traduccién operati-
va de cara a facilitar su asuncion practica, de promover la concien-
ciacién de los implicados acerca de los beneficios y ventajas que,
respecto a la eficacia y la eficiencia, presenta el enfoque de la in-
terrelacion, asi como el objetivo de expandir ésta entre los acuer-
dos multilaterales medioambientales a nivel internacional, regio-
nal y nacional, tanto en los aspectos relacionados con su
negociacion y ratificaciéon, como en los ya senalados de aplicacion.
En el seno de esta Iniciativa, se entenderia la aproximacién de la
interrelaciéon como un enfoque estratégico para gestionar el desa-
rrollo sostenible que busca promover una mayor conexion entre
los ecosistemas y las acciones de la sociedad, y que se refiere al fun-

? Se puede encontrar mayor informacién en http://www.unu.edu/inter-linkages/
index.htm.
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cionamiento o no de los ecosistemas, a los procesos y acciones de
gestion medioambiental que reflejan las caracteristicas sistémicas
de los ecosistemas y problemas ambientales, y a la interconexion
entre los procesos humanos y ambientales a todos los niveles (Ve-
lasquez 2001).

Por otra parte y respecto al enfoque integrado de la accién que
a nosotros interesa, ante la confirmacion del solapamiento de las ac-
tuaciones emprendidas por los distintos 6rganos, se incidiria en la
reclamacion del establecimiento de un didlogo cooperativo entre
las tres convenciones adoptadas en o a consecuencia de la Cumbre
de la Tierra [esto es, la CMNUCC, la Convencion de la Diversidad
Biolégica (CDB), de 5 de junio de 1992, y la Convencion de las Na-
ciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion (CNULD) en los
Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacién, en particular
en Africa de 17 de junio de 1994], asi como en la solicitud del estu-
dio de las medidas posibles de cooperacién en cualquiera de las ac-
tividades de las convenciones que presentasen relaciéon con la con-
secucion del desarrollo sostenible, versando didlogo y estudio, de
forma principal, sobre la ejecucién de una accién sostenida y mas
concertada que promoviese su aplicacion (AGNU 1997, §§ 117 y
118)." La coordinacién, en consecuencia, debia estar disenada
y ejecutada de modo que se reforzasen mutuamente sobre la base
de la revision de las relaciones sustantivas existentes y la concrecion de
proyectos (SGNU 1997, § 125).

Esta reclamacion seria, también, incluida en el Plan de Aplica-
cion de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sos-
tenible, adoptado el 4 de septiembre de 2002, en Johannesburgo,

' Igualmente, se afirmaba la necesidad de reforzar el Comité Interinstitucional so-
bre Desarrollo Sostenible del Comité Administrativo de Coordinacion para que mejora-
se la cooperacion intersectorial de todo el sistema establecido alrededor de Naciones
Unidas y la coordinacién en la ejecucion de la Agenda 21, asi como el seguimiento coor-
dinado e integrado de las principales conferencias de las Naciones Unidas en la esfera del
desarrollo sostenible (AGNU 1997, § 120). Sin embargo, el Comité Interinstitucional so-
bre Desarrollo Sostenible, cuya primera reunién tuvo lugar del 23 al 25 de marzo de 1993
(Primer informe del Comité Institucional, Doc. ACC/1993/11, de 8 de junio), dejo de existir
tras su decimosexta reunién de 18-19 de septiembre de 2000 (Doc. ACC/2000/12, de 11
de octubre) (se puede hallar mayor informacion en http://www.un.org/esa/sustdev/
inter_agency/iacsd_archive.htm). Por otra parte, el Comité Administrativo de Coordi-
naciéon ha pasado a ser el Consejo de Jefes de Secretaria para la Coordinacion
(http://www.unsystemceb.org/).
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donde se volveria a insistir en el enfoque sinérgico entre las con-
venciones sobre cambio climdtico, biodiversidad y desertificacién
(Naciones Unidas 2002, § 41 c).

La especificacion a las Convenciones que nos ocupan en las re-
ferencias a los dialogos intersectoriales adoptada en la Cumbre de
Rio se ha ido refrendando en los desarrollos posteriores con pocas
evoluciones en su afirmacion y una gran similitud en su redaccion,
tal y como se puede comprobar tanto en las resoluciones de la
Asamblea General dedicadas a las sinergias generales entre los
acuerdos multilaterales ambientales (p. ej., las Resoluciones
53/186, de 15 de diciembre de 1998, § 1,y 54/217, § 1), como en
aquellas que especificamente son adoptadas sobre algunos de los
sectores especificamente tratados." Faltariamos a la verdad, si no re-
conociésemos que ha habido excepciones. Asi, la Declaracién del
Milenio, adoptada en la Resolucion 55/2, de 8 de septiembre de
2000, tan s6lo instaba a la aplicacion cabal de las tres Convenciones
de Rio (§ 23), dejando a nuestro buen saber y entender la interpre-
tacion de este adjetivo. Ademas, casi cual oasis, cabe recordar aquel
periodo de sesiones en que la referencia a esta cooperacién en las
resoluciones del 6rgano plenario de Naciones Unidas sobre las tres
Convenciones adopto una version extendida con inclusién de otras
organizaciones pertinentes y mencion especifica al PNUMA vy al
Grupo de Gestion Ambiental,”” aunque esta redacciéon podria ha-
berse debido a la proximidad en la celebraciéon de la Conferencia
de Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible.

" Como muestra pueden verse alrededor de la CDB, Doc. A/RES/54/221, § 15;
Doc. A/RES/55/201, de 20 de diciembre de 2000, § 16; Doc. A/RES/57/260, de 20 de
diciembre de 2002, § 10; Doc. A/RES/58/212, de 23 de diciembre de 2003, § 13; Doc.
A/RES/59/236, de 22 de diciembre de 2004, §, 10; Doc. A/RES/60/202, de 22 de di-
ciembre de 2005, § 13; Doc. A/RES/61/204, de 20 de diciembre de 2006, § 10; sobre la
CNULD, Doc. A/RES/54/223, de 22 de diciembre de 1999, § 23; Doc. A/RES/57/259,
de 20 de diciembre de 2002, § 15; Doc. A/RES/59/235, de 22 de diciembre de 2004,
§ 14; Doc. A/RES/60/201, de 22 de diciembre de 2005, § 15; Doc. A/RES/61/202, de 20
de diciembre de 2006, § 12, y sobre la proteccién del clima para las generaciones pre-
sentes y futuras, esto es, la Convencién Marco y su Protocolo, Doc. A/RES/54/222, de 22
de diciembre de 1999, § 5; Doc. A/RES/57/257, de 20 de diciembre de 2002, § 5; Doc.
A/RES/58/243, de 23 de diciembre de 2003, § 4; Doc. A/RES/59/234, de 22 de di-
ciembre de 2004, § 7; Doc. A/RES/60/197, de 22 de diciembre de 2005, § 6, y Doc.
A/RES/61/201, de 20 de diciembre de 2006, § 9.

2 Doc. A/RES/56/196, A/RES/56/197 y A/RES/56/199 de 21 de diciembre de
2001, § 6 comun.
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Sin embargo, tal y como en ocasiones se puede deducir de nues-
tro propio discurso, las sinergias fundamento de estas perspectivas
integradas no tienen por qué predicarse y aplicarse solo respecto de
las estructuras convencionales derivadas de los acuerdos multilate-
rales medioambientales. Es, por ello, que, aunque nuestro trabajo
se centre en estas segundas, haremos siquiera una somera referen-
cia ala accion de cooperacion desarrollada por la CMNUCC con or-
ganismos y 6rganos del sistema de Naciones Unidas y otras organi-
zaciones internacionales.

3.2.1. La cooperacién con organismos
y organizaciones internacionales

La CMNUCC establece que la Conferencia de las Partes (COP)
en ejercicio de sus funciones solicitara, cuando corresponda, la co-
operacion de organizaciones internacionales, 6rganos interguber-
namentales y no gubernamentales, utilizando la informacién que
éstos le suministren (art. 7.2 1). No hizo falta esperar a la entrada
en vigor de la Convenci6n para que esta cooperacién empezara a
manifestarse puesto que, antes de la misma, la Asamblea General
exhorto ya a los 6rganos, organizaciones y organismos del sistema
de las Naciones Unidas con incidencia en la lucha contra el cam-
bio climatico a la colaboracién entre si, invitandolos a transmitir
periodicamente informacién sobre esas actividades y cualquier
arreglo de coordinacién al Comité Intergubernamental de Nego-
ciacion de la CMNUCC, al cual asigné, a su vez, la realizacién de
un programa de actividades «coherente y coordinado» para los
o6rganos competentes con el fin de agilizar y apoyar la entrada en
vigor de la Convencién."” De este modo, el 1 de julio de 1993, se
celebraba una consulta entre organismos invitados (21 organiza-
ciones acudieron, y otras siete mandaron su aportaciéon por escri-
to) donde éstos suministrarian al Comité Intergubernamental in-
formacion sobre su accion a partir de la distribucion de un
cuestionario (Secretaria del Comité Intergubernamental de Nego-
ciacion 1993).

* Doc. A/RES/47/195 de 22 de diciembre de 1992, §§ 8-9.
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Una vez ya en vigor la Convenciéon Marco, la colaboracién con
organos y organismos del sistema de Naciones Unidas y otras or-
ganizaciones fue desarrollada a través de la recepcion de los in-
formes emitidos en su seno y de la convocatoria de consultas o
reuniones por el Organo Subsidiario de Asesoramiento Cientifico
y Tecnoloégico (OSACT) de la Convencion. Igualmente, ésta en-
contraria un cauce en la constitucion de grupos de contacto, don-
de también pueden participar las organizaciones no guberna-
mentales.'

Una de las primeras cuestiones en plantearse alrededor de esta
cooperacién con las organizaciones internacionales versaria sobre
la determinacion de su aportacion respecto de «cualquier método,
procedimiento, modelo o instrumento semejante necesario para
apoyar a las Partes en el cumplimiento de los compromisos asumi-
dos en virtud de la Convencién», esto es, a las metodologias
(OSACT 1996, § 7). Se procedio, por tanto, a identificar aquellos as-
pectos que en la elaboracién de éstas estaban siendo cubiertos por
la accién de las organizaciones internacionales, fijandose como tales
el desarrollo de metodologias, la preparaciéon de documentos, los
ensayos a nivel nacional, la revisién a cargo de expertos, la divulga-
cion, y la capacitacion (ibid., § 12). A continuacion, se elabor6 una
lista preliminar de metodologias que guardaban relacion con la
Convencion y que constituian las lineas de actuacion futura, distin-
guiendo entre los ejemplos de metodologias a nivel nacional/re-
gional” y los ejemplos de metodologias a nivel mundial (proyec-
cion de las emisiones mundiales de GEI, evaluacion de los efectos
agregados de las politicas y medidas, corrientes de inversion fi-
nanciera) (ibid., § 13).

4 Decision 18/CP.4, de 2 de noviembre de 1998.

5 Esta venia referida a inventarios de emisiones de gases de efecto invernadero
(GEI); proyeccion de las emisiones nacionales de GEI; evaluacion de las necesidades na-
cionales de tecnologia y su financiacion; evaluacion de las actividades de transferencia de
tecnologia; evaluacion de las tecnologias de mitigacion y adaptacion; evaluacion de las
medidas y politicas de mitigacién; evaluacion de la eficacia de las politicas y medidas
destinadas a limitar las emisiones o aumentar la absorcién de los GEI, o de adaptacion
al cambio climatico; evaluacion de las actividades conjuntas y desarrollo de las meto-
dologias necesarias para esas actividades; evaluacion de los impactos del cambio cli-
matico, y evaluacién de las opciones de adaptacion].
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A partir de esa clasificacion, la colaboracién con otras organiza-
ciones internacionales se ha ido estructurando teniendo presente su
ambito de actuacion y actividades, solicitando si se estima oportuno
la contribucion de aquellas inéditas en esta accién cooperativa.

Asi, por ejemplo, en la elaboracién de los inventarios de GEI,
cabe senalar la contribucion del Grupo Intergubernamental de Ex-
pertos en el Cambio Climatico (GIECC)/Intergovernmental Panel
on Climate Change (IPCC), fruto a su vez de la cooperaciéon que
mantiene con la Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econé-
mico y el Organismo Internacional de Energia (ibid., § 15). En cuan-
to a la evaluacién del impacto del cambio climadtico y la evaluacion
de medidas de mitigacion alternativas, el OSACT recibe los informes
exhaustivos que se elaboran en el seno del IPCC sobre los aspectos
cientificos, impactos, opciones de respuestas y aspectos técnicos de
las repercusiones socioeconémicas del cambio climatico en los que,
ademas, se suele atender a las necesidades de los paises en desa-
rrollo y los paises con economias de transicion (OSACT 1997a, §§
20-22), siendo estos informes posteriormente sometidos a la con-
sideracion de las Partes en la Convencion para que formulen sus ob-
servaciones y comentarios al respecto (p. €j., OSACT 1997b). Por
ende, y en lo que seria un e¢jemplo mas de la intima relacion que
existe entre el IPCC y la Convencion,'® se convocan reuniones del
grupo de trabajo conjunto, compuesto por los miembros de las Me-
sas del IPCCy del OSACT, junto con la Secretaria de la Convencion,
para su mayor debate y reflexion (p. ej., OSACT 1996, § 10; Mesa
IPCC 2003, § 4.2.4).

Respecto a las estrategias de respuestas y las medidas y politicas
de mitigacion, la Convencion cuenta también con la aportacion de
otras organizaciones (p. €j., el PNUMA o el Centro de Energiay Me-
dio Ambiente) y de otros programas, como es el caso del Programa
Mundial de Evaluacién del Impacto del Clima y Estrategias de Reac-
cién, que es asimismo componente del Programa Mundial sobre el
Clima. Un programa, este ultimo, en el que también se insertan
el Programa Mundial de Datos y Vigilancia de Clima, el Programa

'® Plasmada en las Decisiones 6/CP.2, de 19 de julio de 1996; 7/CP.3, de 1 de di-
ciembre de 1997; 19/CP.5, de 4 de noviembre de 1999; 25/CP.7, de 9 de noviembre de
2001,y 5/CP.13, de 14 y 15 de diciembre de 2007, de la COP de la Convencién y en el
propio texto del Protocolo de Kioto.
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Mundial de Aplicaciones y Servicios Climaticos y el Programa Mun-
dial de Investigacién Climatica, los cuales son también consultados
para la plena realizacion de la Convencién. Todos ellos, en su ac-
cion, cuentan con el apoyo del Sistema Mundial de Observacion del
Clima, establecido por la Organizacién Meteorolégica Mundial
(OMM), la Comision Oceanografica Intergubernamental de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la
Cultura (COI/UNESCO), el PNUMA y el Consejo Internacional de
la Ciencia (ICSU) (OSACT 1997a, §§ 22-26).

En la realizacion material del enunciado del articulo 5 de la Con-
vencion, por su parte, se ha buscado la coordinacién de los programas
de vigilancia e investigacién a largo plazo relacionados con los océanos
y la atmosfera, en especial respecto de la capacidad de los paises en de-
sarrollo, asi como de los mecanismos para su desarrollo en conjuncion
con la OMM, la COI/UNESCO, el PNUMA vy otras organizaciones
que participan en el Marco Integrado de Programas Internacionales
relacionados con el Clima (conocido oficiosamente como la Agenda
del Clima), en la medida en que éste asume la coordinacion de los pro-
gramas y actividades internacionales de investigacion sobre el clima y
uno de sus principales fines es servir de apoyo a la aplicacién de la CM-
NUCC (Consejo de Administraciéon del PNUMA 1995, 71-73). Los
principales participantes de este Marco Integrado, recordamos, son la
OMM, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y
la Agricultura (FAO), la Organizacion Mundial de la Salud y el ICSU.

En cuanto a la financiacion de la elaboraciéon de metodologias,
en el seno del OSACT se ha tenido presente el mandato del Fondo
para el Medio Ambiente Mundial (FMAM), expresado a través de
las intervenciones de su Grupo Asesor Cientifico y Técnico en las
consultas convocadas, asi como las orientaciones que se deben su-
ministrar a los Estados partes a la hora de fomentar a través de su
posicionamiento la accién de otras organizaciones internacionales
en las que son miembros (OSACT 1996, §§ 28 y 19).

El posicionamiento de los Estados partes también ha sido reclama-
do en otros supuestos, independientemente de la invitacion cursada a
las organizaciones internacionales concernidas para que presentaran
sus informes o participaran en las consultas o reuniones del OSACT,
como ha sido el caso de la Organizacién de Aviacién Civil Internacio-
nal y de la Organizaciéon Maritima Internacional (OSACT 1997c, § 45).
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Alejado de la cuestion de las metodologias, en la busqueda de la
consecucién del objetivo relacionado con el fomento de la capaci-
dad de los paises en desarrollo y de los paises con economias en
transicion (previsto en los arts. 3-7y 12 de la CMNUCC, y en los arts.
2-3,5-7, 10y 17 del Protocolo de Kioto, y desarrollos posteriores) el
FMAM, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, el Ban-
co Mundial y el PNUMA han tenido especial protagonismo en la ac-
cién que desde la Convencién se ha promovido, sin que por ello se
haya cejado en el intento de implicar a otras organizaciones inter-
nacionales y a las organizaciones no gubernamentales. Tal circuns-
tancia no ha impedido la intervencién de otros organismos y pro-
gramas como ha sido el caso de la Organizacion de Naciones
Unidas para el Desarrollo Industrial o la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas para el Comercio y el Desarrollo (CNUCD) /United Na-
tions Conference on Trade and Development (UNCTAD).

A suvez, el objetivo del desarrollo y transferencia de tecnologias,
estando ubicada la accién para su consecucién particularmente en
el marco del OSACT vy a través del Grupo de Expertos en Transfe-
rencia de Tecnologia (GETT),"” ha contado con las acciones del
FMAM, el Fondo Especial para el Cambio Climatico, el Fondo para
los paises menos adelantados, el Banco Mundial y la Iniciativa sobre
Tecnologia del Clima en el marco dibujado por los articulos 4, 9y
11-12 de la CMNUCC, los articulos 3 y 10-11 del Protocolo de Kioto
y ulteriores decisiones de desarrollo.

Como vemos, aun esbozada, la cooperacion entre la Convencion
Marco y las organizaciones internacionales concernidas es fluida y
constante, siendo especialmente significativa la mantenida con los
organismos y programas pertenecientes al sistema de Naciones Uni-
das. Por ello y en atencién a la vinculacién institucional que tiene la
Secretaria de la CMNUCC con la Organizacion de Naciones Unidas
(en virtud de la Decision 14/CP.1, de 7 de abril de 1995, y de sus su-
cesivas renovaciones), habremos de cerrar esta referencia con las re-
flexiones vertidas por su secretario general con motivo (y a conse-
cuencia) de la celebracion del debate tematico a nivel ministerial

7 Fue creado en virtud de la Decisién 4/CP.7, de 10 de noviembre de 2001, y re-
constituido por un periodo de cinco anos por la Decisiéon 3/CP.13, de 14 y 15 de di-
ciembre de 2007.
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«La lucha contra el cambio climatico: las Naciones Unidas y el mun-
do en accion», celebrado del 11 al 13 de febrero de 2008.

Acompanada de una exposicion (no exhaustiva) de la accién
desplegada por los 6rganos, organismos y agencias del sistema de
Naciones Unidas y de la indicacién de las areas en las que la Orga-
nizacion podria respaldar la aplicacion de los resultados de las nue-
vas negociaciones sobre el cambio climatico, el secretario general
ha resenado el cardcter especialmente propicio del marco de Na-
ciones Unidas como foro donde conseguir el trascendental acuerdo
sobre el clima que habra de regir las acciones e impulsos después de
2012. Ha subrayado el hecho de que son las Naciones Unidas el tni-
co foro que tiene la capacidad de ofrecer la respuesta internacional
colectiva necesaria para frenar el cambio climatico (SGNU 2008a,
45). Ha, sobre todo, reivindicado el liderazgo de la Organizacion de
Naciones Unidas en la lucha frente a este fenémeno como amena-
za mundial que atenaza nuestra supervivencia y la de los bienes publi-
cos mundiales (SGNU 2008b, § 5) frente a aquellos que, desde otros
foros y otros ambitos espaciales, se intentan apropiar de la direccién
de la accion global contra €l, deseosos de alardear de una condi-
cién de cuyas premisas ain carecen.

A continuacién, en un vaticinio claro y rotundo, impregnado de
cierta angustia vital, Ban Ki-moon nos ha dicho: «Prevaleceremos o
fracasaremos juntos segun cual sea la eficacia de nuestra respuesta
comun» (ibid., § 6).

3.2.2. Las bases de la cooperacion
entre las Convenciones de Rio

En los textos de las tres Convenciones adoptadas en o a conse-
cuencia de Rio, pueden encontrarse ya las bases para el estableci-
miento de una actuacion coordinada. Asi, junto a la mencién de la
necesidad de coordinar las acciones frente al cambio climatico de
forma integrada con el desarrollo econémico y social, en clara evo-
cacion del respeto al principio de desarrollo sostenible que se halla
en el Preambulo de la CMNUCC, dentro de los compromisos deri-
vados para las Partes, se estableci6 la obligacion de todas ellas de
promover la gestion sostenible y cooperar en la conservacion de los
sumideros y depositos naturales de todos los GEI no controla-
dos por el Protocolo de Montreal, asi como de la biomasa, los bos-
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ques y otros ecosistemas terrestres, costeros y marinos (art. 4.1 d), al
igual que el deber de cooperar en la adaptacién a los impactos del
cambio climatico y la elaboraciéon de planes apropiados e integra-
dos para la gestion de las zonas costeras, los recursos hidricos y la
agricultura, y para la proteccién y rehabilitacién de las zonas, parti-
cularmente de Afn'ca, afectadas por la sequia y la desertificacion, asi
como por las inundaciones (art. 4.1 e), siendo objeto de especial
atencién precisamente las necesidades financieras y tecnolégicas de
aquellos paises con zonas aridas y semiaridas, con zonas con cobertu-
ra forestal y zonas expuestas al deterioro forestal, asi como con zonas
expuestas a la sequia y la desertificacién y con ecosistemas fragiles, in-
cluidos los ecosistemas montanosos (art. 4.8 c, e y g). Son éstas ex-
presiones de los vinculos cientificos o sustantivos que vendrian acom-
panadas por la inclusién dentro de las competencias de la Secretaria
de la Convencion de la funcion de garantizar la coordinacion nece-
saria con las secretarias del resto de 6rganos internacionales perti-
nentes (art. 8.2 e). Dicha funcién, por lo demas, también ejerce la Se-
cretaria respecto del Protocolo de Kioto, en virtud de la aplicacion
mutatis mutandis prevista en el articulo 14.2 de este ultimo.

En cuanto a éste, en su articulo 2.1 a se reflejan las sinergias en
las medidas y politicas de limitacién y reduccién de las emisiones de
GEI que deben adoptar las Partes, tomando en consideracion sus
circunstancias nacionales. Ademas, en el cumplimiento del com-
promiso adoptado por las Partes del anexo I del Protocolo de redu-
cir sus emisiones a un nivel inferior en un 5% a los poseidos en 1990
en el periodo comprendido entre 2008 y 2012, se prevé la utiliza-
cion de las variaciones netas de emisiones por las fuentes y la absor-
cién por los sumideros de GEI que se deban a las actividades de fo-
restacion, reforestacion y deforestacion desde 1990 (art. 3.3), asi
como la utilizacién de actividades adicionales relacionadas con el
uso de la tierra (art. 3.4) definidas por los Acuerdos de Marrakech
como aquellas de restablecimiento de la vegetacién, gestiéon de bos-
ques, gestion de tierras agricolas y gestion de pastizales.'®

Por otra parte, en la CDB se establece también la obligacion de
las Partes de integrar, eso si, «en la medida de lo posible, y segtin

'8 Decision 11/CP.7, de 10 de noviembre de 2001 y Decisién 16/CMP.1, de 9y 10 de
diciembre de 2005, anexo, § 6, de la COP/MOP.
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proceda», la gestion de la biodiversidad en los planes, politicas
y programas sectoriales o intersectoriales (art. 6 b), habiendo reci-
bido la cooperacion con otros convenios internacionales una dispo-
sici6n especifica en la que se dejan a salvo los derechos derivados de
otras convenciones siempre que no pongan en peligro o causen gra-
ves danos a la biodiversidad, insistiéndose en el necesario respeto al
medio marino (art. 22). A ello, se acompana la atribucién a la COP
de la competencia para entrar en contacto con los 6rganos ejecuti-
vos de los convenios que traten cuestiones dentro del alcance de
esta convencion de cara a la adopcion de medidas de cooperacién
adecuadas con ellos a través de la Secretaria (art. 23.4 h), compe-
tiéndole a ésta la coordinacion que se estime precisa con otros or-
ganos internacionales pertinentes (art. 24.1 d).

No obstante, sera la tercera de las denominadas Convenciones
de Rio la mas explicita sobre estas relaciones. En su preambulo se
recogera la referencia a la relacion entre desertificacion y otros pro-
blemas ambientales de dimensién mundial, y el hecho de que la lu-
cha contra ese fenémeno contribuye a la consecucioén de los objeti-
vos marcados por las convenciones relativas a la biodiversidad y el
cambio climatico u otras cuestiones ambientales, volviéndose a in-
sistir sobre ello al prever la obligacion de la Partes en ésta y aquéllas
de promover la coordinacion con estas convenciones de forma que
se maximicen los beneficios reduciendo los esfuerzos o, al menos,
evitando su duplicacién. La cuestion de ahorrar esfuerzos humanos
y materiales, de hecho, se presenta como fundamental puesto que
el principio del coste de la efectividad del régimen de cambio cli-
matico puede derivar en el incumplimiento de los aspectos ecologi-
cos de las politicas sobre este fen6meno ambiental (Van Asselt, Gup-
ta, y Biermann 2005, 3: 259).

Por ende, la CNULD, de forma mas precisa, establecera la obli-
gacion de las partes de fomentar «la ejecucion de programas con-
juntos, sobre todo en materia de investigacién, capacitacién, obser-
vacion sistematica y reunion e intercambio de informacién, en la
medida en que dichas actividades puedan contribuir a alcanzar los
objetivos de los acuerdos de que se trate» (art. 8.1). Asimismo, in-
cluira la obligacién de adoptar un enfoque integrado en la accion
que se vaya a emprender en su marco (art. 4.2 a) y de cooperar en
la preparacién y ejecucién de los programas de accién regionales y
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nacionales, con la matizacion de que dicha cooperaciéon no debe
afectar a los derechos y obligaciones emanados de otros acuerdos
bilaterales, regionales o internacionales suscritos por las partes con
anterioridad a esta convencion (art. 8.2). Esta coordinacion se pre-
dica igualmente a nivel nacional y local entre paises desarrollados,
en desarrollo, las organizaciones intergubernamentales y no guber-
namentales mediante mecanismos operacionales que eviten la du-
plicacién de esfuerzos, armonizar actuaciones y extraer el maximo
beneficio a la asistencia, en su caso, prestada (art. 14).

A tales disposiciones se han de adicionar todas aquellas que esta-
blecen obligaciones similares puesto que representan también ba-
ses para la cooperacion interinstitucional de las convenciones en
cumplimiento del enfoque integrado, tal y como se ha senalado des-
de la iniciativa Trialogue on Climate Change, Biodiversity and Desertifica-
tion." Entre estas obligaciones se encontrarian las relativas a la iden-
tificacién y monitoreo e intercambio de informacion [arts. 4.1 h), 7
y 12.1y 2 de la CMNUCGC, arts. 5.1 y 10 d) del Protocolo de Kioto,
arts. 7y 17 de la CDB y art. 16 de la CNULD], la investigacion [art.
4.1 g) y5 de la CMNUCG, art. 2.1 iv) del Protocolo de Kioto, art. 12
b) dela CDByarts. 17y 19 b) de la CNULD], la transferencia de tec-
nologia [art. 4.5 de la CMNUCG, art. 10 c) del Protocolo de Kioto y
el art. 18 de la CDB y de la CNULD], la educacién del publico y la
participacién publica [art. 6 de la CMNUCC, art. 10 e) del Protoco-
lo de Kioto, arts. 9y 13 de la CDB, yarts. 5d), 10 f) y 19 de la CNULD],
la evaluaciéon medioambiental [art. 4.2 d) de la CMNUCC y art. 14 de
la CDB], la presentacién de planes nacionales y regionales de accién
(art. 4 b) CMNUCG, art. 10 a) y b) del Protocolo de Kioto, art. 6 a) y
b) de la CDB y arts. 9, 10 y 11 de Ia CNULD] y la presentacion de in-
formes o el examen del cumplimiento de las obligaciones (arts. 7'y
12.1 y 2 CMNUCC, arts. 23y 26 de la CDB y art. 26 de la CNULD).

En suma, son unas previsiones convencionales que, como vemos,
consagran implicitamente la perspectiva integrada en relacién con
el medio ambiente y que determinan las bases de la cooperacién in-
ternacional interinstitucional entre la CMNUCC y las otras dos Con-
venciones con las que guarda especial relacién. Corresponde ahora,

' Se puede hallar mayor informacién en http://www.gdrc.org/uem/Trialogue/fra-
mes.html.
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por tanto, emprender el andlisis del modo en que esa prevision de
coordinacion se ha traducido en la practica.

3.3. La materializacion de la cooperacion
institucional interconvencional en la lucha
contra el cambio climatico

En un primer momento, se sugirié que la ejecucion del didlogo
cooperativo entre las Convenciones celebradas a raiz de Rio y las
relacionadas con el desarrollo fuese asumida por las conferencias
de las partes o los 6rganos rectores de estas convenciones, de forma
que, sin perder su autonomia, estudiasen la posibilidad de ubicar
sus sedes en el mismo lugar, mejorar los calendarios y lograr un me-
jor equilibrio entre las sesiones de las conferencias de las partes y las
de sus organos subsidiarios, armonizar las normas nacionales de
presentacion de informes, asi como fomentar la participacion de los
Gobiernos, representados en el nivel adecuado, en las sesiones que
se celebrasen (AGNU 1997, § 118). Asimismo, las Convenciones de-
berian cooperar con el PNUMA en su labor de lograr, a nivel nacio-
nal e internacional, una mejor evaluacion cientifica de los vinculos
ecologicos entre sus tratados internacionales, la determinacién de
los programas con beneficios multiples, ya que los vinculos entre
ellas son también socioeconomicos (Secretaria de la CNULD 1998,
§ 8 b), y una mayor sensibilizacion de la opinion publica respecto de
las convenciones, para lo cual las secretarias deberian ofrecer un
apoyo eficaz y servicios eficientes (AGNU 1997, § 119). La poten-
ciacion del papel jugado por el PNUMA en las labores de coordi-
nacion se vio completada con el esbozo de la posibilidad de que este
programa examinase y estudiase los logros alcanzados en la aplica-
cion de las convenciones mediante la evaluacion juridica de la efi-
cacia de los instrumentos en vigor y de su cumplimiento y, en su
caso, la necesidad de adicionar protocolos e introducir enmiendas
(SGNU 1998, § 12).

Con la confirmacién de lo imperioso del enfoque integrado y la
actuacion sinérgica entre estas tres convenciones, en algunos casos,
las Conferencias de las Partes, a su vez, reclamaron (lo siguen ha-
ciendo) el desarrollo y la continuacién de la cooperacioén entre las
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distintas secretarias ejecutivas, las instituciones y los procesos perti-
nentes relacionados con la diversidad biolégica y sus programas de
trabajo para, con ello, facilitar el intercambio de informacién y
practicas; el estudio de procedimientos para armonizar, en lo posi-
ble, los requisitos de presentacién de los informes, y la celebracion
de consultas para reflexionar sobre nuevas formas de sinergia entre
las convenciones.” En otros casos, de forma mas especifica, las Con-
ferencias de las Partes insistieron (persisten en ello) en las sinergias
entre las tres convenciones de cara al logro del desarrollo sostenible
y en la adopcion de medidas de aplicacién y disposiciones institu-
cionales que supusieran el apoyo mutuo en la realizacién de sus ob-
jetivos,” llegando en ocasiones a incluir las referencias a aspectos
concretos que hay que tener especialmente presentes.”

La Cuarta COP de la CMNUCC, de 6 de noviembre de 1998, de-
cidiria que fueran los 6rganos subsidiarios los que trataran en su
décimo periodo de sesiones las cuestiones de interés comun a esta
Convencién y a la CDB, dejando en manos de sus presidentes, en
consulta con el resto de la Mesa, la determinacion de la forma de asig-
nacion de esas cuestiones a ambos 6rganos (COP de la CMNUCC
1998, § 92). Por su parte, el quinto periodo de sesiones de la COP de
la CDB abordaria de forma especialmente minuciosa la relacién en-
tre la biodiversidad y el cambio climatico (Decisiones V/3, §§ 3,5y
anexo, V/4,8§§ 11y 1620,V/15,§ 6y V/21, § 3).

Con estos precedentes se produciria la adopcion de la Reco-
mendacién VI/7 por parte del OSACT de la CDB (OSACT 2001a,

? Decisiones III/19, § 22 y III/21, § 3 (noviembre 1996), IV/15, §§ 5y 13 (mayo de
1998) y VII/26, preambulo y § 1 (febrero de 2004) de la COP de la CDB.

2 Decisiones I11/21, § 4 y VIII/16, §§ 2-3 (marzo de 2006) de la COP de la CDB; De-
claracion Ministerial de Marrakech, Decision 1/CP.7, de 10 de noviembre de 2001, § 3, de la
COP de la CMNUCC.

# La Decisién V/21, § 3 (mayo de 2000), recoge la invitacién al Secretario Ejecutivo
para que fortalezca la cooperacion con la CMNUCCYy el Protocolo de Kioto alrededor de
la diversidad biol6gica de las tierras dridas y subhiimedas, la diversidad biolégica forestal,
los arrecifes de coral y los incentivos, en una clara indicacion de las areas de biodiversi-
dad que requerian mayor atencién en las politicas de accién frente al cambio climatico.
La Decision VI/20, §§ 9y 10 (abril de 2002), anadia a las anteriores la diversidad biolo-
gica agricola, la diversidad biol6gica marina y costera (manteniendo la especial referen-
cia a los arrecifes de coral) y las repercusiones de las medidas previstas en el marco del
Protocolo de Kioto.
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5-9). En ella se estableceria su funcion de asesoramiento cientifico
para integrar los aspectos de la biodiversidad en general en la apli-
caciéon de la CMNUCC y el Protocolo de Kioto, previendo la posible
participacion de los 6rganos competentes de estos ultimos y del
IPCC, cuando fuese posible y adecuado (decisién V/4, §§ 11 y 18).
Tal incorporacioén se produjo ante la capacidad limitada de la Se-
cretaria de la CMNUCC de cara a la aplicacion de muchas de las
medidas relacionadas con la biodiversidad y su afirmacién de la ido-
neidad del IPCC a la hora de prestar ayuda en ese asesoramiento
(OSACTT 2000, 5). Como una forma de asesoramiento piloto que
orientase acerca de la integracion de las cuestiones de biodiversidad
en la aplicacién de la Convencion Marco y del Protocolo, el OSACT
estableci6 el Grupo Especial de Expertos Técnicos (OSACT 2001a,
6y 89), el cual brindaria sus conclusiones unos anos después sobre
los vinculos de la diversidad biol6gica con el cambio climatico; los
impactos observados y previstos entre ambos fenémenos; los enlaces
e impactos en la diversidad biolégica que presentan la mitigacion
del cambio climdtico y las opciones de adaptacion; los enfoques
para prestar apoyo a la planificacién, a la adopcién de decisiones y
a los debates publicos, asi como el reflejo de ciertas metodologias e
instrumentos en una seleccion de monografias (OSACTT 2003, 2-3
y anexo I).

Otro de los resultados de esa labor de asesoria seria la sugeren-
cia dirigida a la Conferencia de las Partes de la Convencién Marco y
de su Protocolo de filtrar los proyectos de uso de la tierra, cambio
de uso de la tierra y silvicultura (proyectos LULUCF) en funcién de
su aportacion al desarrollo sostenible y a la conservacion y utiliza-
cion sostenible de la diversidad biolégica que podria ser valorada a
través de diversos enfoques (evaluaciones estratégicas medioam-
bientales, evaluaciones de impacto medioambiental o procedimien-
tos que asegurasen que, en los procesos de evaluacion y de adop-
ciéon de decisiones de esos proyectos LULUCE, participaban las
comunidades interesadas, incluidas las comunidades indigenas y lo-
cales) (Secretario Ejecutivo de la CDB 2005, anexo I, § 2).

Mientras, en la sede de Naciones Unidas, la Asamblea General
solicitaba al Secretario General que examinase esta vinculacién con-
vencional a mas tardar el 31 de diciembre de 2001, después de con-
sultar a la CMNUCC sobre posibles modificaciones de la misma que
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contasen con el acuerdo de ambos (Resolucion 54,222, § 7), si bien
habria de repetir su solicitud, en esta ocasién, fijando como fecha li-
mite el 31 de diciembre de 2006 (Resolucion 56,/199, §§ 7y 8).

En este propicio entorno y con el propio OSACTT de la CDB
animando a su Secretario Ejecutivo a mantener consultas con la
Secretaria de la Convenciéon Marco sobre la conveniencia de esta-
blecer un grupo de enlace conjunto, no es de extranar que se es-
tableciera, en agosto de 2001, el Grupo Mixto de Enlace (GME)
entre las tres Convenciones de Rio con el objetivo de intercambiar
informacion, explorar las oportunidades de las actividades sinérgi-
cas y el incremento de la coordinacién, a través de la promocién
de la cooperacion a los niveles nacionales e internacionales y la
identificacion de las areas susceptibles de actividades conjuntas
(OSACT 2001b, § 42 d), teniendo desde 2004 como principales
prioridades la adaptacién de la colaboracién comun, la construc-
cion de la capacidad institucional, humana y técnica necesarias y
la transferencia de tecnologia, de conformidad con lo acordado
en la quinta reunion del GME, celebrada en Bonn, el 30 de enero
de ese ano. Su mandato, respaldado desde las Conferencias de las
Partes de las tres convenciones,” es ejecutado por los funcionarios
de los 6rganos cientificos subsidiarios, las secretarias ejecutivas de
las tres convenciones y otros miembros de las secretarias,* a través
de reuniones que no siempre tienen lugar en el marco habitual del
Grupo.®

Las secretarias también decidieron que el GME colaboraria con
los puntos nacionales de accién y con los 6rganos subsidiarios de las

# Decisiones VI/20, §§ 12 y 13 (abril de 2002) de la COP de la CDB; 12/COP.6, de
5 de septiembre de 2003, preambulo y § 3, de la CNULD, y 13/CP.8, de 1 de noviembre
de 2002, preambulo y §§ 3y 4, dentro de la CMNUCC.

# Véase la informacion en http://www.cbd.int/cooperation/liaison.shtml.

# Sus reuniones, por regla general, suelen tener lugar en la ciudad alemana de
Bonn y duran una jornada. No tienen lugar todos los anos, pero existen lugares y ocasio-
nes para el encuentro. Por ejemplo, en noviembre de 2003, se reunieron de forma adi-
cional con motivo de la reunién del Consejo del FMAM, celebrada en Washington. Ade-
mas, las diversas iniciativas de cooperacion internacional intersectorial, asi como las
invitaciones a diversos encuentros de tematica medioambiental de alcance global (pién-
sese, p. €j., en la Conferencia de Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible), les sumi-
nistran variadas oportunidades de concertar, aun de manera informal, sus acciones. Por
ende, cada Secretaria posee la condicién de observadora en el resto (Van Asselt, Gupta,
y Biermann 2005, 3: 259).
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convenciones, esto es, el OSACTT de la CDB, el Comité para la
Ciencia y la Tecnologia de la CNULD y el OSACT de la CMNUCC.
Asimismo, el Grupo elaboraria programas o planes de accién con-
junta, seminarios conjuntos internacionales y actividades conjuntas
de capacitacion, tales como los seminarios locales, naciones o regio-
nales para promover la sinergia; llevaria a cabo estudios de caso so-
bre las interrelaciones; facilitaria el intercambio de informacion y
practicas (por ejemplo, a través de garantizar el acceso de todos a las
bases de datos existentes), y colaboraria en los programas de con-
cienciacion y educacion publica, asi como en el desarrollo de meto-
dologias y herramientas.

Mas adelante, el 30 de enero de 2004, en su quinta reunion, el
GME hacia suyo el balance de su actuacion y el conjunto de suge-
rencias elaborados por las secretarias de las tres Convenciones bajo
el titulo Opciones para mejorar la cooperacion entre los tres Convenios de
Rio (Secretario Ejecutivo de la CDB 2005, anexo), que fue bien re-
cibido por la COP de la CDB (Decision VIII/16, § 4). En dicho do-
cumento se resalto el temor a perder el cardcter autbnomo que ex-
perimentan los 6rganos convencionales, principalmente de las
Conferencias de las Partes, lo que habia llevado a afirmar reiterada-
mente y rubricar especialmente la condicion juridica independien-
te de cada uno de estos 6rganos para superar ese obstaculo ya cita-
do (OSACT 2002b, § 49 f), tal y como hizo la Asamblea General al
afirmar la necesidad de respetar «plenamente el estatuto de las res-
pectivas secretarias de los convenios y las prerrogativas de adopcion
de decisiones autébnomas de las conferencias de las partes en los
convenios de que se trate».”

Dado el incremento de actividad alrededor de las convenciones
ambientales que se produjo a partir de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, la diversidad en la lo-
calizacién geografica de las secretarias disminuye el aprovecha-
miento de las sinergias y el desarrollo de economias de escala basa-
das en el ahorro de costes administrativos, mientras duplica
servicios e infraestructuras, derivando, en ocasiones, en situaciones

* Doc. A/RES/33/242 de 28 de julio de 1999, § 7. Véanse también los documentos:
A/RES/54/217, § 5; A/RES/59/236, § 10; A/RES/61/201, § 9.
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de dificil asuncion para los Estados partes® (Equipo de Tareas de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y los Asentamientos Hu-
manos 1998, anexo, § 29). Por eso, se invit6 a los Gobiernos y con-
ferencias de las Partes a tener presente esa tendencia y a intentar si-
tuar los nuevos convenios «junto a otros instrumentos del mismo
grupo funcional [...] y a instituciones con las que tengan una afini-
dad especial» y se recomend6 la adopcion de nuevas medidas de co-
operacioén para las secretarias ya existentes, al igual que la reflexién
sobre su posible nueva ubicacién colectiva en un mismo lugar (en lo
que suponia una cierta recuperacion de las propuesta de la AGNU)
e, incluso, sobre su fusion en una unica Secretaria. A ello se le uni6 la
propuesta de celebrar convenios futuros de cardcter general que en-
globasen cada uno de los grupos (idem, anexo, recomendaciéon 2 d).

En la medida en que la ejecuciéon de estas propuestas presenta
dificultades que exceden lo meramente funcional, otras soluciones
se impondrian como, por ejemplo, la busqueda de la coincidencia
en la celebracion de las reuniones con las correspondientes a otros
grandes eventos donde los Estados, principalmente los paises en de-
sarrollo, pudieran estar representados al nivel apropiado. Esta pro-
posicién la Asamblea General la realizé refiriéndose a las conferen-
cias de las partes de las convenciones, y a la celebracion simultidnea
con las reuniones del propio 6rgano plenario o de la sesi6n de la
Comision de Desarrollo Sostenible (Resolucion 56/199, § 9). En el
caso del Grupo de Alto Nivel sobre la Coherencia en todo el sistema

# Asi, se ha puesto de manifiesto que, dadas las numerosas obligaciones relativas a la
presentacion de informes y de participacién en los entramados institucionales estableci-
dos para cada convenio, los Estados ven como sus recursos técnicos y humanos deben ser
dedicados a la satisfaccion de éstos mas que al cumplimiento de las obligaciones mate-
riales contenidas en los tratados medioambientales. Aportando cifras, se ha puesto de
manifiesto que las tres Convenciones adoptadas en o a consecuencia de Rio se retinen
hasta 230 dias por ano y que, si se anaden los datos correspondientes a otros siete gran-
des AMUMA, excluidos los acuerdos regionales, la cifra asciende a casi 400 dias (Grupo
de Alto Nivel sobre la Coherencia 2006, § 36). Aun siendo evidente que el resultado final
arrojado es una mera suma (habria que inventar dias, o anos, para que fuese real), su ci-
fra permite hacernos una idea de la intensidad de estas reuniones y de la distorsién que
su celebraciéon puede causar, no s6lo para los paises en desarrollo. A titulo informati-
vo, téngase presente que esta disponible un calendario de las actividades de las con-
venciones de Rio en su perspectiva integrada que ya tiene fijadas fechas para 2011 (en
http://unfccc.int/meetings/rio_conventions_calendar/items/2659.php). Este calenda-
rio conjunto de actividades relacionadas fue una de las actividades asumidas por el GME
(OSACT 2002a, § 50 e).
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de las Naciones Unidas en las esferas del desarrollo de la asistencia
humanitaria y la protecciéon del medio ambiente, la propuesta ad-
quirié6 tintes menos especificos puesto que reclamo la convocatoria
de reuniones consecutivas o conjuntas de las convenciones conexas
(Grupo de Alto Nivel sobre la Coherencia 2006, 36). Recomenda-
ciones que alrededor de los grandes eventos medioambientales, ya
han sido recibidas por el GME.

A sus reuniones se ha invitado a otros convenios ambientales,
como seria el caso de la Convencion relativa a los Humedales de
Importancia Internacional, especialmente como Habitat de Aves
Acuaticas, adoptada en Ramsar, el 2 de febrero de 1971 (Con-
vencion Ramsar), cuya Secretaria ha asistido ocasionalmente a
las mismas, como ocurri6 el 13 de junio de 2002 (Decision
13/COP.8, preambulo) (OSACT 2002a, § 50). No era la primera
vez que existia una cierta interaccion entre estas convenciones
puesto que la solicitud del OSACT a la Secretaria de la Conven-
cién Marco sobre el establecimiento de vinculos con la Conven-
ciéon Ramsar en 1999 tuvo como respuesta la presentacion de un
informe por el representante de esta dltima al ano siguiente
(OSACT 1999 y 2000, §§ 99, 58 y 59 g). Estas participaciones en las
reuniones del GME y en el OSACT no han encontrado ain su
plasmacion institucional a pesar de ser promovidas desde la mis-
ma estructura convencional sobre el cambio climatico [OSACT
2001c, § 41 j); 2002a, § a) y e); 2002b, § 49 a)-b); 2003a, § 44 b);
2003Db, § 42 b; 2004, § 129; 2005, § 106]. En estas condiciones, es
imposible no apreciar la honda diferencia existente con la rela-
ciéon que la Convenciéon Ramsar guarda con la Secretaria de la
CDB, y que se ha desarrollado dentro del marco del Memordndum
de Cooperacion entre ambas Convenciones sobre la cooperacion en el re-
Juerzo de los mecanismos existentes y para el establecimiento de nuevos y es-
pecificos mecanismos para mejorar las asociaciones, de 10 de mayo de
2005 (que sustituye al celebrado en 1996, estara en vigor hasta
2011 y se ha visto completado por la firma, el 27 de marzo de
2006, de otro memorandum en el que también participan otros
organismos, programas y fondos en aras de la consecucién del ob-
jetivo de reduccion de pérdida de biodiversidad fijado para 2010).
Sin embargo, no sélo se ha tratado de fomentar la interrelacion
con otras convenciones.
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El Director Ejecutivo del PNUMA, junto a los jefes de las respec-
tivas secretarias convencionales, deberia organizar y participar en
las reuniones periédicas entre los representantes de las Convencio-
nes para tratar cuestiones multisectoriales. Tales reuniones, confor-
me a la recomendacién del Equipo de Tareas de las Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente y los Asentamientos Humanos,
serian el fruto de las consultas mantenidas al respecto por el pre-
sidente del Consejo de Administracion del PNUMA vy los presi-
dentes de las Conferencias de las Partes y sus conclusiones, por
tanto, deberian ser remitidas al propio Consejo de Administracion
del Programa y a las Conferencias de las Partes a través de las co-
rrespondientes secretarias (Equipo de Tareas de las Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente y los Asentamientos Humanos 1998,
anexo, recomendacion 2 c).

Promovido desde las propias Conferencias de las Partes, la CDB
y la CNULD tienen, en lo que ha sido calificado como un éxito
(Zeidler y Mulongoy 2003, 172), un programa conjunto sobre la di-
versidad bioldgica de tierras aridas y subhtiimedas (decisiéon VII/2,
9-20 de febrero de 2004, § 9, y 12/COP.6, de 5 de septiembre de
2003, § 2) que implica a las dos secretarias, a los centros nacionales
de coordinacién y otros socios y que cuenta a su servicio con un
Grupo Especial de Expertos Técnicos sobre esta cuestion, compues-
to por expertos propuestos por ambas convenciones. Esta especial
sinergia, desde el 31 de julio de 1998, se ve reflejada en el Memo-
randum de Cooperacién suscrito entre ambas secretarias, que, pre-
cisamente, habia motivado el intercambio de los programas de tra-
bajo anuales de cara a las coordinacion en las dreas en que su
ejercicio seria provechoso, debiendo, en su caso, intentar desarro-
llar un programa conjunto para estas actividades.?

Alrededor de las tierras aridas y subhumedas, se puede com-
probar el alcance de las sinergias. A resultas de la celebracion de
un taller de la CMNUCC sobre las cuestiones de la comprension
y gestion de los riesgos climaticos, del cambio climatico, su vulne-
rabilidad y la adaptacion, asi como de sus consecuencias y reper-
cusiones para el desarrollo sostenible, se pudo comprobar y resal-

# El texto se halla disponible en http://www.cbd.int/doc/agreements/agmt-unccd-
1998-07-31-moc-web-en.pdf.
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tar la importancia e identidad de estas actividades en el proceso
perseguido por la CNULD [Secretaria de la CNULD 2007b, §§ 14
c) y 16]. No hay que olvidar que los talleres y seminarios de capa-
citacién, como los celebrados en Espoo (Finlandia) sobre «Posi-
bles sinergias y medidas conjuntas con las otras convenciones y
acuerdos multilaterales en materia de medio ambiente» y sobre el
«Mejoramiento de la cooperacién con otras convenciones»
(OSACT 2003a, § 44.a), son una herramienta de recurso reitera-
do y amplio.

El GME tiene también la intencién de continuar con el aprove-
chamiento de la practica generada hasta el momento, asegurando-
se de que las Partes estaran informadas de las acciones y discusiones
habidas en otras convenciones sobre actividades y programas tras-
cendentes para la sinergia. Dentro de las acciones para ello, como
prioridades a corto plazo, se encuentran la redaccién y distribucién
de un boletin sobre las sinergias entre las tres Convenciones, elabo-
rado al menos anualmente [GME 2007b, § 11 b) i], y el suministro
de casos de estudio y lecciones aprendidas sobre la integraciéon de
las cuestiones relativas a la biodiversidad y la desertificacién en los
planes nacionales de adaptacion al cambio climatico o sobre la co-
ordinacién de los centros nacionales a través de una pagina web,
elaborada de forma conjunta, a través de la que se pueda notificar a
estos centros aquellas cuestiones o novedades que se estimen rele-
vantes tras una consulta acerca de sus necesidades informativas
[GME 2007b, § 11 b) iii]. A este respecto y en consonancia con las
decisiones tomadas en su momento por las otras dos Convenciones,
desde la COP de la CNULD se ha pedido que se elabore una pagi-
na web especifica sobre la sinergia identificada, cuando haya fondos
voluntarios para ello.* Igualmente, se esta fomentado la puesta en
comun de los informes y las revisiones de los procesos de planifica-
cion nacionales mediante la promocion de la formulacion de ob-
servaciones, entre otros, a las Lineas guias anotadas para la preparacion
de los programas nacionales de adaptacion, distribuidas en julio de
2002, o la preparacion de una nota informativa sobre las activida-

# Decision 12/COP.7, de 28 de octubre de 2005, § 10.
% Se encuentra disponibles en http://unfccc.int/files/cooperation_and_support/
Idc/application/pdf/annguide.pdf.
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des de adaptacion, planes y programas adoptados en el marco de
cada convenciéon (GME 2007a, § 17).

Siendo igualmente imperiosa la existencia de una infraestructu-
ra humana y técnica bien preparada que pueda avanzar sobre la
practica ya desarrollada por los demads, el GME ha planteado la ne-
cesidad de establecer instrumentos que transfieran el saber adquiri-
do alrededor de la capacidad de autoevaluacion nacional, desde el
entendimiento de que ello impulsa al fomento de la sinergia a nivel
nacional, y permite identificar las mejores vias para la transferencia
de la tecnologia y la puesta en comun de los datos obtenidos, al ser
éstos compartidos entre las tres Convenciones (Secretario Ejecutivo
de la CDB 2005, §§ 35-37) y conocidos por los centros nacionales de
coordinacion y el publico en general. En esta linea de mejora, se
anade, deberian explotarse las virtudes que posee la utilizacién
de una terminologia comun a la hora de elaborar los correspon-
dientes informes nacionales y de las posibles conexiones telema-
ticas, en este ultimo caso para evitar las duplicaciones o sobrecar-
gas de informacion en las paginas web de las convenciones (idem,
§§ 38y 39).

En el cumplimiento de las convenciones medioambientales, uno
de los aspectos que presenta mayor problematica para los Estados
en su ejecucion es la presentaciéon de informes nacionales. Al igual
que sucede en otras ramas del ordenamiento juridico internacional,
la transmisién de informes nacionales sobre las medidas adoptadas
por los Estados para el cuamplimiento de lo acordado convencional-
mente se quiebra ante la multiplicidad de los mismos y de sus con-
tenidos y la falta, no siempre facilmente superable, de personal cua-
lificado capaz o suficientemente liberado para redactarlos. Ello ha
generado la reclamacién de la imperiosa armonizacién de los infor-
mes nacionales de tal forma que se potencien sus contenidos co-
munes.®! En el marco del PNUMA, la iniciativa sobre esta armoniza-
cién se ha producido entre las convenciones relacionadas con la
biodiversidad global, aunque también se ha reclamado en relacién
con los acuerdos relacionados con el comercio, principalmente al-
rededor de las areas de interés comiin como son las aduanas y las

* Doc. A/RES/59/236, § 11.
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autoridades portuarias (Director Ejecutivo del PNUMA 2001, § 77).%
Siendo mas «osado», el Grupo de Alto Nivel sobre la Coherencia ha
llegado a sugerir la sustituciéon de todos estos informes por un tni-
co informe nacional anual (Grupo de Alto Nivel sobre la Coheren-
cia 2006, 35). Sin embargo, esta opcion contaria con detractores en
el seno de las Convenciones de Rio, las cuales, en la reunion de 12
de septiembre, pusieron de manifiesto su entendimiento comun
de que la diferente naturaleza de los extremos indicados para los
informes y el diferente contexto legal impedia la armonizacién to-
tal, si bien habia algunos extremos de estos documentos (p. €j.,
programas de accién de adaptacién nacional) donde si podian exis-
tir ciertas dosis de armonizacion, dejando a la Secretaria de la
CNULD la tarea de preparar un documento de discusion (GME
2007b, §§ 6-7).

Pero lo cierto es que no se trata s6lo de evitar las reiteraciones en
los informes o el retraso o deficiente redaccion de los mismos por
problemas de asimilaciéon del volumen de trabajo informativo re-
querido. Se impone evitar las duplicidades en las acciones asumidas
y aprovechar los recursos eficazmente, identificando las posibles
areas de conflicto para eludirlas o, al menos, saber reaccionar fren-
te a ellas de forma mas eficaz. Para lograr esos objetivos, ademas de
pedir transparencia a las Partes, el OSACT propuso fortalecer la
coordinacion de los centros nacionales de coordinacion (OSACT
2002b, § 49 f). Estos centros siempre han sido considerados por el
GME como pieza fundamental de la coordinacion a tres (o varias)
bandas que se ha desplegado alrededor de la accién frente al cam-
bio climatico (Secretario Ejecutivo de la CDB 2005, § 9 b). De he-
cho, ha sugerido la adopcién de acciones en tres direcciones: esta-
blecimiento de una eficiente comunicacién entre estos centros
nacionales de coordinacién y otros actores relevantes implicados,

* En el marco de la lucha contra el cambio climdtico, la supresion de lo ambiental
en la expresion «instrumentos ambientales multilaterales» y de las Convenciones sobre
biodiversidad, desertificaciéon y humedales tuvieron lugar en la adopcién de las reglas so-
bre sumideros que serian respetadas por los proyectos del Mecanismo para un Desarro-
llo Limpio por la COP 9, celebrada en Mildn, del 1 al 12 de diciembre de 2003, princi-
palmente a consecuencia de la actuaciéon canadiense, dandose entrada a los acuerdos
comerciales y marcando el camino para una menor consideracién de la biodiversidad en
el tratamiento de los sumideros (Meinshausen, y Hare 2003, 6).
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celebracion de acuerdos institucionales operativos a nivel nacional
que puedan facilitar la planificacién armonizadas y la implementa-
ci6n de las tres Convenciones a nivel nacional e instauraciéon de mé-
todos y herramientas que guien a estos centros en su labor (Secre-
tario Ejecutivo de la CDB 2005, § 24).

Estas consideraciones se han visto acompanadas de la valoraciéon
de la apreciada complementariedad que despliegan los progra-
mas de accién de la adaptacién nacional para los paises menos de-
sarrollados de la Convencion Marco y su Protocolo, los programas
de accion nacional de la CNULD vy las estrategias naciones y pla-
nes de acciéon de biodiversidad bajo la CDB (idem, § 9 a), ponién-
dose de relieve la falta de exploracion de las sinergias presentes en-
tre estos planes y programas para conseguir establecer instrumentos
politicos omnicomprensivos (Secretaria de la CNULD 2007a). En
este sentido, desde la COP, se ha sugerido que la elaboracion de los
programas de accién de adaptacion nacional de la CNULD se reali-
ce en estrecha colaboracién con los planes de accién nacionales,
pudiendo jugar estos ultimos «como base para establecer priorida-
des en las medidas de adaptacion a incluir en los Programas Nacio-
nales de Adaptacion alli donde procediese», respondiendo de este
modo al espiritu de la seccion incluida en muchos de ellos relativa
alos vinculos y oportunidades de sinergia entre los planes de accién
nacionales sobre desarrollo sostenible, degradacién del suelo y se-
quia, y a la conservacion de la biodiversidad en la Estrategia y los
Planes de Accion Nacionales sobre la Diversidad Biologica (Secreta-
ria de la CNULD 2005, § 16).

La idea de que la efectividad de las acciones emprendidas de-
pende no sé6lo de la adopcién internacional del enfoque integra-
do, sino también de su asuncion a nivel nacional o local nace del
hecho de que sea precisamente en estos niveles donde se lleva a
cabo la ejecucion de las distintas actuaciones acordadas. De ahi que
la cooperacion entre las tres Convenciones de Rio y los centros na-
cionales de coordinacién haya sido identificada como clave, pero
también que se haya tenido presente la comunicacion que puede
ser establecida entre los propios centros (idem, § 23). Cabe senalar
que, participe de esta filosofia, el Grupo de Alto Nivel sobre la Co-
herencia en todo el sistema de las Naciones Unidas en las esferas del
desarrollo, la asistencia humanitaria y la proteccion del medio am-
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biente ha recomendado a los Estados que sopesen la posibilidad de
integrar la aplicacién de los AMUMA en sus estrategias nacionales
de desarrollo (sin utilizar adjetivo calificativo alguno y, por tanto, mas
alla de una identificacion de esas estrategias con las politicas macro-
econémicas) como parte de los programas unificados (Grupo de Alto
Nivel sobre la Coherencia 2006, 36). Teniendo como inspiracion su
sugerencia, los organismos de Naciones Unidas han resuelto incor-
porar la cuestién del clima a los programas de desarrollo y de reduc-
cién de la pobreza, convirtiendo la colaboracién entre los distintos
agentes de Naciones Unidas con incidencia en la cuestion en uno de
los componentes del Programa de Trabajo de Nairobi sobre impac-
tos, vulnerabilidad y adaptacion al cambio climatico de la Conven-
cién Marco sobre el Cambio Climatico (SGNU 2007b, § 38).%

El GME, por su parte, ha llegado a la conclusién de que la coo-
peracion activa a nivel de secretarias puede ser un incentivo a nivel
nacional. Tras decidir las actividades que han sido objeto de realiza-
ci6én conjunta en el periodo 2007-2008, y tomando como punto de
partida la lista de actividades e indicadores que para distintas areas
de trabajo fueron senaladas por el Secretario Ejecutivo de la CDB,*
ha identificado aquellas acciones que es posible llevar a cabo a nivel
de secretarias (ha estimado inoportuna su adopcion por las Partes u
otras organizaciones), acordando el analisis de su viabilidad logisti-
cay tecnolégica y sus implicaciones financieras y de personal (GME
2007a, §§ 5-8 y anexo I).

Siendo conscientes de que la eficacia de estas medidas quedara
sensiblemente mermada si en su diseno y contenido no se tienen
presentes los intereses de todos los usuarios afectados, se ha recor-
dado que el principio de participacion publica ha de respetarse en
los procesos de adopcién de decisiones puesto que, si las mismas no
son aceptadas por la sociedad civil, con obvia inclusion del tejido
empresarial, cualquier accién que se planifique no tendra visos de
viabilidad (Director Ejecutivo del PNUMA 2001, § 77). Los planes

# Se trata del Programa de trabajo quinquenal sobre los efectos, la vulnerabilidad y
la adaptacién al cambio climatico, adoptado en la Decisién 2/CP.11, de 9-10 de diciem-
bre de 2005, renombrado en la COP 11 (OSACT 2006, §§ 11-71).

* Documento Actividades que se apoyan mutuamente propuestas por el Secretario Ejecutivo
para las secretarias de los convenios de Rio, y actividades propuestas para las Partes y otras organi-
zaciones pertinentes, Doc. UNEP/CBD/SBSTTA/13/7, de 5 de noviembre de 2007.
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de proteccion ambiental y, en nuestro caso, las medidas acordadas
para frenar y reducir los efectos del cambio climatico, aun siendo
preciso que sean adoptados estratégicamente a nivel mundial, se ha
dicho, habran de ser aceptados o compartidos por todos los niveles
de ejecucion, desde el nacional hasta el local (Director Ejecutivo del
PNUMA 2001, § 82; SGNU 2008b, § 6). No obstante, esta participa-
cién no debe ser entendida como una suerte de derecho de veto a la
acciéon gubernamental o intergubernamental por parte de la socie-
dad civil, entendida en sentido amplio, sino como el enriquecimien-
to y toma en consideracion de las necesidades de ésta por aquellos en
cuyas manos recae la adopcion de decisiones.

Igualmente, se ha de precisar que la toma en consideraciéon de
los intereses del ambito empresarial no supone la asuncién de un
enfoque meramente econémico en la accién de lucha contra el
cambio climatico. Ello, a pesar de que la evolucion experimentada
por el concepto de desarrollo sostenible apunte maneras desfasadas
y teéricamente superadas como son las propias de la denominada
época utilitaria del DIMA. Su consecucién, por tanto, no puede ba-
sarse en una anteposicion automatica de los imperativos economi-
cos sobre las exigencias sociales y medioambientales, porque la mis-
ma debe estar precedida de una clara evaluaciéon de costes y
beneficios (Director Ejecutivo del PNUMA 2001, § 83). Claro esta
que hay que ser cautos con las expresiones y referencias si no dese-
amos neutralizar el objetivo que se persigue. La proteccion ambien-
tal como objetivo a ser alcanzado por la vigencia del principio de de-
sarrollo sostenible no puede ceder porque asi lo indique un analisis
de costes y beneficios que, a la postre, se rige por parametros mera-
mente mercantilistas, antropocéntricos y actuales, alejados, por tan-
to, de la consideracion de las necesidades ambientales de las gene-
raciones futuras.

No obstante, reconociendo que, en una sociedad mercantilista,
la huida absoluta de las consideraciones econémicas es una conde-
na al fracaso seguro, habremos de considerar como un gesto de pru-
dencia el requerimiento al GME para que en sus acciones docu-
mentales futuras se realice una valoracién de los obstaculos, éxitos y
lecciones aprendidas con materialista indicacion de los recursos
que son o habran de ser implicados y de las opciones adicionales al
respecto (Decision VIII/16, § 5).
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Por otra parte, para ahondar en la consecucion de los objetivos
del GME de facilitar las reuniones conjuntas, compartir las leccio-
nes extraidas y mantener al personal de las distintas convenciones
informado de las principales evoluciones en las demas, los equipos de
comunicacion de las tres Convenciones elaboraron un informe ex-
haustivo de la realizacién del calendario para el periodo 2006-2007, re-
comendando a las secretarias que sus procesos continuaran basando-
se en 2008 en el memordndum de entendimiento entre ellas suscrito
y en el acuerdo de patrocinio celebrado para cubrir sus costes, asi
como la reflexion sobre una estrategia de profundizacion amplia en
la cooperacion para el bienio 2009-2010 (GME 2007a, §§ 18-20).

El GME también ha insistido en la necesidad de mantener la
practica de compartir las practicas y experiencias en foros como el
GETT o el Grupo Especial de Expertos Técnicos sobre Transferen-
cia de Tecnologia y Cooperacion Cientifica y Tecnologica de la CDB
[GME 2007b, § 11.a) ii]. En este sentido, resulta importante desta-
car que el GETT de la Convencién Marco (en general, su estructu-
ra dedicada a la transferencia de tecnologia) sirvi6 de modelo al
programa de trabajo adoptado al respecto en el seno de la CDB.
Ademas, fue requerido para que mejorara las sinergias con el co-
rrespondiente grupo de la CDB, con la CNULD y con el Protocolo
de Montreal, al igual que para considerar los resultados obtenidos
por el GME para evitar duplicidades. Por ende, se ha precisado que
el potencial de sinergia ente las tres Convenciones es mayor respec-
to de los temas relacionados con las tecnologias de adaptacion que
en los de las tecnologias de mitigacién (Secretaria de la CNULD
2005, § 23).

Asimismo, el GME ha expresado su intencion de identificar las
posibilidades con las que cuentan de establecer asociaciones para el
desarrollo de la investigacion, por ejemplo, promoviendo la iniciati-
va del Consorcio de Universidades de la CDB (opcion que, siendo
realistas, se ha vinculado a la identificacion de posibles fuentes de fi-
nanciacion, senalando a titulo de ejemplo, el Programa Marco de la
Union Europea para el Desarrollo Tecnolégico y de Investigacion)
y suministrando instrumentos, evaluaciones relevantes y programas
de investigacion a los centros nacionales de coordinacién. Empero,
ha de reconocerse que para fomentar la investigacion no es impres-
cindible recurrir a asociaciones fordneas, tal y como quedé demos-
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trado con el informe del Grupo Especial de Expertos Técnicos so-
bre Diversidad Biolégica y Cambio Climdtico de la CDB (Inter-linka-
ges between biological diversity and climate change: advice on the integration
of biodiversity considerations into the implementation of the Framework Con-
vention on Climate Change and its Kyoto Protocol, Secretaria de la CDB,
Montreal, 2003), redactado por expertos en la biodiversidad y el
cambio climatico, algunos de ellos implicados en el IPCC, otros pro-
cedentes del proceso de la Convenciéon Marco, y la Secretaria de la
CNULD.*

El GME asimismo abordara el desarrollo de la cooperacion y de
los materiales que profundicen en la educacién y concienciacion
publica del aspecto integrado de la lucha contra el cambio climati-
co, la pérdida de biodiversidad y la desertificacion, a través también
del desarrollo de la capacidad de comunicacién de las Partes, sin
abandonar la exploracién de las potencialidades de internet para
transmitir esta informacion. Esta linea de accion ya cuenta con al-
gun mecanismo especifico establecido, como es el caso del Grupo
de Trabajo ad hoc sobre la mejora de los procedimientos para la co-
municacién de la informacién de la CNULD,” y que, en relacién
con la CMNUCC y el Protocolo de Kioto, se ha visto reforzada con
la adopcién por la COP del Programa de Trabajo de Nueva Delhi
enmendado para la aplicacion del articulo 6 de la Convencion (De-
cision 9/CP.13, de 14 y 15 de diciembre de 2007). Dada esa expe-
riencia, como prioridad a corto plazo, el GME ha decidido que se
elabore una compilacion del material educativo desarrollado en
cada Convencién para proceder a la discusion correspondiente so-
bre el camino que se seguira [GME 2007b, § 11 b) iii].

Por lo que se refiere a los vinculos cientificos, las nuevas acciones
del GME participan de los dltimos impulsos que, entre las Conven-
ciones de Rio, ha recibido el tratamiento de las cuestiones relacio-
nadas con la forestacion, reforestacion y degradacion forestal, que
inciden en la posible degradacién del suelo. De este modo, el Gru-

% Grupo Especial de Expertos Técnicos sobre Diversidad Biol6gica y Cambio Clima-
tico. Interlinkages between Biological Diversity and Climate Change. Montreal: Secreta-
ria de la CDB, octubre de 2003; disponible en http://www.cbd.int/doc/publications/
cdb-ts-10.pdf.

% Se puede encontrar mayor informacién en la pagina http://www.unccd.int/cop/
ahwg/menu.php.
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po considera que ha de proseguir suministrando la informacién
que sea requerida por los 6rganos subsidiarios de las Convenciones
de Rio, ademas de asegurarse de que las Partes se mantienen infor-
madas de las actividades mas significativas a través de la elaboracion
de un sitio web especifico para la sinergia bosques y cambio climati-
co [GME 2007b §§ 11, a) ivy b) ii], pudiendo esperarse que en esa
pagina web, que el Grupo propone como prioridad a corto plazo, se
incluyan las notas informativas que esta preparando sobre la siner-
gia entre bosques y adaptacion y la actividad de las Convenciones so-
bre ella desplegada (ibid., §§ 8-9). Ello con el objetivo en el hori-
zonte de desarrollar para la cooperacién herramientas de gestion
que respondan a esta sinergia (GME 2007a, §§ 9-14).

Sin embargo, el campo de materializaciones y avances de las si-
nergias con otros sectores ambientales se encuentra atin incomple-
to, si bien se ha de senalar que se aprecia un sélido viento de cam-
bio. Asi, por ejemplo, la aplicacién del enfoque integrado era
deficiente cuando se trataba de hablar de recursos de agua dulce.
Existiendo una clara interrelacion entre cambio climatico y ciclo hi-
drolégico y entre éste y biodiversidad y desertificacion,” hasta fecha
relativamente reciente se ha mantenido una situacion de cierto mu-
tismo sobre las relaciones de estos recursos y el resto de fenémenos
o elementos medioambientales, debido, quiza, al hecho de que so-
bre los mismos no existe un tratado internacional universal en vigor,
lo cual impide la reproduccién de los esquemas institucionales co-
laborativos existentes (p. €j., se carece de una Secretaria capaz, bien
de formar parte de ese GME, bien de reunirse con las demas de for-
ma puntual como puede suceder con la Secretaria de la Conven-
cion Ramsar). En los dltimos tiempos, no obstante, esta situacion
empieza a ser superada debido a la especial atencién que estd reci-
biendo el pernicioso fenémeno climatolégico sobre los recursos de
agua dulce y a las iniciativas de algunos Estados,”® como pone de ma-

¥ En esta direccién se ha mantenido que «Como se expresa en las conclusiones de
la evaluacion general de los recursos de agua dulce del mundo, el agua debe ser consi-
derada una de las cuestiones mads decisivas en relacion con el aprovechamiento futuro del
medio ambiente por la humanidad. Importantes cuestiones, como el cambio climatico,
la deforestacion, la proteccion de la biodiversidad y la desertificacion, estan vinculadas
a la ordenacion de los recursos hidricos» (SGNU 1997, § 20).

* Por ejemplo, Canada en su dia adopt6 una serie de acciones dirigidas a reducir la
vulnerabilidad de sus recursos hidricos frente al cambio climatico, entre las que estaban
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nifiesto que uno de los ejes tematicos sobre los que se vertebroé la
Conferencia Ministerial Euromediterranea sobre el Agua, celebra-
da en Jordania, el 22 de diciembre de 2008, fuera el de la Integracion
de la dimension del cambio climdtico en la gestion de los recursos hidricos en
el Mediterraneo, bajo el liderazgo de Espana y Marruecos.”

Igualmente, dentro de esta comprension integradora del trata-
miento del cambio climatico en todos aquellos desarrollos que pue-
dan tener incidencia en el resultado final de la lucha contra esta
amenaza, hay que apuntar los analisis y avances que se han produci-
do, en fecha relativamente reciente, respecto de algunas actividades
productivas, aun recreativas, como es el turismo. De este modo, en
el paragrafo 2 de la Declaracién de Djerba sobre Turismo y Cambio
Climatico, adoptada como conclusion de la Primera Conferencia
Internacional sobre el mismo tema celebrada bajo los auspicios de
la Organizacion Mundial del Turismo (OMT), del 9 al 11 de abril de
2003, entre otros extremos, se anim6 de forma especifica al IPCC
a prestar especial atencién al turismo en su cooperacién con la
OMT vy a incluir al turismo especificamente en su Cuarto Informe
de Evaluacion.

Esta indicacién llevé a la OMT, acompanada por el PNUMA y
la OMM, a nombrar una serie de expertos que contribuyesen a la
redaccién de dicho informe y su aportaciéon quedé especialmente
reflejada en el informe correspondiente al Grupo de Trabajo II
del IPCC, dedicado a los «Impactos, Adaptaciéon y Vulnerabili-
dad», presentado en 2007, asi como en el amplio informe presen-

el desarrollo de una estrategia de mitigacion de los desastres nacionales, asumida por la
Oficina de Proteccion de Infraestructura Critica y Preparacién para las Emergencias.
Ademas, ha desarrollado estudios sobre la cuestion, a través del Instituto Nacional de In-
vestigacion sobre el Agua y otras organizaciones federales, algunas de la cuales estan fi-
nanciadas por el Fondo de Accion frente al Cambio Climatico del Gobierno de Canada,
y se ha dotado de una Estrategia Hidrica del Medio Ambiente de Canada que lidera la
Estrategia Nacional Federal Hidrica, a la par que ha lanzado una iniciativa politica gu-
bernamental panamericana que persigue el enfoque de la gestion integrada de los re-
cursos hidricos con especial atencion a las cuencas (Informe de Canada sobre el gra-
do de implementacion de la Agenda 21, presentado en 2003, 20; disponible en
http://www.un.org/esa/agenda21/natlinfo/countr/canada/canada_freshwater.pdf).

* El documento preparatorio, que fue también presentado por Grecia y la Secretaria del
componente mediterraneo de la Iniciativa del Agua de la Union Europea el 18 de julio de
2008, se encuentra disponible en http://www.medaguaministerial2008.net/documents/
all-preparatory-documents/Theme_2_ClimateWater_final.pdf.
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tado tras la celebraciéon en Davos, del 1 al 3 de octubre de 2007, de
la Segunda Conferencia Internacional sobre Cambio Climatico y
Turismo, titulado Cambio climdtico y turismo: responder a los retos mun-
diales, de 18 de junio de 2008.* En la Declaracion de Davos, de 3 de
octubre de 2007, a su vez, se recomendo a Estados y organizaciones
internacionales la incorporacion de las cuestiones relacionadas con
el turismo en su accion para el cumplimiento de las obligaciones de-
rivadas de la Convencién Marco y de su Protocolo. Quedamos, por
tanto, a la espera de su proxima incorporacion a las sinergias y pers-
pectivas integradas abordadas en el seno del GME.

3.4. Conclusiones

Impuesto el enfoque integrado por la realidad cientifica del entor-
no natural si realmente pretendemos su preservacion para las gene-
raciones presentes y futuras, la comprensién de que, exclusivamen-
te, con el cumplimiento de las obligaciones contenidas en la
CMNUCC y el Protocolo de Kioto conseguiremos frenar el avance
de este atemorizador fenémeno, es ilusoria, ademas de trasnocha-
da. El cumplimiento de esas obligaciones ha de verse simbiotica-
mente acompanado del que ha de predicarse de las contenidas en
otros convenios ambientales que versan sobre otros fenémenos me-
dioambientales interrelacionados o sobre los elementos del medio
ambiente que se ven afectados por aquéllos, si queremos alcanzar el
objeto y fin de la Convencién Marco y su Protocolo. De esta reali-
dad, el GME es via de expresion institucional en creciente perfec-
cionamiento.

La empresa en él depositada es, en consecuencia, de singular y
trascendental envergadura. Su exitosa realizacién exige que parte
de los beneficios situados en el origen del problema que se ha de so-
lucionar sean dedicados al establecimiento de una accién coheren-
te y unitaria desde todos los sectores ambientales, pero también a la

0 Fl texto de la Declaracién de Djerba se halla disponible en http://www.unwto.org/
sustainable/ climate/decdjerba-eng.pdf, el del informe del Grupo de Trabajo II del IPCC
en http://www.ipcc-wg2.org/, el de la Declaracion de Davos en http://www.unwto.
org/pdf/pr071046.pdf'y el del informe Cambio Climdtico y turismo en http:/ /www.unwto.org/
sustainable/doc/ climate2008.pdf.
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reflexion acerca de la idoneidad del mantenimiento del diseno del
entramado institucional actual donde las secretarias de las conven-
ciones medioambientales trabajan en aras de la sinergia, pero de-
pendiendo siempre en ultima instancia de recibir el visto bueno de
las respectivas Conferencias de las Partes. Cierto es que la composi-
cion de éstas conlleva el respaldo a iniciativas como el GME, dirigi-
do como esta a evitar duplicaciones de acciones y derroches de es-
fuerzos y, por tanto, encaminado a aliviar la carga que reposa sobre
los, en ocasiones, maltrechos hombros estatales. Sin embargo, las dis-
torsiones o los tiempos empleados en la armonizacién de los planes
de accion siguen siendo un problema al estar sometidos en el caso
que nos ocupa a un triple viaje de vuelta, contribuyendo a agudizar el
sentimiento de una creciente necesidad de los Estados de ver simpli-
ficado y aclarado el sentido y alcance de sus obligaciones en aras de su
mejor y mas rapido cumplimiento. De ahi que, a propuesta de la
CNULD en la octava reunién del GME, a resultas de la presentacion
de las propuestas de los Presidentes en el proceso informal de con-
sultas sobre el Marco Institucional para las actividades medioambien-
tales de las Naciones Unidas, de 14 de junio de 2007, se hayan debati-
do e intercambiado opiniones, acerca de los futuros desarrollos de la
«gobernanza medioambiental internacional» y sobre si ha llegado o
no el momento de que sea una unica cabeza visible la que decida las
sinergias que se deben fomentar y los vinculos potenciales de forma
global.

Sean cuales sean las evoluciones futuras al respecto, en lo que al
cambio climidtico se refiere, al marco de cooperacion establecido en
el GME parece que aun le queda mucho recorrido. Empero, para
que éste sea fructifero (y duradero, cabe anadir), tal y como lo ha se-
nalado el propio Grupo, es necesario que la visibilidad de su accién
sea mayor. Dicha visibilidad se ha sugerido se exprese a través de exhi-
biciones en los principales acontecimientos medioambientales, in-
cluidas las reuniones de los distintos 6rganos convencionales a cuyo
amparo ya se celebran algunas de sus reuniones. Sin embargo, la
misma encuentra en el proceso global para la aplicacion plena, efi-
caz y sostenida de la CMNUCC, iniciado con el Plan de Accién de
Bali, una oportunidad dorada de cara a potenciar y promocionar su
lugar institucional e importancia material. ;Podemos esperar que
efectivamente esa oportunidad se aproveche?
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Como hemos visto, la actividad desplegada alrededor de la des-
crita sinergia, en general, y del GME, en particular, ha sido mas pro-
fusa de la que, en principio, pudiera parecer, perdido como ha es-
tado en un denso segundo plano, huérfano de toda visibilidad,
ebria su imagen de un oscurantismo muy posiblemente perseguido
por esas Convenciones que, se nos dice, temen perder parcelas de
soberania como si de Estados se tratase y que, realmente, hacen na-
cer en nosotros el interrogante de si nos encontramos ante las orga-
nizaciones internacionales de corte tradicional o ante una nueva com-
prension del fenémeno organizativo internacional. No deseando
entrar a dirimir esta cuestién, en este trabajo, lo cierto es que, en cual-
quier caso, de los temores hechos verbo en los resimenes ejecutivos
de las reuniones del GME (por cierto, por mucho que maticemos,
s6lo ocho tras siete anos de existencia siendo, como es, tan magna y
angular su empresa), se desprende que secretarias y érganos de ase-
soramiento realmente lo que temen es no cumplir las obligaciones
previstas en las Convenciones o, en lo que viene a ser su lectura en ne-
gativo, excederse de los marcos senalados por los negociadores, en-
tonces, y las Partes, ahora, reunidas en una suerte de conclave pre-
sentado bajo el titulo de Conferencias.

Si las secretarias hasta ahora s6lo se han reunido de forma esca-
sa para consensuar unas lineas que habran de marcar su accion de
forma general y lo han hecho, en ocasiones, sobre la base de traba-
jos lanzados desde las secretarias en solitario o en pareja aprove-
chando mas las sinergias operativas que las sinergias cientificas; si el
contacto mas frecuente entre los entramados institucionales esta-
blecidos por los marcos convencionales se ha producido a través de
otros 6rganos (a veces de forma presencial, a veces de forma docu-
mental), pocas esperanzas nacen alrededor de la idea de ver en el
GME un organo lider en esta ineludible sinergia.

Quiza esta conclusion sea el fruto de nuestra falta de aprehen-
sion de la esencia que se esconde en el establecimiento de este Gru-
po y nuestra ceguera nos impida ver que, en hipétesis, anuncio o
realidad incipiente, nos encontramos ante un 6rgano que, como el
Consejo Europeo en sus primeros hdlitos de vida, tiene en su sino
ser el custodio de los impulsos, en este caso, instrumentales y ope-
rativos de esos entes de perfiles confusos en los que han derivado,
entre otras, las Convenciones de Rio.
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Poseidos de un obvio escepticismo y respaldados por el alcance
de su actual mandato, nos resulta dificil claudicar ante la idea. Sin
embargo, conscientes de los funestos resultados arrojados hasta el
momento por la accion emprendida, puestos de manifiesto en el Cuar-
to Informe del IPCC, no podemos sino desear nuestra equivocacion
y, desde ese deseo, incitar la mejora del diseno y de la ejecucion, por
frecuencia, alcance y efectos, de la accion del GME, llevados en
nuestro intento por un pensamiento que habra de convertirse en le-
tania: «Prevaleceremos juntos... Fracasaremos juntos...».
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4.1. Introduccién

Los observadores de las recientes negociaciones sobre la proteccion
del clima probablemente estardn de acuerdo en que habitualmente
la Unién Europea ha secundado con firmeza compromisos riguro-
sos de mitigaciéon en el plano internacional, exigiendo esfuerzos
ambiciosos, 2 menudo con la resistencia de parte de los paises en
desarrollo y de varios paises industrializados. Considerando sus pro-
pias declaraciones, Europa ha asumido cada vez mas el papel de li-
der en la lucha contra el calentamiento global, fomentando esta
opinién en relacion con sus Estados miembros y en sus relaciones
con terceros Estados.' Tal liderazgo puede manifestarse en varios con-
textos, constituyendo la Union Europea un lider estructural en vir-
tud del conjunto de miembros, de su poblacion y de su poder eco-
némico, pero también es un lider instrumental o de direccién por
haber servido de modelo con politicas ambientales internas y por
construir coaliciones dindmicas en la comunidad internacional

(Gupta, y Ringius 2001, 281 y sigs.).

! Véase, p. €j., las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo, Bruselas, 8 y
9 de marzo de 2007, § 29: «El Consejo Europeo subraya el papel principal de la UE en la
proteccién internacional del clima»; la Comunicacién de la Comision, de 10 de enero de
2007, al Consejo Europeo y al Parlamento Europeo sobre una politica energética para
Europa [COM(2007) 1], 4: «La determinacién de Europa por liderar la lucha contra el
cambio climatico a nivel mundial...», y la Comunicacion de la Comision, de 9 de febrero
de 2005, al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones, Ganar la batalla contra el cambio climatico mundial
[COM(2005) 35], 12: «La UE utilizaria su liderazgo internacional en el tema del cambio
climatico para impulsar un enfoque orientado a la actuacion a nivel internacional».
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Bien mirado, sin embargo, la génesis y la puesta en practica de
las politicas sobre el cambio climdtico en la Unién y en sus Estados
miembros justifican una evaluaciéon mas atenta. Las industrias afec-
tadas y otros agentes interesados no siempre apoyan las iniciativas
provenientes de Bruselas, e incluso los Estados miembros han per-
mitido a menudo que intereses nacionales interfieran en la puesta
en practica de politicas comunes;?* al mismo tiempo, en sus relacio-
nes exteriores, la Unién Europea suele experimentar dificultades
cuando le corresponde formular un «consenso entre muchas vo-
ces» (Lacasta, Dessai, y Powroslo 2002, 351), un desafio que llegara
a ser ain mas grave como consecuencia de la reciente ampliacion.’?
El ambicioso fin de reducir las emisiones de gases de efecto inver-
nadero (GEI) podria verse truncado en buena forma debido al de-
rrumbamiento del sector industrial de las economias planificadas
del antiguo bloque oriental.* De hecho, el conjunto de los paises eu-
ropeos apenas pueden cumplir los objetivos de reduccion compro-
metidos con el Protocolo de Kioto,” y asi se afirma en el informe de
la agencia estadistica Eurostat publicado en 2005: «Las emisiones
de gases de efecto invernadero y el consumo de energia han au-
mentado desde 2000» y varios Estados miembros «se estan alejando
de sus metas convenidas» (2005, 80). Como era de esperar, la Co-

? Un ejemplo a este respecto es la Directiva 2003/87/CE del PE y del Consejo, de 13
de octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de
emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Di-
rectiva 96/61/CE del Consejo, Diario Oficial (DO) L 275 de 25 de octubre de 2003, 32 y
sigs., cuya puesta en practica y rigor ambiental han sido comprometidos desde el princi-
pio por el trabajo de los grupos de presion y el apadrinamiento de intereses domésticos;
véase infra, seccion III.

* La CE ratific6 el Protocolo de Kioto cuando contaba con 15 Estados miembros, en
gran parte en Europa occidental. Sin embargo, en las negociaciones futuras sobre la pro-
teccién del clima, la Comunidad hara frente al desafio de ensamblar los intereses y las
prioridades —cada vez mas divergentes— de 27 Estados miembros, muchos de ellos de
Europa central y oriental.

* Segun la Agencia Europea de Medio Ambiente «Greenhouse gases emissions in the
EU-15 have risen since 1999 and emission levels in 2004 were the highest since 1996... se-
ven Member States (Belgium, Denmark, Ireland, Spain, Austria, Italy and Portugal) pro-
ject that they will miss their targets despite the implementation of additional measures or
the use of Kyoto mechanisms or carbon sinks» (AEMA 2006, 17).

® Véase el anexo B al Protocolo de Kioto, bajo el cual la CE se comprometi6 a una re-
duccién media de los GEI por el 8% durante el primer periodo de compromiso; los Es-
tados miembros que acceden a la UE después de la ratificaciéon del Protocolo de Kioto en
2002 no estan incluidos en esta meta comun.
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mision Europea respondi6 a estas predicciones con un informe so-
bre el progreso realizado hacia los objetivos de Kioto, declarando
que los Estados miembros «deben aumentar sus esfuerzos para apli-
car las politicas y las medidas previstas»® para garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones de reduccion bajo el Protocolo de Kio-
to.” La politica europea del clima ha alcanzado una etapa critica en
su desarrollo, con una retorica ambiciosa que diverge de la realidad
y, por consiguiente, socava la credibilidad de la Unién en sus nego-
ciaciones diplomaticas.

Pero ahora, ante las negociaciones para un nuevo régimen para
el periodo posterior a 2012 en marcha (Bausch, y Mehling 2007, 4y
sigs.), la comunidad internacional alza de nuevo su vista a la Union
Europea esperando que demuestre su liderazgo en las que proba-
blemente seran las negociaciones mas dificiles acaecidas hasta la fe-
cha. Sin embargo, al existir una tensién entre su liderazgo en la po-
litica exterior y las numerosas deficiencias en la puesta en practica
de sus politicas a nivel doméstico, Europa necesitara demostrar su de-
terminacion y capacidad de cumplir con sus aspiraciones diploma-
ticas. El intento de esbozar un pronoéstico sobre como devendran
los procesos de decision en las distintas instituciones europeas seria
poco fiable, dada su complejidad y la sinergia de diversas fuerzas.
Por este motivo, este articulo se limitara a analizar la legislacion vi-
gente y otros documentos relevantes para identificar cudles son los
limites y el contenido de un posible mandato de negociacion de la
Comunidad Europea en relacion con las obligaciones juridicas so-
bre cambio climdtico que se han de adoptar para un periodo poste-
rior a 2012.

¢ Informe de la Comisién, de 27 de octubre de 2006, sobre los progresos realizados
hacia los objetivos de Kioto, con arreglo a la Decision 280,/2004/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa a un mecanismo para el seguimiento de las emisiones de ga-
ses de efecto invernadero en la Comunidad y para la aplicacion del Protocolo de Kioto
COM (2006) 658, 3.

7 Los esfuerzos necesarios para lograr la reduccién media de los GEI a un 8% antes
de 2012 han sido objeto de reparto entre Estados miembros en la Decision del Consejo
2002/358/CE de 25 de abril de 2002, relativa a la aprobacion, en nombre de la Comuni-
dad Europea, del Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Cambio Climatico y al camplimiento conjunto de los compromisos contraidos con
arreglo al mismo (DO L 130 de 15 mayo de 2002, 1y sigs.).
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4.2. La politica europea sobre cambio climatico:
¢gestion sistematica o regulacion incidental?

La actuacién frente a la amenaza del calentamiento global ha esta-
do prevista en la agenda europea desde 1986, precediendo a cual-
quier iniciativa sustantiva a nivel internacional.® Ya antes de la ratifi-
cacion del Protocolo de Kioto, la Comisién habia propuesto la
limitacién de las emisiones del diéxido de carbono y la mejora del
rendimiento energético en 1992.2 En el Quinto Programa de Actua-
cion en Materia de Medio Ambiente se destacé el cambio climatico
como uno de los siete dmbitos que exigen mayores esfuerzos de la
Comunidad, estableciendo objetivos y acciones que desarrollar en
los diferentes sectores.'” No obstante, estas medidas tempranas fue-
ron, en gran parte, respuestas aisladas a desafios muy especificos,
sin que pudieran convertirse en una estrategia coordinada hasta
cierto plazo. Con el fin del milenio, la Comisién preparé un pro-
grama cuyo objetivo era «determinar y desarrollar todos los elemen-
tos de la estrategia europea para hacer frente al cambio climatico que
son necesarios para aplicar el Protocolo de Kioto» y proponer «politi-
cas y medidas comunes y coordinadas sobre el cambio climatico»
para varios sectores." También propuso la creacion de varios 6rganos,
incluyendo grupos de trabajo integrados por representantes de la Co-
mision, de los Estados miembros y de los sectores interesados.

El Sexto Programa de Accién Comunitario en Materia de Medio
Ambiente, que establece un marco para la politica medioambiental

8 Para una breve descripcion de las medidas tempranas sobre el cambio climatico en
Europa, véase Anderson y Skinner (2005, 92 y sigs.).

? Comunicacion de la Comisién, de 1 de junio de 2002, al Consejo sobre una estra-
tegia comunitaria que apunte a reducir las emisiones de CO, y a mejorar la eficacia ener-
gética [COM (92) 246].

1 Resolucion del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 1 de febrero de 1993, sobre un Pro-
grama comunitario de politica y actuacién en materia de medio ambiente y desarrollo
sostenible —«Hacia un desarrollo sostenible» (DO C 138, de 17 mayo de 1993, 42y
sigs.).

""" Comunicacién de la Comision, de 8 de marzo de 2000, al Consejo Europeo y al PE
sobre politicas y medidas de la UE para reducir las emisiones de gases de efecto inverna-
dero: Hacia un Programa Europeo sobre el Cambio Climatico [COM (2000) 88 final,
8, 11-13].
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de la década de 2000 a 2010, identificé el efecto invernadero como
un ambito prioritario, senalando los objetivos de la estrategia a cor-
to y largo plazo y elaborando una estrategia con varias acciones in-
dividuales.” Con la aprobacion de este documento, la Comunidad
adopt6é una amplia sucesiéon de medidas sobre la eficiencia del uso
de la energia y los servicios energéticos,” las fuentes de energia re-
novable," los requisitos del etiquetado® y de disenio ecologico,' la
imposicion de los productos energéticos y de electricidad' y el co-
mercio de derechos de emisién de GEL' junto con esquemas de fi-
nanciacién y de promocion," acuerdos voluntarios con el sector in-
dustrial® y una decisién sobre un mecanismo para el seguimiento

2 Decisién 2002/1600/CE del PE y del Consejo, de 22 de julio de 2002, por la que
se establece el Sexto Programa de Accion Comunitario en Materia de Medio Ambiente
(DO L 242 de 10 de septiembre de 2002, 1y sigs.).

'* Directiva 2006/32/CE del PE y del Consejo, de 5 de abril de 2006, sobre la efi-
ciencia del uso final de la energia y los servicios energéticos y por la que se deroga la Di-
rectiva 93/76/CEE del Consejo (DO L 114 de 27 de abril de 2006, 64 y sigs.); véanse tam-
bién la Directiva 2002/91/CE del PE y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativa
a la eficiencia energética de los edificios (DO L 1 de 4 de enero de 2003, 65 y sigs.), y la
Directiva 2004/8/CE del PE y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, relativa al fomento
de la cogeneracion sobre la base de la demanda de calor ttil en el mercado interior de la
energia y por la que se modifica la Directiva 92/42/CEE, (DO L 52 de 21 de febrero de
2004, 50 y sigs.).

14 Véanse especialmente la Directiva 2001/77/CE del PE y del Consejo, de 27 de sep-
tiembre de 2001, relativa a la promocién de la electricidad generada a partir de fuentes
de energia renovables en el mercado interior de la electricidad (DO L 283 de 27 de oc-
tubre de 2001, 33 y sigs.), y la Directiva 2003/30/CE del PE y del Consejo, de 8 de mayo
de 2003, relativa al fomento del uso de biocarburantes u otros combustibles renovables
en el transporte (DO L 123 de 17 de mayo de 2003, 42 y sigs.).

!> Reglamento (CE) nim. 2422/2001 del PE y del Consejo, de 6 de noviembre de
2001, relativo a un programa comunitario de etiquetado de la eficiencia energética para
los equipos ofimaticos (DO L 332 de 15 de diciembre de 2001, 1).

' Directiva 2005/32/CE del PE y del Consejo, de 6 de julio de 2005, por la que se
instaura un marco para el establecimiento de requisitos de diseno ecolégico aplicables a
los productos que utilizan energia y por la que se modifica la Directiva 92/42/CEE del
Consejo y las Directivas 96/57/CE y 2000/55/CE del PE y del Consejo (DO L 191 de 22
de julio de 2005, 29 y sigs.).

' Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se rees-
tructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la elec-
tricidad (DO L 283 de 31 de octubre de 2003, 51).

'8 Directiva 2003/87/EC (cit. supra).

19 Véase, por ultimo, Decision nim. 1230,/2003/CE del PE y del Consejo, de 26 de
junio de 2003, por la que se adopta un programa plurianual de acciones en el ambito
de la energia: «Energia inteligente — Europa» (2003-2006), DO L 176 de 15 de julio de
2003, 29.

20 Recomendacion 1999/125/CE de la Comision, de 5 de febrero de 1999, sobre re-
duccién de las emisiones de CO, producidas por los automéviles (DO L 40 de 13 de fe-
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de las emisiones de GEL.*' En la practica, sin embargo, la politica del
clima en la Uni6én Europea seguia basaindose en una gran variedad
de actos legislativos y, a menudo, con responsabilidades comparti-
das por mas de una entidad a nivel institucional .*

En el reconocimiento de tales deficiencias, la Comisién Europea
adopt6 la Comunicacion de 9 de febrero de 2005 en la que anun-
ciaba una segunda fase del Programa Europeo sobre el Cambio
Climatico (PECC) (COM 2005, 35). Basandose en estudios ante-
riores, hizo recomendaciones sobre una estrategia futura sobre
cambio climatico, incluyendo varias medidas en el area de la efi-
ciencia energética, del transporte y de la seguridad en el abasteci-
miento energético (ibid., 6-7). Este nuevo documento incidié en
la necesidad de tender puentes entre las politicas del medio am-
biente, transporte y energia, de lograr una mayor coherencia en-
tre los ultimos instrumentos que, al proliferar tan rapido, habian
producido diversos conflictos y, sobre todo, de su rigurosa puesta
en practica.

Con el tiempo, y las nuevas medidas sobre cambio climatico —in-
cluyendo los dos programas y el régimen para el comercio de dere-
chos de emision—, no puede sostenerse que la Unién Europea
cuente con escasez de accion legislativa. Es mas, un folleto informa-
tivo publicado por la Comision en 2006 recogia 36 politicas indivi-
duales adoptadas por la Unién Europea para superar el desafio del
calentamiento del planeta (Comisién Europea 2005c, 10-21). Sin
embargo, la cantidad de normas no garantizan el éxito en la mitiga-
cion de los GEI por lo que es necesario realizar un andlisis mas de-

brero de 1999), 49 y sigs.; Recomendacion 2000/303/CE de la Comisién, de 13 de abril
de 2000, sobre la reduccion de las emisiones de CO2 de los automoviles (DO L 100 de 20 de
abril de 2000, 55 y sigs.), y Recomendacién 2000/304/CE de la Comisién, de 13 de abril
de 2000, sobre la reduccién de las emisiones de CO2 de los automéviles de pasajeros (DO
L 100 de 20 de abril de 2000, 57 y sigs.).

2l Véase, por ultimo, Decisiéon nam. 280/2004/CE del PE y del Consejo, de 11 de fe-
brero de 2004, relativa a un mecanismo para el seguimiento de las emisiones de gases de
efecto invernadero en la Comunidad y para la aplicacién del Protocolo de Kioto (DO L
49 de 19 de diciembre de 2004, 1y sigs.).

# De gran importancia a este respecto es la division de responsabilidades entre las
Direcciones Generales de Transporte y Energia y del Medio Ambiente en la Comision
pero también entre diversas formaciones del Consejo de Ministros; para una critica, véa-
se Schaik y Egenhofer 2003.
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tallado de la politica europea sobre el clima. De hecho, el régimen
para el comercio de derechos de emision, considerado un instru-
mento prometedor, puede defraudar las altas expectativas en su
puesta en practica.

4.3. El comercio de derechos de emision en Europa:
un ensayo en la regulacion del clima

Una de las medidas recogidas en el PECCy en el Sexto Programa de
Accién Comunitario en Materia de Medio Ambiente es un régimen
para el comercio de derechos de emision en la Comunidad. Des-
pués de un extenso periodo de negociaciones con los grupos afec-
tados interesados por la base de documentos preparatorios,” el Par-
lamento y el Consejo adoptaron una Directiva sobre el comercio de
derechos de emisién de GEI (Directiva 2003/87/EC). El objetivo
principal de esta Directiva, que entré en vigor el 25 de octubre de
2003 (art. 32), es la creacién de un marco de regulacién para el co-
mercio de derechos de emision,* con reglas detalladas sobre los as-
pectos institucionales y los procedimientos administrativos.® Desde
el 1 de enero de 2005 toda instalacion que lleva a cabo alguna de las
actividades enumeradas en un anexo® debe poseer un permiso ex-
pedido por una autoridad competente para la emisién de GEI es-
pecificados en relacion con dicha actividad (art. 4 de la Directiva
2003,/87/CE).”” Adicionalmente, cada ano los titulares de las insta-
laciones deberan entregar suficientes derechos de emisién para cu-

# Véase, p. €j., la primera propuesta de Directiva de la Comision, de 23 de octubre
de 2001, del PE y del Consejo por la que se establece un régimen para el comercio de de-
rechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se mo-
difica la Directiva 96/61/CE del Consejo [COM (2001) 581 final].

# Segun el art. 3(a) de la Directiva 2003/87/CE, un «derecho de emisién» confiere
el «derecho a emitir una tonelada equivalente de di6xido de carbono durante un perio-
do determinado».

% Para una descripcién, véanse Lefevere (2005, 75-149) y Dornau (2005, 417-430).

% Anexo I de la Directiva 2003/87/EC, que enumera actividades energéticas, la pro-
duccion y transformacion de metales férreos, las industrias minerales, la fabricacion de
pasta de papel y el papel y cartén.

# Las condiciones y el contenido del permiso de emisién estan arreglados en el art. 6;
segun ese precepto, las autoridades concederan el permiso si consideran que el titular de
la instalacion es capaz de garantizar el seguimiento y la notificacién de las emisiones.
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brir sus emisiones del ano anterior (art. 12.3)*® o, de otro modo,
tendran que pagar una multa por exceso de emisiones.”

Como es el caso de la mayoria de las politicas comunitarias, los
Estados miembros son los principales encargados de la puesta en
practica de esta Directiva (art. 249 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea [TCE]). Por consiguiente, éstos deben asegurar
la aplicacion adecuada del procedimiento de permiso y del régimen
para el comercio, incluyendo la verificacion, las sanciones y los in-
formes anuales a la Comision (arts. 15, 16 y 21 de la Directiva
2003/87/CE). También deben designar una autoridad competente
y mantener unos registros que lleven cuenta exacta de la expedi-
cion, la titularidad, la transferencia y la cancelacion de los derechos
de emision (arts. 18 y 19 de la Directiva 2003/87/Comunidad Eu-
ropea [CE]). De entre las obligaciones de los Estados, la que con-
lleva una mayor dificultad es la elaboracion del Plan Nacional de
Asignacién (PNA) en el que han de determinarse la cantidad total
de derechos y su distribucién. Como era de esperar, la puesta en
practica de esta Directiva result6 ser un desafio para todos los Esta-
dos miembros. En un acto sin precedente en la Unién Europea, es-
tablecieron a muy corto plazo un mercado enteramente nuevo para
los derechos de emisién de GEI Esta seccién intentard ilustrar al-
gunas de las dificultades experimentadas por la Comunidad Euro-
peay sus Estados miembros en la ejecucion de la Directiva, ponien-
do el acento en el ejemplo de la asignacién nacional.

La asignacion de derechos de emision en un régimen tal debe
realizarse, en palabras de la Comisién, «logrando un equilibrio razo-
nable entre lo que es teéricamente deseable y practicamente factible»
(2003, 14). Cada Estado miembro tiene que distribuir sus permisos
seguin una complicada férmula de reglas y recomendaciones,” obser-

# La fecha de entrega es el 30 de abril de cada ano.
# La multa de, inicialmente, 40 euros por cada tonelada equivalente de di6éxido de
carbonoYy, a partir de 2008, 100 euros no exime al titular de la obligacién de entregar una
cantidad de derechos de emisién equivalente a las emisiones en exceso (art. 16 de la Di-
rectiva 2003/87/CE).

# El proceso de asignacion esta reglamentado en los arts. 9, 10 y 11 y los criterios en
el anexo IIT de la Directiva 2003,/87/CE, asi como las orientaciones detalladas contenidas
en la Comunicacién de la Comision, de 7 de enero de 2004, sobre orientaciones para los
Estados miembros sobre la aplicacion de los criterios del anexo III de la Directiva
2003/87/CE por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directi-
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vando los intereses de los grupos interesados y, al mismo tiempo, ga-
rantizando el cumplimiento de los compromisos de reduccién de
emisiones de GEI. En otros términos, la asignacion es un elemento
clave del régimen comercial y determinante para comprobar si el
régimen da lugar a reducciones suficientes de GEI. Segun la Direc-
tiva, los Estados miembros debian redactar y notificar los PNA dis-
poniendo la distribucion inicial de permisos en el primer periodo
de comercio hasta el 31 de marzo de 2004 (art. 9.1 de la Directiva
2003/87/CE).* Solamente cinco Estados miembros cumplieron
con este plazo.

La Comisién concluy6 su evaluaciéon de un primer grupo de pla-
nes el 7 de julio de 2004, aceptando los planes de Dinamarca, de Ir-
landa, de Paises Bajos, de Eslovenia y de Suecia, y rechazando par-
cialmente los planes de Austria, de Alemania y de Reino Unido.™
Un segundo grupo de PNA fue evaluado el 20 de octubre de 2004,
aceptando incondicionalmente los planes remitidos por Bélgica, Es-
tonia, Letonia, Luxemburgo, Eslovaquia y Portugal y con la acepta-
cién con condiciones de los planes de Finlandia y de Francia.”® A fi-
nales de diciembre de 2004, la Comisién Europea acept6 sin
condiciones los planes nacionales de asignacién de Chipre, Hun-
gria, Lituania y Malta, y aprob6 el plan espanol a condiciéon de que
se efectuaran algunos cambios de caracter técnico (Comision Euro-
pea 2005a). Hasta mayo de 2005, casi cinco meses después del inicio
del régimen comercial, los planes de la Republica Checa, Polonia e
Italia habian sido aceptados, seguidos por el plan griego el 20 de ju-

va 96/61/CE del Consejo, y circunstancias en las que queda demostrada la situaciéon de
fuerza mayor, COM(2003) 830 final; la asignacién debe ocurrir casi exclusivamente
de forma gratuita (un método conocido como grandfathering), pero puede incluir hasta
un 5% en permisos subastados en el primer periodo de 2005 a 2007, y un 10% después
de esa fecha (art. 10 de la Directiva 2003/87/CE).

* Para los Estados de nueva adhesion, este plazo era hasta el 1 mayo 2004.

# Comunicacién de la Comisién, de 7 de julio de 2004, al Consejo y al PE sobre las
Decisiones de la Comisién de 7 de julio de 2004 en relacién con los planes nacionales de
asignacion de derechos de emision de gases de efecto invernadero, de Dinamarca, Ale-
mania, Irlanda, Paises Bajos, Austria, Eslovenia, Suecia y Reino Unido de acuerdo con la
Directiva 2003/87/CE [COM (2004) 500 final].

* Comunicacion de la Comisién, de 20 de octubre de 2004, al Consejo y al PE rela-
tiva a las Decisiones de la Comision en relacién con los planes nacionales de asignacion
de derechos de emision de gases de efecto invernadero de Bélgica, Estonia, Finlandia,
Francia, Letonia, Luxemburgo, Portugal y Republica Eslovaca de acuerdo con la Directi-
va 2003/87/CE [COM (2004) 681 final].
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nio de 2005. En conjunto, la Comision aprobd la asignacion de 6,57
mil millones permisos a mas de 11.400 instalaciones.

Con miras a las divergencias en los compromisos nacionales de
reduccion y el principio de subsidiariedad, los Estados miembros
han mantenido una amplia discrecionalidad en el proceso de asig-
nacion. En el plano doméstico, por lo tanto, la asignacion tuvo que
mostrar consideracién por las politicas nacionales en las areas de
energia y cambio climatico, el marco regulador de la actividad eco-
noémica y los derechos individuales de los interesados. A nivel euro-
peo, por otro lado, las decisiones de asignacion resultaron altamen-
te sensibles porque afectaron a varias libertades bdsicas en el
mercado interior, tal como el derecho de establecimiento (art. 43
del TCE) y a los derechos fundamentales, tal como la libertad pro-
fesional y el derecho de propiedad. En todo caso, el proceso de asig-
nacion tuvo que asegurar la igualdad de trato entre los participantes
en el régimen del comercio de emisiones y otros interesados, entre
instalaciones existentes y los nuevos entrantes en el mercado, en-
tre empresas mas contaminantes y empresas que ya habian tomado
medidas para la proteccion del medio ambiente.

Sin embargo, algunos Estados miembros se vieron presionados
politicamente para conceder un tratamiento preferencial a ciertas
areas de la economia, excluyendo sectores enteros de la participa-
cién en el esquema comercial. Asimismo, han mostrado una ten-
dencia en fijar metas de reduccion generosas para ciertos sectores e,
incluso, establecer diferencias en la fiscalizacion. Por lo tanto, no
deberia sorprender que la Comisiéon haya exigido numerosas en-
miendas en los PNA notificados por los Estados miembros. La
Comisiéon motivo sus decisiones e identifico los aspectos de cada
plan que violaban los criterios de asignacién, precisando las modifi-
caciones necesarias para ser conformes a la Directiva. Una de las
principales causas de aprobacién con condiciones de varios planes
fue que la Comisiéon consideré excesivo el volumen de derechos
previsto para cada asignacién, lo que constituia un impedimento
para cumplir con los objetivos de Kioto durante el primer periodo
de compromiso de 2008 a 2012 (Comisiéon Europea 2004). Aunque
algunas de las infracciones fueron solucionadas tras un periodo de
consultas con la Comision, 14 de los 25 planes de los Estados miem-
bros fueron aprobados a condicién de que se redujera el nimero
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de derechos asignados. Ello indica que la mayoria de los Estados
miembros estaban dispuestos a arriesgar una violacién de los crite-
rios de asignacion y de las reglas que regulan las ayudas estatales
para evitar sus compromisos de mitigacion.

En abril de 2006 se publicaron varios informes por los Estados
miembros con datos verificados del anno 2005 que indicaban que las
emisiones agregadas de ese ano habian sido significativamente infe-
riores a la asignacién media anual para el primer periodo —de cer-
ca de 2.200 millones de toneladas (Comisiéon Europea 2006a)—.
Como consecuencia, el mercado para derechos de emisiéon experi-
ment6 una fuerte caida, bajando los precios casi dos tercios en po-
cas semanas. El desplome del precio de carbono desde 30 euros has-
ta numeros de una cifra fue interpretado como una crisis en el
mercado del carbono por la opinién publica (ENDS 2006a). Aun-
que —por lo menos en parte— los informes reflejaban que las ins-
talaciones que participaban en el régimen ya habian reducido sus
emisiones en el primer ano del mercado con tecnologias mejora-
das, obviamente los Estados miembros también habian sobreesti-
mado las emisiones de referencia y, por consiguiente, los PNA re-
sultaron demasiado generosos con el nimero de derechos otorgados
a las instalaciones industriales. Como consecuencia, la demanda de
derechos de emision qued6é enormemente debilitada y los precios
bajaron (ENDS 2006b).

Por regla general, la volatilidad en los precios es un sintoma de
inmadurez del mercado. Sin embargo, la asignacion excesiva no
s6lo compromete al mercado, sino también «significa que el resul-
tado medioambiental del régimen en el primer periodo no sera tan
amplio como podria haber sido, ni tanto como seria necesario para
tratar adecuadamente el cambio climatico».” Comprensiblemente,
varios grupos de interés respondieron con expresiones de desazén
acerca de la eficacia ambiental de la comercializacién de derechos
de emisién como un instrumento de la politica del clima. No obs-
tante, el nivel de actividad en el mercado europeo de carbono per-

* Comunicacion de la Comisién, de 13 de noviembre de 2006, al Consejo, al PE, al
Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones sobre la construcciéon de un mer-
cado mundial del carbono — Informe elaborado de conformidad con el articulo 30 de la
Directiva 2003/87/CE [COM (2006) 676, 3 y sigs.].
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maneci6 alto, con mas de mil millones de toneladas de CO, nego-
ciados en 2006 y valorados en mas de 18,1 mil millones de euros. El
crecimiento en el volumen del casi 250% frente al ano anterior
transformoé rapidamente el mercado europeo de emisiones en el
«régimen para el comercio de derechos de emisién mds grande
del mundo» (Rgine y Hasselknippe 2007, 8 y sigs.). Sin embargo, la
Comision mantuvo su preocupacion por la capacidad ambiental del
régimen, afirmando que, «si los Estados miembros expidieran una
cantidad de derechos mayor que la cantidad probable de emisiones
efectivas de las instalaciones cubiertas en el periodo de 2008 a 2012,
el cumplimiento de los compromisos de Kioto se veria gravemente
comprometido», anadiendo que «[e]l desarrollo y la implantacion
de las tecnologias limpias nuevas y existentes se estancarian, y la evo-
lucién de un mercado mundial dindmico y liquido se veria seria-
mente debilitada».®

Con la mayor parte de la asignaciéon de derechos completada
para el primer periodo, el interés se dirigi6 hacia los PNA para el se-
gundo periodo y hacia la necesidad de una escasez suficiente de
permisos en el mercado. Precisamente, el dia en que la Comision
aprob6 finalmente el plan retrasado de Polonia para el primer pe-
riodo (ENDS 2006c¢), el 30 de junio de 2006, acababa el plazo de
presentacion de los planes de asignacion para el segundo periodo
de 2008 a 2012. Se volvieron a reproducir las dificultades experi-
mentadas durante el primer periodo pues menos de un tercio de
los Estados miembros habia finalizado sus planes de asignacién na-
cional para esa fecha (ENDS 2006d), iniciando los consiguientes
procedimientos de infraccion.

A fecha de 29 de noviembre de 2006, 19 Estados miembros ha-
bian notificado sus planes, de los cuales s6lo 10 eran lo bastante
completos para que la Comisién pudiera tomar una decision sobre
su compatibilidad con la Directiva. El analisis independiente de los

* Comunicacién de la Comisién, de 29 de noviembre de 2006, al Consejo y al PE so-
bre la evaluacion de los planes nacionales para la asignacién de derechos de emision de
gases de efecto invernadero en el segundo periodo del régimen de comercio de derechos
de emisién de la UE que acompana a las Decisiones de la Comision, de 29 de no-
viembre de 2006, sobre los planes nacionales de asignaciéon de Alemania, Grecia, Irlan-
da, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Eslovaquia, Suecia y Reino Unido de confor-
midad con la Directiva 2003/87/CE [COM (2006) 725, 2 y sigs.].
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borradores de algunos planes ya habia previsto que el segundo pe-
riodo adoleceria de los mismos defectos que el primero, compro-
metiendo la capacidad del régimen para asegurar las reducciones
de emisiones en esta segunda fase debido a que se habian marcado
metas débiles de mitigacién y limites excesivamente generosos de
crédito de los proyectos del mecanismo de aplicacion conjunta
(AC) y del mecanismo de desarrollo limpio (MDL) bajo el Protoco-
lo de Kioto (ENDS 2006¢). Para asombro de algunos, la Comision
cumpli6 su promesa de «permanecer exigente» (ENDS 2006f) en
sus decisiones de evaluacion y oblig6 a varios Estados a limitar la
cantidad total de derechos de emisién para alcanzar objetivos mas
ambiciosos.

En las 10 decisiones publicadas el 29 de noviembre de 2006 con
respeto a los PNA de Alemania, Grecia, Irlanda, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Eslovaquia, Suecia y Reino Unido, la Comisién
solicité reducciones medias de emisiones del 7% comparado a los

% Varios Esta-

planes presentados por los Estados miembros.
dos miembros fueron obligados a reducir el nimero de derechos
asignados en mas de un 25%; en algun caso, incluso a la mitad.”
Ademas, la Comision exigi6 algunos cambios en los planes naciona-
les, enmendando la cantidad asignada a los operadores, incluso des-
pués de la adopcion del plan, y la capacidad de los Estados miem-
bros de comprar créditos de carbono en el marco de los proyectos
del Protocolo de Kioto. El ultimo elemento se refiere a la posibili-
dad de utilizar los créditos derivados de la realizacion de proyectos
de reduccién de emisiones en terceros paises con arreglo a los me-
canismos flexibles del Protocolo de Kioto, es decir, la ACy el MDL,
que sera en todo caso supletoria a las medidas nacionales de reduc-
cion de emisiones. Se trata, en definitiva, de establecer un limite co-
herente con el compromiso de cada Estado miembro con arreglo al
Protocolo de Kioto coherente con las obligaciones de suplementa-
riedad y evitando falseamientos indebidos de la competencia y del
mercado interior (Comision Europea 2006c).

% COM (2006) 725.
¥ Reducciones significantes fueron requeridas de Letonia (el 57%), Lituania (el
47%) y Luxemburgo (el 32%).
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El 12 de diciembre de 2006 la Comision Europea inicié el pro-
cedimiento de incumplimiento contra los Estados miembros cuyos
planes de asignacion nacionales todavia no habian sido presenta-
dos (Comision Europea 2006b). Posiblemente motivados por este
aviso de la Comision, los restantes Estados miembros sometieron sus
PNA a mas tardar el 31 de agosto de 2007. Entre ellos, el PNA espa-
nol fue adoptado el 26 de febrero de 2007, si bien, tras ser recla-
mada por la Comisién para que modificase algunos aspectos de su
plan; en concreto, que limitase el uso de créditos derivados de pro-
yectos en terceros paises a un 20% aproximado de la asignacién
aprobada, que facilitase el acceso a la informacién sobre el tratamien-
to que van a recibir los nuevos entrantes en el régimen en Espana, y
que proporcionase una lista de todas las instalaciones, precisando el
numero de derechos que se piensa asignar a cada una de ellas.”

No cabe duda de que la aplicacion del régimen durante el pri-
mer periodo comercial ha aportado valiosas ensenanzas y ha sido
considerada con una fase de aprendizaje.** No obstante, queda por ver
si estas ensenanzas seran incorporadas al proceso de revision, cuyo
objetivo es fortalecer el funcionamiento del régimen y su amplia-
cién a otros sectores para los periodos subsiguientes. La propia Co-
mision reconoce que el éxito del régimen serd fundamental para
sostener la credibilidad de la actuacién de la Union Europea en re-
lacién con el régimen climdtico para el periodo posterior a 2012.
Sin embargo, la Comisién también advirtié que varios PNA pro-
puestos por los Estados miembros «no s6lo pondrian en peligro el
cumplimiento de los compromisos de Europa en relacién con el Pro-
tocolo de Kioto, sino que ademas crearian falseamientos indebidos
en el mercado interior».*' En efecto, las experiencias acaecidas has-
ta la fecha sugieren que la asignacién nacional de derechos conti-
nuara siendo el aspecto mas dificil del régimen sobre comercio de
derechos de emision, que, junto con las variaciones nacionales y la

* Decision de la Comision de 26 de febrero de 2007 relativa al plan nacional de asig-
nacion de los derechos de emision de gases de efecto invernadero notificados por Espa-
na de conformidad con la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
http://ec.europa.eu/environment/climat/pdf/nap_spain_decision_es.pdf.

* Ibid.

“ COM (2006) 725.

4 [dem, 15.
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ausencia de armonizacién, pueden socavar la estrategia comunita-
ria contra el cambio climatico. Por esa razén la Comisiéon Europea
ha propuesto una reforma comprensiva de la Directiva, transfirien-
do importantes poderes —incluyendo la asignacion de derechos de
emision— de los Estados miembros al ambito comunitario. A este
desarrollo me referiré en seguida.

4.4. Una politica climatica y energética integrada:
¢recuperando el impetu de liderazgo?

Después de un prolongado proceso de consultas basado en un Li-
bro Verde,*” el 10 de enero de 2007 la Comisién Europea lanz6 una
politica energética para Europa (PEE). Esta politica manifiesta un
primer esfuerzo cooperativo de dos secciones de la Comision, la Di-
reccion General de Medio Ambiente y la Direccion General de
Energia y Transportes, en la formulacién de una respuesta comun a
los desafios del cambio climatico y del abastecimiento sostenible de
energia. La estrategia invoca una mejor separacion de las redes y
de la generacién de electricidad, un sistema de reguladores mas
efectivos e independientes, mayores gastos en investigacion sobre
energia y los siguientes objetivos cuantificados relacionados con la
mitigacién del calentamiento global:

— una reduccién del 30% de las emisiones de GEI de aqui a
2020 en comparacion con 1990, siempre que otros paises de-
sarrollados se comprometan con reducciones comparables
de las emisiones y que los paises en desarrollo econémica-
mente mas avanzados se comprometan a contribuir adecua-
damente en funcion de sus responsabilidades y capacidades
respectivas;

— sin perjuicio de su posicién en negociaciones internaciona-
les, un compromiso para, en cualquier caso, lograr una dis-
minucién en la emision de GEI de al menos el 20% para
2020, en comparacién con los niveles de 1990;

* Libro Verde de la Comision Europea de 8 de marzo de 2006, sobre una estrategia
europea para una energia sostenible, competitiva y segura, COM (2006) 105.
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— un objetivo vinculante del 20% de energias renovables en el
consumo total de energia de la Unién Europea en 2020, con
un objetivo vinculante minimo del 10%, para todos los Esta-
dos miembros, con relacién al porcentaje de biocombusti-
bles en el conjunto de los combustibles (gasé6leo y gasolina)
de transporte consumidos en la Unién Europea en 2020;

— un incremento de la eficiencia energética en la Unién Euro-
pea para lograr el objetivo de ahorrar un 20% del consumo
de energia de la UE en comparacién con los valores proyec-
tados para 2020.

Para alcanzar estos objetivos tan ambiciosos, la estrategia confor-
ma un Plan de Accién con varias medidas e iniciativas destinadas a
ayudar a los Estados miembros a hacer frente al reto de convertir
Europa «en una economia de alta eficiencia energética y baja emi-
sion de CO,» para engendrar una «nueva revolucion industrial» y
acelerar «la evolucién hacia un crecimiento bajo en carbono», que
al cabo de unos anos aumente «significativamente la produccion y
consumo de energias locales con un bajo nivel de emisiéon».* Du-
rante su cumbre celebrada en los dias 8 y 9 de marzo de 2007, el
Consejo Europeo aplaudi6 esta politica climatica y energética inte-
grada, afirmando el «compromiso firme e independiente de lograr
al menos una reduccion del 20% de las emisiones de GEI de aqui a
2020 en comparacion con 1990» (§ 32).

El 23 de enero de 2008, la Comision present6 un conjunto de
propuestas legislativas sobre accion climatica y energias renovables,
ideadas para realizar los ambiciosos compromisos para la protec-
cion del clima y las energias renovables acordados por el Consejo
Europeo de marzo de 2007. En este conjunto de medidas se incluye
una profunda revision del régimen del comercio de derechos de
emision de cara a 2013. En concreto, la Comision propone incluir
mas GEI y englobar a todos los principales emisores industriales.*
En el sector de la electricidad, la subasta de derechos de emision
sera completa. Otros sectores industriales, como la aviacion, au-

# Tdem, b.

* Sin embargo, para reducir la carga administrativa, las instalaciones industriales
con emisiones inferiores a 10.000 t de CO, no tendran que participar en el régimen co-
munitario de comercio de derechos de emision.
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mentaran el sistema de subasta de forma paulatina, aunque podria
hacerse una excepcioén para los sectores especialmente vulnerables
a la competencia de productores de paises que no tengan limitacio-
nes de carbono comparables.

Esta enmienda es muy importante ya que ayudara a reducir la
asignacion excesiva de derechos de emision y a prevenir ganancias
inesperadas en los sectores que han pasado sus costes de oportuni-
dad al consumidor final, en particular en el sector de la electricidad.
Aunque los ingresos obtenidos del régimen comunitario de comer-
cio de derechos de emision corresponderan a los Estados miembros,
deberan utilizarse para el apoyo a la innovacién en ambitos tales
como las energias renovables, la captura y almacenamiento del CO2
y para Investigacion y Desarrollo (I + D).* En conjunto, los dere-
chos de emisién que salgan al mercado irdn disminuyendo ano tras
ano para permitir que las emisiones cubiertas por el régimen co-
munitario de comercio de derechos de emisién se hayan reducido
en 2020 en un 21% desde los niveles de 2005.*

En sectores no cubiertos por el régimen comunitario de comer-
cio de derechos de emisién, como la construccion, el transporte, la
agricultura y los residuos, la Unién Europea reducird las emisiones
en un 10% por debajo de los niveles de 2005 hasta 2020. Para cada
Estado miembro, la Comision propone un objetivo especifico de re-
duccién de sus emisiones para 2020, aunque en el caso de algunos
nuevos Estados miembros podran ser aumentadas.”” Para conseguir
una cuota de 20% de las energias renovables en el consumo final de
energia de la Unién Europea en 2020, la Comisién propuso objeti-
vos individuales y juridicamente vinculantes para cada Estado

% Una parte de los ingresos debera destinarse también a ayudar a los paises en desa-
rrollo a adaptarse al cambio climatico. La Comisién calcula que los ingresos obtenidos de
las subastas podrian ascender a 50.000 millones de euros anuales en 2020 (Comision Eu-
ropea 2008a).

* Propuesta de Directiva, de 23 de enero de 2008, del PE y del Consejo por la que se
modifica la Directiva 2003/87/CE para perfeccionar y ampliar el Régimen Comunitario
de comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero [COM (2008) 16
final].

7 Estas variaciones oscilan entre —20% y +20% (v. Propuesta de Decision, de 23 de
enero de 2008, del PE y del Consejo sobre el esfuerzo que habran de desplegar los Esta-
dos miembros para reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero a fin de cumplir
los compromisos adquiridos por la Comunidad hasta 2020 [COM (2008) 17 final]).
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miembro. Siempre y cuando se cumpla el objetivo general de la
Unién Europea, los Estados miembros estaran autorizados a realizar
esfuerzos en dicho camino fuera de sus propias fronteras, instau-
rando un mercado de certificados de origen. La propuesta también
trata el objetivo minimo del 10% para el uso de biocombustibles
en el transporte en la Unién Europea que debera alcanzarse para
2020. Ademas, en respuesta a las agudas criticas relativas a los im-
pactos de la produccién de biocombustibles para la diversidad bio-
l6gica y los precios de alimentos, la propuesta incluye criterios pre-
cisos de sostenibilidad.*

Entre las propuestas que forman parte del paquete figuran tam-
bién una relativa al marco juridico de regulacion de la captura y al-
macenamiento de CO,,* una comunicacion sobre la demostracion
de la captura y almacenamiento del CO, (Comision Europea
2008b) y nuevas directrices para las ayudas estatales de cardcter me-
dioambiental. En sesion del 3 de marzo de 2008, el Consejo «acogio
favorablemente» este conjunto de propuestas legislativas, y afirmé
su esperanza de alcanzar un acuerdo sobre estas propuestas para, a
mas tardar, principios de 2009.”

Partiendo de un conjunto de medidas individuales y sin cone-
xion, los esfuerzos comunitarios para luchar contra el cambio cli-
matico han dado a luz una estrategia coherente e integrada. Mien-
tras que las medidas actualmente en vigor no eran suficientes para
cumplir con los moderados compromisos contraidos de acuerdo
con el Protocolo de Kioto, la politica climatica y energética integra-
da incorpora las ensenanzas aportadas por la puesta en practica del
PECC y ofrece una nueva oportunidad para alcanzar los objetivos
mas ambiciosos aprobados por el Consejo en marzo de 2007. Si esta

* Esto hard que la inversién se dirija alli donde las energias renovables puedan pro-
ducirse de la forma mas eficiente, lo que podria suponer un ahorro de 1.800 millones de
euros en el coste previsto para cumplir el objetivo; véase la Propuesta de Directiva, de 23
de enero de 2008, del PE y del Consejo relativa al fomento del uso de energia proceden-
te de fuentes renovables [COM (2008) 17 final].

* Propuesta Directiva, de 23 de enero de 2008, del PE y del Consejo relativa al al-
macenamiento geolégico de diéxido de carbono y por la que se modifican las Directivas
del Consejo 85/337/CEE y 96/61/CE; las Directivas 2000/60/CE, 2001,/80/CE,
2004/35/CE, 2006/12/CE y el Reglamento (CE) nim. 1013/2006 [COM (2008) 18 fi-
nal].

* Consejo de la UE, Medio Ambiente, Bruselas, 3 de marzo de 2008, apartado 7.
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estrategia integrada se aplica de forma rigurosa, Europa podria re-
novar su liderazgo internacional demostrando una gran capacidad
de reduccion de emisiones sin que se comprometa la competitivi-
dad en el mercado global. No obstante, los esfuerzos domésticos no
son la dnica condicién necesaria para asumir un puesto de direc-
cion en las negociaciones internacionales; tales éxitos también tie-
nen que ser comunicados a la comunidad de Estados y exigen una
posicién consecuente de negociacion respecto a los objetivos y prin-
cipios de las politicas en cuestion. Como la siguiente seccién mues-
tra, una Unién Europea ampliada podria enfrentarse a estos retos.

4.5. La Union Europea y las negociaciones internacionales
sobre el clima

Cualquier analisis del papel de la Union Europea en las futuras ne-
gociaciones sobre el clima tendria que incluir una multitud de as-
pectos, muchos de los cuales siguen siendo altamente especulativos
y confinados al ambito de la politica nacional y de la diplomacia
multilateral. Desde un punto de vista legal e institucional, sin em-
bargo, tres cuestiones adquieren importancia particular: las compe-
tencias externas de la Comunidad Europea como participe en las
negociaciones internacionales, los objetivos y principios que guian
tales negociaciones y la distribucién interna de compromisos entre
los diferentes Estados miembros. Cada cuestion ofrece una cierta
idea de la direccién probable de las futuras negociaciones y de los
desafios a los que la Comunidad podria enfrentarse en el proceso.

4.5.1. La Union Europea y su papel
en las negociaciones internacionales

La Comunidad Europea, como unica organizaciéon de integra-
cién econémica regional actualmente involucrada en el régimen
global del clima, se encuentra sujeta a varias limitaciones que deter-
minan su papel en las negociaciones diplomaticas. En términos ju-
ridicos, la Comunidad Europea es una entidad supranacional com-
puesta de Estados soberanos que han delegado parte de sus poderes
legislativos. En cuanto a las relaciones exteriores de la Comunidad,
estos poderes —incluyendo la capacidad de contraer compromisos
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internacionales— estan distribuidos entre la Comunidad y sus Esta-
dos miembros conforme a las doctrinas de atribucién de poderes y
de paralelismo de competencias a nivel interno y externo.” Aunque
no esté limitada a un sector definido, la politica del clima se consi-
dera generalmente una expresiéon de la competencia medioam-
biental promulgada en el articulo 175.1 del TCE y que contiene un
mandato general para emprender acciones en el ambito del medio
ambiente.” No obstante, a pesar del amplio texto del articulo 175.1,
esta competencia no le corresponde solamente a la Comunidad,
sino que es compartida con los Estados miembros, que mantienen
la autoridad para regular asuntos medioambientales hasta que haya
actuado la Comunidad Europea.” El articulo 174.4 aclara esta cues-
tién en relacion con las relaciones exteriores:

En el marco de sus respectivas competencias, la Comunidad
y los Estados miembros cooperaran con los terceros paises y las
organizaciones internacionales competentes. Las modalidades
de la cooperacién de la Comunidad podran ser objeto de acuer-
dos entre ésta y las terceras partes interesadas, que seran nego-
ciados y concluidos con arreglo al articulo 300.

El parrafo precedente se entenderd sin perjuicio de la
competencia de los Estados miembros para negociar en las
instituciones internacionales y para concluir acuerdos inter-

nacionales.

Por consiguiente, la Comunidad Europea y sus Estados miem-
bros tienen pleno poder de negociacion tratandose de acuerdos in-
ternacionales sobre el cambio climatico (Delreux 2006, 231 y sigs.).
Debido a esta competencia compartida, sin embargo, los tratados
ambientales adoptados por la Comunidad son casi siempre «acuer-

' Una amplia discusién de los poderes externos de la CE se halla en Macleod,
Hendry y Hyett (1996).

* No obstante, mientras que esto refleja la opinién de la mayoria, todavia existe una
cierta disputa en cuanto al poder legislativo para medidas politicas sobre la proteccién
del clima (v. Peeters 2005, 187 y sigs.).

% Este razonamiento sigue la doctrina in _foro interno, in _foro externo precisada en la de-
cisién del TJCE en su sentencia de 31 de marzo de 1971, as. 22/70, Comision c. Consejo,
Rec. 1971, 263 y sigs.



EL CAMBIO CLIMATICO Y LA UNION EUROPEA [ 153 ]

dos internacionales mixtos», es decir, acuerdos a los cuales la Co-
munidad y sus Estados miembros acceden juntos (Thieme 2001,
255 y sigs.).* Tanto la Convencién Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Cambio Climatico como el Protocolo de Kioto han sido adop-
tados como acuerdos mixtos, y también es probable que lo sea el
tratado sucesor que establecera el futuro régimen del clima. En el
marco de un acuerdo mixto, la Comunidad y los Estados miembros
generalmente seran responsables del cumplimiento de todos los
compromisos contraidos segin el acuerdo, siendo problematico
que solamente una parte de los Estados miembros elija ratificar el
acuerdo junto con la Comunidad (Granvik 1998, 269 y sigs.). Por
otra parte, un regateo regular sobre poderes en las ultimas negociaciones
ha tenido el efecto de paralizar la Union Europea durante las nego-
ciaciones internacionales del clima (Lacasta, Dessai y Powroslo
2002, 413 y sigs.).

En teoria, los instrumentos de cooperacion ambiental deberian
ser negociados y concluidos de acuerdo con el procedimiento pre-
cisado por articulo 300 del TCE; un procedimiento sofisticado que
requiere la participacién de la Comisiéon Europea, del Consejo y del
Parlamento. Esencialmente, este procedimiento de celebracién en-
carga a la Comision de negociar acuerdos internacionales, mientras
que el Consejo decide sobre su adopcion subsecuente. En la practi-
ca, sin embargo, la formulacién de una posicién de negociacién se
organiza de manera mas intergubernamental, reflejando la prefe-
rencia de los Estados miembros para mantener la primacia en la
conclusién de acuerdos internacionales (Schaik y Egenhoffer 2003,
2y sigs.).” Asimismo, la practica comun es que los Estados miem-
bros estén integrados completamente en el proceso de negociacio-
nes. Por consiguiente, la delegacién europea en las negociaciones
del clima consiste en una ¢roika, un arreglo sin base formal en el De-
recho comunitario compuesto por un representante de la Comision
Europeay por representantes de la Presidencia actual y entrante de

* El TJCE reconoci6 la existencia de acuerdos internacionales mixtos en la senten-
cia de 30 de septiembre de 1987, Meryem Demirel c. Ville de Schwdbisch Gmiind, Rec. 1987,
3719, § 8.

% Las negociaciones del clima se conducen siguiendo un mandato «relativamente
estricto» adoptado por unanimidad a nivel ministerial por el Consejo de Ministros de Me-
dio Ambiente de la UE (v. Yamin y Depledge 2004, 44).
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la Unién Europea.” La implicacién del Parlamento Europeo gene-
ralmente se limita a ser consultado, pero, en la practica, participa
con la adopcién de resoluciones no obligatorias.”” Durante las ac-
tuales conferencias, la Comunidad y sus Estados miembros tienden
a hablar con una sola voz, la de la Presidencia, que al cambiar dos
veces al ano puede resultar en incoherencias en la habilidad e in-
fluencia de la Presidencia de turno en el procedimiento de nego-
ciacion.” En conjunto, este proceso ha sido criticado por ser dema-
siado laborioso y por carecer de transparencia y legitimidad pero
también por encargarse en muchas ocasiones a funcionarios de
los ministerios ambientales, que cuentan con experiencia en el
ambito técnico y no tanto en el diplomatico (Schaik y Egenhoffer
2003, 4 y sigs.).

Segun el articulo 300 (2), «la firma... y la celebracién» de un
acuerdo sobre la politica internacional del clima seran sujetos al
mismo método de votacion que la legislacion interna de la Comu-
nidad sobre el cambio de clima. Los apartados 1 y 2 del articulo 175
exigen una mayoria cualificada para legislar sobre asuntos ambien-
tales,” a menos que tal normativa implique «las medidas que afec-
ten de forma significativa a la eleccién por un Estado miembro en-
tre diferentes fuentes de energia y a la estructura general de su
abastecimiento energético», en cuyo caso se requiere unanimidad.
Por este motivo, la participacién europea en pasadas negociaciones
del clima fue vista con preocupacion por varios autores que soste-
nian que tratandose de las politicas energéticas nacionales se tiende
a rebajar al minimo denominador comun (Schaik y Egenhoffer 2003).
Aunque los desafios resultantes podrian disminuir ahora que se de-
dica mas atencion al cambio climatico en todos los Estados miem-
bros, el Consejo Europeo ha reconocido que se trata de un tema de-

% Ibid., 3 y sigs.

" Kl 25 de abril de 2007, el PE establecié un comité temporario sobre el cambio cli-
matico compuesto de 60 miembros y con un mandato de un ano, incluyendo, entre otras
cosas, la definicion de una posicién del Parlamento en las negociaciones para un régi-
men internacional mas alla de 2012.

% Por eso, Lacasta, Dessai y Powroslo sugieren darle la funcién actual de la Presi-
dencia a la Comision Europea (2002, 413 y sigs.).

¥ Lavotacion por mayoria cualificada describe un sistema donde cada Estado miem-
bro posee un cierto porcentaje del voto, con una propuesta aprobada si recibe el 71% de
los votos.
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licado, indicando que cualquier actividad en el ambito del cambio
climdtico sera emprendida «respetando plenamente la opcién toma-
da por los Estados miembros en relacion con la combinacién energé-
ticay la soberania sobre las fuentes de energia primaria».* Queda por
ver si en una Unién ampliada, con mayor diversidad econémica, cul-
tural y politica, se impedira la definicion de una posicion comuin
ambiciosa en las negociaciones futuras del clima.

4.5.2. Identificacion de un mandato

Como se ha mencionado mas arriba, los mandatos de negocia-
cion se adoptan generalmente para cada sesiéon de negociaciones.
No obstante, se han sentado ciertos objetivos y principios que con-
dicionan la actuacién de la Comunidad y de sus Estados miembros
por una serie de anos, sirviendo como indicacién de su postura en
futuras negociaciones. En 1996 el Consejo de Ministros declar6 que
«considera que las temperaturas medias mundiales no deberian so-
brepasar en mas de 2 °C las temperaturas preindustriales»,” una po-
sici6on que ha mantenido hasta ahora y recientemente ha confirma-
do el Consejo Europeo en marzo de 2007.% Las discusiones sobre la
operatividad de este objetivo estratégico para un futuro régimen del
clima fueron puestas en marcha oficialmente por el Consejo Euro-
peo en marzo de 2004, cuando éste prevé «estudiar estrategias de
reduccion de emisiones a medio y largo plazo, con indicacién
de objetivos», e invité a la Comisiéon «a que elabore un analisis de
costes y beneficios que tenga en cuenta tanto los aspectos medio-
ambientales como los de competitividad».%

En una comunicacién publicada en 2005, la Comisién identifico
una cantidad de elementos que deben formar parte de la posicion
europea durante las negociaciones internacionales acerca del régi-

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de 8 y 9 de marzo de 2007
(cit. supra), § 28.

1 Véase Sesion 1939 del Consejo de Ministros de Medio Ambiente de la UE, Lu-
xemburgo, 25 de junio de 1996.

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de 8 y 9 de marzo de 2007
(cit. supra), § 27: «<El Consejo Europeo subraya la importancia fundamental de conseguir
el objetivo estratégico de limitar el aumento de la temperatura media mundial a no mas
de 2 °C por encima de los niveles preindustriales».

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo, Bruselas, 25 y 26 de marzo
de 2007, § 32.
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men climatico para el periodo posterior a 2012.* Ademas de un nu-
mero de desafios para la Comunidad —el «reto de la participa-
cién», el «reto de la innovacién» y el «reto de la adaptacion»®— la
comunicacién contiene varias propuestas para perpetuar el lideraz-
go de la Unién Europea en el dmbito de los esfuerzos multilaterales
para atenuar el calentamiento global y los incentivos para que otros
emisores importantes contraigan compromisos vinculantes.” Tam-
bién sugiere la inclusién de sectores adicionales, notablemente la
aviacion, el transporte maritimo y la silvicultura, que estan contri-
buyendo significativamente a las concentraciones de GEI en la at-
mosfera. La comunicacion fue acompanada por un documento de
trabajo que precisaba minuciosamente el testimonio cientifico y los
escenarios elaborados para la comunicaciéon (Comisién Europea
2005b).

En enero de 2007, la Comisién present6 otra comunicacioén bajo
el titulo descriptivo «Limitar el calentamiento mundial a 2 °C — Me-
didas necesarias hasta 2020 y después», enumerando las «opciones
posibles para decidir medidas realistas y eficaces» para lograr el ob-
jetivo estratégico de 2 °C.%” Con este documento, la Comision acen-
tu6 de nuevo la necesidad de establecer una mayor cooperacioén entre
los paises en desarrollo y los paises desarrollados, y también destaco
la importancia de una politica energética externa comun para «ex-
presarse con una sola voz» en las negociaciones diplomaticas. En €l
propuso una serie de medidas para consolidar la cooperacion inter-
nacional, incluyendo un acuerdo internacional sobre normas de efi-
ciencia energética y la extension del régimen para el comercio de
derechos de emision al nivel global, y recomendé que la Unién Eu-
ropea entre en las negociaciones internacionales con la propuesta
de que «los paises desarrollados se comprometan a reducir sus emi-
siones en un 30% respecto a los niveles de 1990, de aqui a 2020».%
Es mas, segtin la Comision las emisiones globales deben caer en un

# COM (2005) 35.

% Para una descripcién de estos retos, véase Anderson y Skinner 2005, 8 y sigs.

% COM (2005) 35, 4-5.

% Comunicacién de la Comisién, de 10 de enero de 2007, al Consejo, al PE, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre limitar el calen-
tamiento mundial a 2 °C — Medidas necesarias hasta 2020 y después [COM (2007) 2,
3y sigs.].

8 fdem, 3 y sigs.



EL CAMBIO CLIMATICO Y LA UNION EUROPEA [ 157 ]

50% o mas de aqui a 2050, exigiendo reducciones entre un 60 y un
80% en los paises desarrollados. Evidentemente, la Comisién Euro-
pea ha reconocido la urgencia de esfuerzos vigorosos en el plano in-
ternacional cuando afirma que «es necesario que las negociaciones
internacionales superen la fase de la retérica y lleguen a compromi-
sos concretos», exigiendo que la Unidn sitie este objetivo «en pri-
mera fila de sus prioridades internacionales».*

Otras instituciones europeas han endosado un nivel de ambi-
cion semejante. Respondiendo a la comunicacion precedente, por
ejemplo, el Parlamento Europeo adopt6 una resolucion el 14 de fe-
brero de 2007 apoyando una meta de reduccién de emisiones de
GEI del 30% para todos los paises industrializados de aqui a 2020,
e impulsando la inclusién del sector de la aviacién y del transporte
maritimo en las negociaciones para el periodo posterior a 2012.7
Asimismo, en marzo de 2007 el Consejo Europeo destacé que «sera
decisiva una accion colectiva internacional para lograr una respues-
ta eficaz, eficiente y equitativa a la escala necesaria para hacer fren-
te a los desafios del cambio climatico» y que «un acuerdo mundial y
completo para el periodo posterior a 2012 [...] deberia basarse en la
arquitectura del Protocolo de Kioto, ampliar su base y proporcionar
un marco equitativo y flexible para lograr la participacion mas am-
plia posible» con arreglo a las distintas responsabilidades y capaci-
dades de cada pais.” También anadi6é que «[l]os paises desarrolla-
dos deben seguir tomando la iniciativa, comprometiéndose con una
reduccion colectiva del 30% de sus emisiones de gases de efecto in-
vernadero de aqui a 2020 en comparacién con 1990» y deberian ha-
cerlo asimismo «con vistas a reducir colectivamente sus emisiones
entre un 60% y un 80% de aqui a 2050 en comparacion con 1990».”
Finalmente, los esfuerzos europeos deben centrarse en

el fortalecimiento y la ampliacién de los mercados mundiales de

carbono, el desarrollo, despliegue y transferencia de la tecnolo-

% fdem, 8y sigs.

" Resolucion del PE sobre el Cambio Climatico de 14 de febrero de 2007, Estras-
burgo, documento P6_TA (2007) 0038.

" Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo, Bruselas, 25 y 26 de marzo
de 2007, § 29.

2 [dem, § 30.
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gia necesaria para reducir las emisiones, medidas de adaptacion
adecuadas para abordar los efectos del cambio climatico, asi
como una actuacion en materia de deforestaciéon y medidas
orientadas a hacer frente a las emisiones procedentes de la avia-

cion y del transporte maritimo internacionales.”

De estos documentos y estas declaraciones emerge un mensaje
suficientemente claro, sugiriendo que el mandato de la Unién Eu-
ropea en las futuras negociaciones del clima perseguira metas am-
biciosas de reducciéon a medio plazo para los paises desarrollados,
una integraciéon de nuevos sectores y de los paises en vias de desa-
rrollo, y la aceptacion de que el Protocolo de Kioto sera el punto de
partida y modelo para futuros compromisos. No obstante, las posi-
ciones pueden cambiar radpidamente en esta fase critica de las ne-
gociaciones, por lo que queda por ver si la Comunidad y sus Estados
miembros podrdn mantener este alto nivel de ambicion una vez que
entren en el proceso diplomatico, requiriendo inevitables concesio-
nes, compensaciones y, en ultima instancia, compromisos mutuos.

4.5.3. El reparto de la carga interna de mitigacién

Con la ratificacién el Protocolo de Kioto junto con los Estados
miembros el 31 de mayo de 2002, la Unién Europea se comprome-
ti6 a una reducciéon media de los GEI por el 8% durante el primer
periodo de compromiso, distribuida entre los Estados miembros
por medio de un elaborado acuerdo sobre el reparto de carga (Bur-
den Sharing Agreement).™ La opcién de un cumplimiento conjunto de
los compromisos contraidos se encuentra prevista en propio Proto-
colo (art. 4.1 del Protocolo de Kioto).” Asi, la carga de cada Estado
miembro se distribuy6 bajo una «burbuja europea» para acomodar
las diferentes circunstancias domeésticas en los Estados miembros,
tales como sus expectativas en cuanto al desarrollo econémico, las
fuentes de energia y la estructura de su sector industrial.” El repar-

# Idem.

™ Decisién del Consejo 2002/358/CE (cit. supra). El reparto de carga se basa en un
sistema elaborado por Phylipsen (1998, 929 y sigs.).

" En la decisién de actuar conjuntamente, la Comunidad y los Estados miembros
también decidieron compartir la responsabilidad de alcanzar «el nivel total combinado
de reduccion de las emisiones» (art. 4.6 del Protocolo de Kioto).

 Para un andlisis mas detallado de la «<burbuja europea» véase Peeters 2005, 183 y sigs.
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to de la carga atane unicamente a los 15 Estados miembros de la
Unién Europea antes de que se produjera su ampliacién en los anos
2004 y 2007, quedando sujetos los paises candidatos a la adhesion
por las metas precisadas directamente en el Protocolo de Kioto. Se-
gun el derecho internacional, este arreglo tendra validez hasta el 31
de diciembre de 2012, cuando expira el primer periodo de com-
promiso del Protocolo de Kioto (art. 4.4 del Protocolo de Kioto).

Este reparto interno de la carga de mitigacién ha sido 1til para
acomodar los diferentes niveles de compromiso entre los Estados
miembros, mientras que la Unién Europea sigue presentando una
posicién comun en las negociaciones internacionales, estrategia
que puede tener su importancia en las negociaciones para el perio-
do mas alla de 2012. Por consiguiente, es altamente probable que la
Unién ampliada optard por un acuerdo similar en un futuro régi-
men del clima. El Consejo Europeo ha reconocido que «es necesa-
rio un planteamiento diferenciado de las contribuciones de los Es-
tados miembros que refleje equidad y transparencia y tenga en
cuenta las circunstancias nacionales», anadiendo que «la aplicacion
de estos objetivos debera basarse [...] en un reparto de la carga inter-
na acordado».” Con este fin, el Consejo invité a la Comision a que
«inicie de inmediato un analisis técnico de los criterios, incluidos los
parametros socioeconomicos y otros parametros pertinentes y compa-
rables, que sienten las bases de nuevos debates detallados».™

No obstante, un numero de variables podria complicar la apro-
bacion de un reparto de carga relativo al proceso que result6 en el
presente acuerdo. Por un lado, Malta y Chipre todavia no estan in-
cluidos en el anexo I de la Convencién Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climatico, y por lo tanto se consideran actual-
mente paises en desarrollo a efectos del régimen climatico. Sin
embargo, un compromiso comun para la Union en su totalidad su-
pone que los 27 Estados miembros adquieran la misma personali-
dad juridica segtun la Convencién Marco.

Por otro lado, Bulgaria, Hungria y Rumania ya han pedido que
sus anos base para la calculacion de los compromisos de mitigacion

" Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de 8 y 9 de marzo 2007 (cit.
supra), § 33.
™ Ibid.
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sean diferentes del ano base comun para la Unién Europea. Final-
mente, cabe incidir en que la politica climdtica y energética inte-
grada de la Unién Europea adoptada en 2007 contiene varias metas
globales y probablemente implicarda negociaciones en paralelo
acerca del reparto de la carga, incluyendo concesiones mutuas y
acuerdos globales. Durante la sesion de primavera, los jefes de Esta-
do y de Gobierno representados en el Consejo Europeo convinie-
ron que las metas adoptadas para la reduccién de emisiones de GEI
—un 20% para 2020— y para el porcentaje de las energias renova-
bles —el 20% de aqui a 2020— seran distribuidas entre los Estados
miembros con un acuerdo de reparto de la carga, mientras que las
metas para el incremento de la eficiencia energética —un 20% an-
tes de 2020—y por el porcentaje de biocombustibles —un 10% has-
ta 2020— se fijaran igualmente para todos los Estados miembros.
Por consiguiente, el conjunto de propuestas legislativas presentado
por la Comisién el 23 de enero de 2008 contiene sugerencias para
la distribucién de compromisos en el contexto del régimen para el
comercio de derechos de emision, el desarrollo de las energias re-
novables y para la reduccién de GEI en otros sectores de la econo-
mia europea.” Sin embargo, tal y como se demostré durante las ne-
gociaciones en el Consejo y el Parlamento Europeo en el verano y
otono de 2008, dicho reparto en una Unién Europea de 27 Estados
miembros es sumamente dificil. En la medida en que prosigan las
negociaciones, quedara comprobado que el reparto de las cargas de
mitigacion es un proceso altamente problematico y extenso, espe-
cialmente dado el nivel actual de emisiones en muchos Estados
miembros y los objetivos tan ambiciosos adoptados por la Union Eu-
ropea a largo plazo.

4.6. Conclusiones
Mas que en cualquier periodo anterior, se evidencia que la politica

climatica y la politica energética en la Unién Europea han llegado a
una encrucijada. Sin duda, los esfuerzos en conectar estas areas han

™ Véase supra.
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adquirido una cierta madurez. Las medidas legislativas han prolife-
rado, los principales agentes son cada vez mas profesionales y los ra-
pidos avances en el conocimiento cientifico del calentamiento glo-
bal y sus causas, asi como el desarrollo de soluciones tecnologicas,
ofrecen nuevas y mejores opciones para la mitigacioén del calenta-
miento global. Pero esta proliferacion se ha acompanado por un
grado preocupante de fragmentacion, a la vez que medidas innova-
doras, no probadas en la practica, han sido adoptadas con una ur-
gencia sin precedente que ha dado motivo de preocupacién en
cuanto a su eficacia y compatibilidad. Al mismo tiempo, areas que
atraen tanta atenciéon como es el caso del cambio climatico generan
una gran cantidad de normativa «simbdlica», adoptada por razones
puramente politicas. Y, a pesar de varias declaraciones recientes, la
cooperacion internacional para la lucha contra el calentamiento
del planeta todavia se enfrenta a las mismas barreras diplomaticas
que han impedido un progreso mas destacado en la pasada década.
Por lo tanto, la consolidacién y la reforma de las politicas existentes
y los esfuerzos renovados en el nivel internacional seran las priori-
dades mas urgentes para la estrategia climatica de la Comunidad
Europea en esta nueva fase. La Comunidad, sin duda, es consciente
de estos retos al proponer la integracion de las politicas climaticas y
energéticas en el plano europeo y la revision del instrumento cen-
tral de su estrategia: el régimen del comercio de derechos de emi-
sion.

Con esta estrategia tan ambiciosa y que ha sido endosada por las
altas esferas politicas, la Unién Europea tiene ahora una oportuni-
dad de mantener su liderazgo en las negociaciones internacionales
sobre el clima. Muchos temian que una participacion condicionada
de la Unién Europea en el futuro régimen climatico provocaria un
letargo global hacia un «un sistema sin lider» (Anderson y Skinner
2005, 9 y sigs.) Con el compromiso «firme e independiente de lo-
grar al menos una reduccién del 20% de las emisiones de gases de
efecto invernadero de aqui a 2020 en comparacién con 1990», el
Consejo Europeo ha disipado tales preocupaciones. En conjunto, la
posicién europea es constante y se basa en objetivos ambiciosos de
reduccién, de una amplia participacién y de una continuacion del
modelo de compromisos vinculantes introducido con el Protocolo
de Kioto. Ahora bien, la complicacién del proceso de negociacion,
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la tendencia a solicitar unanimidad en el seno del Consejo y la apa-
ricién de intereses nacionales opuestos en una Comunidad amplia-
da pueden ser elementos obstaculizadores de una «voz europea
comun». Las discusiones altamente controvertidas entre los Esta-
dos miembros en octubre de 2008, agitados por una crisis finan-
ciera sin precedente, han demostrado la fragilidad del actual con-
SENso europeo.

Esta por ver si la Unién Europea puede organizarse de modo
que presente una sola posiciéon y una estrategia firme y persuasiva
en los proximos anos. Por primera vez en su historia, la Unién Eu-
ropea tendra que coordinar las posiciones de 27 Estados miembros,
de cara a la cercana ratificacién de un futuro acuerdo sobre cambio
climatico. En gran medida dependera de la dinamica de las nego-
ciaciones internacionales, de las concesiones requeridas para impli-
car a los grandes emisores de los paises industrializados y de los
paises en desarrollo, y de las discusiones sobre el reparto interno de
las cargas de mitigacion. Sin duda, la negociacién del Protocolo
de Kioto, que supuso una enorme dificultad, constituy6 el comien-
zo de un extenso proceso repleto de obstaculos. Seria prematuro
abandonar la esperanza; ya en el pasado, Europa mostré su lideraz-
go frente a toda prediccion, aprendiendo las lecciones que la asisti-
ran para enfrentarse a los desafios futuros.
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5. Algunas reflexiones en torno
al cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la Directiva 2003/87/CE,
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para el comercio de los derechos
de emision de los gases de efecto
invernadero en la Comunidad

Mar Campins Eritja
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5.1. Introduccién

El objeto del presente articulo es el andlisis de algunas de las cues-
tiones que surgen en torno a uno de los instrumentos clave en la po-
litica de la Uni6én Europea sobre el cambio climatico, la Directiva
2003/87/CE por la que se establece un régimen para el comercio
de los derechos de emisién de los gases de efecto invernadero
(GEI) en la Comunidad.! En esta perspectiva, la primera parte in-
troduce el marco regulatorio que ofrece el Tratado de la Comuni-
dad Europea (TCE) para la adopcién de las medidas relacionadas
con la lucha contra el fenémeno del cambio climatico. Seguida-
mente, la segunda parte aborda el examen de las obligaciones que
para los Estados miembros se derivan de la Directiva 2003/87/CE y
los problemas que su transposicion suscita, habida cuenta de que el
enfoque utilizado se fundamenta a nivel comunitario en un instru-
mento relativamente nuevo, como es la utilizacion del comercio de
derechos de emision para inducir a los actores interesados a la re-
ducciéon de las emisiones de los GEIL. La tercera parte del trabajo
plantea la efectividad de las diversas posibilidades de control de la
aplicacion de la Directiva 2003/87/CE de que disponen tanto los

! Diario Oficial (DO) L 275, de 25 de octubre de 2003.
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6rganos comunitarios, principalmente la Comisién, como los pro-
pios actores interesados en este mercado de derechos de emisién de
GEI. Finalmente, se ofrecen unas breves reflexiones a modo de con-
clusion.

5.2. Delimitaciéon y alcance de las competencias
comunitarias en materia de cambio climatico

La Unién Europea ha otorgado, desde los inicios de la negociacion
de la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Cli-
matico (CMNUCC) y del Protocolo de Kioto,” una gran importan-
cia a los retos que implica la emision de los GEI y la lucha contra el
cambio climdtico. Muestra de este interés son las medidas adopta-
das hasta el momento, a las que se hace referencia mas adelante, y
el hecho de que recientemente la Agencia Europea de Medio Am-
biente ha podido confirmar una reduccién de los GEI en el ano
2006 de un 2,7% en la Uni6én Europea de 15 Estados miembros y de
un 7,5% en la Unién Europea de 27, respecto a los niveles emitidos
en el ano 1990 (Agencia Europea de Medio Ambiente [AEMA]
2008). En un futuro proximo, se espera, ademas, que la asocia-
cion de las politicas y medidas nacionales existentes, las politicas
y las medidas complementarias, y la utilizacién de los créditos de
emision obtenidos con la ayuda de los mecanismos de proyecto
del Protocolo (Aplicacion Conjunta, Mecanismo de Desarrollo
Limpio y comercio de emisiones), proporcionen en el ano 2010
una reduccion total del 9’3% de las emisiones de GEI de la Unién
Europea’®

Sin embargo, e incluso con anterioridad a la adopcién de la Con-
vencion Marco, la Comunidad Europea ya habia propuesto la apro-
bacion de algunas medidas en materia de cambio climatico,* como

? Decision del Consejo 94/69/CE, de 15 de diciembre de 1993, relativa a la aproba-
cién, en nombre de la CE, de la CMNUCC (DO L 33, de 7 de febrero de 1994), y Deci-
sion del Consejo 2002/358/CE, de 25 de abril de 2002, relativa a la aprobacién, en nom-
bre de la CE, del Protocolo de Kioto al CMNUCC, DO L 130, de 15 de mayo de 2002.

% COM (2006) 40 final, de 8 de febrero de 2006, «Cuarto Informe Nacional de la CE
para la CMNUCC».

* COM (1988) 656 final, de 16 de enero de 1989, «El problema del efecto inverna-
dero y la Comunidad».
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la introduccion de una tasa para las emisiones de dioxido de carbo-
no vy la energia,” presentada en 1992 y retirada finalmente debido a
la oposicion de varios Estados miembros. A lo largo del proceso de
negociaciéon del Protocolo y en el marco de la discusion de las me-
didas de aplicacién de este instrumento internacional, la Unién Eu-
ropea ha ido fijando su postura a través de diversas comunicaciones
de la Comision dirigidas al Consejo y al Parlamento Europeo, en las
que periédicamente reconoce la necesidad de una evaluacién de
las opciones politicas para hacer frente a los efectos del fenémeno
del cambio climatico® y requiere una actuacion legislativa en este
ambito.” En esta linea, desde la firma del primero de estos acuerdos
internacionales en 1992, la Unién Europea ha adoptado diversas
medidas, tanto de caracter programatico como normativo, con ob-
jeto de cumplir con los compromisos adquiridos en virtud de los
mismos (Slingenberg, Streck, y Freestone 2006; Martin Arribas
2005). El Programa Europeo para el Cambio Climatico (PECC),?
la Directiva 2003,/87/CE, por la que se establece un régimen para
el comercio de los derechos de emisiéon de los GEI en la Comuni-
dad;’ la Directiva 2004/101/CE, que vincula los créditos obte-
nidos a través de los mecanismos de proyecto del Protocolo con el
régimen de comercio de derechos de emisién comunitario,” y la
Decision 280/2004/CE, de 11 de febrero de 2004, relativa a un
mecanismo de seguimiento de las emisiones de GEL' junto con el
Reglamento (CE) 2216/2004 de la Comisi6n, de 21 de diciembre
de 2004, sobre un sistema normalizado y garantizado de regis-
tros,'? modificado por el Reglamento 916/2007 de la Comision,

> SEC (1991) 1744, de 14 de octubre de 1991.

® COM (1998) 353 final, de 3 de junio de 1998, «El cambio climatico: Hacia una es-
trategia post Kioto».

7 Véanse, entre otras, «Preparando la implementacién del Protocolo de Kioto»,
COM (1999) 230 final, de 19 de mayo de 1999; «Libro Verde sobre el comercio de los de-
rechos de emision de gases con efecto invernadero», COM (2000) 87 final, de 8 de mar-
zo de 2000; «El cambio climatico en el contexto de la cooperacién al desarrollo», COM
(2003) 85 final, de 11 de marzo de 2003; «Ganar la batalla contra el cambio climdtico
mundial», COM (2005) 35 final, de 19 de febrero de 2005.

8 COM (2000) 88, de 8 de marzo de 2000.

¢ Cit. supra.

10" DO L 338, de 13 de noviembre de 2004.
1 DO L 49, de 19 de febrero de 2004.
2. DO L 386, de 29 de diciembre de 2004.
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de 31 de julio de 2007," constituyen sin duda los hitos mas impor-
tantes.

La actividad de la Union Europea se intensificé desde la duodé-
cima Conferencia de las Partes de la Convencién Marco (COP)/se-
gunda Reunién de las Partes del Protocolo, celebrada en Nairobi en
noviembre de 2006,' y muy particularmente, con la decimotercera
COP/tercera Reunion de las Partes del Protocolo, que tuvo lugar
en Bali en diciembre de 2007 y que permitié la adopcion de la Hoja

15

de Ruta para las negociaciones del periodo post 2012." A ello no re-
sulta ajena la publicacion de los trabajos prepararatorios para la ela-
boracion del Cuarto Informe del Grupo Intergubernamental de Ex-
pertos sobre el Cambio Climatico de Naciones Unidas (IPCC 2007),
ante los que las instituciones comunitarias reaccionaron en la mis-
ma linea de compromiso que han tenido hasta ahora. Por un lado,
el comisario responsable de medio ambiente, el senor Stavros Di-
mas, manifesté entonces la necesidad de actuar con toda rapidez, e
hizo un llamamiento a todos los paises desarrollados y a los paises
con fuerte crecimiento econémico para que se comprometieran de
forma urgente a reducir sustancialmente sus emisiones de GEI
(ASEM 2007). Por otro lado, el Consejo de Ministros también dio
signos de querer reforzar su politica en materia de medio ambien-
te, y a través de la presidencia alemana se comprometié a incre-
mentar la cooperacién con paises terceros en el dmbito energético
y propuso la adopcién de diversas medidas para reducir los efectos
del cambio climatico (Europe — succeeding together; 2007). Por ultimo,
los informes de los grupos de trabajo del IPCC también generaron
una reaccion por parte del Parlamento Europeo, que en mayo de
2007 cre6 una comision temporal sobre el cambio climatico (CLIM-
Committee) con la misién de analizar y evaluar la aplicacion de la
legislaciéon comunitaria en este ambito, asi como proponer acciones
concretas.' Todas ellas son medidas dirigidas a la preparacion de la
estrategia de la Unién Europea para el segundo periodo de com-
promiso de reducciéon de emisiones previsto de acuerdo con el Pro-

* DO L 200, de 1 de agosto de 2007.

* Doc. FCCC.CP/2006/5 y Doc. FCCC.KP/CMP/2006/10.

1» Doc. FCCC.CP/2007/6/Add.1 y FCCC.KP/CMP/2007/9/Add.1.

' http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/publicationsCom.do?
body=CLIM&language=ES.



ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL CUMPLIMIENTO... [ 169]

tocolo, cuya negociacion se abordo, como se ha dicho, en la Confe-
rencia de Bali de diciembre de 2007. En esta linea debe valorarse,
por parte de la Unién Europea, la adopcion futura de medidas re-
lativas a la inclusion, dentro del sistema, de las emisiones produci-
das por la aviacién civil y el transporte maritimo, la modificacién de
la Directiva sobre comercio de emisiones, la adopcion de un marco
legal sobre las tecnologias de captura y almacenamiento de carbono
y los sumideros geolégicos, asi como la puesta en marcha de la poli-
tica energética."”

El compromiso de la Unién Europea se encuentra claramente en
la linea de lo que exigen tanto la Convencién Marco como el Proto-
colo, que requieren de todas las Partes incluidas en el anexo I del Pro-
tocolo, por un lado, la formulacion, implementacién, publicacion y
actualizaciéon de programas nacionales y regionales, con medidas
para mitigar el cambio climatico por medio de la reduccién de las
emisiones de GEI y para facilitar la adaptacion a este fenémeno (art.
4.1 b de la CMNUCC) y, por otro lado, la elaboracién e implementa-
cién de politicas y medidas en la consecucion de sus compromisos
cuantificados de reduccion y limitaciéon de emisiones (art. 2.11 del
Protocolo de Kioto). Esto debe llevarse a cabo de acuerdo con el prin-
cipio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas, teniendo
en cuenta las prioridades, objetivos y circunstancias de desarrollo na-
cional y regional de cada uno de los Estados partes en el Protocolo.

La cuestion, pues, es en qué medida cabe una intervencion de la
Unién Europea y sobre qué base juridica se asienta esta actuacion.
Desde esta perspectiva, la acciéon de la Unién Europea en el ambito
del cambio climatico esta condicionada por la base juridica que ofre-
cen las disposiciones del Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea (TCE) (Campins Eritja, y Huici Sancho 2005; Slingenberg 2004).
La eleccion de la base juridica es fundamental no sélo porque con-
creta las competencias de la Comunidad Europea en un determinado
ambito, sino también porque especifica cudl es el procedimiento que
debera seguirse en la adopcion de las medidas comunitarias y porque
determina la forma en que se ejercera la competencia comunitariay el
margen de actuacién que queda en manos de los Estados miembros.

7. COM (2005) 35 final, de 19 de febrero de 2005, «Ganar la batalla contra el cam-
bio climatico mundial».



[ 170] EL DESAFIO DEL CALENTAMIENTO GLOBAL EN EL AMBITO...

El TCE no menciona ningun titulo competencial especifico en
materia de cambio climdtico, por lo que la competencia comunita-
ria en este ambito puede fundamentarse en diferentes disposiciones
del Tratado. Por un lado, de forma general, puede vincularse al
buen funcionamiento del mercado interior (art. 95, relativo a la ar-
monizacién de legislaciones para la realizacion del mercado inte-
rior). Por otro lado, de forma especifica, y debido a que la lucha
contra el cambio climdtico es una cuestion compleja que afecta a
sectores muy distintos, cabe recurrir a las diversas bases juridicas
que fundamentan otras politicas comunitarias (por ejemplo, el art.
37 relativo a la politica agricola, el art. 93 relativo a la politica fiscal,
el art. 71 relativo a la politica de transporte, el art. 133 relativo a la
politica comercial, el art. 172 relativo a la politica de investigacion y
desarrollo o el art. 175 relativo a la politica ambiental). A pesar de
la diversidad de bases juridicas posibles y del caracter transversal
de esta materia, la mayoria de medidas relacionadas con el cambio
climdtico se han adoptado, sin embargo, sobre la base del articulo
175 del TCE, relativo a la politica de medio ambiente." Sobre esta
base juridica, los Estados miembros estan obligados a cooperar con
la Unién Europea en el cumplimiento de los objetivos que estable-
ce el TCE en materia de proteccion del medio ambiente y, por tan-
to, también en la efectiva aplicaciéon de las medidas comunitarias
para mitigar el cambio climatico. El articulo 10 del TCE dispone cla-
ramente, ademas, que los Estados miembros adoptaran todas las
medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas del TCE o resultantes de los
actos de las instituciones comunitarias.

' Asi ha sucedido respecto al PECC, la Directiva 2003/87/CE (cit. supra) y su modi-
ficacién por la Directiva 2004/101/CE (cit. supra), asi como con las Decisiones de apli-
cacion de la Comision: la Decision 2004/156/CE, de 29 de enero de 2004, por la que se
establecen directrices para el seguimiento y la notificacion de las emisiones de gases de
efecto invernadero (DO L 59, de 26 de febrero de 2004); la Decision 280,/2004/CE
(cit. supra); el Reglamento (CE) 2216/2004 de la Comisién (cit. supra); la Decision
780,/2006, de 13 de noviembre de 2006, relativa a la forma de evitar el doble cémputo de
las reducciones de emisiones de gases de efecto invernadero en el régimen comunitario
de comercio de derechos de emisioén en relaciéon con actividades de proyectos derivados del
Protocolo de Kioto (DO L 316, de 16 de noviembre de 2006), y 1a Decisién 944,/2006, de
14 de diciembre de 2006, por la que se determinan los respectivos niveles de emision asig-
nados a la Comunidad y a cada uno de sus Estados miembros con arreglo al Protocolo de
Kioto (DO L 358, de 16 de diciembre de 2006).
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Estamos, asimismo, ante un ambito de competencia que com-
parten la Unién Europea y sus Estados miembros, de forma que am-
bos niveles, comunitario y nacional, conservan su capacidad para
desarrollar funciones normativas o de innovacién en el ordena-
miento juridico y pueden adoptar actos legislativos, administrativos
o reglamentarios en virtud de una competencia que les pertenece
como propia.” Esto supone que el cumplimiento de las obligacio-
nes que se derivan del Protocolo se desarrolla en una doble pers-
pectiva: por un lado, la Comunidad Europea toma como punto de
partida el reparto de las responsabilidades entre los Estados miem-
bros; por otro lado, adopta un enfoque sectorial comdn que le per-
mite adaptarse a las diferentes necesidades que se plantean segin
los campos de accion. Por esta misma razén, el cumplimiento por
parte de la Unién Europea de sus obligaciones en materia de li-
mitacién y de reduccién de emisiones de GEI se lleva a cabo de
una manera algo particular, y constituye un supuesto que merece una
atencion especial. Se trata del sistema conocido como la burbuja
europea.

El articulo 4 del Protocolo prevé que el cumplimiento de estos
compromisos pueda realizarse entre un grupo de Partes del anexo I
de la Convencién Marco, a través del establecimiento de objetivos
cuantificados conjuntos que, posteriormente, se distribuyen inter-
namente en diferentes porcentajes, segiin la capacidad econémica
y grado de desarrollo de los Estados que participan en el sistema. En
la practica, la «<burbuja europea» implica el cuamplimiento conjunto
de los compromisos de reduccién y limitacién de emisiones de GEI
en la Comunidad Europea, es decir, la realizacion del nivel combi-
nado de reduccion del 8% establecido en el anexo B del Protocolo
para el primer periodo de compromiso. La burbuja europeano cubre,
sin embargo, el cumplimiento de todas las obligaciones suscritas
por los Estados miembros y la Comunidad Europea en virtud de la
Convencién Marco y del Protocolo. En estos dmbitos, la ejecucion
de las disposiciones de ambos instrumentos internacionales seguird

' Cabe recordar que los propios acuerdos internacionales, la CMNUCC y el Proto-
colo, son acuerdos mixtos porque, como hemos venido senalando, su contenido afecta a
ambitos objeto de competencia compartida entre la CE y sus Estados miembros y, en al-
gunos casos, reservada a estos tltimos.
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los criterios generales aplicables al cumplimiento de los acuerdos
mixtos y, en particular, se regira por el deber de cooperaciéon entre
las instituciones comunitarias y los Estados miembros, tal y como lo
entendio el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
Dictamen 1/94, de 15 de noviembre de 1994.%°

Las negociaciones para repartir el nivel de las obligaciones entre
los Estados miembros tomaron en consideracion diferentes crite-
rios* tales como el porcentaje de las emisiones existentes, los recur-
sos disponibles, el mantenimiento de la capacidad econémica, el
desarrollo tecnolégico, las circunstancias nacionales y la capaci-
dad de cada Estado miembro en sectores como la produccién de
electricidad, la industria energética, los transportes y la agricultura.
El cuadro de los compromisos cuantificados de limitacion y reduc-
cion de los niveles de emisiéon para los entonces 15 Estados miem-
bros, figura, finalmente, como anexo a la Decisién por la que se
aprueba el Protocolo en nombre de la Comunidad Europea,* esta-
bleciéndose un reparto desigual de las cuotas de reduccién de emi-
siones entre los Estados miembros. De este modo, para el primer
periodo de compromiso del Protocolo, desde el ano 2008 hasta el
2012, algunos Estados miembros deberan reducir sus emisiones de
CO, equivalente en un porcentaje significativo respecto a la fecha
de referencia de 1990, siendo éste el caso para Luxemburgo
(-28%), Alemania (-21%), Austria (-13%), Reino Unido (-2,6%),
Bélgica (-7,5%), Italia (-6,5%), Paises Bajos (—6%) y Dinamarca
(-1%), otros Estados miembros, como Francia y Finlandia deben es-
tabilizarlas a un 0% y otros podran aumentarlas, como Grecia
(+25%), Portugal (+27%), Espana (+15%), Irlanda (+13%), y Sue-
cia (+4%).

La situacion respecto a los Estados miembros que se han adheri-
do posteriormente a la Unioén Europea es algo distinta. En princi-
pio, dichos Estados miembros se encuentran fuera de la «burbuja
europea», en la medida en que su configuracién no admite modifi-
caciones durante el primer periodo de compromiso del Protocolo.

# Dictamen del TJCE de 15 de noviembre de 1994, Rec. 1994, I-5267.

2 Doc. FCCC.AGBM/1996/7 y Doc. FCCC.AGBM/1996/6.

# Decision del Consejo 2002/358/CE, de 25 de abril de 2002, relativa a la aproba-
cion, en nombre de la CE, del Protocolo de Kioto a la CMNUCC, DO L 130, de 15 de
mayo de 2002.
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Sin embargo, y con la excepciéon de Malta y Chipre, que no estan
vinculados al anexo I de la Convencién Marco, estos paises ha-
bian aceptado, en su calidad de Estados con economias en transi-
cién y en el momento de ratificar el Protocolo, determinados com-
promisos de reduccién. Asi, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Letonia,
Lituania y Republica Checa se habian comprometido a reducir sus
emisiones de GEI en un 8% con relacion al ano de referencia en el
primer periodo de compromiso del Protocolo, y Hungria y Polonia
habian aceptado una reduccién del 6%. Por su parte, Bulgaria y Ru-
mania habian asumido también un 8% de reduccion para el mismo
periodo de compromiso. Aun cuando las negociaciones para la
adhesion de estos Estados raramente hicieron referencia a su posi-
cion dentro de la «<burbuja europea», es obvio que su participacion,
y muy particularmente, su intervencién en el sistema de aplicacién
conjunta y de comercio de derechos de emisiéon de GEI afectara a
la consecucion de los objetivos de limitacién y reduccion de emisio-
nes del resto de Estados miembros y de la Unién Europea en su con-
junto.

Las discusiones sobre la reducciéon de emisiones de GEI para el
segundo periodo del Protocolo, que cubre los anos 2013 a 2017, se
han centrado hasta ahora en la fijacion de los objetivos globales de
reduccion de emisiones de GEI que deberan asumir los Estados
miembros y la Unién Europea. A este respecto, el Consejo de Mi-
nistros de medio ambiente de febrero de 2007* acord6 un objetivo
global del 20% de reduccion para 2020 en relacion con el afo de re-
ferencia de 1990, asegurando ademas que podia adoptar mayores
compromisos (reduccién del 30% para 2020 y de un 60-80% para
2050) si otros paises industrializados los asumian también. El Con-
sejo Europeo de marzo de 2007** ha confirmado tal acuerdo, reafir-
mando la importancia de conseguir el objetivo de limitar el aumen-
to de la temperatura media mundial a no mas de 2 °C por encima
de los niveles preindustriales, y exigiendo un enfoque integrado de
las politicas de cambio climatico y de energia.

* Sesién 2785, de 20 de febrero de 2007, Press 6272/07, en http://www.consi-
lium.europa.eu.

2 Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de 8 y 9 de marzo de 2007, en
http://www.consilium.europa.eu.
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5.3. La Directiva 2003/87/CE por la que se establece
el sistema de comercio de emisiones
y su transposicion en los Estados miembros

Como ya se ha indicado, la Comunidad Europea ha adoptado di-
versas medidas de caracter legislativo; la mas importante de ellas es,
sin duda, la Directiva 2003/87/CE, en proceso de revision. El ob-
jetivo de la Directiva, mas que requerir directamente la reduccion
de las emisiones de gases de efecto invernadero, es el de establecer
un marco legal para incentivar estas eventuales reducciones a partir
del establecimiento de unos techos nacionales de emisiéon y de un
mecanismo de transacciones de derechos de emision (cap and trade),
segin una relacion coste-efectividad positiva y en unas condiciones
de eficiencia econémica, siendo su pretension la de constituir una
base solida para un mercado mundial de CO,,. Por tanto, hay que te-
ner en cuenta que en realidad esta posibilidad de transaccién de de-
rechos de emision no representa claramente una reduccion de emi-
siones para los paises que participan en este mercado, sino que mas
bien permite mantener, e incluso puede suponer, un incremento
respecto a las emisiones de GEI reales que se hubieran producido
en ausencia de la posibilidad de comerciar con las mismas.

Como instrumento propio del mercado, dirigido a fomentar la
participacion de los operadores econémicos en el cumplimiento de
los objetivos de la politica comunitaria de cambio climdtico, el siste-
ma de comercio de derechos de emisién de GEI que establece la Di-
rectiva, aun siendo el primero que funciona a escala regional, no
constituye en si mismo una novedad. A semejanza del US EPA Acid
Rain SO2 Trading Program de Estados Unidos (Bailey 1996), en la
Unién Europea ya se han producido iniciativas de este tipo en Rei-
no Unidoy en los paises nordicos (IEA-IETA-EPRI 2002; Mortensen
2003; Hobley y Blakmores 2002; Bohm 1999), que disponen de
mercados de emisiones de CO, que funcionan desde 2002 y des-
de 2000, respectivamente. Las transacciones en el sistema comuni-
tario de intercambios de derechos de emisién, sin embargo, domi-

% COM (2006) 676 final, de 13 de noviembre de 2006, «Creacion de un mercado
mundial de carbono. Informe en virtud del articulo 30 de la Directiva 2003,/87/CE».
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nan el mercado mundial, y representan mas del 80% del valor mo-
netario de los intercambios de CO,, y mas del 60% de su volumen
total.*® Las cifras son en este caso relevantes porque, en definitiva, el
cumplimiento de los objetivos de reduccion de la Uniéon Europea
que se fijaron en el Protocolo para el periodo de compromiso que
se inici6 en enero de 2008 va a depender no tanto de las acciones
que puedan adoptar los Estados miembros individualmente, sino de
la capacidad de las instituciones comunitarias para limitar la asigna-
cion de derechos de emision en el conjunto de la Unién Europea 'y
mantener un precio adecuado de los derechos de emisién en este
mercado.”’

En términos generales, la Directiva persigue la integracion en el
ambito comunitario de los sistemas nacionales de seguimiento de
las emisiones de GEI y de asignacién de cuotas de los derechos
de emisién, como la preparacion del sistema internacional de co-
mercio de emisiones previsto en el Protocolo a partir de 2008. Para
ello, la Directiva abre dos periodos distintos para los que requiere,
por parte de los Estados miembros, la elaboracion de sendos Planes
Nacionales de asignacién de derechos de emision. En primer lugar,
la Directiva preveia el establecimiento de un periodo «piloto» de
tres anos, que se iniciaba el 1 de enero de 2005, en el que el comer-
cio de emisiones se produce tnicamente a escala comunitaria. En
segundo lugar, se establece un periodo de cinco anos a partir del 1
de enero de 2008 coincidente con el primer periodo de compromi-
so establecido por el Protocolo. La Directiva afecta, en principio, a
los seis GEI que se contemplan en el Protocolo, si bien inicialmente

* Ibid.

¥ Se debe advertir aqui, sin embargo que tanto en el afio 2004 como en 2006, coin-
cidiendo con el momento en que los Estados miembros debian presentar sus PNA de de-
rechos de emision para el primer y el segundo periodo de compromiso comunitario, los
precios en el mercado de los derechos de emisién de la tonelada de CO, equivalente en
el mercado mundial cayeron de manera significativa, lo que supone un obstaculo claro
para la realizacion de este mercado. En cualquier caso, hay que tener en cuenta que, de
los 39 paises incluidos en el anexo B del Protocolo, 31 de ellos se veran afectados a la lar-
ga por este sistema (los 27 Estados miembros de la CE y los cuatro Estados miembros de
la Asociacion Europea de Libre Comercio [EFTA], vinculados a la Comunidad por el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 1992), por lo que es indudable que
el establecimiento de un sistema de comercio de emisiones en el periodo 2005-2007 re-
presenta un paso muy importante de la UE en el marco de la estrategia internacional de
reduccion de las emisiones de GEIL
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el mecanismo de comercio de emisiones se limita a la asignacion de
cuotas de CO,,. Sin embargo, se prevé la futura ampliacion de su am-
bito de aplicacion con la inclusién de otros gases. En relaciéon con
las instalaciones, quedan por ahora cubiertas por la Directiva las ins-
talaciones que realizan actividades en los sectores de energia, pro-
duccién y transformacion de metales férreos, industrias minerales,
fabricacion de pasta de papel, papel y cartén, de acuerdo con lo que
dispone su anexo I y sin perjuicio, también, de su futura extension
a otros sectores.

La Directiva prevé igualmente la posibilidad de exclusién tem-
poral de ciertas instalaciones del régimen comunitario, previa auto-
rizacion expresa de la Comision, y la asignacion de derechos de emi-
sion adicionales en caso de fuerza mayor. Ademas, se permite la
agrupacion de instalaciones (pooling) hasta el ano 2012, lo que su-
pone que hasta entonces las autoridades competentes de los Esta-
dos miembros podran autorizar a diversos operadores que realicen
la misma actividad para que puedan agrupar sus asignaciones de emi-
sién respectivas. Asimismo, aunque no se menciona de forma expre-
sa, parece que la Directiva no impide, de acuerdo con el articulo 13
del Protocolo, la transferencia (banking) al periodo de compromiso si-
guiente (2013-2017) de aquellas asignaciones que no hayan sido utili-
zadas en el primer periodo de compromiso del Protocolo, si bien esta
posibilidad esta sujeta a los criterios establecidos en la séptima Confe-
rencia de la Partes de la Convencién Marco en Marrakech.”® Todo
ello se completa con la prevision de que todos los Estados miembros
crearan y mantendran un registro de derechos de emisioén, controla-
ble por un administrador central de la Comision que llevara un regis-
tro independiente de transacciones,” y el establecimiento de sancio-
nes para los casos de incumplimiento de las cuotas de emisién por
parte de los operadores econémicos.

De acuerdo con la Directiva, la principal obligacion de los Esta-
dos miembros era la elaboracién de un Plan Nacional de Asigna-

% Doc. FCCC.CP/2001/13/Add.2.

# Véase el Reglamento (CE) num. 2216/2004 de la Comision, de 21 de diciembre
de 2004, relativo a un sistema normalizado y garantizado de registros de conformidad
con la Directiva 2003/87/CE del PE y del Consejo y la Decisiéon nim. 280/2004/CE del
PE y del Consejo, DO L 386, de 29 de diciembre de 2004. Community Independent Tran-
saction Log, en http://ec.europa.eu/environment/ ets.
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cion (PNA) de derechos de emision en el que se determinara «la
cantidad total de derechos de emisioén que prevé asignar durante di-
cho periodo y el procedimiento de asignaciéon». Dicha obligacion se
extiende ahora también, como no podia ser de otro modo, a los Es-
tados miembros que se han adherido mads recientemente a la Unién
Europea (Farrow 1999). Los criterios de acuerdo con los que debe
producirse esta asignacién a escala nacional se recogen en el ane-
xo III de la Directiva. Respecto al método para asignar las cuotas de
reduccién y limitacién de los GEI, la Directiva deja a los Estados
miembros un cierto margen de discrecion para escoger el enfoque
utilizable para la distribucién entre las instalaciones que son titula-
res de permisos de emision, que debe realizarse de acuerdo con sus
circunstancias nacionales, la cuota de reduccién de emisiones esta-
blecida en la Decision del Consejo de 2002 y los niveles de emisién
de 1990. En lo que se refiere a su asignacién entre las instalaciones
afectadas, la asignacion gratuita parece ser, en cualquier caso, la op-
cion preferida en la mayoria de los Estados miembros por el bajo
coste que supone, si bien la Directiva permitia para el periodo ini-
cial de 2005-2007 la posibilidad de asignacién por subasta de un 5%
de los derechos de emision, que se amplia en un 10% para el pe-
riodo de cinco anos a partir del 1 de enero de 2008.

Ambos aspectos, la distribucion de las cuotas de emision de GEI
entre las instalaciones afectadas por la Directiva y su asignacién gra-
tuita por parte del Estado miembro, han suscitado reservas impor-
tantes con respecto a su conformidad con las disposiciones del TCE.
Entre otros, tal vez el cuestionamiento mas importante es el que se
produce en relacion con la compatibilidad de las disposiciones de la
Directiva con algunos derechos fundamentales. A este respecto,
cabe senalar la remision al Tribunal de Justicia,” por parte del Con-
sejo de Estado francés, de una cuestion prejudicial, ain pendiente,
con objeto de que éste se pronuncie sobre la legalidad de la Direc-
tiva 2003,/87/CE, puesto que considera que «la conformité de la di-

* As. C-127/07, Société Arcelor Atlantique et Lorraine y otros c. Premier ministre, Ministre de
UEconomie, des Finances et de UIndustrie, Ministre de | ’Ecologie et du développement durable, Peti-
cién de decisién prejudicial planteada por el Conseil d’Etat (Francia) el 5 de marzo
de 2007, DO C 117, de 29 de mayo de 2007; conclusiones del abogado general Poiares
Maduro de 21 de mayo de 2008, en http://curia.europa.eu/.
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rective au principe communautaire d’égalité posait une difficulté
sérieuse»” al establecerse una clara diferencia de trato entre la in-
dustria del sector sidertrgico, comprendido en el ambito de aplica-
cion de la Directiva, y la industria de los plasticos y del aluminio, ex-
cluidos de ella. El conflicto se originé por la presentacién por la
empresa Arcelor, una de las sociedades productoras de acero mayo-
res del mundo, de un recurso ante el Consejo de Estado francés, re-
quiriendo la anulacién del Decreto nim. 2004-832, de 19 de agosto
de 2004, por el cual se transponia casi literalmente la Directiva
2003/87/CE en Francia, al considerar que existia una incompatibi-
lidad entre la medida nacional de transposicion y los principios pro-
tegidos a nivel constitucional. En particular, la empresa alegaba la
violacion del principio de igualdad, al estimar que existen sectores
que compiten con ellay que generan emisiones de GEI a los que no
se aplica la Directiva. Invocaba también la vulneracién del derecho
de propiedad y del derecho al ejercicio de una actividad econémi-
ca, asi como el quebrantamiento del principio de proporcionali-
dad y de la libertad de establecimiento, al obligarla a que sus insta-
laciones operaran en condiciones econémicas que consideraban
inviables y contrarias al TCE. El Consejo de Estado, como no podia
ser de otro modo, ante el cuestionamiento de la constitucionalidad
de la Directiva, desestim6 los motivos de anulacién y sostuvo la va-
lidez de la norma de transposicién del Derecho comunitario, pero
decidi6 remitir la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia. Para-
lelamente, la empresa interpuso un recurso, ain no resuelto, ante
el Tribunal de Primera Instancia (TPI),* solicitando la anulacion
de diversos articulos de la Directiva 2003/87/CE por los mismos
motivos.

El sistema comunitario de intercambio de derechos de emision
entré en funcionamiento el 1 de enero de 2005. Como se ha dicho,
el reto mas importante de los Estados miembros era el de presentar
los PNA de derechos de emisién para el primer periodo de com-
promiso comunitario, desde enero de 2005 hasta diciembre de

3 Consejo de Estado francés, as. nim. 287110 Arcelor, Decision de 8 de febrero de
2007, http://www.conseil-etat.fr/ce/jurispd/index_ac_1d0707.shtml.

2 As. T-16/04, Arcelor S.A. c. PE y Consejo, Recurso interpuesto el 15 de enero de 2004,
DO C 71, de 20 de marzo de 2004.



ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL CUMPLIMIENTO... [ 179]

2007, que debian estar listos el 31 de marzo de 2004. Para el segun-
do periodo de compromiso comunitario, esto es, desde enero de
2008 hasta diciembre de 2012, los Estados miembros debian pre-
sentar sus PNA antes del 30 de junio de 2006.

No obstante, el alcance material de esta obligacién y la brevedad
de los plazos previstos por la Directiva propiciaron que varios Esta-
dos miembros no cumplieran en tiempo debido y notificaran su pri-
mer PNA con un retraso significativo.”® La Comisién aprob6* in-
condicionalmente los Planes de Dinamarca, Irlanda, Paises Bajos,
Eslovenia, Suecia, Bélgica, Estonia, Letonia, Luxemburgo, Republi-
ca Eslovaca, Portugal, Chipre, Hungria, Lituania y Malta; sin em-
bargo present6 observaciones con respecto a los Planes de Austria,
Alemania, Reino Unido, Finlandia, Francia, Espana, Polonia, la Re-
publica Checa, Grecia e Italia, que admiti6 provisionalmente mien-
tras se llevaban a cabo adaptaciones y modificaciones menores.

Cabe observar que la funcién de la Comision en este proceso de
evaluacion se limita, de acuerdo con la apreciacion del TPI, a la reali-
zacion del control a priori del PNA notificado por el Estado miem-
bro, sin que pueda considerarse que la institucién comunitaria
detenta un auténtico poder de autorizacion.®® Su actuacion se cir-
cunscribe basicamente, pues, al examen de la compatibilidad del
Plan con los criterios del anexo Il 'y el articulo 10 de la Directiva. En

* Para cumplir esta obligacion, Espana adopt6 el Real Decreto 1866,/2004, de 6 de
septiembre de 2004, por el que se aprueba el Plan Nacional de Asignacion de derechos
de emisién 2005-2007, BOE de 7 de septiembre de 2004.

* Sobre los PNA de los Estados miembros para el primer periodo de compromiso
comunitario, véase la Comunicacion de la Comision COM (2004) 500, de 7 de julio de
2004, «Planes nacionales de asignacién de derechos de emision de gases de efecto inver-
nadero, de Dinamarca, Alemania, Irlanda, los Paises Bajos, Austria, Eslovenia, Suecia y el
Reino Unido de acuerdo con la Directiva 2003/87/CE». La siguiente Comunicacion se
produjo el 20 de octubre de 2004 [COM (2004) 681], y contenia las decisiones de la Co-
mision relativas a los Planes Nacionales de asignacién de derechos de emisién de gases de
efecto invernadero notificados por Bélgica, Estonia, Finlandia, Francia, Letonia, Luxem-
burgo, Portugal y la Republica de Eslovaquia. El 27 de diciembre de 2004 la Comisién
adopt6 la tercera de sus Comunicaciones, esta vez relativa a los PNA notificados por Es-
pana, Malta, Chipre, Hungria y Lituania. Por tltimo, la Comision adopt6, el 8 de marzo
de 2005, 1a Decision relativa al Plan nacional notificado por Polonia (todos en Diario Ofi-
cial de la Comunidad Europea (DOCE) C-226 de 15 de setiembre de 2005 y http://ec.eu-
ropa.eu/environment/climat/emission/emission_plans.htm).

% Auto del TPI de 30 de abril de 2007, EnBW Energie Badén-Wiirttemberg c. Comision,
as. T-387/04, § 104, en http://curia.europa.eu/jurisp.
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esta linea, las primeras evaluaciones de la Comision pusieron de ma-
nifiesto dos problemas principales: por un lado, la asignacion exce-
siva de derechos de emision, ya que las cantidades de derechos de
emision por asignar propuestas eran superiores a las necesarias para
dar cumplimiento a las obligaciones de reduccién de emisiones es-
tablecidas en el Protocolo (la mayoria de los Estados miembros ha-
bian previsto reducciones muy modestas respecto al escenario busi-
ness-as-usual, que en la mayoria de los casos no superaban el -5%);
por otro lado, las adaptaciones a posteriori, esto es, la prevision por
parte de los Estados miembros de ajustes una vez ya se ha realizado
el proceso de asignacién de derechos de emision, lo que podia lle-
var a una redistribuciéon de los mismos entre las empresas que par-
ticipan en el sistema durante el periodo 2005-2007, contradiciendo
de este modo el concepto de comercio con fijacién previa de unos
limites maximos concebido por la Directiva.

Este ultimo aspecto ha sido de todos el menos pacifico y ya dio
lugar en su momento a los primeros recursos de anulacién de algu-
nas de las Decisiones adoptadas por la Comision. Asi, el Tribunal de
Primera Instancia anul6 sendas Decisiones de la Comision en rela-
cioén con los Planes Nacionales de asignaciéon de derechos de emi-
si6n presentados por Reino Unido® y por Alemania.”” En la prime-
ra de ambas sentencias, de noviembre de 2005, el Tribunal de
Primera Instancia rechazé la Decision de la Comisiéon que estimaba
inadmisible la solicitud de Reino Unido de modificacién de su Plan
Nacional de asignacion de derechos de emision para el periodo
2005-2007. Considerd, en suma, que los Estados miembros tienen el
derecho a enmendar sus PNA en cualquier momento anterior a la
distribucién efectiva de los derechos de emision, con la tinica condi-
cién de que la Comisién apruebe el Plan nacional y sus revisiones.
En la segunda de ellas, de noviembre de 2007, el TPI anulé parcial-
mente la Decision de la Comision, que rechazaba determinadas me-
didas del Plan Nacional aleman relativas a la adaptacion a posterio-
ri de la asignacion de derechos de emision alegando la creacion de

% Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (STPI) de 23 de noviembre de 2005,
as. T-178/05, Reino Unido c. Comision, Rec. 2005, 11-4807.

3 STPI de 7 de noviembre de 2007, as. T-374/04, Alemania c. Comision, Rec. 2007, en
http://curia.europa.eu/jurisp.
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una situacion mas favorable para las empresas que entran en el mer-
cado de emisiones una vez éste ya es operativo, por entender que la
institucion comunitaria no motivo el posible quebrantamiento del
principio de igualdad en el que basaba su posicion.

A raiz de la anulacion de la Decision relativa al PNA de Reino
Unido, la Comision aprobd una nueva Decision en la que se decla-
raba la improcedencia de la modificacién propuesta, que fue a su
vez impugnada por una serie de empresas britanicas afectadas por
la reduccién de las cuotas asignadas. El TPI, sin embargo, rechaz6
esta vez la peticion de los demandantes por considerar que €stas ca-
recian de legitimacién activa al no poder demostrar que estuvie-
ran directa e individualmente afectados por la Decisién de la Co-
mision.® En la misma linea, el TPI desestimé por considerarlo
inadmisible® el recurso que habia interpuesto la empresa EnBW
Energie Baden-Wiirttemberg contra la Decisiéon de la institucion
comunitaria relativa al Plan Nacional de asignaciéon aleman. En
dicho procedimiento, Alemania sostuvo la posiciéon de la Comi-
sion, por entender que la Directiva no sélo no prohibe a los Es-
tados miembros remediar una asignacion excesiva con la ayuda de
adaptaciones a posteriori, sino que incluso requiere a los Estados
miembros a que, si realizan una asignacion incorrecta, puedan
corregirla mediante una nueva decision de asignacion, cuando
el objetivo final es el de la proteccién adicional del medio am-
biente a través de la revocacion de los derechos de emision asig-
nados.

Ademas de ello, esta primera evaluacion permitié constatar otras
divergencias importantes con respecto a otros elementos de los
PNA, tales como la identificaciéon de las instalaciones a las que se
atribuyen derechos de emisién —debido a una interpretacién di-
vergente por los Estados miembros del anexo I de la Directiva—, y
en particular a la situacion de las empresas que entran en el merca-
do de emisiones una vez éste se encuentre ya operativo (new en-
trants), la prevision de la agrupacion de instalaciones (pooling) sélo

* Auto del Tribunal de Primera Instancia (TPI) de 25 de junio de 2007, Drax Power
y otros c. Comision, as. T-130/06, en http://curia.europa.eu/jurisp.

* Auto del TPI de 30 de abril de 2007, EnBW Energie Badén-Wiiritemberg c. Comision
(cit. supra).
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en aquellos Estados miembros cuya industria esta especialmente in-
teresada en ello, la utilizacién divergente de las clausulas de opting
out'y de opting in entre los Estados miembros, las distintas posibili-
dades de transferencia (banking) de las asignaciones de derechos no
utilizados al periodo de compromiso siguiente (2013-2017), y los
mecanismos relativos al control y a la verificacion de las transferen-
cias de derechos de emision.

Respecto a la siguiente fase, correspondiente al segundo perio-
do del compromiso comunitario, desde enero de 2008 hasta di-
ciembre de 2012, ya se ha indicado que los Estados miembros de-
bian presentar sus PNA de derechos de emisién antes del 30 de ju-
nio de 2006.* En octubre de 2007 la Comisién concluy6 el examen
de los Planes de los 27 Estados miembros.” Los principales proble-

* Para facilitar esta tarea, la Comisién habia adoptado meses antes la Comunicacién
COM (2005) 703, de 22 de diciembre de 2005: «Orientaciones complementarias para los
planes de asignacion del periodo 2008-2012 en el ambito del régimen de comercio de de-
rechos de emision de la UE». En la fecha establecida, casi ninguno de los Estados miem-
bros habia presentado a la Comision los Planes Nacionales, y la Comision remitié cartas
de emplazamiento a Austria, Bélgica, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia,
Hungria, Letonia, Malta, Holanda, Portugal, Eslovenia, Eslovaquia y Suecia. En diciem-
bre de 2006, la Comision remitié sendos dictamenes motivados a Austria, Dinamarca,
Hungria, Portugal, Reptublica Checa, Eslovenia, Espana e Italia por la no presentacion de
los Planes Nacionales de Asignacion, asi como a Estonia, Luxemburgo y Espana por no
haber sometido los informes completos sobre sus progresos en la limitacion o reduccién
de las emisiones de los GEI, que se requieren en virtud de la Decisién 280,/2004/EC re-
lativa al mecanismo para la supervision y el seguimiento de los gases de efecto inverna-
dero en la CE. Asimismo, envi6 cartas de emplazamiento a Francia, Alemania, Polonia,
Eslovenia por el mismo motivo (v. IP/06/ 1763, http://europa.eu/rapid/press).

1 Sobre los PNA de los Estados miembros para el segundo periodo de compromiso
comunitario, véase la Comunicacién de la Comision COM (2006) 725, de 29 de noviem-
bre de 2006, «Evaluacién de los planes nacionales de asignacion para la asignacion de de-
rechos de emisién de gases de efecto invernadero en el segundo periodo del régimen de
comercio de derechos de emisién de la UE que acompana a las Decisiones de la Comi-
sion, de 29 de noviembre de 2006, sobre los planes nacionales de asignaciéon de Alema-
nia, Grecia, Irlanda, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Eslovaquia, Suecia y el Reino
Unido de conformidad con la Directiva 2003/87/CE». Véanse, ademads, las decisiones de
la Comisién de de 2 de abril 2006 (Austria); 16 de enero de 2007 (Bélgica, Holanda); 5
de febrero de 2007 (Eslovenia); 26 de febrero de 2007 (Espana); 26 de marzo de 2007
(Francia, Polonia, Reptiblica Checa); 16 de abril de 2007 (Hungria); 4 de mayo de 2007 (Es-
tonia); 15 de mayo de 2007 (Italia); 4 de junio de 2007 (Finlandia); 18 de julio de 2007
(Chipre); 31 de agosto de 2007 (Dinamarca); 18 de octubre de 2007 (Portugal), y 26
de octubre de 2007 (Rumania y Bulgaria); todos ellos se encuentran en http://ec.euro-
pa.eu/environment/climat/2nd_phase_ep.htm. En el caso de Espana, no se plantean
objeciones al PNA siempre que se lleven a cabo las modificaciones requeridas por la Co-
mision, relativas a:
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mas que ha encontrado la Comisién* en esta ocasion hacen referen-
cia, de nuevo, al establecimiento de un limite coherente con el com-
promiso de cada Estado miembro con arreglo al Protocolo y con su
potencial de reduccion, a las adaptaciones a posteriori y a la imposi-
bilidad de reasignar derechos mediante adiciones o sustracciones a la
cantidad determinada para cada instalacion, asi como a la exigencia
de coherencia con las obligaciones de complementariedad en rela-
cién con los proyectos de aplicacién conjunta (AC) y del mecanismo
de desarrollo limpio (MDL), cuya utilizacion debe ser adicional a la
actuacioén nacional. Ademas, la Comision ha senalado otras dificulta-
des especificas, como las relativas a la ejecucién de la subasta o la ven-
ta de hasta el 10% de los derechos asignados por el Estado miembro
en el segundo periodo de compromiso comunitario, que ha supuesto
la concesion de ventajas econémicas a determinadas empresas, y que
podria por tanto falsear las condiciones de la competencia y afectar el
comercio intracomunitario, y la aplicaciéon de garantias de asignacion
del primer periodo para hacerlas efectivas en los planes correspon-
dientes al segundo periodo, lo que también podria favorecer indebi-
damente a determinadas empresas al constituir una ayuda estatal.

La adopcién de las primeras Decisiones de la Comision referen-
tes al segundo periodo de compromiso comunitario ya ha dado lu-
gar a reacciones de los Estados miembros, principalmente de los
que se han incorporado a la Unién Europea mds recientemente.
Asi, Eslovaquia, Polonia, Republica Checa, Hungria, Estonia, Leto-
nia, Lituania, Rumania y Bulgaria han interpuesto, entre febrero y

a) laamplitud con que se permite el uso de los créditos obtenidos a través de los me-
canismos de la aplicacion conjunta y el mecanismo de desarrollo limpio en terce-
ros Estados, que no cumple correctamente el criterio de la adicionalidad respec-
to a las medidas nacionales propias de tales mecanismos (se ha requerido la
limitacion de un 20% de la asignacién de emisiones);

b) la necesidad de mayor informacion respecto al tratamiento de los new entrants en
el esquema de comercio de emisiones;

¢) la exigencia del listado completo de las instalaciones y de las cuotas que se asignan
a cada una de ellas. El total de derechos de emision a asignar se fija en 152,3 mi-
llones de t, lo que supone una reduccién anual de 0,42 millones de t de CO, equi-
valente respecto a la propuesta espanola. Véase la Decisién de la Comisién de 26
de febrero de 2007 relativa al plan nacional de asignacién de los derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero notificados por Espana de conformidad con
la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

# COM (2006) 725, de 20 de noviembre de 2006 (cit. supra).
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diciembre de 2007, sendos recursos de anulaciéon® contra las Deci-
siones de la Comision relativas a los PNA presentados, por entender
que la Comisién aplica su propio método de determinacion de la can-
tidad total de derechos de emision, ignorando el papel que corres-
ponde al Estado miembro en la determinacién del PNA, lo que in-
fringe los principios de confianza legitima y de cooperacion leal entre
las instituciones comunitarias y los 6rganos de los Estados miembros
y el principio de proporcionalidad. Paralelamente se han presentado
otros recursos de anulacién ante el TPI por parte de empresas que
cuestionan la legalidad de las decisiones adoptadas por la Comision.*

5.4. El control de cumplimiento de las obligaciones
comunitarias derivadas de la Directiva 2003 /87 /CE
por la que se establece el sistema de comercio
de emisiones

Desde el punto de vista de los Estados miembros, la implementa-
cion del sistema establecido por la Directiva 2003/87/CE por la que
se establece el sistema de comercio de emisiones genera reticencias

® As. T-32/07, Republica Eslovaca c. Comision, recurso interpuesto el 7 de febrero de
2007(DO C 69, de 24 de marzo de 2007); as. T-183,/07, Polonia c. Comisién, recurso inter-
puesto el 28 de mayo de 2007, DO C 155, de 7 de julio de 2007; as. T-194/07, Repriblica Che-
ca ¢. Comision, recurso interpuesto el 4 de junio de 2007 (DO C 199, de 25 de agosto 2007);
as. T-221/07, Repuiblica de Hungria c. Comision, recurso interpuesto el 25 de agosto de 2007
(DO C 199, de 25 de agosto de 2007); T-263/07, Repuiblica de Estonia c. Comision, recurso in-
terpuesto el 16 de julio de 2007 (DO C 223, de 22 de septiembre de 2007); as. T-369/07, Le-
tonia c. Comision, recurso interpuesto el 26 de septiembre de 2007; as. T-368,/07, Lituana c.
Comision, recurso interpuesto el 26 de septiembre de 2007; as. T484/07, Rumania c. Comi-
sion, recurso interpuesto el 22 de diciembre de 2007; as. T-500/07, Bulgaria versus Comision,
recurso interpuesto el 27 de diciembre de 2007.

“ As. T-13/07, Cemex UK Cement c. Comisién, Recurso interpuesto el 12 de enero de
2007 (DO C 56, de 10 de marzo de 2007); as. T-27/07, US Steel Ko_ice c. Comision, Recur-
so interpuesto el 7 de febrero de 2007 y as. T-28,/07, Fels-Werke y otros ¢. Comision, Recurso
interpuesto el 7 de febrero de 2007 (DO C 69, de 24 de marzo 2007); as. T-193/07,
G_ra_d_e Cement versus Comision, Recurso interpuesto el 5 de junio de 2007; as. T-195/07,
Lafarge Cement SA c. Comision, Recurso interpuesto el 5 de junio de 2007; as. T-196/07, Dyc-
kerhoff Polska c.Comision, Recurso interpuesto el 5 de junio de 2007; as. T-197/07, Grupa
O_aréw ¢. Comision, Recurso interpuesto el 5 de junio de 2007; as. T-198/07, Cementownia
«Warta» c. Comision, Recurso interpuesto el 5 de junio de 2007; as. T-203/07, Cemex Polska
¢. Comision, Recurso interpuesto el 5 de junio de 2007; as. 208/07, BOT Elektrownia Be_cha-
tow y otros ¢. Comision, Recurso interpuesto el 5 de junio de 2007 (todos ellos en DO C 170,
de 21 de julio de 2007).
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y posicionamientos diversos. En primer lugar, los Estados miembros
han respondido a la Directiva de maneras distintas, y su reaccién ha ve-
nido determinada por sus preferencias en el marco de las politicas pu-
blicas y por su capacidad de adaptacion (Boerzel 2000). Asi, mientras
que algunos Estados miembros han actuado de una manera proactiva
a favor del sistema comunitario de comercio de derechos de emisién
y han adoptado compromisos especificos en relacion con la reduc-
cion de las emisiones de CO,, otros Estados miembros han actuado de
manera estrictamente reactiva, por el temor, principalmente, a que las
reducciones de las emisiones de GEI implicaran un constrenimiento
en su capacidad de crecimiento econémico, con las consecuencias po-
liticas que ello podria conllevar. Ademas, intervienen otros elementos
que determinan el grado de adecuacion a las disposiciones comunita-
rias, desde las estructuras administrativas y juridicas del Estado miem-
bro y la transparencia de los 6rganos del Estado, hasta las cuestiones
relativas a la educacion publica, el reconocimiento o no de sinergias
entre la politica de cambio climdtico y otras politicas publicas o la pro-
mocion de la investigacion en este campo.

Como es bien sabido, el TCE recoge en su articulo 10 el princi-
pio de cooperacion leal de los Estados miembros con las institucio-
nes comunitarias, que implica, entre otros aspectos, el deber gene-
ral de todos los poderes del Estado miembro de dar completa
efectividad a las normas de Derecho comunitario.” Este deber de
colaboracion afecta a la capacidad de actuacion del Estado miem-
bro desde el momento mismo de la notificacién y la entrada en vi-
gor del acto comunitario en cuestién, en tanto que la norma existe
como elemento de derecho objetivo y puede producir efectos juri-
dicos concretos. Es por ello que el Tribunal de Justicia ha afirmado
la existencia de una obligacién a cargo del Estado miembro que exi-
ge no solo la adopcion de todas las medidas necesarias para garan-
tizar la aplicacion efectiva de las disposiciones comunitarias, sino
también que se abstenga de adoptar medidas internas que pudieren
comprometer gravemente el resultado prescrito por la directiva.*

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE) de 11 de
diciembre de 1973, Lorenz, 120/73, Rec. 1973, 1471, y de 17 de diciembre de 1970,
Scheer, 30/70, Rec. 1970, 1197.

% STJCE de 18 de diciembre de 1997, Inter.-Environnement Wallonie, C-129/96, Rec.
1997, considerandos 40 a 43.
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Ademas, el Tribunal de Justicia ha ido precisando, también en mate-
ria ambiental, el alcance de esta obligacién de transposicién. Al res-
pecto, ha estimado, en diversos casos relativos a la no incorporacién
o incorporacién tardia, deficiente o incompleta de las directivas co-
munitarias al ordenamiento juridico interno, que es irrelevante la si-
tuacion politico institucional interna de los Estados miembros como
causa justificativa de la violacién de la obligacién de cumplimiento,”
habiendo admitido tan s6lo las causas de fuerza mayor como excep-
cién temporal a la aplicacién de la norma comunitaria.*® Asimismo,
esta alta instancia judicial ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre la formalidad y la obligatoriedad de los actos internos de ade-
cuaciéon,® asi como respecto a la imposibilidad de derogacién de las
disposiciones comunitarias mas alla de lo previsto en la norma,” a la
homogeneidad necesaria de las medidas adoptadas por las diferentes
instancias territoriales competentes en los Estados miembros, y a su
correcta aplicacion en la totalidad del territorio nacional.”
Corresponde a la Comisién controlar, por medio de la actuacién
que le brinda el articulo 226 del TCE, no sélo que los Estados miem-
bros cumplan su obligacion de adoptar e informar sobre las medi-
das nacionales de ejecucién, sino también que dichas normas trans-
pongan correctamente las disposiciones comunitarias y que éstas
sean adecuadamente aplicadas en todo el territorio nacional. Aho-
ra bien, la parquedad de los recursos materiales de los que dispone
la Comision para llevar a cabo esta funcién (Macrory 2006) y en par-
ticular la ausencia de un cuerpo de inspectores comunitario y de los
recursos necesarios para realizar esta tarea de supervisiéon ha condi-

7 Entre otras las STJCE de 2 de febrero de 1982, Comision c. Bélgica, 69/81 a 71/81,
Rec. 1982, 163; de 8 de julio de 1987, Comision c. Italia, 262/85, Rec. 1987, 3073, y de 25
de mayo de 1982, Comision c. Paises Bajos, 96/81, Rec. 1982, 1791.

® STJCE de 5 de febrero de 1987, Denkavit, 145/85, Rec. 1987, 565.

* Entre otras, las STJCE de 25 de mayo de 1982, Comision c. Paises Bajos, 96/81, Rec.
1982, 1791; de 7 de febrero de 1985, Comision c¢. Francia, 173/83, Rec. 1985, 491; de 23 de
febrero de 1988, Comision c. Italia, 429/85, Rec. 1988, 843; STJCE de 15 de marzo de
1990, Comision c. Paises Bajos, 338/87, Rec. 1990, 851; STJCE de 30 de mayo de 1991, Co-
mision c. Alemania, C-361/88, Rec. 1991, 2567,y de 1 de octubre de 1991, Comisién c. Fran-
cia, C-13/90, Rec. 1991, 4327.

% STJCE de 24 de noviembre de 1992, Comision c. Alemania, C-237/90, Rec. 1992,
5973 y de 10 de marzo de 1993, Comision c. Bélgica, C-186/91, Rec. 1993, 851.

° Entre otras, las STJCE de 2 de diciembre de 1986, Comision c. Bélgica, 239/85, Rec.
1986, 3661; de 14 de octubre de 1987, Comision c. Alemania, 208/85, Rec. 1987, 4045, y de
8 de julio de 1987, Comision c. Italia, 262/85, Rec. 1987, 3073.
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cionado de una manera significativa su capacidad de actuaciéon en
el ambito del control de la aplicacién de las normas relativas a la
proteccién del medio ambiente y en particular de las vinculadas a
la lucha contra el cambio climatico. Asimismo, el formalismo del pro-
pio procedimiento de infraccién, que implica un periodo de tiempo
entre el inicio del procedimiento y su resolucién entre dos y cuatro
anos (Kramer 1999), o el mismo hecho de que la implementacion de
estas Directivas genera en ocasiones cuestiones politicas sensibles re-
lacionadas con las consecuencias para las economias nacionales, as-
pecto que queda mas alla de la jurisdiccion del Tribunal de Justicia,
tampoco han facilitado la correcta aplicaciéon de la normativa co-
munitaria ambiental. Todo ello sin perjuicio, ademas, de que la apli-
cacion integra de este tipo de disposiciones puede variar en funcion
de su cardcter programdtico, muy comun en algunas Directivas co-
munitarias en materia ambiental, asi como del contenido de las
obligaciones que explicitamente se recogen en la norma comunita-
ria y del alcance de la facultad que para desarrollarlas y excepcio-
narlas se reconozca a los Estados miembros (Jans 1996).

Tomados en consideracion estos aspectos no sorprende que has-
ta ahora el Tribunal de Justicia, ante el cual ya se han iniciado cinco
procedimientos de incumplimiento por la falta de una transposi-
cién completa y correcta de la Directiva 2003/87/CE (Grecia, Italia,
Bélgica, Austria, Luxemburgo y Finlandia),” s6lo haya emitido tres
sentencias, la primera en enero de 2006, en el asunto Comision c. Fin-
landia, por no haberse transpuesto la Directiva en las islas Aland ni
en el sudoeste del pais;” la segunda contra Italia, en mayo de 2006,
al no haberse adoptado en el plazo senalado todas las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para darle cum-
plimiento,* y la tercera contra Luxemburgo, por no haber someti-
do los informes completos sobre sus progresos en la limitacion o re-
duccién de las emisiones de los GEI que se requieren en virtud de
la Decisién 280/2004/EC relativa al mecanismo para la supervision
y el seguimiento de los GEI en la CE.*

% Véase IP/05/43 y IP/05/72, en http://www.europa.eu.int/rapid.

# STJCE de 12 de enero de 2006, Comision c. Finlandia, as. C-107/05, Rec. 2006, I-10.

* STJCE de 18 de mayo de 2006, Comision c. Italia, as. C-122/05, Rec. 2006, 1-65.

% STJCE de 16 de julio de 2007, Comision c. Luxemburgo, as. C-61/07, en http://cu-
ria.europa.eu/jurisp/.
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Por lo demas, en el supuesto de incumplimiento de la sentencia
condenatoria contra el Estado miembro cabe también la imposi-
cién de sanciones econdémicas en virtud del articulo 228 del TCE.
Sin embargo, la posicion del Tribunal de Justicia a este respecto si-
gue siendo algo ambigua, y su primera sentencia contra Grecia™ fue
criticada por causar cierto desequilibrio entre la Comisién y el pro-
pio Tribunal de Justicia. En sentencias posteriores,” el Tribunal de
Justicia ha manifestado una visién algo limitada respecto a la poten-
cialidad del procedimiento del articulo 228 del TCE como instru-
mento complementario para garantizar el correcto cumplimiento del
Derecho comunitario, y se ha limitado a tratar casuisticamente algu-
nas de sus especificidades, considerando que tenia plena discrecion
en lo que se refiere al tipo y la cuantia de sanciones econémicas que
puede imponer y respecto al caracter punitivo del procedimiento.”

De forma general y aunque la tarea de control de la Comision se
lleve a cabo con la suficiente intensidad, los procedimientos de in-
fraccién no traducen sus efectos de forma inmediata en los ordena-
mientos de los Estados miembros, con lo que frecuentemente esta
accién no garantiza a los ciudadanos, de una manera eficaz, el be-
neficio de la norma comunitaria. Las posibilidades que tiene enton-
ces el particular de actuar frente al incumplimiento del Estado
miembro son bastante reducidas y dependen, en cualquier caso, de
la intervencién de las jurisdicciones nacionales, lo que en materia
ambiental no parece producirse en todas las ocasiones en que serian
necesarias (Somsen 2000). Por otro lado, y en relacion con la juris-
diccién comunitaria, lo cierto es que el Tribunal de Justicia tampo-
co se ha caracterizado hasta ahora por una interpretacién amplia de
los requisitos para el acceso a la justicia comunitaria que permita
una correcta defensa de los intereses colectivos, como es el caso de
la protecciéon ambiental (Kramer 1996; Dette 2004).

Cabe entonces plantearse si, a fin de garantizar el correcto cum-
plimiento del Derecho comunitario ambiental y, en particular, la

% STJCE de 4 de julio de 2000, Comision c. Grecia, as. C-387/97, Rec. 2000, 1-5047.

% SSTJCE de 25 de noviembre de 2003, Comision c. Espana, as. C-278/01,
Rec. 2003, I-14141, y de 12 de julio de 2005, Comision c¢. Francia, as. C-304/02, Rec. 2005,
6263.

% STJCE de 12 de julio de 2005, Comision c. Francia, as. C-304/02 (cit. supra),
§§91y93.
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proteccion de los derechos que asisten a los particulares, puede ar-
gumentarse el efecto combinado de la doctrina sobre la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por el incumplimiento del Derecho
comunitario y las obligaciones que corresponden a los tribunales
nacionales para garantizar la correcta aplicaciéon de la norma co-
munitaria, y si ello es aplicable a los supuestos de incumplimiento
de la Directiva 2003/87/CE por parte del Estado miembro. En una
primera aproximacion, parece claro que la concurrencia de las con-
diciones que ha establecido el Tribunal de Justicia para la apertura
del derecho de reclamacion puede presentarse dificil en el campo
ambiental. Si bien la exigencia de que el resultado prescrito por la
Directiva implique la atribucién de derechos a favor de los particu-
lares y que el contenido de estos derechos pueda ser identificado
basandose en las disposiciones de la Directiva parece menos restric-
tiva que la exigencia de precision, claridad e incondicionalidad que
se predica para reconocer el efecto directo de una norma, por otra
parte la exclusion de la simple invocacién de los intereses que la Di-
rectiva protege puede constituir un serio obstaculo para el particu-
lar que pretende la reparacion de un dano originado por la viola-
cion por el Estado de una directiva ambiental (Somsen 1996).

La apertura del derecho de reclamacion ante el Estado miembro
por la aplicacién incorrecta de la Directiva 2003/87/CE seria posi-
ble tinicamente cuando pudiera acreditarse la concurrencia de los
tres elementos establecidos por el Tribunal de Justicia en su juris-
prudencia en el asunto Francovich,” independientemente del 6rga-
no al que pudiera atribuirsele la accién u omisién que diera lugar al
incumplimiento.*®

En primer lugar, el principio que se establece en la sentencia
Francovich sélo se aplica al quebrantamiento de derechos atribui-
dos por el Derecho comunitario, con lo que de entrada se plantea
ya la cuestion de que la mayoria de las normas ambientales no otor-

# STJCE de 19 de noviembre de 1991, Francovich, ass. conjuntos C-6/90 y C-9/90,
Rec. 1991, 1-5357, §§ 31, 35 y 37. Véanse asimismo las SSTJCE de 5 de marzo de 1996,
Brasserie du Pécheur, ass. conjuntos C-46/93 y C-48/93, Rec. 1996, I-1029, §§ 50 y 51; de 26
de marzo de 1996, British Telecommunications, as. C-392/93, Rec. 1996, I-1631, §§ 39 y 40;
de 23 de mayo de 1996, Hedley Tomas, as. C-5/94, Rec. 1996, 1-2553, §§ 25y 26, y de 8 de
octubre de 1996, Dillenkofer, ass. conjuntos C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94,
Rec. 1996, 1-4845, § 21.

% STJCE de 5 de marzo 1996, Brasserie du Pécheur (cit. supra), §§ 32y 33.
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gan derechos subjetivos, sino que pretenden la proteccion de de-
terminados intereses de los que cabe disfrutar de manera colectiva.
Al respecto caben dos observaciones. Por un lado, si se opta por la
consideracion tinica y exclusiva de la proteccion de los derechos in-
dividuales que confiere la norma comunitaria, parecen claras las di-
ficultades de aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia. Sin embargo, una concepcién menos rigida permitiria concebir
este requisito de manera que se incluyan también los derechos co-
lectivos legitimos entre los derechos de los particulares que confie-
re la norma comunitaria. En este supuesto, cabria la reclamacion de
los danos y perjuicios causados a los derechos colectivos conferidos
por la norma comunitaria ambiental por la no transposicién por
parte del Estado miembro cuando, por ejemplo, se estén vulneran-
do derechos relativos al acceso a la informacién y a la participacion
publica, contemplados en la Directiva 2003/87/CE, el acceso a la
justicia o a la proteccién de la salud (Somsen 1996). El propio Tri-
bunal de Justicia parece empezar a considerar esta posibilidad y, asi,
en su sentencia del ano 2004 en el asunto Wells, relativo a la Directi-
va sobre la evaluacién ambiental de determinados planes y progra-
mas, ha entendido que «las meras repercusiones negativas sobre los
derechos de terceros, incluso si pueden preverse con seguridad, no
justifican que se niegue a un particular la posibilidad de invocar las
disposiciones de una directiva contra el Estado miembro de que se
trate».”!

Por otro lado, sin embargo, la situacién que se presenta en rela-
cién con la Directiva 2003/87/CE es algo distinta a la que se obser-
va habitualmente respecto otras Directivas ambientales, ya que no
solo nos encontramos ante la defensa de un interés colectivo, como
seria el de la proteccién del medio ambiente contra los efectos del
cambio climatico, sino que, ademas, el sistema del comercio de emi-
siones puede afectar también a la proteccién de los intereses eco-
némicos de las empresas o de otros actores implicados en el comer-
cio de derechos de emision. Como consecuencia de la transposicion
de la Directiva, las instalaciones en los distintos sectores cubiertos
por su dambito de aplicacién, pueden, por ejemplo, elegir entre in-

1 STJCE de 7 de julio de 2004, Wells, as, C-201/02, Rec. 2004, I-723, § 57.
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vertir en tecnologias para la reduccion de emisiones de CO, u otros
GEI o adquirir derechos de emisién en el mercado cuando superan
la cuota que les ha sido asignada, con lo que se evita la aplicacion de
medidas de reduccion mas costosas. Por tanto, dichas empresas,
como participantes en un mercado de derechos de emisién, pue-
den calificarse como beneficiarias de la Directiva 2003/87/CE, y tie-
nen en tal calidad el derecho de acceder a los tribunales nacionales
cuando sufren un perjuicio econémico a raiz de una transposicién in-
correcta por parte del Estado miembro. Ademas, desde el punto
de vista ambiental, esta situacion podria extenderse a otras perso-
nas fisicas o juridicas, tales como las organizaciones no guberna-
mentales, a las cuales, aunque no se les asignan derechos de emi-
sion de GEI, nada impide que puedan comprarlos con la
intencién de retirarlos del mercado; se promueve asi una reduc-
cién mayor de las emisiones.

No puede ignorarse, no obstante, que, incluso superando las di-
ficultades que presenta la adecuacién al primero de los requisitos
que establece el Tribunal de Justicia, esto no supondria mas que un
primer paso muy relativo en la ardua tarea de concretar las condi-
ciones para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado
miembro. La exigencia respecto a la caracterizacion suficiente de la
violacion constituye otro reto importante, mas aun cuando el pro-
pio Tribunal de Justicia no ha definido de forma clara y terminante
cuando se da esta situacién,” habiendo establecido que su determi-
nacién corresponde a los tribunales nacionales segiin varios crite-
rios que en ocasiones resultan ser de dificil apreciaciéon.” Por ulti-
mo, sera necesario determinar, por parte del tribunal nacional, la
relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacién
que incumbe al Estado miembro y el dano sufrido por las victimas.*
Cabe observar aqui que, al no constituir la falta de transposicion por
si sola un criterio definitivo para establecer la responsabilidad del

% Véanse las SSTJCE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur (cit. supra), § 55,y
de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer, ass. conjuntos C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-
189/94, Rec. 1996, 1-4845, § 25.

% SSTJCE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur (cit. supra) § 56, y de 12 de di-
ciembre de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, as. C-446/04, Rec. 2006, I-
11753.

® SSTJCE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur (cit. supra), § 65,y de 15 de ju-
nio de 1999, Rechberger, as. C-140/97, Rec. 1999, 1-3499, § 72.
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Estado miembro, tradicionalmente los tribunales nacionales han
denegado la existencia del nexo causal ente el dano y el funciona-
miento ordinario de las autoridades publicas cuando ésta no es di-
recta, inmediata y exclusiva, con el resultado de que con frecuencia
la concurrencia de circunstancias ajenas ha comportado la imposi-
bilidad de declarar responsable al Estado miembro.

5.5. Conclusiones

La lucha contra el cambio climatico constituye una prioridad para
la Unién Europea, tal y como vienen demostrandolo, si bien con
unos resultados diversos, los multiples instrumentos que las institu-
ciones comunitarias han adoptado desde hace mas de 15 anos. El
caracter integrado y la dimension transversal de este fenémeno, en
la medida en que concierne a una multiplicidad de dmbitos mate-
riales y de niveles de poder tanto vertical como horizontal, explica
probablemente la dificultad en la concreciéon de las medidas mas
adecuadas o mas efectivas, puesto que exige combinar las priorida-
des propias de las distintas politicas comunitarias y las preferencias
politicas y econémicas de los Estados miembros.

Ello ha llevado a la Comunidad Europea a la utilizacién, junto
con instrumentos claramente regulatorios, de instrumentos propios
del mercado, que han adquirido un caracter nuclear en la politica
comunitaria de cambio climatico, siendo el caso mas paradigmatico
el de la Directiva 2003/87/CE por la que se establece un régimen
para el comercio de los derechos de emisiéon de los GEI en la Co-
munidad. No obstante, aunque puede incentivarla en los supuestos
en que las condiciones de eficiencia econémica propicien su fun-
cionamiento 6ptimo, el mercado de derechos de emision por si solo
no genera automaticamente una reduccion de las emisiones de
GEI, por lo que sigue siendo necesaria la accién legislativa y regla-
mentaria complementaria por parte de las instituciones comunita-
rias y las autoridades de los Estados miembros.

Por lo demas, el establecimiento de un mercado de derechos de
emisiéon de GEI no esta exento de dificultades, que van, desde la
propia concepcién de la Directiva 2003/87/CE y su compatibilidad
con los principios que protege el TCE, hasta la viabilidad misma de
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un mercado de este tipo como instrumento de lucha contra el cam-
bio climatico, si te toman en consideracion los retos a los que deben
enfrentar los Estados miembros ante el alcance de las obligaciones
que se derivan de la Directiva, que en algunos de ellos supera en
mucho su capacidad de adecuacién a la misma. Probablemente,
sin embargo, esto no resulte extrano si se atiende al hecho de que
el comercio de derechos de emision constituye atin un instrumen-
to relativamente nuevo en el contexto de la Comunidad Europea,
tanto desde el punto de vista ambiental como desde la perspectiva
juridica y econémica, que requiere del establecimiento de meca-
nismos también novedosos que respondan adecuadamente a los
retos que éste plantea.

Estos aspectos tienen también un reflejo importante en el cum-
plimiento de la Directiva 87/2003/CE. Cabe recordar que, en ult-
mo término, la base de la responsabilidad del Estado miembro sigue
encontrandose en la particular naturaleza del articulo 10 del TCE,
que no s6lo exige la adopcién de las medidas necesarias parea la co-
rrecta aplicacion de las normas comunitarias, sino también que és-
tos se abstengan de cualquier medida que pueda dificultarla. A este
respecto debe senalarse que, por un lado, si no los poderes, si los re-
cursos de que dispone la Comisién para garantizar su cumplimien-
to de la Directiva por parte de los Estados miembros, resultan por
ahora poco adecuados y con frecuencia insuficientes, al menos en el
contexto del procedimiento de infraccién, en ausencia de una in-
fraestructura politica y administrativa que pueda hacerse cargo ade-
cuadamente de esta tarea de control.

Por otro lado, aun cuando los Estados miembros tienen la obli-
gacion de reparar las consecuencias perjudiciales de una aplicacion
incorrecta de la norma comunitaria, y a pesar de la abundante ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia y la practica de los tribunales
nacionales, no se puede reconocer por ahora una doctrina suficien-
temente consolidada que pueda aplicarse a la reparacién de los da-
nos causados a los particulares por el Estado miembro por una in-
correcta aplicacion de la Directiva 2003/87/CE, principalmente a
causa de la dificultad de determinar los derechos especificamente
atribuidos, establecer la suficiente caracterizacion de la violacién y
concretar la vinculacion entre ésta y el dano causado a los particu-
lares implicados con el sistema de comercio de emisiones. En cual-
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quier caso, la pertinencia y la adecuacion de las condiciones esta-
blecidas por el Tribunal de Justicia deberan analizarse caso a caso.
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6. ¢Una nueva politica energética comun
para la Union Europea? Entre el compromiso
y la controversia
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6.1. Introduccién

El debate sobre la necesidad de una politica energética para la
Unién Europea se ha situado, de nuevo, en la primera linea de la ac-
tualidad europea. El contexto energético y la coyuntura econémica
internacional han propiciado que desde sectores profesionales, in-
dustriales, académicos y gubernamentales se haya reclamado la
adopcion de lineas directrices para avanzar en la instauracion de
una politica, a ser posible comun, en un ambito tan necesario como
emblematico para la Union Europea (UE). El Consejo Europeo de
primavera, celebrado en Bruselas los dias 8 y 9 de marzo de 2007,
pareci6 hacerse eco de esta demanda' y adopt6 los objetivos y un
plan de accién (2007-2009)? para avanzar en la creacion de una Po-
litica Energética para Europa (PEE)® a corto y medio plazo. Desde
entonces y hasta la fecha, las instituciones comunitarias y, en con-

' Al respecto, cabe recordar que unos dias antes del Consejo Europeo de marzo de
2007 la Comisién hizo piiblicos los resultados del tltimo eurobarémetro sobre las cues-
tiones energéticas. En €l, los ciudadanos de la UE se mostraban mds que favorables a una
accién de la UE mids decidida en el plano internacional y una gran mayoria (62%) opi-
naba que las medidas que puedan adoptarse en el marco de la UE constituyen el instru-
mento mas eficaz para hacer frente a los problemas que presenta el actual contexto in-
ternacional. Véase Comision de la CE, «Actitudes sobre las cuestiones relativas a la
politica energética de la UE: presentacién», Eurobarométros Flash, 206°, marzo de 2007
(http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/flash_arch_fr.htm).

2 Consejo Europeo de la UE, Plan de Accién (2007-2009), Una Politica Energética
para Europa (EPE), anexo I a las Conclusiones del Consejo Europeo de Bruselas, 8y 9 de
marzo de 2007 [7224/1/07 REV 1 ANNEX I, 2 mayo de 2007].

% Esta es la expresion literal que emplea el Consejo Europeo y que aparece en las
Conclusiones.
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creto la Comision, han formulado un grupo relevante de comuni-
caciones y propuestas de instrumentos legislativos dirigidos a con-
vertirse en legislacion a partir de 2009, por lo que se dota de conte-
nido a la estrategia politica planteada.

Los cambios en el planteamiento de la «nueva» politica energé-
tica formulada por las instituciones comunitarias presentan diversos
aspectos positivos. En primer lugar, nunca hasta la fecha se habia
obtenido un pronunciamiento tan claro a favor de la instauracién
de una politica europea en materia de energia, en el marco del
Consejo Europeo, maximo é6rgano de decision politica de la Union
Europea. Aunque los documentos elaborados por las instituciones
comunitarias, en especial procedentes de la Comision, han sido nu-
merosos en el pasado, no habian logrado hasta ahora el eco sufi-
ciente en el seno del Consejo Europeo como para suponer el inicio
del proceso de articulacién de una politica en este ambito.* La PEE
se ha planteado de entrada como una politica mas ambiciosa e in-
tegrada a nivel europeo, con propuestas concretas y un calendario
para implementarlas.

En segundo lugar, se ha partido finalmente de la necesidad de
un enfoque integrado de las politicas en el dmbito climdtico y ener-
gético, de forma que ambas politicas se potencien reciprocamente.
De hecho, las discusiones sobre energia se orientaron principal-
mente hacia los puntos relacionados con el cambio climdtico, lo
que en la légica europea incluye tanto los objetivos de impulso de
las energias renovables y de reduccion de emisiones de CO,, como
el reconocimiento de la energia nuclear en la estrategia de dismi-
nucién de GEL

En tercer lugar, la promocién de la sostenibilidad medioam-
biental y la lucha contra el cambio climatico se ha contemplado
como uno de los tres objetivos de la Politica Energética, junto
con el aumento de la seguridad de abastecimiento y la garantia
de la competitividad de las economias europeas y la disponibili-
dad de una energia asequible. Asi pues, sostenibilidad medioam-
biental, seguridad de aprovisionamiento y competitividad consti-

* Las declaraciones del Presidente de la Comisién, J. M. Barroso y la canciller alema-
na A. Merkel al finalizar la Cumbre no podian ser mas satisfactorias y entusiastas. Véase
Agence Europe Bulletin, de 10 de marzo de 2007.
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tuyen los tres ejes sobre los que sustentar la estrategia energética
europea.

Ahora bien, las importantes diferencias que presentan los Esta-
dos en los aspectos esenciales de sus politicas energéticas pueden
generar malentendidos a Ia hora de dotar de contenido concreto a
la nueva PEE, y puede que bajo unos objetivos generales subsistan
visiones enfrentadas a nivel de prioridades. Asi, por ejemplo, pue-
den generarse controversias entre la liberalizacion del sector y la se-
guridad del aprovisionamiento; entre la competitividad y el medio
ambiente; entre la estructura integrada de los mercados o entre la
combinacién energética que habria que definir para garantizar el
aprovisionamiento o, sobre el papel de la dimensién exterior del mer-
cado o, mejor dicho, de los mercados, dado que el sector de la elec-
tricidad, el gas, el petréleo o las energias renovables exige politicas
publicas distintas. Asi, pese a que el Consejo Europeo se ha pro-
nunciado en diversas ocasiones a favor de la necesidad de actuar
con una posicién comun, lo cierto es que la posibilidad de instau-
rar una politica energética comuin, atendiendo al significado que di-
cho término posee en el ambito comunitario, queda, por el mo-
mento, descartada. Basta un andlisis de los Consejos sectoriales
Energiay Medio ambiente para constatar que los acuerdos alcanzados
en el Consejo Europeo se sitian en un punto intermedio entre el
compromiso y la controversia. Asi, a titulo de ejemplo, el Consejo
Europeo aprobé el objetivo obligatorio de alcanzar el uso de un
20% de energias renovables en el consumo energético de la UE has-
ta el ano 2020. Este compromiso se complet6 con el de emplear un
10% de biocarburantes en el consumo total de gasolina y gaséleo
destinados al transporte.” Sin embargo, todo parece indicar que se
trat6 de un compromiso obtenido en el tltimo momento en el mar-
co del Consejo Europeo, puesto que las divergencias entre los Esta-

® El Parlamento Europeo (PE) habia apostado por un objetivo mds ambicioso, del
25%, Res. del PE, de 14 de febrero de 2007. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que
el actual consumo de energias renovables se sitda en torno al 7%, por lo que la Comisién
apoy6 el consumo del 20% al considerar, por un lado, que para alcanzarlo era necesario
un enorme crecimiento en los tres sectores de energia renovable (la electricidad, los bio-
combustibles y los sistemas de calefaccion y refrigeracion) y, de otro lado, que un analisis
de los marcos politicos establecidos en algunos Estados miembros demuestran que se tra-
ta de un objetivo posible.
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dos eran considerables. En el Consejo Energia de 19 de febrero de
2007 ya se habia puesto de manifiesto que existia inicamente una
minoria de delegaciones favorable a la inclusién de obligaciones
concretas y obligatorias (Dinamarca, Suecia y Espana) y que la ma-
yoria de Estados se posicionaba en contra de la asuncién de objeti-
vos cuantificados. En este segundo grupo se incluian la mayoria de
los nuevos miembros, ademas de Finlandia, Luxemburgo y Francia
(Schneider 2006, 35), que efectuaban una defensa acérrima de la
energia nuclear en tanto que las energias renovables no son todavia
suficientes para alcanzar los objetivos de emision.® A la luz de los an-
tecedentes, el acuerdo consensuado es, pues, importante aunque la
ausencia de compromisos concretos respecto a ambitos sectoriales co-
nexos, como la electricidad, va a condicionar el logro de los objeti-
vos pactados (Biava 2007, 286).

Por ello no resulta extrano que se subraye expresamente el res-
peto pleno a la opcion de los Estados miembros en relacion con la
combinacién energética y la soberania sobre las fuentes de energia
primaria. Es obvio que, en un contexto de interdependencia como
el actual, la combinaciéon de energia elegida por unos Estados
miembros va a repercutir en la situaciéon energética de los demas y
en la capacidad de la Unién para alcanzar sus objetivos a nivel glo-
bal. Con este punto de partida, dificilmente la PEE puede configu-
rarse como una politica energética comunitaria sin dotar a la
CE/UE de mayores competencias o de competencias suficientes en
materia de energia. La suma de distintas acciones en el sector de la
energia no constituye en modo alguno una politica comunitaria y
buena prueba de ello es la propia existencia de un conjunto de nor-
mas comunitarias relacionadas con este sector, hoy tan numeroso
como poco efectivo para hacer frente a los retos que se le plantean
a la Union Europea y a sus Estados miembros en el contexto ener-
gético actual.

Con el fin de valorar en su justa medida la posicién la Unién Eu-
ropea en materia de energia y contextualizar de forma adecuada el
debate sobre la futura Politica Energética de la UE, surgen algunos
interrogantes a cuya respuesta dedicaremos las siguientes paginas:

¢ Agence Europe, Bulletin, de 5 de marzo de 2007.
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en primer lugar, ;qué hay que entender por PEE y qué cambios pue-
de aportar?; :cudles son sus objetivos y retos?; ¢cudl deberia ser el
contenido de dicha politica europea?; en segundo lugar, en caso de
existir una voluntad politica, ;disponen las instituciones comunitarias
de competencias suficientes para actuar en este sentido?; por tltimo,
¢qué instrumentos se han empleado hasta la fecha en la adopcion de
actos en materia de energia?; ;permitirian estos instrumentos la im-
plementacién de la Politica Energética definida por el Consejo Euro-
peo y por las instituciones comunitarias?

6.2. La definicion de una politica energética
para la Unién Europea: objetivos y retos

En el marco de los paises miembros de la UE, el sector energético
se ha gestionado a partir de politicas publicas nacionales concebidas
sobre la base de elementos no sélo econémicos sino geopoliticos,
apareciendo vinculada al nicleo duro de la soberania nacional. De
hecho, la integracion regional de los mercados energéticos es in-
trinsecamente dificil ya que «obliga a los Estados a alcanzar un com-
promiso entre dos objetivos importantes: la eficiencia econémica y
el de la independencia en materia energética como expresion de
soberania, dado el cardcter estratégico de la energia para la econo-
mia» (Sierra Lopez 2008, 439).

La integracion de los mercados energéticos puede presentar a
priori determinadas ventajas. Asi, en términos de eficiencia econ6mi-
ca, la integracion facilita economias de escala; favorece la existencia
de interconexiones que a su vez introducen mayor competencia;
aporta mayor seguridad, diversificando las fuentes y compartiendo ca-
pacidades para resolver problemas puntuales de aprovisionamiento.
En términos medioambientales, la integracion de los mercados cons-
tituye la dnica forma de afrontar de modo colectivo riesgos que son
globales y que no admiten respuestas individuales. Frente a las venta-
jas, la integracion puede entranar ciertas limitaciones ya que el esta-
blecimiento de normas y procedimientos comunes pueden ser vistos
por los Estados como limites a la capacidad de decidir sobre la explo-
tacion de los recursos energéticos, el desarrollo de infraestructuras, la
eleccién de fuentes o el establecimiento de peajes o precios.
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La creacion del mercado interior comunitario y la politizacion y
globalizacién de los mercados energéticos han planteado cambios
en la concepcion y gestion de aspectos concretos de las politicas na-
cionales relacionados con este sector, sin que ello haya supuesto
cuestionar la soberania estatal para decidir sobre el modelo de apro-
visionamiento y de gestion. Hoy, la instauracion de una politica
energética plantea, de entrada, la necesidad de definir cudles van a
ser los objetivos de dicha politica y, en este sentido, el contexto ac-
tual exige la toma en consideracion de factores (Keppler 2007a, 2)
que afectan en distinto grado a la seguridad de los aprovisiona-
mientos, al cumplimiento de los objetivos medioambientales y a la
competitividad de los Estados miembros.

Algunos factores tienen una base principalmente técnicay econé-
mica y se hallan fuera de la esfera de opciones controlables por los
consumidores: asi sucede con el incremento sustancial de los pre-
cios del petréleo. El mercado del petroleo es, sin duda, uno de los
mercados energéticos mds complejos cuyos precios no se rigen preci-
samente por la ley de la oferta y la demanda. La opacidad del merca-
do, la fuerte especulacion existente, el control de la Organizacion de
Paises Exportadores de Petréleo (OPEP),” la irrupcién de importan-
tes consumidores en el mercado energético, las dificultades técnicas
existentes para hallar fuentes de energia renovables a bajos precios, la
saturacion de la capacidad de refinamiento y, por qué no, la caida del
dolar® constituyen s6lo algunos de los elementos que tener en cuenta
ala hora de valorar el alza en los precios.

7 En el Congreso Mundial del Petréleo celebrado en Madrid la primera semana de
julio de 2008 se produjo un importante cruce de acusaciones mutuas entre las multina-
cionales del sector y la OPEP. Abadalla Salem El-Badri, secretario general del cartel de la
OPEP, rebatia a algunos Gobiernos occidentales (especialmente EE. UU.) y a los presi-
dentes de las multinacionales que el alza de los precios sea una consecuencia de la esca-
sez del producto en el mercado. Ante las criticas de las empresas que las restricciones de
la OPEP dificultan las inversiones, aparecia otro contraargumento ya recurrente, a saber,
que los paises occidentales también tienen sus puertas cerradas a las inversiones de otras
companias extranjeras. Véase kl Pais, 2 de julio de 2008.

% Como senalan algunos analistas, cada crisis del dolar suele conllevar el aumento de
los precios en las materias primas. En este sentido, las materias primas suelen actuar
como refugio cuando otros mercados sufren inestabilidad y la crisis financiera de las hi-
potecas basura ha provocado que los fondos de inversion se trasladen a los mercados de
materias primas, incluido el del petréleo. La debilidad del délar ha favorecido esta ten-
dencia a invertir en mercados con oferta muy poco elastica, ya que aumentar su produc-
cién requiere tiempo y fuertes inversiones. Las perspectivas de rentabilidad favorecen,
ademas, el crecimiento de la especulacion.
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Otros factores, sin embargo, responden a las opciones de cada
Estado, tales como la apuesta nuclear por parte de algunos paises
europeos como solucién a la seguridad del aprovisionamiento o los
esfuerzos en la busqueda de proveedores alternativos. En este as-
pecto, hay que tener en cuenta el auge de la petrodiplomacia y la
geopolitica de la energia en la accion exterior de paises proveedo-
res, como Venezuela, Bolivia o Iran (Mabro 2008, 4; Isbell, 2008a, 14);
el impacto de las interrupciones puntuales de suministros a Ucrania
y Bielorrusia, protagonizadas por Rusia (Isbell 2008b, 11); las ulti-
mas revisiones de los contratos de suministro de gas con Iran o Arge-
lia con respecto a Espana, que han supuesto significativos aumentos
en los precios,” o la instrumentalizacién de la politica comercial de
paises como China para asegurarse el suministro ante su creciente de-
manda, entre otros. Y, por supuesto, existe una realidad dificilmente
cuestionable: la incompatibilidad del actual modelo energético con
los objetivos medioambientales asumidos en el plano internacional y
con el modelo de crecimiento econémico actual.

En términos globales, la posicion de la Unién Europea en el con-
texto energético internacional es, segiin datos de la Comision,' preo-
cupante ya que es un importante actor en el contexto energético in-
ternacional por su alto indice de dependencia." La UE no ha desa-
rrollado todavia unos mercados interiores de la energia plenamen-
te competitivos, siendo preciso desarrollar las interconexiones, e
implantar marcos legislativos y reguladores eficaces, acordes con las
normas comunitarias de competencia. Pese a ser el segundo merca-
do energético a nivel mundial, la Unién Europea carece de la posi-
bilidad de influir en los mercados internacionales y en los paises
que concentran las reservas. Tal y como se ha demostrado en las dis-
tintas crisis energéticas, la Unién no posee ni la competencia ni la
cohesion suficientes como para ejercer presiones en el panorama
energético internacional.

¢ La finalizacion de los contratos a largo plazo concluidos entre Espana y Algeria
para el suministro de gas ha coincidido en un momento de precios altos, suponiendo una
notable alza respecto a la situacion anterior, en la que la negociacioén de los precios se ha-
bia producido en otro contexto totalmente diferente.

1 SEC (2006) 317/2, Documento de trabajo Anexo al Libro Verde, COM (2006) 105
final, de 8 de marzo de 2006.

I Se halla en torno al 50% actual pero con perspectivas de alcanzar el 70% de de-
pendencia en un plazo de 20 o 30 anos.



[204] EL DESAFIO DEL CALENTAMIENTO GLOBAL EN EL AMBITO...

Las estimaciones de la Agencia Internacional de la Energia
(AIE)'"? apuntan, ademas, a que el crecimiento de los precios del pe-
tréleo y el gas va a seguir produciéndose ante el aumento de la de-
manda global de combustibles fosiles y de la saturacién de cadenas
de abastecimiento. En efecto, la capacidad de refinamiento no ha
aumentado en proporcién al aumento de la demanda, sino que,
por el contrario, se ha producido un cierto estancamiento frente al
que destacan excepciones como en el caso de China."” La demanda
global de energia sigue creciendo a un ritmo segun el cual el ano
2030 la demanda y las emisiones de CO, aumentarian en un 60%.
El calentamiento climdtico es una realidad y, segin las previsiones
del Grupo intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Cli-
matico (IPCC), los GEI han provocado ya un aumento de 0,6 gra-
dos en la temperatura mundial. La AIE plantea incluso una fecha
en la que podrian empezar los problemas de escasez en el suminis-
tro de petroéleo, el ano 2012 (Marzo 2006, 93),' e incluso iniciarse
nuevos conflictos geoestratégicos, en un intento de hallar nuevos ya-
cimientos de hidrocarburos.” Sin duda, a la hora de interpretar es-

2 TEA, World Energy Outlook Nov. 2007 (http://www.iea.org). Se trata de estima-
ciones corroboradas por el Informe Anual de British Petroleum, BP Statistical Review of
World Energy, junio de 2008 (http://www.bp.org).

' Vista su posicion de segundo consumidor mundial de petréleo (por detras de
EE. UU.) y con un indice de importaciones de 30%, la seguridad energética se ha con-
vertido en la prioridad de los actuales lideres chinos, conscientes del serio peligro que
puede suponer para su meteérico desarrollo econémico. Por ello, su politica exterior se
halla en buena medida dirigida a este objetivo. China National Petroleum Corporation,
grupo matriz de Petro China, esta realizando una rapida internacionalizacién de sus em-
presas, llevando a cabo acuerdos de exploracién y explotaciéon de campos de gas y petr6-
leo en Asia Central, América del Sur y Africa. Al tiempo, estd incrementando su capaci-
dad de crudo y refino, ampliando la capacidad de las refinerias existentes y construyendo
de nuevas, como la de la regién auténoma de Guangxi Zhuang y la de la provincia de Si-
chuan. PetroChina ha concluido ademas acuerdos de cooperacién con empresas rusas
(Rosneft) y la estadounidense Chevron.

'* El debate sobre la posible finalizacion de los recursos de hidrocarburos ha suscita-
do numerosos comentarios entre la comunidad académica. Frente a algunos economis-
tas, que no dejan de criticar un alarmismo injustificado, destacan las opiniones de acadé-
micos, como Mariano Marzo, que sostienen claramente que la era del petréleo facil y
barato ya ha finalizado. En su opinion, no finalizaran los recursos porque sélo se extrae
el 35-40% de un yacimiento. Ni los avances tecnolégicos ni el hallazgo de nuevos yaci-
mientos pueden garantizar el ritmo de consumo actual de 85 millones de barriles diarios.
Por ello estamos ante el fin de un determinado modelo de abastecimiento energético.

5 La zona del Artico es, desde este punto de vista, especialmente vulnerable ya que
se le suponen importantes reservas en recursos de petréleo y de gas y la soberania de los
mismos es revindicada por EE. UU., Rusia, Canadd, Noruega y Dinamarca (Groenlandia).
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timaciones sobre fechas concretas y sobre la cantidad de reservas
existentes hay que tener en cuenta que los datos que manejan la
AIE y los principales organismos son proporcionados por los Go-
biernos, pero, incluso relativizando las cifras, el escenario resultante
apunta a la necesidad de introducir cambios radicales en el modelo
energético actual.

Todos estos factores deben formar parte del debate de una futu-
ra PEE, pero dicha politica dificilmente puede articular la solucién
para todos ellos y es en la bisqueda de las prioridades cuando se
agudizan los desencuentros entre los Estados miembros. Hasta aho-
ra, los instrumentos (politicos y juridicos) empleados por la Unién
han reflejado el caracter fragmentario de la actuaciéon comunitaria.
Dicha fragmentacion, sumada a la interaccion de la energia con am-
bitos materiales propios de la Unién Europea, como la existencia de
una Politica Exterior y de Seguridad Comun, ha contribuido nota-
blemente a evidenciar una ausencia de cohesioén exterior de la ac-
tuacién de las Comunidades y de sus Estados miembros que, a pesar
de las sucesivas reformas, sigue existiendo. Esta coyuntura sitia a los
paises miembros de la Union Europea en una posicion de vulnera-
bilidad a la hora de negociar las condiciones de compra con los paises
productores y de neutralizar la posicién de otros consumidores
emergentes, tales como China e India.

Dado el contexto, para valorar en qué medida existe en la Unién
Europea una toma de conciencia real sobre la gravedad de los ries-
gos de no instaurar una politica energética, hay que situar el men-
cionado Consejo Europeo de marzo de 2007 en el marco de un pro-
ceso de reflexion iniciado en las Cumbres de octubre y diciembre
de 2005, en las que se inst6 a la Comision a intervenir a través de la
presentacion de propuestas.' En marzo de 2006 se present6 un

' De hecho, desde la Cumbre de Hampton Court en octubre de 2005, no ha habi-
do reunién europea de alto nivel en que no se haya planteado la cuestion de la seguridad
energética y del cambio climatico. Hay que subrayar, de todos modos, que la fecha de
2005 constituye un referente a la hora de situar el relanzamiento actual de la politica
energética, pero, tal y como se ha senalado ya con anterioridad, la Comision se ha mos-
trado activa en la presentacion de propuestas importantes que se remontan atras en el
tiempo. Basta recordar el Libro Verde presentado en noviembre de 2000, Hacia una es-
trategia europea de seguridad del abastecimiento energético [COM (2000) 769 final], o
bien la Comunicaciéon presentada en mayo de 2003, Sobre la elaboracién de una PEE
ampliada, sus vecinos y sus partner [COM (2003) 262 final/2].
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nuevo Libro Verde, en el que se definia una Estrategia europea para
una energia sostenible, competitiva y segura.'” Tres meses mas tarde
de la presentacion del Libro Verde, la Comision y el Alto Represen-
tante para la Politica Exterior presentaban un documento conjunto
en el marco del Consejo Europeo de junio de 2006, titulado «Una
politica exterior al servicio de los intereses energéticos de Europa».
En €l se senalaba que, en términos de seguridad colectiva, la UE no
podia permitirse seguir sin una politica de relaciones exteriores en
materia energética y que dicha politica debia ser: coherente, es decir,
respaldada por todas las politicas de la Union, de los Estados miem-
bros y por el sector; estratégica, reconociendo las dimensiones geo-
politicas de las cuestiones de seguridad vinculadas a la energia; coin-
cidente con la promocion de los intereses de la Union. Ahora bien, el
documento subrayaba también el derecho legitimo de los Estados
miembros a seguir sus propias relaciones exteriores para garantizar
su seguridad energética y a elegir la composicion de su propio mer-
cado.”™

A finales de 2006 la Comision hizo publico su andlisis estratégico
de la situacion tras el cual, el 10 de enero de 2007, present6 un con-
junto de nueve comunicaciones al Consejo y al Parlamento Europeo:
PEE [COM (2007) 1 final]; programa de trabajo de las energias re-
novables [COM (2006) 848]; informe sobre el progreso de la elec-
tricidad renovable [COM (2006) 849]; informe sobre los biocarbu-
rantes [COM (2006) 845]; perspectivas del mercado interior del gas
y de la electricidad [COM (2006) 841]; interconexiones de infraes-
tructuras energéticas [COM (2006) 846]; Programa Indicativo Nu-
clear [COM (2006) 844]; produccion sostenible de electricidad a
partir de combustibles fosiles [COM (2006) 843]; Hacia un Plan Es-
tratégico Europeo de Tecnologia energética [COM (2006) 847]. So-
bre la base de estas propuestas, se defini6 el Plan de Accion para el

7 COM (2006) 105 final, de 8 de marzo de 2006.

' En una Comunicacién posterior, la Comision desarrollaba con mayor precisién
los principios sobre la accién exterior de la Union en materia de energia contenidos en
el documento conjunto con el Alto Representante; véase COM (2006) 590 final, de 12 de
octubre de 2006, Comunicaciéon de la Comisién al Consejo Europeo, «Relaciones exte-
riores en materia de energia-de los principios a la accién». En este documento se insiste
en la importancia de desarrollar una acciéon coherente para la seguridad de aprovisiona-
mientoy, al tiempo, en la oportunidad historica que se le plantea a la UE para liderar una
politica energética sostenible.
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periodo 2007-2009, ano en el que el Consejo europeo conminaba a
la Comisi6n a efectuar una revision estratégica para adoptar un nue-
vo plan energético en el ano 2010, que seria aprobado por el Con-
sejo europeo en la primavera de ese mismo ano. Para esas fechas se
esperaba contar con una versiéon reformada de los Tratados en vigor
en las que se hubiese incorporado alguna competencia sustantiva
de la CE/UE para actuar en materia de energia."

El lanzamiento de la nueva PEE se lleva a cabo con una estrate-
gia aparentemente definida, y sobre la base de un conjunto de pro-
puestas presentadas para profundizar en las actuales politicas y para
avanzar en los tres objetivos definidos: sostenibilidad medioambien-
tal, en la linea de la posicion liderada por la UE en el marco del pro-
ceso de Kioto; competitividad, sobre la base de los retos planteados
en la estrategia de Lisboa y seguridad de abastecimiento. En las Co-
municaciones de la Comision se apuntan los mecanismos a través
de los cuales conseguir tan ambiciosos objetivos. De entrada, la PEE
hay que concebirla sobre la base de un cambio de modelo energéti-
co y como un instrumento para combatir el cambio climatico y
avanzar progresivamente en una economia baja en carbono, unos
sectores energéticos y de transporte eficientes y limpios, es decir, si-
guiendo la terminologia, una politica energética sostenible (De Ma-
nuel 2008, 4). Conseguir que, al tiempo, este cambio de modelo ge-
nere crecimiento econémico y se inscriba en las lineas directrices de
Lisboa no es, en opiniéon de la Comision, tarea imposible: por un
lado, la competitividad puede lograrse si se produce la inversion ne-
cesaria en politicas de Investigacién y Desarrollo (I + D) para con-
seguir resultados en energias renovables y tecnologias bajas en car-
bono; por otro, un mayor uso de energias renovables evita los
riesgos de la deslocalizacién y permite que la fuerza de trabajo se lo-
calice en un marco local; por ultimo, la inclusion de las energias re-
novables en la combinacién energética y la implementacion de po-
liticas de ahorro destinadas a disminuir la demanda de energiay a

' Al margen de cémo siga evolucionando el proceso de ratificacién del Tratado de
Lisboa, el trio de presidencias del Consejo (Francia, Chequia y Suecia) han mantenido el
calendario previsto, aunque reconocen la importancia del segundo analisis estratégico de
la Comision, que debe presentarse en breve, en otono de 2008. EI Comunicado fue emi-
tido el 30 de junio de 2008 por el trio de presidencias, Doc. 11249/08 (POLGEN 76).
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conseguir mayor eficiencia energética permitira reducir la depen-
dencia de importaciones del exterior.

La interrelacién entre los tres ejes, sostenibilidad, competitivi-
dad y seguridad es evidente y, por ello, la tinica posibilidad de lograr
avances es modificar el marco juridico de los distintos aspectos de la
politica energética (mercado interior, medio ambiente, transportes,
I + D, redes transeuropeas y politica exterior, principalmente) de
forma coordinada entre si y contando con la solidaridad de los Es-
tados miembros.

Ahora bien, ¢estan los Estados miembros dispuestos a ello? Al
respecto, conviene no olvidar que en 1995 se inici6 un proceso si-
milar, precisamente después de que en las negociaciones previas al
Tratado de Maastricht se manifestase claramente la negativa de los
Estados miembros a reconocer una competencia material de carac-
ter global a la Comunidad Europea en el ambito de la energia. En
enero de 1995 culminé el debate que la propia Comision habia ini-
ciado en 1993 con la adopcion del Libro Verde Para una politica ener-
gética de la Union Europea,® documento en el que se senalaban los
problemas que de la ausencia de una politica energética podian de-
rivarse para la Unién Europea al tiempo que se apuntaban posibles
soluciones. Consciente de la necesidad de contar con un importan-
te nivel de compromiso entre todos los sectores implicados, en par-
ticular la industria, los Gobiernos y las organizaciones internaciona-
les, el Libro Verde fue objeto de amplia discusion.? Sobre la base de
las aportaciones presentadas, la Comision aprob6 en 1996 el Libro
Blanco Una politica energética para la Union Europea,” documento en
el que ya se concretaban las principales orientaciones sobre politica
energética y las medidas adecuadas para su implementacion. Segin
el Libro Blanco los objetivos principales del sector energético co-
munitario eran la competitividad general o la consecucion de la
integracion de los mercados, la seguridad del abastecimiento de
energia y la proteccién del medio ambiente, es decir, los mismos
de la PEE.

2 COM (94) 659 final, de 11 de enero de 1995.

? El resto de instituciones y 6rganos comunitarios presentaron, a su vez, dictimenes
entre los que destacan el informe del PE (Informe nim. A40212/95), el dictamen del
Comité Econémico y Social y el dictamen del Comité de las Regiones (CR 241/95).

2 COM (95) 682 final, de 13 de diciembre de 1995.
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Entre ambos procesos existe, por un lado, una clara coinciden-
cia en los contenidos puesto que los problemas y los objetivos de
una politica energética comun siguen siendo los mismos.” Ahora
bien, por otro lado, existe una diferencia fundamental: un contexto
energético distinto, un papel mas activo del Consejo Europeo y la
prevision de un calendario concreto para las actuaciones a corto
plazo. Esta realidad parece evidenciar que, efectivamente, existe
una toma de conciencia acerca de las nefastas consecuencias de no
afrontar esta cuestion en este momento. Sin embargo, los desen-
cuentros entre los Estados siguen siendo tan marcados como en el
pasado, debatiéndose entre las ventajas de una actuacién conjuntay
los efectos de renunciar a decidir sobre sus opciones energéticas. En
cualquier caso, y a la espera del desenlace del Tratado de Lisboa, la
nueva Politica Energética y su plan de accién habra que implemen-
tarlos sobre la base de los fundamentos juridicos existentes, por lo
que la segunda pregunta por responder consiste en analizar cuales
son y si son suficientes a la luz de las expectativas suscitadas.

6.3. La instauracion de una politica energética
comunitaria a partir del marco juridico actual

Hasta la fecha, en cada reforma global de los Tratados se ha plan-
teado la inclusion de una competencia material en el campo de la
energia, sin conseguirlo, prueba evidente de la existencia de discre-
pancias fundamentales entre los Estados miembros (Yakemtchouk
2005, 589). Ante la ausencia de un titulo especifico, el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) contiene tinicamen-
te tres disposiciones en las que explicitamente se mencione la pa-
labra energia: el articulo 3 u), en el que se prevén los objetivos de la
Union y de caracter programatico; el articulo 154, relacionado con
las redes transeuropeas, y el articulo 175, relativo al cumplimiento
de objetivos medioambientales. Cierto es que sobre la base de otras

# En este sentido, existen incluso algunos parrafos del Libro Verde de 1995y el de
2006 que son practicamente idénticos y aquellas previsiones respecto al consumo y la po-
sible alza de los precios de los hidrocarburos que se apuntaban en 1996 han sido clara-
mente superadas.
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disposiciones del TCE y recurriendo a las técnicas jurisprudenciales
aplicadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE), como la teoria de los poderes implicitos, existen otras posi-
bles bases juridicas sobre las que fundamentar juridicamente accio-
nes en materia de energia. Asimismo, también la clausula prevista
en el articulo 308 supone otra posibilidad.

En cualquier caso, basta una vision retrospectiva para compren-
der el porqué de esta precariedad en un sector esencial para la
Unién Europea.

6.3.1. Los diversos intentos de dotar a la Comunidad Europea
de competencias en energia y las divergencias
entre los Estados miembros

La ausencia inicial de disposiciones juridicas referentes a este
ambito en el TCE originario pudo justificarse por la abundancia y
bajo coste de los recursos energéticos. Pese a ello, ya en los anos 60
empezaron a producirse las primeras reflexiones por parte de las ins-
tituciones comunitarias, pronunciandose acerca de la conveniencia de
adoptar posiciones globales en un sector vital para las economias
de los Estados miembros.?* Ya entonces, las primeras propuestas de ar-
ticular una politica energética comun no fueron secundadas por el
Consejo, de modo que la vision sectorial presente en los Tratados
constitutivos se impuso hasta la primera crisis petrolifera.

Las crisis petroliferas de 1973-1974 y 1978-1979 reflejaron im-
portantes divergencias entre los Estados miembros que, aun siendo
conscientes de la necesidad de articular medidas de proteccién su-
ficientes para asegurar el futuro de los abastecimientos, no fueron
capaces de superar sus diferencias relativas a la estrategia comunita-
ria en materia de energia, alejaindose de la pretendida solidaridad

# Comisién Europea, «Premiéres orientations pour une politique énergétique com-
munautaire», Bulletin CEE, de 18 de diciembre de 1968, suppl. 12/68. En este documen-
to, la Comision proponia que la accién comunitaria para el establecimiento de una poli-
tica energética debia desarrollarse en tres direcciones: el establecimiento de un marco de
accién comun, con previsiones y orientaciones generales y sectoriales en caso de dificul-
tades en los aprovisionamientos, el establecimiento de un mercado comtn y el manteni-
miento de un aprovisionamiento energético barato y seguro. En la misma linea, véase
Comision Europea. «Progrés nécessaire de la politique énergétique communautaire»,
Bulletin CEE, suppl. 11/72.
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entre los socios comunitarios que se hallaba presente en los Pream-
bulos de los Tratados con caracter general. La desigual importancia
asignada al petréleo en calidad de producto estratégico se manifes-
taba claramente en las diferentes politicas nacionales (Daintith et
al. 1987, 83; Grenon 1988, 244): asi, mientras los Paises Bajos y la
por entonces Republica Federal Alemana defendian una filosofia li-
beral, los franceses se mostraban reacios a ceder en su vision mono-
polista (Touret 1968, 79). Estas contradicciones, sumadas a otras
consideraciones de politica exterior aducidas por cada uno de los
Estados miembros, impidieron la sumisién de las cuestiones ener-
géticas a las normas del Tratado de Roma. En consecuencia, la dé-
cada de los 70 aparece marcada por la imposibilidad de introducir
una modificacién del Tratado que incluyese una competencia ma-
terial explicita y global de la Comunidad en el sector de la energia,
pese a las importantes consecuencias que las crisis energéticas ha-
bian provocado en el crecimiento economico de los paises comuni-
tarios.

En la década de los 80 se registr6 un importante aumento de la
produccién mundial de petréleo, con tendencia incluso hacia la su-
perproduccién, que repercutié6 de modo decisivo en la reduccién
de los precios del crudo basicamente a partir de 1986 (Haw-
don 1984, 15). Se inici6, por consiguiente, un periodo de creci-
miento econémico que podria justificar, aunque sé6lo en parte, la
exclusion de una politica global energética en la modificacién de
los Tratados constitutivos que introdujo el Acta Unica Europea.
Los Estados miembros no se mostraban proclives a enfrentarse po-
liticamente en un sector cuando la reduccién de precios y el descu-
brimiento de nuevas reservas energéticas permitian ser optimistas,
al menos a medio plazo.

Sin embargo, apenas unos anos mas tarde, la crisis del Golfo
plante6 de nuevo la inestabilidad politica de algunos paises produc-
tores y la vulnerabilidad de los Estados miembros ante las fluctua-
ciones en la produccién y los precios. Aunque en realidad la crisis
de 1990 tuvo una incidencia sobre los precios y sobre la seguridad de
los aprovisionamientos mucho menor que en el caso de las anterio-
res crisis (Jacques, y Nicolas 1991, 119; Emmerij 1993, 61), la nece-
sidad de un dialogo fluido entre productores y consumidores se
plante6 como el tinico marco en el que en un futuro deberian de-
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sarrollarse los intercambios energéticos (Gutmann 1994, 99).* Aho-
ra bien, la articulacién de dicho didlogo exigia la instauracién pre-
via de bases juridicas s6lidas sobre las que fundamentarlo y para ello
era imprescindible lograr un consenso entre los Estados miembros
y proceder a la revision formal del Tratado. Aunque el proceso de
revision abierto en 1990 brindaba una ocasion idénea para incluir
una politica comunitaria en materia de energia, tampoco entonces
se consigui6 el consenso necesario pese a las propuestas existentes.
Asi, durante los trabajos de dichas Conferencias intergubernamen-
tales, la Comision habia insistido en la necesidad de incluir en el
Tratado de la Unién una disposicion especifica relativa a la politica
energética con el fin de comunitarizar el objetivo de la seguridad de
los aprovisionamientos de la Comunidad y clarificar las reglas de la
competencia aplicables en este ambito.

En el ano 1991, se presentaron dos proyectos durante las Presi-
dencias luxemburguesa y neerlandesa. En ellos lleg6 a incluirse un
nuevo titulo XII consagrado por entero a la energia en el que, en
primer lugar, se definian cuales debian ser los objetivos de la accion
comunitaria en el ambito de la energia, al tiempo que se anunciaba
el cardcter de competencia paralela y coordinada con las acciones
emprendidas por los Estados miembros.® Del texto se desprendia
una preocupacion evidente por garantizar la coherencia de la ac-
cién comunitaria tanto con las iniciativas estatales como con las po-
liticas desarrolladas en el marco de los dos Tratados sectoriales Co-
munidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) y Comunidad

* Los cambios de estrategia adoptados por la OPEP en los tltimos anos proporcio-
nan un argumento mas para insistir en la necesidad de adoptar medidas comunitarias
globales. La decision de congelar la oferta del cartel adoptada en 1995 y liderada por Ve-
nezuela, México y Arabia Saudi (secundada tanto por el resto de miembros de la organi-
zacion como por productores independientes ajenos al cartel), y los recortes de produc-
cién progresivos que vienen sucediéndose a raiz del acuerdo adoptado en La Haya el 12
de marzo de 1999, estan produciendo una notoria subida de los precios del barril de cru-
do en un momento en que la demanda de los paises miembros aumenta y se prevé un
crecimiento de la economia europea. La capacidad de produccion extra de Reino Unido
y Noruega es bastante limitada y la produccion rusa, a consecuencia del estado de sus ins-
talaciones, no puede constituir, por el momento, una alternativa fiable.

% Texto publicado en Agence Europe. Documents, niims. 1746-1747, de 20 de noviem-
bre de 1991. Véanse, para los anteriores proyectos, Agence Furope. Documents, nims. 41709-
1710, de 3 de mayo de 1991, 9; nams. 1722-1723, de 5 de julio de 1991, 13 y ntiims. 1733-
1734, de 3 de octubre de 1991.
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Europea de la Energia Atomica (CEEA), y por enfatizar la total
compatibilidad y complementariedad entre acciones estatales y co-
munitarias. En segundo lugar, se resolvia de forma explicita la capa-
cidad de la Comunidad de establecer relaciones con terceros suje-
tos internacionales dentro de su ambito competencial, incluso a
través de la conclusion de acuerdos exteriores. Al tiempo, se insistia
especialmente en subrayar el caracter paralelo y compatible de las
acciones desplegadas en el ambito comunitario y estatal. Por dltimo,
se contemplaba la modalidad elegida de proceso de adopcion de
decisiones segun los objetivos previstos, previa consulta al Comité
Econémico y Social; de este modo se abria la entrada a los agentes
sociales del sector energético.

De todo ello, como ya se ha senalado anteriormente, el texto final
del Tratado de Maastricht recogié en el TCE tres menciones explici-
tas sobre energia: la primera en el articulo 3 u), cuyo caracter pro-
gramatico no permitiria afirmar que la Comunidad pueda desarrollar
una auténtica politica global de energia sobre esta disposicion; la se-
gunda, en los articulos relativos a las redes transeuropeas, que permi-
tirfa la adopcion de medidas sobre infraestructuras en diversos secto-
res entre los que se incluiria la energia; por dltimo, la tercera mencién
se incluye en el articulo 175, subordinando la adopcion de medidas
sobre energia a los objetivos medioambientales.

En un comunicado de la Presidencia® se manifestaba que, con el
fin de alcanzar un compromiso global, se acordaba la supresion de
los titulos relativos a la energia, el turismo, la proteccién de los con-
sumidores y la proteccién civil.® Una vez mas, las divergencias

# Boletin. CE, 11/1991, 11. De hecho, durante las negociaciones, Francia y, en menor
medida, Alemania, Bélgica e Italia se mostraron favorables a la incorporacién de estas
competencias en el Tratado. Por razones diversas, se opusieron Reino Unido, Paises Ba-
jos y Espana, entre otros. Como consta en el documento de la Secretaria General para
Asuntos de la UE, la oposicién espanola se justificaba por la inexistencia de una autori-
dad comtn que otorgara una garantia externa e interna de abastecimiento, una mayor
transparencia de los mercados, una asignacion 6ptima de las diferentes fuentes de ener-
gia, la defensa del carbon nacional y la problemadtica nuclear; véase Secretaria de Estado
para la UE 1995, 34.

# Segun algunos autores, «I’énergie a disparu de traité de Maastricht parce que cer-
tains Etats membres entendaient garder leur entiére autonomie en la matiére, et cela
bien que la Communauté ait développé depuis la seconde crise du pétrole toute une sé-
rie de mesures qui, prises ensemble, peuvent étre qualifiées de politique énergétique»
(Cloos et al. 1993, 452).
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conceptuales existentes entre los Estados miembros se revelaban
irreconciliables, aunque, en esta ocasion, la instauracién de la lla-
mada Europa de la energia no parecia postergarse —en principio—
sine die, sino que el propio TCE disponia en la Declaracién relativa
a la proteccién civil, energia y turismo (Declaraciéon nim. 1 anexa al
Tratado) que ésta seria una de las cuestiones debatibles en la revi-
sion de los Tratados prevista para 1996.%

Sin embargo, tan pronto como se iniciaron los trabajos de la
Conferencia Intergubernamental (CIG) 96 pudo observarse como
las propuestas planteadas a nivel institucional se enfrentaron a una
actitud defensiva de los Estados miembros, poco proclives a estable-
cer instrumentos en nuevas areas materiales de actuacién o a tomar
decisiones de caracter general pero que podian condicionar su pro-
pio desarrollo econémico.” Por ello, las negociaciones en el marco
de la CIG se vieron caracterizadas por una fuerte desunién a nivel
estatal. El grado de discordia era, incluso, superior al registrado con
ocasién de la negociacién del Tratado de Maastricht: si por aquel
entonces se produjo una radical oposicion de las delegaciones de
Paises Bajos y Reino Unido, en este caso llegaron a presentarse di-
versas propuestas por parte de Irlanda y Bélgica cuyos principales
puntos fueron incorporados en un documento de trabajo que ela-
bor6 la presidencia neerlandesa. La delegacion irlandesa aporté un
documento de discusién en el que se potenciaba el Tratado de la
Comunidad Europea de la Energia Atomica (TCEEA), reforzando
algunas de sus disposiciones destinadas a reforzar la seguridad nu-
clear e incorporar los objetivos de medio ambiente.” La delegacion

# Segun los términos de dicha Declaracién: «La Conferencia declara que la cuestién de
la introduccién en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de los titulos relativos
a los ambitos mencionados en la letra t) del articulo 3 se examinara con arreglo al procedi-
miento previsto en el apartado 2 del articulo N del Tratado de la Unién Europea, tomando
como base un informe que la Comisién presentara al Consejo a mas tardar en 1996. La Co-
misién declara que la actuacion de la Comunidad en estos ambitos proseguira conforme a
las disposiciones actuales de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas».

% Esta actitud negativa ya habia sido puesta de manifiesto en el Informe presentado
por la Secretaria General de Asuntos de la UE, donde se recogian las diferentes posicio-
nes estatales sobre los tres «nuevos» ambitos (energia, proteccioén civil y turismo), insis-
tiendo en que «la atmoésfera de resistencia generalizada a incluir nuevas competencias,
basandose en el principio de subsidiariedad, va a pesar en contra de esta posibilidad» (Se-
cretaria de Estado para la UE 1995, 33-34).

3 CONF 3977/96, Nota de la delegacion irlandesa sobre el reforzamiento de las dis-
posiciones relativas a la seguridad nuclear, de 22 de julio de 1996.
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belga, por su parte, proponia la inclusion de un tnico Titulo que
abogaba por garantizar el aprovisionamiento de la Comunidad, pla-
nificacién de recursos energéticos, favorecer la competencia y con-
tribuir a la cohesién economica y social.** Asi, y pese a que la nece-
sidad de sistematizar y racionalizar las bases juridicas suscitaba cierta
unanimidad, el debate sigui6 mostrando importantes disensiones,
de modo que las distintas delegaciones optaron por mantener la si-
tuacion existente.

Finalmente, el Tratado de Amsterdam no pudo aportar ningin
cambio sustancial, limitandose a una mencién al problema energé-
tico en su preambulo. El Tratado de Niza, por su parte, tampoco
aport6 ninguna novedad al respecto, relegando la cuestion al pro-
ceso de reflexion sobre el futuro de la Unién Europea abierto tras
la Declaracion de Laeken y los trabajos de la Convencién, en cuyo
marco se obtuvo un rapido consenso sobre la inclusién de la ener-
gia entre los ambitos competenciales de la Unién. Ahora bien, ¢de
qué tipo y con qué contenido? La respuesta hay que hallarla en el
texto del Tratado Constitucional y el Tratado de Lisboa.

6.3.2. La aportacién del Tratado Constitucional
y del Tratado de Lisboa

Contrariamente a las reformas anteriores, las negociaciones del
Tratado Constitucional si culminaron con un consenso sobre la in-
clusion de un fundamento juridico especifico sobre el que sustentar
una politica energética de la Unién. En el articulo III-256 se con-
templaban cudles son los objetivos en materia de energia y, 16gica-
mente, no pueden ser otros que los ya apuntados reiteradamente
por los Libros Verdes y Blanco (ya mencionados) presentados por la
Comision: competitividad, seguridad del abastecimiento energético
y sostenibilidad medioambiental. El precepto también especificaba
que dichos objetivos debian alcanzarse en el marco del mercado co-
mun y sin menoscabar el derecho de todo Estado miembro a deter-
minar las condiciones de explotaciéon de sus recursos energéticos,
su libertad de eleccion entre distintas fuentes y la estructura general
de su abastecimiento energético. Sin duda, la «constitucionaliza-

# CONF 3992/96, Nota de la delegacion belga sobre la energia, de 27 de noviembre
de 1996.
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cion» de los objetivos en materia energética suponia un aconteci-
miento histérico que, pese al desenlace del Tratado Constitucional,
parecio seguir adelante. En este sentido, el Consejo Europeo de
Bruselas de 21 y 22 de junio de 2007 acordaba el inicio de negocia-
ciones de un nuevo Tratado que tnicamente «reformaria» los ante-
riores. Para que no se albergase ninguna duda acerca de su distinta
naturaleza, €l nuevo proyecto prescindiria (entre otras cuestiones)
de cualquier mencién al cardcter constitucional, aunque lo cierto es
que el nuevo texto retomaria aquellos aspectos que en el seno de la
CIG 2004 habian alcanzado consenso. En esta ocasion, la energia se
incluia entre ellos.

Asi, en el Tratado de Lisboa se ha partido basicamente del con-
tenido del articulo III-256 aunque se han introducido modificacio-
nes relevantes. Por un lado, en el articulo 122 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (TFUE), relativo a las medidas
que adoptar en caso de dificultades graves en el suministro de de-
terminados productos, se ha insertado una referencia al espiritu de
solidaridad entre Estados miembros y al caso especial de la energia:

Sin perjuicio de los demads procedimientos previstos en los
Tratados, el Consejo, a propuesta de la Comision, podra, con un
espiritu de solidaridad entre Estados miembros, acordar medidas
adecuadas a la situaciéon econdémica, en particular si surgieren
dificultades graves en el suministro de determinados productos,

especialmente en el ambito de la energia.*

Por otro, se ha incluido un nuevo titulo sobre energia, tal y como
se habia convenido en la CIG 2004, pero se ha sustituido la frase in-
troductoria del apartado 1 del articulo III-256 por el siguiente texto:
«1. En el marco del establecimiento y funcionamiento del mercado
interior y atendiendo a la necesidad de preservar y mejorar el me-
dio ambiente, la politica energética de la Unién tendra por objeti-
vo, con un espiritu de solidaridad entre los Estados miembros: [...]»
(art. 194.1 del TFUE). Las novedades presentes en el Tratado de
Lisboa respecto la versién actual del TCE se han centrado basica-
mente en tres aspectos: de un lado, la mencién al espiritu (que no

* TFUE (version consolidada), Diario Oficial (DO) C 115, de 9 de mayo de 2008, 98.
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mecanismo) de solidaridad; de otro lado, la inclusion de los objeti-
vos propios de la politica energética de la Unién y, por tltimo, la
prevision de un procedimiento general de adopcion de decisiones.

Las menciones explicitas a la solidaridad entre los Estados miem-
bros constituyen, en efecto, una interesante novedad, aunque, para
valorar con mayor exactitud el contenido que habra que atribuir a
dicha solidaridad desde un punto de vista juridico, habra que tener
en cuenta otras menciones, como el contenido de la Clausula de so-
lidaridad relativa a la accion exterior, que apareceria en el nuevo ti-
tulo VII del TFUE.

En términos globales, la importancia de instaurar mecanismos
eficaces de solidaridad que mitiguen las consecuencias de una cri-
sis energética se revela como una necesidad urgente para la
Unién Europea puesto que, aunque se avance segin los compro-
misos adquiridos en materia de eficiencia energética y fomento
de las energias renovables, el petréleo y el gas seguiran satisfa-
ciendo mas de la mitad de las importaciones energéticas, con un
alto indice de dependencia de las importaciones.* En términos
concretos, la situacion es todavia mas critica para aquellos Esta-
dos que dependen mayoritariamente o casi totalmente de un tni-
co proveedor de gas.”

Por ahora, existen ya algunos mecanismos de solidaridad ener-
gética que han sido implementados con eficacia relativa. Asi, toda-
via es pronto para evaluar los resultados de la Directiva en materia
de seguridad de abastecimiento de gas,* pero en cualquier caso di-
ficilmente puede conseguirse dicha seguridad sin efectuar inversio-
nes necesarias para establecer nuevos nudos de intercambio (espe-
cialmente en Europa central y en los paises balticos), para construir
nuevas terminales de almacenamiento de gas liquido y para aumen-

* Segtin previsiones de la Comision para el ano 2030, mas del 90% de dependencia
en el caso del petréleo y un 80% en el caso del gas, COM (2007) 1 final, cit., 11.

% Este seria el caso de Bulgaria o de Grecia respecto del gas ruso, con casi un 100%
y un 85% de dependencia respectivamente. Espana, sin embargo, tiene bastante diversi-
ficado su suministro de gas. En 2006, y con datos de la Secretaria de Comercio, el gas que
llega a Espana procede de Argelia (32%), Nigeria (20,1%), Golfo Pérsico (16,7%), Egip-
to (13,5%), Trinidad Tobago (9,5%), Noruega (6%) y Libia (2%).

% Directiva 2004/67/CE del PE y del Consejo, de 26 de abril de 2004, relativa a unas
medidas para garantizar la seguridad del suministro de gas natural, DO L 127, de 29 de
abril de 2004, 92.
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tar la capacidad de los gasoductos.”” Los mecanismos de solidaridad
ante crisis, como la creacién de la Red de Corresponsales de Energia
o el Grupo de Coordinacion del Gas, precisan también de un mayor
impulso. En el ambito del petréleo, el principal mecanismo de solida-
ridad se coordina a través de la Agencia Internacional de Energia
(AIE) que establece un sistema de reservas estratégicas de petréleo en
coordinacién con otros paises de la Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econémico (OCDE). Pese a la valoracion positiva de la
Comision respecto a la eficacia de este sistema, los intercambios de in-
formacion de los Estados miembros de la UE respecto al estado de sus
reservas pueden ser mejorables (Evans 1982, 2).* Por ultimo, la inter-
conexion eléctrica entre los Estados miembros sigue siendo una in-
version absolutamente necesaria.* Estos mecanismos de solidari-
dad se basan principalmente en el intercambio de informacién v,
en menor medida, en la coordinacién de proyectos de inversion,
pero distan de contener obligaciones juridicas concretas para los
Estados en caso de crisis o de dificultades de un Estado miembro
en particular.

En cuanto a los objetivos de la politica energética de la Union,
el articulo 194 del TFUE incluye también una referencia expresa:
garantizar el funcionamiento del mercado de la energiay de la se-
guridad del abastecimiento energético, fomentar la eficiencia
energética y el ahorro energético, asi como el desarrollo de las
energias nuevas y renovables, y fomentar la interconexion de las
redes energéticas. En su mayoria se trata de objetivos ya presentes
en el TCE, aunque diseminados en funcién de los distintos ambi-
tos materiales con los que dichos objetivos tienen conexion, esto

¥ Seguramente, el alto coste exigirfa un riguroso andlisis de viabilidad en términos
coste-beneficio para el consumidor.

* En el pasado este sistema también ha sido objeto de criticas. Mencionemos sélo el
mas importante: la obligacioén de activar el mecanismo de solidaridad entre los Estados se
pone en funcionamiento s6lo en casos graves, cuando se ha producido al menos una re-
duccién de las reservas en uno o mds de los participantes de un 7 a 12%. Se trata de una
decisién que toma la propia Agencia por una mayoria especial, por lo que los Estados
pueden toma medidas unilaterales hasta que la crisis no revista la gravedad suficiente.
Ademas, en el almacenaje y la gestion de los stocks, existe una importante participacion
de las empresas energéticas, con intereses no coincidentes con los estatales.

* Los proyectos prioritarios ya han sido identificados: interconexion de las redes
eléctricas de Alemania, Polonia y Lituania; conexion con las centrales e6licas marinas en el
Norte de Europa; interconexion de las redes eléctricas de Francia y Espana.
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es, medio ambiente, redes transeuropeas y funcionamiento del
mercado interior. Quizd la novedad se refiera a la inclusién de la
garantia del suministro, ademas del hecho de contar con un arti-
culo que contemple los objetivos sobre energia de la UE de forma
integral.

Por ultimo, otra de las novedades relativas se vincularia a la op-
cion del procedimiento legislativo ordinario (el actual procedi-
miento de codecision previsto en el art. 251 del TCE) como sistema
de adopcion de decisiones comun, con consulta previa al Comité de
las Regiones y al Comité Econémico y Social. Puesto que la ausencia
de una base juridica propia en materia de energia obligaba a recu-
rrir al articulo 308 del TCE, que prevé una mera consulta al Parla-
mento al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones, y
la unanimidad en el seno del Consejo, el hecho de contar con un ar-
ticulo en el que se retoma el procedimiento de codecisién como sis-
tema genérico constituye de por si una novedad positiva. Ahora
bien, se mantiene la excepcionalidad para las medidas que puedan
adoptarse de cardcter esencialmente fiscal, ya que en ese supuesto
se prevé un procedimiento legislativo especial, con mera consulta al
Parlamento Europeo y la unanimidad como sistema de votacién en
el seno del Consejo.

Al comparar los cambios existentes entre el TCE y la version del
TFUE destaca una ultima cuestion, relacionada con el derecho de
los Estados miembros a la hora de elegir la estructura de abasteci-
miento entre las distintas fuentes de energia. En este sentido, el
TCE actual establece en el articulo 175.2 ¢) que, para «las medidas
que afecten de forma significativa a la eleccion por un Estado miem-
bro entre diferentes fuentes de energia y a la estructura general de
su abastecimiento energético», deberd recurrirse a la consulta al
Parlamento, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Re-
giones, y a la unanimidad en el Consejo. Pues bien, la versiéon del
TFUE parece eliminar la posibilidad por parte de la Comunidad de
adoptar medidas en este sentido, ni siquiera por unanimidad, a ex-
cepcion del fomento de la eficiencia energética, el ahorro energéti-
co y el desarrollo de energias nuevas y renovables. La redaccién es
categorica al afirmar que «No afectaran al derecho de un Estado
miembro a determinar las condiciones de explotacion de sus recur-
sos energéticos, sus posibilidades de elegir entre distintas fuentes de
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energia y la estructura general de su abastecimiento energético»
(art. 194.2 del TFUE). En este punto concreto, parece haberse dado
un paso atras, reforzando el derecho soberano de cada Estado
miembro en uno de los aspectos mas controvertidos de la politica
energética, aunque no es exactamente lo mismo afirmar que en la
implementacion de la politica de medio ambiente el Consejo, aun-
que sea por unanimidad y con una mera consulta al Parlamento Eu-
ropeo, podra adoptar medidas que afecten a la estructura general
del abastecimiento de los Estados miembros, y otra distinta incluir
dicha afirmacién en el marco de un titulo dedicado explicitamente
a la energia. Las consecuencias que podrian derivarse son distintas,
ya sea desde el punto de vista del sistema competencial como del
contenido sustantivo en la formulacion de las politicas respectivas.

Por ello, a la espera de los avances que se vayan produciendo en
relacion con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en estos mo-
mentos los fundamentos juridicos existentes en el derecho primario
siguen limitindose a las timidas modificaciones introducidas por el
Tratado de Maastricht, por lo que, en respuesta a la segunda pre-
gunta que se planteaba al inicio, a saber, si disponen las institucio-
nes comunitarias de competencias suficientes para actuar en este
sentido, habra que concluir que, en estos momentos en los que to-
davia no se han introducido los cambios previstos por el Tratado de
Lisboa, no existe una base juridica sobre la que sustentar una Politica
Energética comin de la Unién Europea. Debe subrayarse, ademas,
que, aunque se produjera la entrada en vigor de dicho Tratado, tam-
poco podriamos afirmar que la Unién Europea dispondria de una
nueva base juridica sobre la que disenar una politica energética co-
mun, entendida como una atribucion de competencias a favor de la
Unién de cardcter exclusivo. De hecho, el TFUE se refiere explicita-
mente a la energia como un ambito de competencia compartida con
los Estados miembros (art. 4 del TFUE). Asi pues, el Tratado de Lis-
boa supone un avance desde el punto de vista del sistema de reparto
competencial, de la transparencia y del diseno de una estrategia eu-
ropea en el ambito de la energia, pero inicamente la voluntad politi-
cay el consenso entre los Estados miembros permitiria extraer el me-
jor partido posible de este nuevo Titulo sobre la energia.

Dada, pues, la situacion actual de los Tratados y partiendo de la
base que las instituciones comunitarias han explotado con maestria
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las posibilidades existentes, incluso con las reticencias de los Estados
miembros, la tercera y tltima de las preguntas consiste en examinar
qué instrumentos se han empleado hasta la fecha en la adopcion de
actos en materia de energia y hasta qué punto dichos instrumentos
permitirian la implementacién de la nueva politica energética a la
luz de las directrices definidas por el Consejo Europeo.

6.4. Los instrumentos de la politica energética
comunitaria

Tal y como ya se ha comentado, pese a carecer de una competencia
global en materia de energia, las instituciones comunitarias han
adoptado un nimero significativo de documentos y actos juridicos
relacionados con la energia, tanto en el plano intracomunitario
como en el plano internacional. Para ello han recurrido tanto al
derecho derivado como a los distintos tipos de acuerdos interna-
cionales que la Comunidad Europea ha venido implementando a
lo largo de estos anos. Dichos instrumentos juridicos se han com-
plementado con otros de naturaleza politica y, desde el punto de
vista de eficacia a la hora de conseguir los objetivos propuestos, la
eleccion de unos u otros se ha visto claramente condicionada por el
tipo de competencia que las instituciones comunitarias tienen atri-
buida en este ambito. Por ello, el balance de unos y otros es desi-

gual.

6.4.1. Los limitados logros en el plano intracomunitario

Sobre la base de los articulos relativos al mercado interior, las re-
des transeuropeas y el medio ambiente, las instituciones comunita-
rias han adoptado numerosos actos de derecho derivado en cuatro
direcciones: la consecucion de un mercado interior en materia de
gas y electricidad; en materia de diversificacién de fuentes de ener-
gia; en la gestion de la demanda, promoviendo medidas para con-
seguir la eficiencia energética y las medidas fiscales, ambito en el
que se han conseguido logros muy limitados. Pero, ademas, la clara
interrelacion que la energia presenta con otros ambitos materiales
para los que la Comunidad si posee competencias, tales como la in-
vestigacion y desarrollo tecnolégico, 1a cohesién econémica y social,
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la politica industrial, la politica de cooperacion al desarrollo o la po-
litica comercial, ha logrado un amplio abanico de instrumentos que
permiten desarrollar acciones en el sector de la energia aunque sea
de forma indirecta. La aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal
relativas a las competencias implicitas y el recurso al articulo 308 del
TCE han sido piezas clave en este proceso.

Relacionados con el ambito del mercado interior destacan las
Directivas de 2003 y 2004, relativas a la liberalizacion de los sectores
del gas y la electricidad, cuyo periodo de transicién finalizaba en
2006,* las decisiones relativas a las interconexiones adoptadas y las
relativas al nivel de reservas estratégicas. En este sentido, y como
complemento a las directivas mencionadas, la Comunidad Europea
ha adoptado un importante nimero de actos unilaterales, aunque
la Comunicacién sobre el mercado interior de la energia y el Infor-
me Final del estudio sectorial en materia de competitividad mues-
tran que las normas adoptadas no han logrado todavia un mercado
interior de la energia.* La Comision ha demostrado que, aunque la
situacion entre los Estados miembros es distinta, en términos globa-
les los Estados miembros estin imponiendo unos precios maximos
de electricidad y gas, lo que, al margen de las consecuencias para el
consumidor, desalienta a inversores y dificulta el acceso al mercado
de nuevos competidores. La situacion es de tal magnitud que, en su
Libro Verde, la Comisién estima que en el plazo de tres anos es pre-
ciso alcanzar el objetivo de un mercado de ambito auténticamente
competitivo. Para alcanzar dicho objetivo, la Comision considera
imprescindible actuar en los siguientes ambitos. En primer lugar, es
preciso separar el control de las redes energéticas de la produccion
o venta de energia ya que la situacion que se da actualmente tiende
a «proteger» los mercados nacionales y a impedir la competencia en

* Directiva 2004/67/CE del Consejo, de 26 de abril de 2004, relativa a unas medidas
para garantizar la seguridad del suministro de gas natural (Texto pertinente a efectos del
Espacio Econémico Europeo) (DO L 127 de 29 de abril de 2004, 92) y Directiva
2003/55/CE del PE y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para
el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE (DO L
176 de 15 de julio de 2003, 57).

' COM (2006) 841, Comunicacién de la Comision al PE y al Consejo sobre las pers-
pectivas de los mercados interiores del gas y la electricidad; COM (2006) 851, Comuni-
cacién de la Comisién «Estudio del sector con arreglo al art. 17 del Reglamento 1,/2003
sobre los mercados del gas y la electricidad (informe final)».
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términos reales. Segin estimaciones de la Comision, la separaciéon
de la propiedad es la forma mas efectiva de garantizar la posibili-
dad de eleccién en beneficio de los consumidores y de fomentar la
inversion, ya que las empresas propietarias de redes se hallan influi-
das por intereses ligados al abastecimiento o a la generacién. En se-
gundo lugar, es necesario armonizar las normas relativas a los pode-
resy a la independencia de los reguladores de la energia partiendo
del maximo denominador comun de la Unién Europeay no del mi-
nimo indispensable. Es preciso potenciar no solo el desarrollo del
mercado nacional sino también el del Mercado interior de la ener-
gia. Hasta ahora, la creacién del Grupo de Reguladores Europeos
del Gas y la Electricidad (GREGE) y los Reglamentos de la electrici-
dad y el gas han conseguido dicha armonizacion, por lo que desde
las instituciones comunitarias se insta a la constitucion de un nuevo
organismo unico a nivel comunitario al que se le encomendaria la
responsabilidad de adoptar decisiones relacionadas con los aspectos
técnicos y reglamentarios del mercado comunitario para que el co-
mercio transfronterizo del gas y la electricidad pueda funcionar en
la practica. En tercer lugar, la ausencia de transparencia actual difi-
culta el funcionamiento correcto del mercado y es urgente que los
gestores de las redes empleen un sistema armonizado que evite la
tendencia a la manipulacion de precios. En cuarto lugar, las infraes-
tructuras existentes presentan graves deficiencias que ya se hallan
identificadas en el Plan de interconexion y sobre las que ya se estd
invirtiendo.” En quinto lugar, hay que aumentar la fiabilidad del sis-
tema eléctrico para prevenir posibles interrupciones de suministro.
La creacion de los Gestores de las Redes de Transporte planificaria
y coordinaria la Red, al tiempo que adoptaria las normas minimas
comunes y obligatorias de seguridad (Ruete 2006). Por ultimo, son
necesarias inversiones para aumentar la capacidad de la Union y
equilibrar la oferta y la demanda, pero sin un correcto funciona-
miento del mercado interior se corre el riesgo de no obtener las me-
joras previstas que, pese a los problemas senalados, existen. Conse-

2 COM (2006) 846, Comunicacion de la Comision al PE y al Consejo: Plan priorita-
rio de interconexién. En 2007, 20 de los 32 proyectos de interés europeo identificados
acumulaban retrasos. De los 20, 12 registraban retrasos entre uno y dos anos; 8 acamula-
ban retrasos superiores a 3 anos. Unicamente 12 de los 32 (es decir, un 37%) no habian
notificado retrasos y s6lo 5 habian finalizado.
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cuente con esta realidad, la Comisién present6 en 2007 las nuevas
propuestas de directivas para modificar las normas comunes para el
mercado del gas y la electricidad.®” Ambas propuestas forman parte
del tercer paquete legislativo en materia energética y han sido obje-
to de acuerdo por parte del Consejo sectorial de Ministros de ener-
gia de 10 de octubre de 2008 y se espera su adopcion definitiva en
el primer semestre de 2008.

En materia de energias renovables se han producido avances sig-
nificativos, habiendo sembrado la base sobre la que cumplir los ob-
jetivos fijados en la nueva PEE. Al margen de los programas que han
venido sufragando acciones en esta linea, hay que destacar la Direc-
tiva 2001/77/CE,* primer texto adoptado por el Parlamento y el
Consejo destinado explicitamente al desarrollo de la energia reno-
vable a través del fomento de la electricidad renovable. Tras las difi-
cultades para su adopcion, ilustradas en los cinco anos de debate
entre su propuesta y concrecion juridica (Rowlands 2005, 969; Rei-
che, y Bechberger 2004, 844), se han adoptado otros textos, aunque
de menor entidad, como la Directiva relativa al fomento de los bio-
carburantes.*

Es en el plano de la eficiencia energética y en el de la adopcién
de medidas de indole fiscal donde se han producido actuaciones
mas timidas. Tras la Directiva de 2002 sobre la eficiencia energética
en los edificios,* destacan las directivas sobre la eficiencia del uso fi-
nal de la energia y los recursos energéticos' y la directiva por la que
se instaura un marco para el establecimiento de requisitos de dise-
no ecologico aplicables a los productos que utilizan energia.* En re-
lacion con el sector fiscal, en 2003 se adopt6 la Directiva por la que
se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los pro-

# En el caso de la electricidad, COM (2007) 528 final, de 19 de septiembre de 2007,
y, en el caso del gas natural, COM (2007) 529 final, de 19 de septiembre de 2007.

“# DO L 283, de 27 de octubre de 2001, 33.

* Directiva 2003/30/CE del PE y del Consejo de mayo de 2003 relativa al fomento
del uso de biocarburantes u otros combustibles renovables en el transporte, DO L 123, de
17 de mayo de 2003, 42.

* Directiva 2002/91/CE, del PE y el Consejo, de 16 de diciembre de 2002, DO L 1
de abril de 2003, 65.

¥ Directiva 2006/32/CE del PE y el Consejo de 5 de abril de 2006, DO L 114, de 27
de abril de 2006, 64.

* Directiva 2005/32/CE del PE y del Consejo, de 6 de julio de 2005, DO L 191, de
22 de julio de 2005, 29.
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ductos energéticos y de la electricidad.* Estos instrumentos juridi-
cos se han visto acompanados de una serie de programas dirigidos a
incentivar la eficiencia y el ahorro energético. En este sentido, el
Séptimo Programa Marco sobre Investigacion y Desarrollo promue-
ve el desarrollo tecnolégico en areas como el medio ambiente, la
energia y el transporte, integrando de forma horizontal dichas poli-
ticas en el conjunto de areas implicadas.”

Alaluz de los resultados obtenidos, y pese a los innegables avances,
es evidente que los actos adoptados hasta la fecha no han conseguido
crear las condiciones para el funcionamiento correcto de un merca-
do interior de la energia que ademads garantice al consumidor la ener-
gia como un servicio publico y como un recurso sostenible con los
compromisos medioambientales. La ausencia de un fundamento juri-
dico especifico para sustentar las acciones en materia de energia no es
el inico motivo que puede justificar esta situaciéon aunque evidente-
mente posea una influencia decisiva. Son las divergencias existentes
entre los Estados miembros las que generan buena parte de los pro-
blemas de fondo de los que adolece el mercado interior de la energia.

6.4.2. La dimension internacional de la politica energética

La intervencién comunitaria ha incorporado también una di-
mension internacional, tanto a nivel bilateral como multilateral,
concluyendo acuerdos internacionales al servicio de intereses dis-
tintos y propiciando marcos de dialogo especifico sobre energia con
los paises estratégicos. La Union, consciente de su incapacidad para
reaccionar ante los movimientos especulativos del alza de los pre-
cios de la energia y de su falta de control sobre la oferta, ha con-
centrado su accion en una estrategia a medio y largo plazo, en un
intento de asegurar sus aprovisionamientos a través del estableci-
miento de relaciones convencionales de cooperaciéon. En el marco
de las relaciones bilaterales, la energia viene apareciendo como un
sector mas en todos los acuerdos de cooperacion al desarrollo des-

# Directiva 2003/96/CE del PE y del Consejo, de 27 de octubre de 2003, DO L. 283,
de 31 de octubre de 2003, 51.

» Decision 2006/1982/CE, del PE y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, rela-
tivo al Séptimo Programa Marco de la Comunidad Europea para acciones de investiga-
cién, desarrollo tecnoldgico y demostracion (2007 a 2013), DO L 412, de 30 de diciem-
bre de 2006.
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de finales de los anos 80. Rodeada por casi el 80% de los recursos
mundiales de hidrocarburos, la importancia que las cuestiones
energéticas ocupan en el marco de la estrategia de vecindad, de la
politica con los paises de la zona del Mar Caspio, del Mar Negro, de
Oriente Medio, de las regiones del Golfo, de Noruega y en las rela-
ciones con Rusia, se justifica por si sola.

La logica bilateral presenta de entrada las ventajas de la negocia-
cién en un marco en el que las cuestiones energéticas se mezclan
con aspectos politicos, diplomaticos, econémicos y estratégicos: en
otras palabras, las relaciones se inscriben en la amplia practica con-
vencional, comercial y politica de la Comunidad Europea, permi-
tiendo negociar con el tercero desde una posicion privilegiada (Za-
pater 2002a, 203). Ahora bien, algunos consideran que la logica
bilateral se adapta dificilmente a la realidad del contexto energéti-
co internacional, puesto que, cuanto mas especificas, multiples y re-
negociables son las relaciones bilaterales, mas evoluciona la aproxi-
macién bilateral hacia una 16gica multilateral (Keppler 2007b, 14).
En el plano bilateral, las cuestiones energéticas ocupan un lugar en
los marcos de cooperacion y acuerdos bilaterales existentes con paises
productores, como Rusia,” y de paises de transito, en el Memoran-
dum con Ucrania® sobre cooperacién en materia de energia y en
los Acuerdos Euromediterraneos y el Foro euromediterraneo de la
energia, en los planes de accién de la politica de vecindad, en los
Memorandum de acuerdo con Turkmenistan,”® Azerbaiyan* y Ka-
zajstan™, la Cooperacién energética Euromed,” o la iniciativa de

5 El 30 de octubre de 2000, en el marco de la 6.* Cumbre UE-Rusia, se decidi6 otor-
gar entidad propia a las cuestiones sobre energia a través del didlogo energético UE-Ru-
sia. En este marco se alcanzan compromisos y se dirimen diferencias entre ambas partes
en este sector.

# Memorandum de entendimiento sobre cooperacién en materia de energia entre
la UE y Ucrania, firmado el 1 de diciembre de 2005.

» Memorandum de entendimiento sobre cooperacion en materia de energia entre
la UE y Turkmenistan, firmado el 26 de mayo de 2008.

» Memorandum de entendimiento y partenariado estratégico entre la UE y la repu-
blica de Azerbaiyan en el ambito de la energia, firmado el 27 de noviembre de 2006.

% Memorandum de entendimiento sobre cooperacién en materia de energia entre
la UE y Kazajstan, firmado el 4 de diciembre de 2006.

% A nivel bilateral destaca la Declaracién comun sobre las prioridades de coopera-
ci6n entre la Comisién europea y el reino de Marruecos en el sector de la energia, docu-
mento de estrategia firmado el 23 de julio de 2007 con el objetivo de cubrir acciones para
el periodo 2007-2013.
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Baki. Sin embargo, muchas de las menciones que aparecen en los
acuerdos constituyen normas de soft law. Por ello, desde la 6ptica de
las instituciones comunitarias, y muy especialmente la Comision, se
apuesta por incluir en dichos convenios compromisos juridicamen-
te vinculantes para las Partes que abarquen desde la liberalizacion
reciproca de las condiciones comerciales y las inversiones en todos
los mercados del sector de la energia hasta la concesion de acceso
a los oleoductos y los gasoductos por parte de los paises situados en
las cadenas de transito y de transporte.”” La figura del acuerdo mix-
to deberia ser de utilidad para vencer las reticencias de los Estados
miembros. De todos modos, la regulacién de las cuestiones energé-
ticas debera ser compatible con las normas generales de la Organi-
zacion Mundial de Comercio en este ambito (Murray, y Mamedov
2001, 301; Evans 2003, 187).8

La multilateralidad como estrategia en el ambito energético pre-
senta, por su parte, enormes ventajas para lograr una acciéon con-
certada que pueda resultar favorable para los paises consumidores.
Esta tendencia, que en el caso de los paises productores ha obteni-
do sus frutos en el ambito del petréleo y del gas, no parece una al-
ternativa facilmente extrapolable a los paises consumidores, dadas
las conexiones que las distintas opciones energéticas plantean en tér-
minos de interés nacional y politica exterior. Pese a ello, la Comuni-
dad Europea ha lanzado diversas iniciativas, en un claro intento de
dotar al proceso de construccién comunitario de un cierto liderazgo
en un ambito tan complejo. Las iniciativas lanzadas en el marco de la
estrategia multilateral evidencian hasta qué punto las instituciones co-
munitarias han sabido extraer el maximo partido de la situacion de
los tratados. El Tratado sobre la Carta de la Energia y el Tratado de la
Comunidad de la Energia, concluidos ambos sobre una base juridica
multiple, constituyen un claro ejemplo de esta tendencia.

¥ COM (2006) 590 final, ob. cit., 5y COM (2007) 1 final, ob. cit., 20.

% En relacién con este punto, conviene recordar que la energia nunca fue parte del
GATT y que unicamente se ha planteado su adscripcion a la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC) a partir de su anclaje en el Acuerdo General sobre Comercio y Servi-
cios (AGCS)/General Agreement on Trade in Services (GATS), en calidad de servicio.
Algunos Estados han presentado sus propuestas, como EE. UU., Canada, Chile, Japon,
Noruega, Cuba, Venezuela y la UE, pero otros se han seguido mostrando renuentes por
motivos distintos. Es el caso de los paises en vias de desarrollo y los Estados miembros de
la OPEP.



[228] EL DESAFIO DEL CALENTAMIENTO GLOBAL EN EL AMBITO...

En este sentido, hay que remontarse hasta el ano 1990 y practi-
camente tras la caida del muro de Berlin, para observar cémo la Co-
munidad Europea impulsé un proceso en su momento innovador
que culminé con la firma del Tratado sobre la Carta de la Energia
(ECT) el 17 de diciembre de 1994% por un total de 49 Estados, ade-
mas de las Comunidades Europeas que aparecen como Partes fir-
mantes ademas de los Estados miembros.” El principal objetivo de
esta iniciativa consistia, por una parte, en crear un marco legal don-
de las empresas privadas extranjeras pudieran operar con seguridad,
con garantias para proteger sus inversiones al tiempo que se conse-
guia un espacio en el que los materiales y los productos energéticos
pudieran circular con libertad. Por otra parte, se pretendia avanzar
en el ambito de la seguridad de los abastecimientos, teniendo en
cuenta la importancia de los recursos procedentes de zona del Mar
Caspio y de Rusia. Finalmente, se trataba de contribuir a un mayor
control del medio ambiente y de la seguridad en materia nuclear.

Uno de los aspectos mds interesantes de este Tratado consistia en
la aplicacién de una vision horizontal en el tratamiento de la pro-
blematica de la energia. En este sentido, el ECT ha sido el primer
acuerdo que ha incluido disposiciones adecuadas para proteger in-
versiones, facilitar el comercio y garantizar el transporte en un am-
bito material concreto al mismo tiempo; de este modo ha cubierto
practicamente todas las facetas de un mismo sector econémico de
cardcter estratégico y ha previsto incluso medidas para garantizar su
cumplimiento.

% BOE num. 117, de 17 de mayo de 1995, 3786, en vigor desde el 23 de septiembre
de 1997 (DO L 69, de 9 de marzo de 1998). Con el fin de valorar los términos finales del
Tratado, véanse los siguientes documentos: Propuesta y proyecto de la Comisién para la
firmay aplicacién provisional del Tratado, DO C 344, de 6 de diciembre de 1994, 1, COM
(94) 405 final y Boletin de la UE, 1994/9, punto 1.2.108. Dicha propuesta fue modificada
posteriormente por la Comisién, DO C 372, de 28 de diciembre de 1994, COM (94) 557
y Boletin de la UE, 1994/11, punto 1.2.1993; Acuerdo de las Partes Contratantes sobre el
proyecto de Tratado, Boletin de la UE, 1994/6, punto 1.2.107. El Tratado ha sido modifi-
cado por Decision 2001/595/CE del Consejo, de 13 de julio de 2001, relativa a la apro-
bacion por la CE de la enmienda a las disposiciones comerciales del Tratado sobre la Car-
ta de la Energia (DO L 209, de 2 de agosto de 2001) y por las normas relativas a los
procedimientos de conciliacién aplicables a las controversias sobre cuestiones de transi-
to, aprobadas por la Conferencia sobre la Carta de la Energia (DO L 11 de 16 de enero
de 1999).

% Entre los Estados firmantes aparece Rusia, aunque después no ratificara el texto
del ECT.
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El ECT nunca pretendi6 regular o planificar las politicas ener-
géticas de los Estados partes en el convenio, aunque el conjunto de
las normas en él contenidas respondiese a una determinada con-
cepcion econémica basada en el liberalismo econémico. Su campo
de accioén es mas concreto: su principal objetivo reside en crear un
marco legal donde las empresas privadas extranjeras puedan operar
con seguridad, con garantias para proteger sus inversiones al tiem-
po que se consigue un espacio donde los materiales y los productos
energéticos pueden circular con libertad. Esta complementariedad
de intereses aparece expresada en el texto (Waelde 1995, 5; Paasi-
virta 1998, 198; Brazell 1994, 299).

El tratamiento integral y coordinado de cuestiones tales como el
comercio, las normas sobre libre competencia y la libertad de tran-
sito constituyen un ejemplo mads que evidente de hasta qué punto el
ECT intenta extrapolar su vision del mercado interior comunitario
mas alla de las fronteras de la Unién y en un ambito tan significati-
vo como la energia. El establecimiento de un régimen multilateral
de proteccion de inversiones representa, en si mismo, un hecho sin
precedentes en el contexto internacional, basicamente por dos no-
vedades principales: Ia extension de la proteccién de las inversiones
no soélo existentes, sino también a aquéllas en fase de realizacion,
llevando a cabo un objetivo aleatorio de promocion y la adopcién
de un enfoque multilateral en la proteccién de inversiones. Hoy
por hoy, la valoracién generalizada sobre el establecimiento de un
régimen de inversiones considerablemente amplio es que ello ha
supuesto un logro importante en la creacién de un marco seguro
y estable, maxime si se tiene en cuenta que, si bien los Estados oc-
cidentales partes en el ECT habian contraido acuerdos bilaterales
sobre inversiones, los paises ex comunistas carecian de normativas
similares.

La liberalizacién que prevé el ECT es un requisito indispensable
para crear un clima lo suficientemente atractivo y estable como para
atraer las inversiones que precisan estos Estados, a medio y a largo
plazo. Planteado en estos términos, hay que reconocer que el Trata-
do aporta: de un lado, una seguridad juridica creciente a los inver-
sores, otorgandoles el beneficio del trato nacional, introduciendo
una obligacion de transparencia en el trato de las inversiones y pro-
porcionando a los paises consumidores garantias de aprovisiona-
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miento; de otro, las modalidades previstas para la puesta en marcha
de la cooperacién establecida en el Tratado (Secretariado, Confe-
rencia ministerial, reconocimiento de mecanismos de arbitraje),
aportan garantias de control, asegurando la continuacién de un
proceso interactivo, todos ellos aspectos exigidos por un inversor.
Pero quiza uno de los aspectos mas relevantes de esta dimension eu-
ropea ha consistido en la idoneidad que ofrece el ECT para acercar
las economias de estos paises a los principios y normas basicos del
mercado interior y su funcionamiento. De este modo, este Tratado
proporciona un ejemplo concreto para ir creando una mayor afini-
dad econdémica entre los paises europeos, allanando el camino ha-
cia una futura adhesion, aunque no sea a corto plazo. Sin embargo,
hay que admitir que el futuro del ECT es mas que incierto. Las ven-
tajas que presenta en el plano juridico no han sido entendidas
como tales por parte de Rusia, pais que, si bien firmé el acuerdo,
nunca llevo a cabo el proceso de ratificacion (al menos hasta la fe-
cha). Asi pues, en el plano politico el Tratado no ha logrado erigir-
se en un instrumento clave en las relaciones entre la Unién Euro-
peay Rusia.

Pese a ello, la Comunidad Europea ha seguido apostando anos
después por esta misma via multilateral. Tras el precedente del ECT,
la Comunidad Europea impulsé el Tratado de la Comunidad de la
Energia, que se firmé el 25 de octubre de 2005 junto con ocho pai-
ses de la region del sudeste de Europa (Albania, Bosnia y Herzego-
vina, Bulgaria, Croacia, la Antigua Republica Yugoslava de Macedo-
nia, Moldavia, Serbia y Montenegro, Rumania, asi como también la
Mision de las Naciones Unidas que administra Kosovo).*®® En vigor
desde el 1 de julio de 2006, este tratado pretende ampliar el acervo
energético de la UE a los paises de los Balcanes Occidentales; de
este modo estableceria un marco legal tnico en lo relativo a los te-
mas energeéticos de la zona, extendiendo las normas del mercado in-
terior a los paises de la zona. El tratado también pretende aplicar las
normas sobre competencia, sostenibilidad medioambiental y ener-

" Decisién 2006,/500/CE del Consejo de 29 de mayo de 2006, DO L 18 de 20 de ju-
lio de 2006, 5.

% Otros paises ya han formulado su voluntad de adherirse al Tratado, como en el
caso de Noruega y Ucrania.
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gias renovables. Con ello se persigue mejorar la seguridad energéti-
ca e impulsar las inversiones necesarias pero también exportar los
estandares de la Unién mas alla de las fronteras comunitarias, apro-
ximando a los paises vecinos y, en muchos casos, futuros miembros
al funcionamiento del mercado interno de la energia. A la hora de
valorar la efectividad del acuerdo desde la 6ptica comunitaria, hay
que tener en cuenta que los paises terceros firmantes cuentan con
el incentivo del posible ingreso en la Unién y por ello se han mos-
trado mas proclives a aceptar las normas. En otras palabras, plan-
tean la aceptacion de los compromisos como la necesaria conver-
gencia hacia los estindares europeos y la «europeizacién» de sus
politicas nacionales es vista como un paso mas en el camino de la
adhesion, por mas que la adopcion de dichos estandares provo-
que dificultades.

La actuacion de la Unién Europea a nivel internacional no se
plantea inicamente mediante la conclusion de acuerdos a través de
los que se consiga crear una vasta red de paises geograficamente
cercanos en los que se apliquen los principios o reglas comunes de-
rivados de la politica energética de la UE. Su protagonismo interna-
cional en materia de medio ambiente y en la politica de coopera-
cion al desarrollo proporciona dos dambitos de actuacion en los que
le seria posible posicionarse en primera linea, ejerciendo una clara
influencia. Existen ya iniciativas concretas, como las mencionadas
en el programa tematico para el medio ambiente y la gestion soste-
nible de los recursos naturales, incluida la energia,” como el impul-
so del Foro mundial para la eficiencia energética y las energias re-
novables, con el fin de atraer inversiones privadas para proyectos de
eficiencia energética y energias renovables.”* En estas circunstan-
cias, no resulta extrano que se postule un papel importante de la
Unién Europea en la firma de un acuerdo internacional en materia
de eficiencia energética, contando con el beneplacito de los Estados

% COM (2006) 20 final, de 25 de enero de 2006, Comunicacion de la Comision al
Consejo y al PE, Accion exterior: Programa tematico para el medio ambiente y la gestion
sostenible de los recursos naturales.

5 COM (2006) 583 final, de 6 de octubre de 2006, Comunicacién de la Comision al
Consejo y al PE, Movilizacién de fondos publicos y privados para favorecer el acceso mun-
dial a servicios energéticos inocuos con el clima, asequibles y seguros: el Fondo Mundial
para la eficiencia energética y las energias renovables.



[232] EL DESAFIO DEL CALENTAMIENTO GLOBAL EN EL AMBITO...

miembros.” En el ambito de la cooperacion al desarrollo destaca la
Iniciativa europea en el sector de la energia puesta en marcha con
ocasion de la Cumbre sobre el Desarrollo Sostenible.®

En definitiva, a la hora de desarrollar una PEE, en términos del
Consejo Europeo de marzo de 2007, la Unién cuenta ya con un im-
portante bagaje a partir del cual avanzar si realmente existe la vo-
luntad suficiente por parte de los Estados miembros. La dimensién
internacional de la energia es sumamente importante en el lanza-
miento de esta nueva politica aunque, como plantea Lamy (2007,
144), por mas que algunos se empenen en ver el refuerzo de la po-
litica exterior como la pieza esencial de una politica energética eu-
ropea, no hay que olvidar que esta dimension es s6lo una cara de la
moneda y que en el reverso de la misma se halla la necesidad de
contar con una politica energética a nivel interno homogénea, co-
herente y consistente.

6.5. Conclusiones

Al comienzo de estas piginas nos cuestiondbamos sobre qué tipo de
Politica Energética para Europa va a implementar la Unién Euro-
pea comunitaria, si nos hallamos ante el nacimiento de una politica
energética comun, o mas bien ante una politica coordinada para la
Unién Europea. En el estadio actual parece mds que evidente que
los avances se produciran por la segunda via y que los Estados miem-
bros seguirdn conservando su soberania para decidir acerca de su
modelo energético. Ahora bien, las interacciones entre las distintas
acciones estatales, la obligacion de cumplir con los objetivos medio-
ambientales asumidos y el contexto energético internacional plan-

% Inicialmente este acuerdo debia firmarse durante 2008 en Pekin, pero no fue po-
sible por distintos motivos, especialmente por el plazo de tiempo. Este acuerdo se inclu-
ye en el Plan de accién para la eficiencia energética (2007-2012) y prevé la organizacién
de una conferencia internacional con miras a la adopcién de un acuerdo marco abierto
a la participacion de los principales socios comerciales de la UE y de las organizaciones
internacionales clave.

% Una de las propuestas que derivan de esta Iniciativa es el Fondo para la Energia
destinado a los Paises ACP, dotado con 220 millones de euros. Véase COM (2004) 711 fi-
nal, Comunicacién de la Comision al Consejo y al PE, de 26 de octubre de 2004, relativa
al desarrollo futuro de la Iniciativa de la UE en el ambito de la energia.
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tean ya la necesidad de establecer mecanismos de solidaridad entre
los Estados que supongan un avance cualitativo respecto de los ya
existentes. En efecto, en la actualidad existe una toma de concien-
cia mayor sobre las amenazas y las debilidades de una Union Euro-
pea dividida. Por ello, puede que a medio plazo se allane el camino
hacia una politica comunitaria en materia de energia, dotando a la
CE/UE de competencias decisivas en ese ambito. En esta linea, el
Tratado de Lisboa constituye un decidido primer paso. Por su par-
te, las instituciones comunitarias han explotado con maestria las
posibilidades que ofrecia el TCE a la hora de adoptar actos juridi-
cos tanto en una dimension intracomunitaria, en materia de me-
dio ambiente, mercado interior, redes transeuropeas, como en
una dimension internacional, instaurando dialogos regionales es-
pecificos. Este acervo, aunque insuficiente para ser considerado
por si mismo una politica energética comunitaria, si ha producido
una cierta «europeizacion» de las politicas nacionales. Si existen
las bases, determinados instrumentos e incluso consenso a nivel
politico acerca de los objetivos, resulta evidente que el reto, en es-
tos momentos, consiste en garantizar la coherencia y la eficacia en
la actuacién de todos los implicados y lograr la superaciéon de las
discrepancias existentes entre los Estados miembros acerca de los
medios.
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7.1. Introduccién

Los compromisos internacionales adquiridos por los Estados en la
lucha contra el cambio climatico no sélo tienen repercusiones en
la proteccién del medio ambiente, sino en muchos dmbitos econ6mi-
cos, industriales y sociales. La reduccion de la emision de los gases
de efecto invernadero (GEI) supone un cambio del sistema econo-
mico que ha imperado hasta la actualidad, requiriéndose modifi-
caciones en las pautas de produccion, transporte y consumo. Los
paises deberan adoptar medidas nacionales que afectaran directa-
mente a sus empresas y a la situacién competitiva de las mismas. Mu-
chas de estas medidas conllevaran, a su vez, restricciones al comer-
cio que afecten a los productos de terceros paises mas tolerantes
con la emisién de gases.

El objeto de este articulo es comprobar cudl es la relevancia de
las politicas internacionales sobre la proteccion del medio ambien-
te en el ambito del comercio internacional y si las reglas del sistema
comercial internacional pueden tener alguna incidencia en la lucha
internacional contra el cambio climatico. Con este proposito, en el
primer epigrafe me referiré a la relaciéon conflictiva entre el comer-
cio y el medio ambiente. En un segundo epigrafe repasaré breve-
mente las reglas y principios fundamentales del sistema multilateral
de comercio instaurado por la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) y comprobaré la relevancia otorgada al medio ambiente en
la solucion de controversias comercio-medio ambiente. El tercer
epigrafe se dedica al estudio de la incardinacién de los acuerdos mul-
tilaterales para la proteccion del medio ambiente (AMUMA) —como

[239]



[240] LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

es el Protocolo de Kioto— en la solucién de las controversias co-
merciales. Para concluir, formularé algunas reflexiones finales.

7.2. La tensi6n entre las politicas comerciales
y las ambientales

El Protocolo de Kioto, como otros acuerdos multilaterales sobre
el medio ambiente (AMUMA), puede incidir sobre el comercio
internacional con el objeto de proteger el medio ambiente. En
algunos casos, los AMUMA establecen medidas comerciales con-
cretas que deben ser observadas por los Estados partes. Asi ocu-
rre, por ejemplo, con el Convenio de Washington sobre Comer-
cio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres de 1973 (CITES),' que regula el comercio internacio-
nal de las especies en peligro de extinciéon o el Protocolo de
Montreal sobre la proteccién de la capa de ozono.? Estos acuer-
dos conciben las restricciones al comercio como algo necesario
por motivos ambientales: en el primer caso, para proteger a los
animales y las plantas en peligro de extincién y, en el segundo
caso, para evitar el uso de sustancias que ocasionen el deterioro
de la capa de ozono. Otros ejemplos notables son la Convencion
de Basilea sobre el movimiento transfronterizo de desechos peli-
grosos de 1989° o el Protocolo de Cartagena sobre la Diversidad
Biologica.*

' El CITES prohibe el comercio de especies salvajes vegetales y animales en peligro
de extincion —anexo I— e introduce restricciones sobre la importacién y exportacion de
aquellas especies que podrian encontrarse en situacién de peligro de no llevarse a cabo
un control estricto de su comercio internacional —anexos II'y III.

2 El Protocolo de Montreal de 16 de septiembre de 1987 recoge el compromiso de
los Estados partes de reducir de forma escalonada, de cara a su futura eliminacion, la pro-
duccién, el comercio y el consumo de determinadas sustancias perjudiciales para el ozo-
no, en especial de los clorofluorocarbonos (CFC), asi como de los productos que los con-
tienen o para cuya elaboracion se necesitan.

* La Convencion de Basilea, en vigor desde el 5 de mayo de 1992, regula dicho mo-
vimiento y controla que su eliminacion se realice protegiendo el medio ambiente.

* El Protocolo de Cartagena, negociado bajo los auspicios del Convenio sobre Diver-
sidad Biol6gica y en vigor desde 2004, tiene por objeto regular el movimiento transfron-
terizo, el transito y uso de todos los organismos vivos modificados que puedan tener efec-
tos nocivos sobre la conservacion de la biodiversidad y de la salud humana.



LA INCIDENCIA DE LA NORMATIVA SOBRE COMERCIO DE MERCANCIAS [241 ]

Otros AMUMA no contemplan restricciones al comercio con-
cretas, sino que se limitan a fijar un objetivo ambiental, otorgando
plena libertad a los Estados para cumplirlo. Este es el caso del Pro-
tocolo de Kioto, que tampoco contempla las restricciones comercia-
les como una sancién a los paises partes incumplidores —si prevé, en
cambio, un limite en el uso de los mecanismos flexibles>—. No obs-
tante, no puede descartarse que los Estados partes en el Protocolo
puedan introducir barreras al comercio para reforzar el objetivo de
reduccién de emisiones de GEI recogido en el Protocolo de Kioto y
en la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Clima-
tico (CMCC). Los obsticulos afectaran especialmente a los productos
de aquellos paises que no son partes del Protocolo o que no cum-
plen sus prescripciones. Este tltimo supuesto podria ser el caso de
un Estado parte en el Protocolo pero sin obligaciones concretas de
reduccion. Las restricciones comerciales pueden materializarse en
embargos a la importacion de los productos que impliquen una
emisién grande de GEI —bien en su uso o en su produccién— o en
la exigencia de una tasa o impuesto para ser comercializados en el
mercado interno de un pais parte en el Protocolo.’

La utilizacién del comercio por motivos ambientales no es algo
nuevo, aunque esta tendencia ha ido en aumento a medida que
existe certeza sobre las implicaciones del comercio internacional en
el deterioro ambiental (Bermejo 1996; Bosselmann 1992; Correa
2000; Gordillo Ferré 2003, y Riechmann 2001). Otras veces, se utili-
za el comercio para contrarrestar los efectos perjudiciales de su re-
gulacién sobre el medio ambiente. Asi, los ecologistas denuncian
que las politicas liberalizadoras pueden producir una «carrera hacia
el fondo» (race to the bottom) en los niveles de proteccién ambiental
(Bagwell et al. 2002, 61, sigs.; Esty 2001, 222)” y la aparicién de «parai-

® Véanse el apartado 1(c) del art. 6 del Protocolo de kioto y secciéon XV.5 del ane-
x0 a la Decision 27/CMP.7 de 9 y 10 de diciembre de 2005 (Doc. FCCC/KP/
CMP/2005/8/Add.3).

% Sobre la relacion conflictiva entre el comercio y los instrumentos internacionales
para la lucha contra el cambio climatico, véanse, entre otros, Brack et al. 1999; Voon
2000; Galeotti, y Kemfert 2004, y el nimero monografico de la Carbon & Climate Law Re-
view 1 (2008).

7 Otros autores matizan este efecto, como, p. €j., Vogel, quien considera que los al-
tos niveles de proteccion del medio ambiente pueden constituir a largo plazo una «ven-
taja comparativa» que sirva de incentivo para las empresas (2000, 266 y sigs.).
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sos de contaminacion» (pollution havens) que atraen a las empresas
situadas en paises con legislaciones ambientales estrictas (Esty y Ge-
radin 1998, 10-15).® En cualquier caso, aunque el comercio interna-
cional es una causa principal del deterioro ambiental, también pue-
de convertirse en un instrumento de ayuda a la proteccién del
medio ambiente, siempre y cuando sus reglas no supongan un obs-
taculo a la implementacion del derecho internacional sobre medio
ambiente.

Ahora bien, no podemos perder de vista que las medidas am-
bientales pueden constituir obstaculos al comercio internacional
contrarios a las reglas del sistema multilateral de comercio instaura-
do por la OMC cuando, en aras de la salvaguarda del medio am-
biente, introducen restricciones a la importacion o exportacion de
determinados productos. Generalmente se tratard de medidas do-
mésticas que imponen a las mercancias importadas el cumplimien-
to de determinados estandares —por ejemplo, en cuanto a sus in-
gredientes, sus caracteristicas o sus métodos de produccién— para
poder ser comercializadas. Muchas veces tales reglamentaciones se
adoptan en aplicacion de un AMUMA, lo que produce una con-
frontacion directa entre las obligaciones internacionales sobre co-
mercio y sobre la proteccion del medio ambiente, debiendo deter-
minar como ha de resolverse dicho conflicto. A esta cuestion me
referiré mas adelante.

7.3. El sistema multilateral de comercio
y el medio ambiente

El comercio internacional y la proteccién del medio ambiente se
encuentran mas interrelacionados de lo que a primera vista parece.’
Por un lado, la actividad comercial puede ser causa de degradacion
ambiental, asi como sus politicas. Por otro lado, la normativa am-

% Otros autores consideran, no obstante, que la deslocalizacién empresarial no tiene
como motivo principal los elevados costes ambientales (v., p. €j., Vossenaar, y Jha 1996, 152).

¢ Como se constata en la extensa bibliografia que ha surgido en relacién con esta ma-
teria; véanse, entre otros, Cameron, Demaret, y Gerandin (1994); Fijalkowski, y Cameron
(1998); San Martin Sanchez de Muniain (2000); Triieb (2001); Van Calster (2000); Juste
Ruiz (2003;) Wiers (2002); Maljean-Dubois (2003), y Fernandez Egea (2008).
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biental, como hemos comprobado, puede constituir barreras al co-
mercio que pondrian en entredicho la normativa comercial. Con
objeto de disipar esta dificil relacion, comprobaremos qué tipo de
comercio impulsa la OMCy si se tuvo en cuenta el medio ambiente
en la configuracion del sistema multilateral de comercio. Igualmen-
te se examinaran las reglas sobre libre circulacion de mercancias
que pueden entorpecer la implementacion de medidas adoptadas
para la lucha contra el cambio climatico.

7.3.1. El comercio impulsado por la OMC

La naturaleza tuitiva y prohibitiva de la normativa ambiental inter-
nacional se confronta con los postulados del modelo clasico del laissez
Jfaire, modelo que aboga por un comercio sin barreras y sin interven-
cion estatal donde los agentes comerciales se rigen inicamente por las
reglas del mercado. Sin embargo, es muy cuestionable que esta apro-
ximacién, propia del librecambismo del siglo xix e intimamente co-
nectada con la teoria de las ventajas comparativas en el comercio in-
ternacional, fuera la que inspir6 al sistema multilateral del comercio
en sus origenes (Blanco Jiménez 1999, 27 y Howse 2002, 98).

De hecho, existe una variedad de opiniones doctrinales sobre
cudl debe ser el papel de la organizacion," lo que lleva a considerar
que no existe una sola vision del sistema multilateral de comercio."
Y es que dificilmente podria defenderse que el sistema multilateral
de comercio debe perseguir un unico fin pues, mientras que algu-
nos acuerdos de la OMC propugnan la eliminacién de los obstacu-
los al comercio —Acuerdo General sobre Comercio y Aranceles/
General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), Acuerdo Gene-
ral sobre Comercio y Servicios/Agreement on Trade and Services
(GATS), Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) o el
Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF)—, otros
admiten y promueven la utilizacion de medidas comerciales —los
derechos compensatorios en el Acuerdo sobre Subvenciones y Me-

1 Véanse a este respecto las interesantes aportaciones en el nimero monografico de

la American_Journal of International Law. Symposium: The Boundaries of the WI'O 96 (2002).

"' De hecho, Driesen se refiere a tres tipos de conceptos de libre comercio que in-
fiere de la practica internacional: a) libre comercio de laissezfaire, b) libre comercio de
«no coercién» o «no imposicion» y ¢) libre comercio de «no discriminaciéon» (2001, 309

y sigs.).
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didas compensatorias, las medidas de salvaguarda en el Acuerdo so-
bre Salvaguardas o la proteccion de las patentes por el Acuerdo de De-
rechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio/
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
(TRIPS)— que, en principio, son contrarias a la idea del libre co-
mercio por cuanto introducen obstaculos a la importacion y expor-
taciéon de mercancias.

En cierta forma, las medidas comerciales se encuentran inmer-
sas en una relacién conflictiva entre el objetivo de liberalizar el co-
mercio y la salvaguarda de la soberania nacional. Una férmula que
equilibra estas dos perspectivas es considerar que el comercio pro-
pugnado por la OMC es un comercio no discriminatorio ni protec-
cionista (Driesen 2001, 341).12

Efectivamente, el principio de «no discriminacién» en las relacio-
nes comerciales es el pilar fundamental del sistema y estd presente
tanto en los principales acuerdos comerciales —GATT, GATS vy
TRIPS— como en la mayoria de los acuerdos comerciales del anexo
1 A al Acuerdo sobre la OMC." En el GATT se recoge en los articulos
Iy III, que enuncian las reglas de nacion mas favorecida y trato na-
cional, respectivamente. A estas reglas me referiré mas adelante.

Asi pues, puede afirmarse que la filosofia que subyace en la
OMC es la instauraciéon de un modelo de comercio que promueve
la eliminacioén de barreras discriminatorias y proteccionistas al mis-
mo (Bogdandy 2001, 430). Las medidas ambientales que introduz-
can barreras al comercio de caracter discriminatorio o proteccionis-
ta vulnerardan las reglas mas esenciales de la libre circulacién de
mercancias. La cuestiéon que aqui nos compete reside en compro-
bar si un trato distinto de las mercancias por razones ambientales

2 La propia Secretaria de la OMC sefala que uno de los 10 malentendidos que exis-
ten sobre la OMC resulta ser que esta organizacion «aboga por el libre comercio». Es
mas, si bien impulsa una liberalizaciéon del comercio, no lo hace «a toda costa», pues
«[i]gual de importantes —o quiza de una importancia incluso mayor— que un comer-
cio mas libre son otros principios del sistema de la OMC como la no discriminacion y la
preocupacion por asegurar que las condiciones en que se llevan a cabo los intercambios
comerciales sean estables, previsibles y transparentes> (énfasis anadido). Asi se expone en la
pagina web de la OMC: http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/10mis_s/
10mO02_s.htm.

'* Laregla de nacion mas favorecida se encuentra en los arts. I del GATT y 4 del GATS
y el trato nacional en los arts. IIl del GATT, 17 del GATS y 3 del TRIPS, si bien las reglas
se abordan de manera diferente.
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puede considerase como discriminatorias y proteccionistas en el
marco de la OMC. Para dar respuesta a esta cuestion debemos com-
probar si el medio ambiente goza de suficiente relevancia en el mar-
co del sistema multilateral de comercio.

7.3.2. La ceguera ambiental de los acuerdos comerciales

de la OMC

El medio ambiente apenas tuvo relevancia en la configuraciéon
del sistema multilateral de comercio, de ahi que el GATT de 1947
no contemple la palabra «medio ambiente» en su articulado." Su
ausencia no debe extranarnos puesto que las preocupaciones por
aquel entonces eran otras y las medidas comerciales para la salva-
guarda del medio ambiente se consideraban ejemplos claros de dis-
criminacién entre los Estados e intentos de proteccionismo contra-
rios a las reglas sobre libre circulacién de mercancias. Esta vision
perduré en las décadas siguientes, siendo especiales exponentes los
asuntos del atin."”

Casi cincuenta anos después, el sistema comercial de comercio
internacional sigue adoleciendo de cierta «ceguera ambiental». La
mayor concienciacién ambiental a nivel internacional no se plasmé
suficientemente en la Ronda Uruguay que culminé con la creacion
de la OMC. No se colmaron las expectativas de los ecologistas que
reclamaban la negociacién de un Acuerdo multilateral sobre Co-
mercio y Medio Ambiente, tal y como se hizo con otros ambitos
como los aspectos de la propiedad intelectual en relacién con el co-
mercio.

Sin embargo, es cierto que tras la creacion de la OMC si se pudo
introducir una cierta preocupacién ambiental. Asi, en el preambu-
lo del Acuerdo sobre la OMC se establece que uno de los objetivos
primordiales de esta organizacion es:

" Lo mismo ocurri6 con el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea de 1957.

> En estos asuntos se cuestionaba una medida estadounidense que imponia un em-
bargo sobre los contingentes de attiin capturados con redes de arrastre que matan delfi-
nes de forma accidental. Véanse los informes de los Grupos Especiales en los ass. EE. UU.-
Restricciones a la importacion de atiin, no adoptado y distribuido el 3 de septiembre de 1991
(39S/183) —as. EE. UU.-Atiin I—y EE. UU.-Restricciones a la importacion de atin, no adop-
tado y distribuido el 16 de junio de 1994 (DS29/R) —as. EE. UU.-Atin I1.
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la utilizacién 6ptima de los recursos mundiales de conformidad
con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando prote-
ger y preservar el medio ambiente, e incrementar los medios
para hacerlo, de manera compatible con sus respectivas necesi-
dades e intereses segun los diferentes niveles de desarrollo eco-

noémico.

Aunque el preambulo no tenga cardcter normativo, su impor-
tancia interpretativa es enorme, como ya se ha experimentado a
la hora de interpretar las reglas de los acuerdos comerciales de la
OMC."*

Por otro lado, también, la palabra medio ambiente viene contem-
plada en algunos de los acuerdos comerciales,'” aunque ciertamen-
te no con la intencioén de proteger el medio ambiente, sino de que
su salvaguarda no sea un obstaculo para las reglas comerciales (Zie-
gler 1998, 203).

Uno de los pasos mas aparentes es la creacion del Comité sobre
Comercio y Medio Ambiente," foro de reflexion y discusion de las
cuestiones relativas a la interaccion entre comercio y medio am-
biente abierto a todos los miembros de la OMC. El Comité, no obs-
tante, no cuenta con potestad normativa, sino que sélo puede emi-
tir recomendaciones. Hasta la fecha, la labor del Comité ha servido
Unicamente para evidenciar la falta de consenso entre los Estados
miembros de la OMC en relacién con las posibles soluciones a

1% Segun el Organo de Apelacion en el as. EE. UU.-Camarones, la mencion al desarro-

llo sostenible y a la proteccién del medio ambiente en el preambulo aporta «color, con-
sistencia y matiz» al articulado de todos los acuerdos comerciales multilaterales y también
al GATT (v. informe de 12 de octubre de 1998, as. EE. UU.-Prohibicion de las importaciones
de determinados camarones y productos del camaron [WT/DS58/AB/R[, § 153). El Grupo Es-
pecial en el as. Brasil-Neumdticos recauchutados también advierte sobre la importancia del
preambulo del Acuerdo OMC para atestiguar que los Estados miembros eran conscien-
tes de la importancia y 1a legitimidad de la proteccién del medio ambiente (v. informe de
12 de junio de 2007, as. Brasil-Medidas que afectan a las importaciones de neumdticos recauchu-
tados [WT/DS332/R], § 7.112, citando el § 129 del Organo de Apelacién en el as. EE.
UU.-Camarones).

17 Véase el GATS, el Acuerdo OTC, el Acuerdo MSF, el Acuerdo sobre Agricultura,
el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias y el TRIPS.

'8 Se ha previsto en la Decisiéon Ministerial sobre Comercio y Medio Ambiente adop-
tada por los ministros en la reunién del Comité de Negociaciones Comerciales celebrada
el 14 de abril de 1994 en Marrakech. Se encuentra disponible en http://www.wto.org/
spanish/tratop_s/envir_s/issub_s.htm.
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los conflictos comercio-medio ambiente (Van Calster 1996, 44-51).
En este sentido, poco se ha avanzado en la Ronda Doha.

En definitiva, lo que verdaderamente ha supuesto un incipiente
cambio en la sensibilidad ha sido la actuacién del Organo de Solu-
cién de Diferencias (OSD), y en particular el Organo de Apelacién,
que ha brindado coherencia a la jurisprudencia GATT/OMC (Mar-
ceau 1999). Asi se ha experimentado en la solucién de los conflictos
comercio-medio ambiente, como veremos a continuacion.

7.3.3. Las reglas sobre el comercio de mercancias que pueden
entrar en conflicto con las reglas internacionales
protectoras del medio ambiente

Muchas de las normativas ambientales que restringen el comer-
cio para la salvaguarda del medio ambiente son contrarias a algunas
de las disposiciones sobre libre circulacién de mercancias recogidas
en el GATT.

En primer lugar, la clausula de nacién mas favorecida recogida
en el articulo I del GATT exige que, cuando un Estado miembro
ofrezca una ventaja comercial a uno o varios Estados partes del
GATT, habrd de extender de forma automadtica tal ventaja a todos
los demas miembros. Esta regla garantiza que los productos simila-
res de los Estados miembros sean tratados de forma igual y no con-
dicionada. La prohibicién de discriminacién se extiende tanto a los
derechos de aduanas y demas cargas, como a las reglas de la impor-
tacién y exportacion y a las regulaciones internas sobre la distribu-
cion, venta y uso de los productos.” El principio de no discrimi-
nacion que se consagra en el GATT puede verse confrontado por la
aplicacion del principio de responsabilidades comunes pero dife-
renciadas presente en el Protocolo de Kioto y que exige de algunos
Estados mayores obligaciones que de otros.

Ahora bien, las disposiciones que han tenido mayor relevancia
en las diferencias comerciales relativas al medio ambiente y a la sa-
lud en el marco de la OMC han sido los articulos XI y III del GATT.

9 El art. I constituye la base del multilateralismo en el GATT ya que evita que se
creen regimenes comerciales bilaterales. Aun asi la regla que en él se contiene no tiene
alcance absoluto; sus excepciones mas importantes se refieren a los regimenes regionales
—tipo CE o Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA)— y al sistema
de preferencias generalizadas a favor de los paises en desarrollo.
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El articulo XI del GATT prohibe todo tipo de restricciones cuan-
titativas a la importacién y exportacién de los productos de los Esta-
dos miembros. Debido al cardcter absoluto de la prohibicién, la vul-
neracion de este precepto se puede constatar de forma automatica
en cuanto exista un obstaculo al comercio.” Asi, se podria cuestio-
nar su vulneracion si un pais parte del Protocolo de Kioto decide
restringir la entrada de productos procedentes de paises que no
realicen ningun esfuerzo para luchar contra el cambio climadtico.
De poco sirve alegar que la medida se adopta por motivos ambien-
tales puesto que estas consideraciones apenas tienen relevancia, sal-
vo si pudieran considerarse en alguna de las excepciones especificas
de dicho articulo que se consagran en su apartado segundo.

El articulo III del GATT, por su parte, prohibe que exista discri-
minacién y proteccionismo en las cargas fiscales y reglamentaciones
interiores de los Estados miembros. La regla de trato nacional se tra-
duce en tres tipos de reglas, dos de caracter fiscal —recogidas en la
primera y segunda frase del apartado 2— y una tercera reglamenta-
ria —prevista en el apartado 4—. Asi, por un lado, el articulo III.2
prohibe el establecimiento de un impuesto sobre los productos im-
portados superior al que soporten los productos nacionales simila-
res, a la vez que requiere que no se establezca una carga impositiva
sobre los productos importados que los sitiie en una posicion com-
petitiva desventajosa respecto de los productos competidores nacio-
nales. Estas reglas se verian comprometidas, por ejemplo, en los su-
puestos en que un Estado exija el pago de una ecotasa por la
importacién de un producto que implica una gran emisiéon de GEI
(Goh 2004; Sindico 2006, y Wiers 2008).

Por otro lado, el articulo I1I.4 requiere que las reglamentaciones
interiores no ofrezcan un trato menos favorable para los productos
importados «similares». Asi, por ejemplo, una reglamentacién na-
cional que estableciera ventajas comerciales sobre productos elabo-
rados con energias renovables podria vulnerar esta disposicion. Esto
se explica porque las consideraciones ambientales no se han admi-

* De hecho, los grupos especiales, por regla general, no se esfuerzan mucho en com-
probar si se vulnera este precepto. Véase, a modo de ejemplo, el informe del Grupo Es-
pecial en el as. EE. UU.-Prohibicion a las importaciones del Atin y productos derivados del atiin
procedentes del Canadd, adoptado el 22 de febrero de 1982 (29S/97) —as. EE. UU.-Atin de
Canadd—, § 4.4.
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tido en la jurisprudencia GATT/OMC como un criterio relevante
para deshacer la similitud de los productos,* sino que ésta se decide
acorde a ciertos criterios comerciales, a saber, las propiedades fisi-
cas, los gustos de los consumidores, sus usos finales y su posiciéon
arancelaria.”

Por lo tanto, a los ojos de la OMC dos mercancias con un im-
pacto diferente sobre el calentamiento global se consideran «simi-
lares» y un trato comercial distinto puede verse como un intento de
discriminar y proteger la produccion nacional. Aunque no todo tra-
tamiento diferente tiene que ser necesariamente discriminatorio,*
se presume que es asi cuando los productos nacionales obtienen
ventajas comerciales en perjuicio de los importados. Sin embargo,
esta postura pasa por alto que, si los productos nacionales son los
principales beneficiados de la reglamentacién controvertida, bien
puede deberse a que éstos, a diferencia de los productos importa-
dos, ya se han adaptado a los estandares ambientales imperantes en
el pais en cuestién, y no a una intencién de desfavorecer la impor-
tacion de productos de otros Estados. La presuncion de discrimina-
cién y proteccionismo deberia despejarse si, como sucede con la
problematica del cambio climadtico, existe un acuerdo multilateral
que sirva de cobertura de la medida nacional controvertida.

La normativa sobre la lucha contra el cambio climatico cuenta
con dificultades anadidas y es que hace especial hincapié en c6mo
se elaboran las mercancias; en definitiva, en los procesos y méto-
dos de produccion/Process and Productions Methods (PPM). Tra-
dicionalmente en la jurisprudencia GATT/OMC se han considera-

2 El Organo de Apelacion en el as. CE-Amianto determiné que, al ser el GATT un
acuerdo eminentemente comercial, los criterios que deben considerarse en la definicién
de la «similitud» del art. III.4 son aquellos que se refieran a las condiciones de los pro-
ductos en el mercado y otro tipo de consideraciones de caracter no comercial s6lo po-
dran tenerse en cuenta en la medida en que influyan sobre la consideracién de los cita-
dos criterios comerciales (v. informe de 12 de marzo de 2001, as. CE-Medidas que afectan
al Amianto y los productos que contiene amianto [WT/DS135/AB/R), § 113]).

# Estos criterios fueron establecidos por los grupos especiales en los ass. Ajustes fisca-
les en frontera, adoptado el 2 de diciembre de 1970 (18S/106) y Japon-Derechos de aduana,
impuestos y prdcticas de etiquetado respecto de los vinos y bebidas alcohdlicas importadas, adoptado
el 10 de noviembre de 1987 (34S/83).

% Asi 1o establecié el Organo de Apelacién en el as. Corea-Carne vacuna (v. informe
de 11 de diciembre de 2001, as. Corea-Medidas que afectan a las importaciones de carne vacu-
na fresca, refrigerada y congelada [WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R], 48).
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do las medidas relativas a los PPM como medidas discriminatorias y
proteccionistas, afirmandose una vulneracién casi automadtica del
GATT.* La distincién de los productos por sus PPM daninos para
| medio ambiente es fundamental para una aplicacion eficaz de la
normativa ambiental; sin embargo, lo cierto es que, a la hora de de-
terminar la similitud de los productos, lo determinante es el pro-
ducto final.”® Esto ha de cambiar y la existencia de instrumentos in-
ternacionales que hagan hincapié en la importancia de los PPM de
los productos —como es el caso del Protocolo de Kioto— puede
servir de revulsivo importante en esta direccion.

7.4. La solucién de los conflictos OMC-AMUMA

En el anterior epigrafe hemos comprobado que la tensién entre la
proteccion del medio ambiente y la normativa comercial interna-
cional se hace especialmente patente en la relacién conflictiva entre
los AMUMA vy la normativa OMC. De esta forma, es necesario de-
terminar como puede resolverse un supuesto en que las reglas de
un AMUMA y de un acuerdo comercial sean incompatibles. Con
este fin comprobaremos si la solucion puede encontrarse en las re-
glas de derecho internacional general o en el marco del propio sis-
tema de comercio internacional.

7.4.1. Las reglas internacionales sobre concurrencia de tratados

La Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT) establece en su articulo 30 una serie de reglas que asisten
en la tarea de solucionar los posibles conflictos entre las disposi-
ciones de distintos tratados. No obstante, como comprobaremos,
las soluciones aportadas por las reglas consuetudinarias interna-
cionales no parecen satisfactorias y comportan muchas dificulta-
des practicas a la hora de aplicarlas en los casos concretos (Hilf
2000, 47).

# Véanse, p. €j., los informes de los grupos especiales en los ass. EE. UU.-Atiin I
(8§ 5.12y5.15) y EE. UU.-Atin II (8§ 5.8 y 5.9).

% S6lo cabria confiar en que los consumidores distingan los productos por los im-
pactos de sus PPM. Asi lo entiende también Goh (2004, 408).
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En virtud del apartado 2 del articulo 30 de la CVDT debera aten-
derse a las posibles cldusulas de subordinacién o de compatibilidad
contenidas en los tratados. La OMC no incluye precepto alguno so-
bre la prevalencia de sus reglas frente a otros acuerdos, y tampoco
suele ser el caso de los AMUMA.% En definitiva, el articulo 30.2 de
la CVDT no suele ser de ayuda para resolver el conflicto entre un
AMUMA vy los Acuerdos OMC.

Los apartados 3 y 4 del articulo 30 de la CVDT plasman la maxi-
ma lex posterior derogat priori, en virtud de la cual, cuando varios Esta-
dos se hayan obligado por dos tratados, prevalecera aquel que éstos
hayan adoptado en segundo lugar. Esta regla, sin embargo, es poco
util tratandose de acuerdos multilaterales, como son los AMUMA y
la OMC, en los que es muy dificil que coincidan sus partes, no pu-
diendo invocar las disposiciones de un AMUMA frente a paises
miembros de la OMC que no lo hayan ratificado, como es el caso de
EE. UU.,, respecto del Protocolo de Kioto. Incluso, en el supuesto hi-
potético de que los Estados miembros de la OMC sean también par-
tes en el AMUMA correspondiente, tampoco resulta evidente cual
es la solucion aplicable dada la dificultad para establecer la fecha re-
levante que indique la preferencia en el tiempo de tratados multila-
terales abiertos a la firma y en continua revision (Pauwelyn 2002).
La regla lex posterior también presenta problemas de aplicacion si
tenemos en cuenta que estos tratados no pueden considerarse su-
cesivos ratione matleria, que es una condicién previa para su aplica-
cion (Lennard 1996, 308; Tarasofsky 1996, 63). Por lo tanto, los Es-
tados miembros de la OMC y partes en los AMUMA se encuentran
vinculados por las disposiciones de dichos acuerdos independien-
temente de su fecha de adopcion (Pauwelyn 2001, 546, y Marceau
2001, 1092).

Finalmente, el derecho internacional también ofrece otra re-
gla til para establecer la preferencia de un tratado respecto de otro,

# Aunque algunos AMUMA prevén clausulas que aseguran que no se afectaran los
derechos y deberes comprometidos por los Estados a nivel internacional, como los con-
tenidos en el Acuerdo sobre la OMC —v., p. €j., el art. XIV.3 de la CITES—, también sue-
len incluir otras que advierten que se respetaran los derechos y obligaciones incluidos en
otros acuerdos siempre y cuando no se perjudique el objetivo del AMUMA —v., en-
tre otros, el preambulo del Protocolo de Cartagena y el art. 22.1 del Convenio sobre la
Diversidad Biol6gica.
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la regla de la especialidad o lex specialis, segin la cual las disposicio-
nes mas generales ceden ante las de caracter especifico. Frente a la
postura que defiende que las reglas de los AMUMA son lex specialis
respecto de las reglas comerciales (Bartels 2001, 500; Cardona
Llorens 2001, 92, y Pauwelyn 2002, 14 y sigs.), lo cierto es que no
existen parametros claros para dilucidar la especificidad de las dis-
posiciones ambientales o de las comerciales (Hilf 2000, 46-47; Triieb
2001, 223, y Van Calster 2000, 137-138).

En definitiva, el derecho internacional no aporta una solucién
para resolver un conflicto entre las reglas comerciales de la OMC'y
aquéllas contenidas en los AMUMA. Aunque no se ha dado ninguna
diferencia entre un AMUMA y la OMC, esta posibilidad no es desca-
bellada pues una medida nacional puede introducir restricciones al
comercio de bienes que, por ejemplo, provengan de industrias o pai-
ses que no cumplen con los objetivos establecidos en el Protocolo de
Kioto. En este sentido, la OMC presenta un sistema de solucion de di-
ferencias de naturaleza cuasi jurisdiccional, rapido y eficaz, por lo que
muchas de las tensiones comercio-medio ambiente se dirimiran en el
marco del sistema multilateral de comercio.

7.4.2. La solucién de las controversias comercio-medio

ambiente: el articulo xx del GATT

Hasta el momento, la mayor parte de los conflictos comercio-me-
dio ambiente se han resuelto en el marco del articulo xx del GATT.
Este precepto contiene un catalogo de excepciones que permiten
justificar las medidas que vulneran otras disposiciones del GATT
cuando pretendan alcanzar los objetivos en €l contemplados.

A pesar de que el medio ambiente no ha gozado de importancia
en el sistema multilateral de comercio sino hasta fechas muy re-
cientes, el articulo xx prevé dos excepciones que permiten que los
Estados miembros puedan ejercer su capacidad reguladora para
conservar recursos naturales agotables —apartado (g)—y para adop-
tar medidas necesarias para la proteccion de la vida y la salud de las
personas, animales y plantas —apartado (b).

Una medida ambiental podra excepcionarse bajo el articulo xx
si pasa un examen de dos pasos consecutivos. Este doble test implica
que primero deben comprobarse los requisitos contenidos en los
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distintos apartados, es decir, si la medida es relativa ala conservacion
de los recursos naturales agotables —apartado (g)*— o necesarias
para la salvaguarda de la salud y la vida de personas, animales y plan-
tas —apartado (b)—. Se trata, por tanto, de determinar si las medi-
das son adecuadas para la consecucion de tales fines.”

El segundo paso del test consiste en la comprobacion de los re-
quisitos del preambulo del articulo xx, instancia en la que se debe-
ran ponderar los intereses que se enfrentan en el caso concreto y
que implica en la practica que la medida controvertida sea la menos
restrictiva que estaba razonablemente al alcance del Estado.” El ca-
racter unilateral y extrajurisdiccional de la medida, asi como la exis-
tencia de normas internacionales que pudieran legitimarla, seran
factores relevantes para determinar si la medida constituye una dis-
criminacién arbitraria e injustificable o una restriccion al comercio.

En la jurisprudencia GATT/OMC tradicionalmente se ha sido
muy restrictivo a la hora de autorizar medidas que obstaculizan el
comercio por motivos ambientales, empleandose una aproximacion
mercantilista en la interpretacion de los presupuestos de las excep-
ciones que hacia practicamente imposible o muy dificil la justifi-
cacion de tales medidas. En los dltimos pronunciamientos «juris-
prudenciales» se puede observar interpretaciones de los requisitos
de las excepciones ambientales que muestran una mayor sensibili-
dad hacia los problemas ecol6gicos.”

¥ En este sentido, ha de tenerse en cuenta que el «aire puro» fue considerado como
«recurso natural agotable» por el Grupo Especial y el Organo de Apelacién que cono-
cieron del as. EE. UU.-Pautas para la gasolina reformulada y convencional (WT/DS2/AB/R)
(§ 6.37 y pag. 14, respectivamente).

# El requisito de necesidad es mds estricto pues requiere pasar un «test de medida
menos restrictiva» que, segin la tltima jurisprudencia, consiste en la ponderacién de una
serie de factores: «La importancia relativa de los intereses o valores que la medida im-
pugnada tiene por objeto proteger, la contribucién de la medida a la realizacién de los
fines por ella perseguidos, y los efectos restrictivos de la medida en el comercio interna-
cional» (v. informe del Grupo Especial en el as. Brasil-Neumdaticos recauchutados, § 7.104, ci-
tando los informes del Organo de Apelacién en los ass. Corea-Carne Vacuna, § 164y CE-
Amianto, § 172).

# Si bien, formalmente el «test de medida menos restrictiva» se aplica en el marco
del apartado (b) del art. xx —v. supra—, en la practica a menudo se ha comprobado a la
hora de analizar los requisitos del preambulo de dicha disposicion, sobre todo cuando la ex-
cepcién ha sido examinada bajo el apartado (g). Dado que este test requiere una ponde-
racion de intereses, es mas coherente ubicarlo en el preambulo del art. xx.

30 Véase, en concreto, los informes del Organo de Apelacion en los ass. EE. UU.-Ga-
solina, EE. UU.-Camaronesy CE-Amianto.
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Aun asi, muchas medidas que restringen el comercio por moti-
vos ambientales siguen teniendo dificultades para cumplir con las
prescripciones del articulo xx. Esto es especialmente cierto cuando
se trata de medidas que implican la imposicion de estandares am-
bientales respecto de bienes y personas que se encuentran fuera de
la jurisdiccion del Estado o que han sido adoptadas de forma unila-
teral y sin que exista una cooperacion con los Estados afectados. Es-
tas medidas necesitaran un plus legitimador para poder ser excep-
cionadas ya que es importante un consenso minimo sobre la
necesidad y urgencia de dicha proteccion, que podra ser afirmado
en caso de que existan acuerdos multilaterales que asi lo reflejen.
De esta forma, las medidas nacionales que se adopten para alcanzar
los objetivos recogidos en el Protocolo de Kioto podran gozar de
cierta cobertura internacional. Lo importante es, en definitiva, que
el conflicto no se resuelva de forma que las normas ambientales que go-
zan de un apoyo internacional queden subordinadas a los imperati-
vos comerciales.

7.4.3. Larelevancia de los AMUMA en la solucién
de las controversias comerciales

7.4.3.1. El papel de los AMUMA

Como hemos comprobado en el anterior epigrafe, las normas
ambientales internacionales pueden tener un papel relevante en
la solucion de los conflictos comercio-medio ambiente incluso
encontrandonos en sede comercial. De hecho, las funciones de
los AMUMA pueden ser variadas. Podriamos hablar de su aplica-
cion stricto sensu cuando son incorporadas por referencia en una
norma comercial y resultan compatibles con el Derecho de la OMC.*

* Excede del presente trabajo la discusion sobre si el sistema normativo de la OMC
es un «régimen especial> impermeable a otras reglas internacionales que no podran ser
tenidas en cuenta en la solucion de diferencias. Parto de la idea de que, al tratarse de un
subsistema de derecho internacional, las reglas de derecho internacional general podran
aplicarse supletoriamente, siempre y cuando el propio sistema no se aparte del régimen
general. Distinto es el caso de las normas internacionales de cardcter ambiental, que si re-
quieren una aceptaciéon mas o menos explicita dentro del sistema multilateral de comer-
cio. Sobre los regimenes especiales, véanse, en general, los tltimos informes de la CDI so-
bre la fragmentacién del derecho internacional, elaborados por M. Koskenniemi. Se
hallan disponibles en http://untreaty.un.org/ilc/guide/1_9.htm.
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Sin embargo, por regla general, los AMUMA cumpliran un papel
hermenéutico y probatorio. Veamos en qué consisten estas fun-
ciones.

En primer lugar, las normas ambientales pueden ser invocadas
para interpretar las reglas comerciales aplicables en el caso concre-
to, como es el de los requisitos del articulo xx del GATT® pero tam-
bién del concepto de «producto similar» del articulo III del GATT.
Asi, un producto elaborado con energias renovables no serd «simi-
lar» a otro que implique una gran emision de GEI, dado que para el
Protocolo de Kioto son mercancias diferentes.

En segundo lugar, los AMUMA también pueden servir para pro-
bar hechos afirmados por las partes como, por ejemplo, la existen-
cia de un riesgo ambiental o demostrar la adecuacién de la medida
controvertida para combatirlo, particularmente si el propio acuer-
do la contempla. En este caso, la existencia del Protocolo de Kioto
atestigua que existe un riesgo ambiental y que toda medida que pre-
tenda reducir la emisiéon de GEI podra considerarse «adecuada»
para conservar los recursos naturales globales o «necesaria» para
salvaguardar la vida y la salud de personas, animales y plantas. La
existencia de un AMUMA, por lo tanto, podria invertir la carga de
la prueba en el marco del articulo xx a favor de la medida contro-
vertida que los aplique (Lennard 1996, 314, y Ward 1996, 4). No
obstante, su consideracion se enfrenta a algunas dificultades que se
examinan a continuacién.

7.4.3.2. Problemas a los que se enfrenta la consideracion
de los AMUMA

a) Su consideracion frente a paises no partes en el AMUMA

El juego de los articulos 3.2 del Entendimiento de solucién de
diferencias y 31.3 (c) de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (CVDT) permite la consideracién a efectos inter-
pretativos de «toda norma pertinente de derecho internacional

2 El Organo de Apelacién en el as. EE. UU.-Camarones invocé algunos AMUMA e
instrumentos internacionales de caracter ambiental para sostener una interpretacion
mas amplia del concepto de «recurso natural agotable» del apartado (g) del art. xx
(v. §§ 127-134).
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aplicable en las relaciones entre las partes».” Este ultimo inciso es
relevante pues segin se dé un sentido u otro determinard la posibi-
lidad de recurrir a los AMUMA para interpretar las reglas comer-
ciales de la OMC, incluso frente a Estados que no son partes en
ellos. Esto es especialmente relevante trataindose del Protocolo de
Kioto puesto que, como es sabido, uno de los paises mas contami-
nantes no lo ha ratificado.

Un entendimiento amplio del término «partes» significaria con-
siderar que todos los miembros de la OMC han de ser partes en el
AMUMA, interpretacion que se condice con el principio de pacta
tertits mec nocent nec prosunt recogido en el articulo 34 de la GVDT' y
en virtud del cual un tratado no puede crear derechos y obligacio-
nes para terceros paises sin el consentimiento de éstos (Remiro
Broténs 1987, 355-356). Esta postura se ha mantenido en el asun-
to EE. UU.-Atin IP*y, recientemente, en el asunto CE-Productos bio-
tecnologicos.”® En ambos casos una de las partes alegé un AMUMA
a efectos interpretativos, pero los grupos especiales rechazaron su
virtualidad porque no todos los miembros de la OMC eran partes
de dichos acuerdos. No obstante, de sostenerse la postura defendi-
da por esta jurisprudencia, significaria rechazar toda influencia de
otros acuerdos no integrados en el paquete unico de la OMC, con lo
que el sistema de comercio se blindaria a otras normas internacio-
nales (Snape, y Letkovitz 1994, 789). Ademas, esta interpretaciéon no
es acorde al propio texto del articulo 31.3 (c) de la CVDT, que no se
refiere a todas las partes sino a las partes (Pauwelyn 2001, 575).

Un entendimiento estricto del término «partes», por su parte, sim-
plemente requeriria que solo los Estados litigantes sean partes del
AMUMA para que éste pueda ser relevante en la interpretacion de las
reglas comerciales que se aplican en la diferencia (Palmeter, y Mav-
roidis 1998, 411). Esta postura tampoco es convincente puesto que el

3 El art. 3.2 del Entendimiento sobre la Solucion de Diferencias (ESD) establece
que las disposiciones de los acuerdos comerciales deberan interpretarse de conformidad
con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico. Mientras
que el art. 31.3 de la CVDT establece, a su vez, que en la interpretacién de las normas in-
ternacionales debera tenerse en cuenta «toda norma pertinente de derecho internacio-
nal aplicable en las relaciones entre las paries» (énfasis anadido).

* Informe del Grupo Especial, §§ 5.19 y 5.33.

% [dem, § 7.75, en relacién con el Protocolo de Cartagena.
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articulo 31 de la CVDT no parece referirse a «partes litigantes».** Ade-
mas, se permitiria que tratados bilaterales o de participacién reduci-
da pudieran ser considerados relevantes para interpretar las normas
comerciales siempre y cuando vinculasen a las partes en litigio.”

Una solucién intermedia seria aquella que permitiria tener en
consideracion aquellos AMUMA que cuenten con el respaldo de la
mayor parte de los miembros de la OMC, independientemente de
su oponibilidad a las partes en el litigio.* Asi, esta opcion permitiria
alegar un AMUMA con efectos interpretativos frente a un Estado
que no es parte en €L,* situaciéon que podria ser frecuente en la
practica (Marceau 2001, 1098). Aunque lo ideal es que las partes
en la diferencia se encuentren vinculadas por el AMUMA, no pue-
de restarse eficacia interpretativa a una norma internacional de
amplio reconocimiento por el hecho de que un Estado no sea par-
te del mismo.*

Asi pues, a la hora de considerar un AMUMA en su papel inter-
pretativo, lo importante no es que las partes litigantes sean partes en
el mismo, sino que las disposiciones del AMUMA en cuestion cuen-
ten con un respaldo generalizado de la comunidad internacional y
que reflejen el sentir general de los miembros de la OMC (Pauwelyn
2001, 575; Esty 2001, 211). Asi parecié entenderlo el ()rgano de

% Asi se infiere del art. 2.1 (g) de la CVDT que define «parte» como el «Estado que
ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto al cual el tratado esta en vigor»
yelart. 31 de la CVDT no es un articulo que se refiere exclusivamente a la interpretaciéon
de tratados en el marco de la solucion de controversias (Bockenforde 2003, 996-997).

¥ Esta posibilidad podria poner en peligro la unidad del Derecho de la OMC y res-
taria previsibilidad y seguridad juridica al sistema de solucion de diferencias (Meltzer
2004, 921).

* Sobre esta posibilidad, véase el Informe del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho interna-
cional, de 29 de julio de 2005 (A/CN.4/ L.676); 57.° periodo de sesiones, Ginebra, 2 de
mayo a 3 de junio y 11 de julio a 5 de agosto de 2005, 16; disponible en http://untre-
aty.un.org/ilc/guide/1_9.htm.

* Algunos autores dudan sobre la adecuacion de esta posibilidad (Scott 2004, 340, y
Quick y Lau 2003, 121). Esta parece ser también la postura institucional de la OMG, tal
y como se desprende del mandato de negociacién de la Declaraciéon de Doha que limita
el examen de la aplicacion de medidas restrictivas del comercio contenidas en los AMU-
MA en las diferencias entre los Estados que sean partes de los mismos [v. § 31 (i) de la
Declaracion de Doha, Doc WT/MIN(01) /DEC/1, de 20 de noviembre de 2001].

" Asilo afirman también un buen niimero de autores: Gonzalez-Calatayud y Marceau
(2002, 276); Kulovesi, (2005, 189 y 193); Palmeter y Mavroidis (1998, 409); Scott (2004,
31)1, y Van Calster (2000, 275).



[258] LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

Apelacion en el asunto EE. UU.-Camarones al afirmar que no era de-
cisivo que las partes en la controversia hubieran ratificado ciertos
AMUMA —en concreto el CITES— para emplearlos con fines in-
terpretativos*’ puesto que las consideraciones contenidas en di-
chos textos ambientales constituyen «preocupaciones contempora-
neas de la Comunidad de naciones por la proteccién y conservacion
del medio humano».*? El Protocolo de Kioto, con mas de 180 Esta-
dos partes, bien puede ser considerado a efectos hermenéuticos en
el caso de que una reglamentacién nacional cuyo objetivo sea la lu-
cha contra el cambio climatico se vea confrontada con las reglas co-
merciales de la OMC.*

b) La cobertura internacional de las reglamentaciones nacionales

Puede afirmarse que a mayor cobertura de la medida nacional
controvertida por un AMUMA, los requisitos del articulo xx seran
mas faciles de cumplir puesto que su funcién probatoria se encuen-
tra reforzada (Cameron y Campbell 1998, 217). La cobertura serd
mayor o menor dependiendo de la discrecionalidad de la que dis-
pongan los Estados partes para la consecucion de sus objetivos.

Cuando el AMUMA recoge obligaciones explicitas de restringir
el comercio de determinadas mercancias, la reglamentacién nacio-
nal deberia presumirse compatible con el articulo xx de forma cua-
si automadtica (Van Calster 2000, 274), debiendo limitarse el control
por verificar si su aplicaciéon adolece de falta de transparencia y flexi-
bilidad y comporta por ello una discriminacion arbitraria o injustifi-
cable contraria al preambulo del articulo xx. Si se cuestionara la ne-
cesidad de dicha medida se estaria poniendo en tela de juicio el
propio AMUMA (Brack 1997, 114, y Baker 1993, 464). En los casos
en que la medida restrictiva del comercio se encuentra prevista en
el AMUMA, aun cuando no se configura como obligatoria, deberda
presumirse que se trata de un medio «razonable» en el sentido del

# En el caso concreto, EE. UU. no es parte de los instrumentos ambientales que el
mismo invoco (informe del Organo de Apelacion, as. EE. UU.-Camarones, § 130, pie de
pag. 113).

2 {dem, § 129.

# Otros ejemplos de AMUMA con un amplio apoyo internacional son el CITES (173
Estados partes), la Convencion de Basilea (170 Estados partes) o el Protocolo de Carta-
gena (148 Estados partes).
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articulo xx.* En el resto de casos, la medida nacional que restrinja
el comercio gozara de una cobertura menor.*

Ahora bien, lo comun es que los AMUMA definan objetivos mads
o menos concretos dejando a la discrecionalidad de los Estados la
eleccion de los instrumentos a adoptar para la consecucion de di-
chos fines. Asi ocurre con el Protocolo de Kioto. Y es que general-
mente, cuando se trata de buscar el consenso de muchos paises, las
normas internacionales adolecen de cierta vaguedad en el conteni-
do. Ello no quiere decir que no deban emplearse las medidas que
restringen el comercio con fines ambientales, pues muchas veces
son una herramienta adecuada para cumplir con los objetivos del
AMUMA. En estos casos, la medida afectada cumplird, en principio,
con el requisito de adecuacion de los apartados (b) y (g) del articu-
lo xx GATT, pero, dado que las partes cuentan con una gran discre-
cionalidad para elegir los medios de implementacion del AMUMA,
tiene sentido ponderar los intereses en conflicto en el marco del
preambulo del articulo xx, siempre y cuando se respete el nivel
de proteccién establecido por el AMUMA. Asi, se debera compro-
bar si constituye el medio menos restrictivo que el Estado tenia ra-
zonablemente a su alcance.

La mayor o menor cobertura de una medida restrictiva del co-
mercio por una norma internacional sobre medio ambiente puede,
en definitiva, resultar determinante para su justificacién en el mar-
co de las excepciones ambientales del articulo xx del GATT. De hecho,
si la medida restrictiva para el comercio no cuenta con el suficiente
respaldo internacional, deberad recibir el tratamiento de una medi-
da unilateral (Nollkdmper 1998, 198). Ahora bien, ha de admitirse
que una medida nacional basada en un AMUMA goza de mayor le-
gitimidad que una medida estrictamente unilateral (Marceau 1999,

* Esto es asi porque, en muchas ocasiones, las medidas menos restrictivas no garan-
tizaran el nivel de proteccién que el AMUMA establece (Brack 1997, 115).

* En esta zona gris también se encuentran las reglamentaciones nacionales que, en
aplicacion de un AMUMA que lo permita, establecen estandares de proteccion mas es-
trictos que los exigidos en el propio acuerdo. Asi, en el as. EE. UU.-Camarones la medida
estadounidense no se adopt6 en aplicacion estricta del CITES pues, aun cuando en €l se
reconoce el peligro de extinciéon de las tortugas marinas, prohibiéndose por ello su co-
mercio, sus disposiciones no prevén la posibilidad de restringir el comercio de otro tipo
de especies cuya captura entrana serios riesgos para las tortugas marinas.
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131),* lo que sirve de incentivo para la cooperacion internacional
en la proteccion del medio ambiente.

7.4.3.3. Propuestas de solucion respecto de la relacion OMC-AMUMA

Hemos observado que el articulo xx puede dar cabida a las re-
glamentaciones que restringen el comercio por motivos ambienta-
les. La reinterpretacion de sus requisitos a la luz de las normas in-
ternacionales relativas al medio ambiente permite en buena medida
prevenir dicho conflicto, pero ain son varias las insuficiencias de
esta disposicion.

Asi, se precisa una clarificacién de la relacion entre las obliga-
ciones insertas en los AMUMA vy las recogidas en los Acuerdos
OMC, dando prevalencia a las primeras dada la necesidad acucian-
te de proteger el medio ambiente. En este sentido se han propuesto
algunas soluciones como la enmienda del articulo xx ¥ que permita
excepcionar sin problemas las medidas nacionales en aplicacion de
un AMUMA,* la adopcién de un entendimiento sobre la aplicacién
del articulo xx * o que se establezca una exencién (waiver) que ad-
mita que reglas comerciales no sean oponibles frente a las medidas
en aplicacion del AMUMA que se beneficia de la exencion.”

Por otra parte, seria conveniente indicar qué ha de entenderse
por AMUMA y especificar qué acuerdos merecen ser excepciona-

% En contra se presenta Lennard (1996, 312).

7 A este respecto, véanse los arts. X del Acuerdo sobre la OMC y XXX del GATT.

* Las propuestas de articulacién de esta posibilidad son numerosas y van desde afa-
dir un nuevo apartado al art. XX como reformar los supuestos ambientales ya previstos.
Véase el Informe del Comité sobre Comercio y Medio Ambiente/Commitee on Trade on
Environment (CCMA/CTE) de 12 de noviembre de 1996 (WT/CTE/1); disponible en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/envir_s/wrk_committee_s.htm.

* El art. IX. 2 del Acuerdo de la OMC permite, con el apoyo de una mayoria de tres
cuartos de los miembros, realizar una interpretacion colectiva de las disposiciones de los
acuerdos comerciales. En dicha interpretacion se podria fijar con mas precision el alcan-
ce de los requisitos contenidos en los apartados (b) y (g) y en el preambulo del art. XX,
asi como qué ha de entenderse por términos como «discriminacién injustificable y arbi-
traria», «restriccion encubierta» o «medida necesaria». Esta solucién tiene la ventaja de
aclarar la aplicacion del art. XX sin necesidad de proceder a su enmienda.

% Asi lo permiten los arts. XXV.5 del GATT y IX.3 y 4 del Acuerdo sobre la OMC.

Aunque se trata de una solucion flexible, presenta algunas dificultades, principalmen-
te por no ser una solucién definitiva puesto que la exencion debe renovarse cada cierto
tiempo tras ser sometido cada uno de los AMUMA a un examen sobre su adecuacién y no
se pueden oponer frente a Estados no partes del AMUMA. Véanse las criticas recogidas en
el Informe del CCMA de 1996, § 14y las propuestas de cambio en Van Calster (2000, 186).
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dos. En este sentido, se deberia preferir aquellos AMUMA de voca-
cioén universal, abiertos a la firma de todos los paises que lo deseen
y —esto es lo importante— que reflejen un consenso internacional.
También deberia aclararse cuando se considera que un Estado cum-
ple con las prescripciones del AMUMA, sobre todo tratindose de
acuerdos cuyas disposiciones no sean claras y especificas o dejen un
amplio margen de apreciacion a los Estados para cumplir los objeti-
vos acordados. Tal es el caso del Protocolo de Kioto que establece
con total precision los objetivos que se deben cumplir pero que da
libertad a los Estados partes para elegir los instrumentos que consi-
deren adecuados para alcanzarlos.

También serian necesarios ciertos cambios institucionales ya que
la existencia de un Comité de Comercio y Medio Ambiente —ino-
perante—y de una Divisién de Comercio y Medio ambiente adscri-
ta a la Secretaria de la OMC —escorada hacia los intereses comer-
ciales— no son garantia para una consideracion adecuada de los
problemas ambientales conectados con el comercio. Seria necesaria
una mayor cooperacion entre las Secretarias de la OMC y de los
AMUMA vy la posibilidad de que estas tltimas asistan al OSD en la
solucion de los conflictos comercio-medio ambiente.

Las propuestas senaladas entranan una gran dificultad habida
cuenta de las posiciones enfrentadas de los Estados miembros en el
seno del Comité de Comercio y Medio Ambiente.” Por lo tanto, son
propuestas planteadas a largo plazo, entre las que también hallaria
cabida la negociaciéon de un Acuerdo sobre Comercio y Medio Am-
biente en el seno de la OMC que clarifique la relacién entre la OMC
y los AMUMA.” Al fin y al cabo, la aceptacion via excepcion de las
medidas nacionales en aplicacion de los AMUMA es insuficiente
para garantizar que la OMC no subordine los intereses ambientales
a los comerciales. Entre tanto, sélo cabe confiar que el OSD inter-
prete las normas comerciales de forma favorable a la proteccion del
medio ambiente.

°' Por este motivo, el CCMA no ha podido realizar recomendacién alguna (v. Infor-
me del CCMA de 1996, § 24 y sigs.).

2 Sobre las ventajas de la adopcion de este acuerdo, véanse Stilwell, y Ttrk (1999, 15),
y Brack (1998, 19).



[262] LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

7.5. Conclusiones

La interrelacién entre las politicas comerciales y ambientales es
cada vez mas evidente y necesaria, pero también se muestra alta-
mente conflictiva. De hecho, una de las trabas, si no la mas impor-
tante, aducida por EE. UU. para no ratificar el Protocolo de Kioto
es que asumir los objetivos ambientales de reduccién de emision de
GEI conllevaria una pérdida relevante de competitividad de sus em-
presas nacionales.

Por estos motivos es de vital importancia clarificar la relacion en-
tre la proteccién del medio ambiente y las normativas que regulan
el comercio internacional. En este sentido, debe darse una fuerte
senal a aquellos paises que deciden no asumir coste alguno por la
proteccion del medio ambiente —a los que se conoce como paises
free-riders—, pero se benefician del esfuerzo realizado por otros Esta-
dos. Esta actitud tan poco solidaria e irresponsable no puede verse
incentivada o premiada con la aplicacién de las normas comerciales
internacionales.

A pesar del cambio «jurisprudencial» de la OMC hacia una ma-
yor sensibilidad ambiental experimentado en las ultimas décadas, la
consideracion de las cuestiones ambientales es insuficiente y debe-
rian encontrarse respaldadas por actuaciones politicas y normativas
de los Estados miembros de la OMC. Los mismos paises que con-
forman esta organizacién son los que vienen realizando serios es-
fuerzos de negociacién en los foros ambientales, en concreto en el
marco de la CMNUCC. Seria incongruente que los compromisos de
reduccién, imperiosos e inevitables dado el grave problema del ca-
lentamiento global, se vean esterilizados por los imperativos de un
comercio regido por intereses cortoplacistas. La importancia e in-
fluencia de la OMC en el ambito internacional implica que, no sélo
no puede desatender el problema del cambio climatico, sino que
debiera convertirse en uno de los percusores de su lucha y apoyar
incondicionalmente a los paises que han apostado por mitigar sus
efectos.
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8. ¢Puede el comercio internacional
convertirse en instrumento en la lucha
contra el cambio climatico? Respuestas
preliminares desde la Ronda de Doha
y desde las negociaciones post Kioto

Francesco Sindico
Universidad de Surrey, Reino Unido

8.1. Introduccién

En la pagina web del Programa de Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente (en adelante PNUMA) puede leerse: «Climate Change:
the number one issue of our times».! La importancia del cambio cli-
matico también ha sido puesta de manifiesto en los recientes infor-
mes del Grupo Intergubernamental sobre el Cambio Climatico/In-
tergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), encargado de
informar sobre los efectos negativos de las alteraciones climdticas
para el medio ambiente y para la salud humana y animal.? Algunos
de los efectos mas graves ya se estan produciendo. La subida del ni-
vel del mar lleva consigo un gran peligro para algunos pequenos pa-
ises insulares, sobre todo en el Pacifico, y para aquellos paises, como
Bangladesh, que se encuentran con un alto riesgo de inundacién
(IPCG, 6y 7). El aumento de la desertificacion, causado en parte
por el cambio climatico, es particularmente grave en la cuenca del
Mediterraneo y empiezan a verse sus efectos en la Peninsula ibérica
(Oficina Espanola de Cambio Climatico y Universidad de Castilla-
La Mancha 2005). Se ha llegado a mantener que el cambio climatico

El autor quisiera agradecer a Rosa M. Fernandez Egea por su ayuda en la prepara-
cién de este trabajo. El mismo esta actualizado a 22 de septiembre de 2008.

' Se halla disponible en la pigina web del PNUMA: http://www.unep.org.

? Una traduccién no oficial al espanol del cuarto informe del IPCC puede consul-
tarse en la pagina del Ministerio de Medio Ambiente espanol disponible en http://www.
mma.es/portal/secciones/cambio_climatico/areas_tematicas/impactos_cc/inf_eval_ipc
c.htm.
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puede crear una nueva figura de refugiado, el refugiado medioam-
biental. En pocos anos se ha pasado de plantear los efectos negati-
vos del cambio climatico como una posible amenaza a la pazy a la
seguridad internacionales en trabajos doctrinales (Sindico 2005;
Penny 2007) a verlos plasmados en una reunién gubernamental
ante el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.? Los efectos
negativos del cambio climatico sobre el medio ambiente, sobre la sa-
lud humana y su posible vinculacién a cuestiones de seguridad in-
ternacional dan constancia de la importancia que reviste hoy dia
este fenémeno.

Es bien sabido que, en el momento presente, el principal cau-
sante del cambio climatico ha sido la actuacién humana. La indus-
trializacién y el crecimiento econémico insostenible de estas tltimas
décadas han sido el detonante del problema. Sin embargo, si la co-
munidad internacional fomenta un crecimiento distinto al anterior,
el hombre también tiene las herramientas para hacer frente a este
problema. De hecho, una de las caracteristicas del fenémeno del
cambio climatico es su estrecha relacion con la economia, tanto
como causa del problema medioambiental, como posible instru-
mento para hacer frente al cambio climdtico. Un ejemplo pue-
de ayudar a ilustrar esta situacion. El sector energético ha sido uno de
los mayores responsables de la emision de gases de efecto inverna-
dero (GEI), principal causa del cambio climatico. Sin embargo,
también es un sector crucial para la economia de muchos paises.
Ahora bien, para hacer frente al cambio climdtico es necesario un
cambio en el modelo energético. Entre otras acciones, el fomento
de las energias renovables se convierte asi en una prioridad para
todo Gobierno que quiera actuar de forma responsable en materia
de cambio climatico.* En este sentido, un Estado podra promover

* E1 17 de abril de 2007 tuvo lugar ante el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
una reunion ministerial de alto nivel sobre cambio climatico, energia y seguridad, que pue-
de consultarse en Security Council holds first ever debate on impact of climate change on peace, secu-
rity, hearing over 50 speakers, 17 de abril de 2007 (Doc. SC/9000); disponible en http://
www.un.org/News/Press/docs/ 2007/s5¢9000.doc.htm. Sobre esta reunion véase Sindico
(2007).

* La UE ha convenido aumentar el uso de las energias renovables de manera obliga-
toria hasta un 20% del total del consumo energético en el conjunto de la UE para el ano
2020 (7224/1/07 REV 1, anexo I, § 6). Para un andlisis critico, véase Fernandez Egea y
Sindico (2007, 11-13).
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unos subsidios dirigidos a un sector especifico, a los productores de
energias renovables.” Sin embargo, ello puede conllevar que la
adopcion por parte de un Estado de una medida apta para la lucha
contra el cambio climatico sea contraria al régimen juridico de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC). Esto es asi porque un
subsidio que se dirige a un sector industrial predeterminado —en
otras palabras, «especifico»— puede ser contrario a los articulos 1y
2 del Acuerdo de la OMC sobre Subsidios y Medidas Compensato-
rias. Los subsidios a las energias renovables constituyen, por tanto,
un ejemplo de la dificil relacion entre cambio climatico y comercio
internacional, que se enmarca a su vez en el debate «medio am-
biente versus comercio», tema que ha sido tratado hasta la saciedad
en los ultimos anos (San Martin Sanchez de Muniain 2000; Esty
2001; Cardona Llorens 2001; Wiers 2002; Maljean-Dubois 2003,
y Fernandez Egea 2008). Si bien, también se ha sostenido que el
problema no es real puesto que nunca se ha producido un conflic-
to entre un acuerdo multilateral sobre el medio ambiente (AMUMA)
y la OMC (Condon 2002, 566-567; CCMA 2002, 14).

Por tanto, actualmente existe el reconocimiento, por un lado, de
la importancia del cambio climatico y, por otro lado, del nivel de in-
terrelacion existente entre el cambio climdtico y la economia. Ade-
mas, se ha puesto de manifiesto que el comercio internacional pue-
de ser un obsticulo en algunos casos a unas medidas estatales
adoptadas para hacer frente al cambio climatico.

El objetivo de este trabajo es destacar si a lo largo de las actuales
negociaciones internacionales en el marco de la OMC y del régi-
men internacional del cambio climatico se esta tomando conciencia
de la dificil relacién entre comercio y cambio climatico. En particu-
lar, se quiere observar si se estan produciendo unos avances en la
consideracion de la economia como un instrumento para hacer

® La legislacion alemana en materia energética es pionera en este sector y ha desa-
rrollado dos esquemas parecidos que incluyen subsidios en la forma de fijacion de pre-
cios. El primero se encuentra en el Erneuerbare-Energien-Geselz que entré en vigor en 2000
y cuyo objetivo es que en 2010 el 12% de la electricidad en el territorio nacional proven-
ga de fuentes de energias renovables. Para fomentar su produccion los operadores de la
red eléctrica deberan pagar un precio minimo fijado en la ley. El segundo esquema se en-
cuentra en el Krafi-Wirme-Kopplungsgetz que apoya de la misma manera a la generacién
combinada de calor y electricidad, la llamada cogeneracion (Droge et al. 2004, 179-180).



[270] LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

frente al problema medioambiental. Dicho en otras palabras: se
quiere ver si de alguna forma los Estados estin impulsando un mo-
delo econémico mas sostenible en el cual el comercio internacional
pueda desempenar un papel relevante.

8.2. Cambio climatico y comercio en el marco
de la Ronda de Doha

El objetivo de este apartado es ver en qué medida las negociaciones
comerciales desarrolladas en el marco de la Ronda de Doha estin
fomentando un crecimiento economico mas sostenible, en el cual
el comercio internacional pueda jugar un rol activo. Pero, antes de
tratar de dar una respuesta a esta cuestion, es necesario hacer un
breve recorrido sobre las negociaciones en curso.

8.2.1. La crisis de la Ronda de Doha

En 2001 1a OMC celebré su Conferencia Ministerial en los Emi-
ratos Arabes Unidos y alli los Estados se comprometieron a lanzar
una nueva ronda de negociaciones que tiene el nombre de la capi-
tal de dicho pais.® La Ronda de Doha también se denomina «la Ron-
da del Desarrollo» ya que, en principio, el objetivo principal de estas
negociaciones es acercar el comercio internacional a las exigencias
de los paises en desarrollo.” Los delegados ante la OMC se encuen-
tran desde hace algunos anos en plena crisis ya que no han conse-
guido cumplir el plazo inicial, segin el cual la Ronda de Doha debi6
finalizar en 2006. No s6lo no se ha conseguido cumplir con este pla-
z0, sino que, a finales de julio de 2006, el director general de la orga-
nizacioén ha tenido que suspender las negociaciones (Sindico 2006,
27-28). Su reanudacion en febrero de 2007 no ha supuesto que los
analistas sean optimistas en cuanto a su futuro y, a pesar de cier-
tos avances en julio de 2008, los delegados no albergan muchas espe-
ranzas de llegar a un posible acuerdo in extremis (Lamy 2008).

6 Declaracion Ministerial de 20 de noviembre de 2001, sobre la Conferencia Minis-
terial de Doha, 9-14 de noviembre de 2001 [WT/MIN(01) /DEC/1].

7 En el § 2 de la Declaracion Ministerial se puede leer lo siguiente: «El comercio inter-
nacional puede desempenar una funcién de importancia en la promocién del desarrollo
econoémico y el alivio de la pobreza».
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El principal obstaculo en las negociaciones es la confrontacién
entre paises en desarrollo y las grandes potencias industrializadas,
como EE. UU. y la UE, en temas tan sensibles como la agricultura,
el acceso al mercado para los productos no agricolas y los servicios
(Sindico 2006, 5-8). La crisis de la Ronda de Doha se esta convir-
tiendo en una crisis del multilateralismo en ambito comercial, lo
que ha originado un fuerte crecimiento en la negociacion de acuer-
dos comerciales bilaterales paralelos al sistema de la OMC (Consejo
Consultivo 2004, §§ 75-87). El fracaso de la Ronda de Doha se estd
convirtiendo asi en una amenaza para los paises en desarrollo cuyas
opciones en un marco multilateral son mayores que en el marco de
una negociacion bilateral, especialmente cuando la contraparte es
una gran potencia comercial.

8.2.2. Las negociaciones sobre medio ambiente
y comercio ante la OMC

La Ronda de Doha dedica una seccién a las negociaciones en ma-
teria de medio ambiente y comercio. Sin embargo, siempre ha estado
claro que este tema no era en lo mas minimo una de las prioridades
en la agenda comercial de los Estados miembros de la OMC. Ademas,
hay otros dos factores que dificultan el avance de estas negociaciones:
uno material y otro formal. En primer lugar, las negociaciones en ma-
teria de medio ambiente y comercio se llevan a cabo en el marco del
Comité de Comercio y Medio Ambiente (CCMA), cuyo personal es
muy escaso. En segundo lugar, la falta de recursos suficientes humanos
dificulta, y hasta hace imposible en algunos casos, la presencia de
los paises en desarrollo en todos los ambitos de las negociaciones.
En los casos en los cuales un delegado debe optar si atender una reu-
nioén u otra, pocas veces se decanta por las sesiones sobre medio am-
biente y comercio. Los paises en desarrollo dedican sus esfuerzos y re-
cursos a los temas clave de la Ronda de Doha, la agricultura in primis.

Por tanto, el panorama en el cual se producen las negociaciones
en materia de medio ambiente en la OMC es bastante desolador.
¢Puede encontrarse en dichas negociaciones algin tema que tenga
alguna conexion en particular con el posible papel del comercio in-
ternacional en pos de la lucha contra el cambio climatico? El man-
dato previsto por el parrafo 31 de la Declaracion de Doha sostiene
lo siguiente:
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Con miras a potenciar el apoyo mutuo del comercio y el medio
ambiente, convenimos en celebrar negociaciones, sin prejuzgar su
resultado, sobre: i) la relacién entre las normas vigentes de la OMC
y las obligaciones comerciales especificas establecidas en los acuer-
dos multilaterales sobre el medio ambiente (AMUMA). El ambito
de las negociaciones se limitara a la aplicabilidad de esas normas vi-
gentes de la OMC entre las partes en el AMUMA de que se trate.
Las negociaciones se haran sin perjuicio de los derechos que co-
rresponden en el marco de la OMC a todo Miembro que no sea
parte en ese AMUMA,; ii) procedimientos para el intercambio re-
gular de informacién entre las secretarias de los AMUMA y los Co-
mités pertinentes de la OMC, y los criterios para conceder la con-
dicién de observadors; iii) la reduccion o, segun proceda, la eliminacion
de los obstdculos arancelarios y no arancelarios a los bienes y servicios ecold-

gicos [WT/MIN(01) /DEC/1, 2001, § 31, énfasis anadido].

Las negociaciones en materia de comercio y medio ambiente
abarcan, por tanto, tres cuestiones. A pesar de la importancia que
revisten las dos primeras, la relacién entre los AMUMA y la OMGC,?
por un lado, y el estatus de observador de la Secretarias de los mis-
mos AMUMA en la OMC, en este trabajo se quiere hacer hincapié
en el tercer tema previsto en la Ronda de Doha en materia de me-
dio ambiente: la progresiva liberalizacién del comercio internacio-
nal de bienes y servicios ecologicos.

% Las distintas propuestas elaboradas por la doctrina y por muchos Estados para aco-
modar las medidas comerciales presentes en los AMUMA y las normas de la OMC no han
encontrado una respuesta positiva en el marco politico del sistema multilateral del co-
mercio. Al respecto se pueden subrayar tres enfoques. Segun el primero podria buscarse
una solucién a través de las normas de interpretacion de los tratados y, en particular, a
través del principio lex specialis. De acuerdo con el segundo enfoque, una solucion puede
encontrarse dentro del marco del sistema multilateral del comercio y se han planteado
cuatro propuestas al respecto. La primera prevé la elaboracion de una decision interpre-
tativa sobre la relacion entre la OMC y los AMUMA por parte de la Conferencia Ministe-
rial (CCMA 2000b y Biermann 2001, 435-444). La segunda propuesta se refiere a la ela-
boracién de una enmienda al art. xx del GATT (Schoenbaum 1997, 284 y 312). La
tercera propuesta prevé el establecimiento de excepciones anuales (Nissen 1997, 920-921).
Finalmente, la cuarta propuesta plantea la inversion de la carga de prueba a la hora de
aplicar el art. xx del GATT (CCMA 2000a, §§ 10 y 15). Un tercer enfoque centrado en la
relacion entre las medidas comerciales en los AMUMA y las normas de la OMC mantie-
ne la necesidad de buscar una solucion fuera del marco del comercio internacional for-
taleciendo las normas y el aparato institucional de los AMUMA (Ford Runge 2001, 422; Luff
1996, 139-141).
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8.2.3. El cambio climatico y las negociaciones sobre

el comercio de bienes y servicios ecologicos

Las negociaciones en materia de liberalizacion de los bienes y
los servicios ecolégicos han empezado con la firma de la Declara-
cion Ministerial de Doha (Howse y van Bork 2006). ¢Por qué este
tema puede ser de interés para los esfuerzos internacionales en
materia de cambio climdtico? ;Qué beneficios puede sacar la co-
munidad internacional de una progresiva liberalizacion de bienes
y servicios ecologicos? La respuesta suele ser que, si un bien o un
servicio es beneficioso en la lucha contra el cambio climatico,
un mayor y mejor acceso al mismo sera beneficioso para atajar el
problema medioambiental. Este es precisamente el objetivo de las
negociaciones en materia de bienes y servicios ecolégicos: facilitar
el acceso a aquellos productos y servicios cuyo consumo o cuya uti-
lizacion repercute a favor de una mayor proteccion del medio am-
biente.

A continuacion se llevara a cabo un triple analisis. En primer
lugar, se subrayara un problema preliminar que esta en la base de
toda la negociacién, y que no es otro que la definicién de bien y
servicio ecologico. En segundo lugar, se resaltaran los problemas
sustantivos a los cuales se estan enfrentando los Estados durante
las negociaciones. Finalmente, se destacardn los resultados actua-
les de la Ronda de Doha en materia de bienes y servicios ecolo-

gicos.

8.2.3.1. La definicion de bien y servicio ecologico

En 2004 apareci6 un articulo en el Journal of World Trade con un
titulo muy relevador: «Environmental Goods and Services-Defining
Negotiations or Negotiating Definitions?» (Vikhlyaev 2004). El titu-
lo de este trabajo destacaba el principal problema de las negocia-
ciones sobre la liberalizaciéon de bienes y servicios ecolégicos. Cier-
tamente, resulta muy complicado negociar algo cuya naturaleza se
desconoce. Por tanto, el primer problema al cual se tienen que en-
frentar los delegados en el momento de acercarse a esta mesa de ne-
gociaciones es definir lo que es un bien o un servicio ecolégico.
Existen al respecto dos posiciones enfrentadas: el enfoque basado
en las lstasy el enfoque basado en proyectos ambientales.
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Segun el primero, apoyado por paises como Canada o Suiza,’ un
bien ecolégico es un producto ambientalmente preferible. De
acuerdo con una definicién de la Conferencia de las Naciones Uni-
das para el Comercio y el Desarrollo/United Nations Conference
on Trade and Environment (UNCTAD) estos productos son los que
«ocasionan en alguna etapa de su “ciclo de vida” un dano ambien-
tal significativamente inferior al de los productos que tienen la mis-
ma finalidad» (UNCTAD 1995).

Segun este enfoque, es evidente que un bien puede ser ambien-
talmente preferible en funcién de sus métodos de produccion.

El segundo enfoque esta basado en los proyectos ambientales.
Segun sus promotores —entre otros, India (CCMA 2005d, 2005g,
2006)—, los bienes ecologicos seran s6lo aquellos productos direc-
tamente vinculados a un proyecto medioambiental. Dicho proyecto
tendria como fin cumplir con los objetivos nacionales o multilatera-
les de un pais, incluidos, por tanto, aquéllos previstos en el régimen
internacional del cambio climadtico. Si se acepta esta segunda defi-
nicion de bien ecolégico, se podria considerar que las negociacio-
nes sobre la liberalizaciéon de productos y servicios ecologicos po-
drian abarcar también aquellos productos y servicios relativos a los
proyectos de desarrollo limpio previstos por el Protocolo de Kioto.

8.2.3.2. Obstaculos ante las negociaciones sobre el comercio
de bienes y servicios ambientales

Ademas del debate preliminar sobre la definicion de bien y servicio
ecologico, las negociaciones para la progresiva liberalizacion de su co-
mercio se enfrentan a tres grandes obstaculos: a) la desconfianza sobre
los beneficios medioambientales de determinados productos, b)la inclu-
sién de productos que también tienen fines ajenos a la proteccion del
medio ambiente y, finalmente, ¢) los problemas relativos a la compatibi-
lidad con el Derecho de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC).

a) Las dudas sobre los verdaderos beneficios medioambientales
de determinados productos constituye el primer obstaculo a

9 CCMA, Sesion Extraordinaria-Lista inicial de bienes ambientales del Canada-Co-
municacién del Canada-Apartado iii) del § 31, 2 de junio de 2005 (CCMA 2005c, 2005d,
2007).
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las negociaciones en materia de comercio de bienes y servi-
cios ecolégicos. Dos ejemplos pueden ayudar a ilustrar el pro-
blema.

Segun Qatar, el gas natural deberia ser considerado un
bien ecolégico (CCMA 2003). No cabe duda de que, con res-
pecto al fuel proveniente del petréleo, el gas natural es un
combustible mas limpio. Sin embargo, si se le compara con la
energia edlica o con el hidrégeno, la conclusion sobre la apor-
tacion medioambiental del gas natural no es la misma.

Un segundo ejemplo se refiere al tema de los biocombus-
tibles. Brasil ha propuesto que el etanol, producido princi-
palmente a través de maiz o de remolacha, pueda ser consi-
derado un producto ecolégico.’ Sin embargo, ultimamente
se estan poniendo en duda los beneficios medioambientales
del etanol y de otros biocombustibles por conllevar un culti-
vo masivo de productos agricolas necesarios para su produc-
cién."

b) El segundo obstaculo consiste en la dualidad de algunos pro-
ductos. :Como debe tratarse un producto cuyos fines pueden
ser beneficiosos para el medio ambiente y, a la vez, ser com-
pletamente ajenos a éste?

El ejemplo de la bicicleta es muy ilustrativo. Segun algu-
nos, sélo se trata de un medio de transporte, de un vehiculo;
seglin otros, una bicicleta tiene un valor medioambiental in-
trinseco dado que su uso fomenta un sistema de transporte,
sobre todo en las grandes ciudades, particularmente benefi-
cioso para el medio ambiente.

1 CCMA, Sesion Extraordinaria-Bienes Ecologicos para el Desarrollo-Comunicacion del Bra-
sil-Apartado iii) del parrafo 31, 8 de julio de 2005, § 10 (CCMA 2005f).

" Las criticas a los biocombustibles provenientes de la ministra danesa del medio
ambiente ante el Programa de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente en Nairobi re-
flejan la creciente preocupacion sobre este combustible: «Environmentalists meeting in
Nairobi say that trade in biofuels should be governed by environmental standards, and
warn that planting crops solely for biofuels may cause catastrophic damage to the planet»;
véanse «UNEP meetings warns of danger of biofuels production», SciDev.net, 6 de febre-
ro de 2007: http://www.scidev.net. Mas informacion sobre los biocombustobles puede
encontrarse a través de la United Nations Biofuels Initiative (http://www.unfoundation.org/
biofuels/index.asp) y la UNCTAD Biofuels Initiative (http://r0.unctad.org/ghg/pro-
jects/Biofuels%20flyer.pdf).
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A raiz del problema de la dualidad de algunos productos

cabe preguntarse si debieran liberalizarse, en cuanto bien
ecologico, las turbinas necesarias para la puesta en marcha de
un proyecto de desarrollo limpio, s6lo por su factor ambien-
tal en dicho proyecto. Este debate estd claramente vinculado
al tema de la definicion de bienes y servicios ecolégicos. Ade-
mas, seguin los paises en desarrollo, la dualidad de los bienes
esconde el deseo de los paises industrializados de utilizar las
negociaciones en materia de medio ambiente para conseguir
los resultados que no alcanzan en las negociaciones sobre el
acceso a los mercados para los productos no agricolas (Sindi-
co 2006, nota 56).
Para finalizar, el tercer obstaculo es un problema de cara al
futuro relativo a la compatibilidad con el Derecho de la OMC
de algunas de las propuestas relacionadas con la liberaliza-
cion de los bienes y servicios ecologicos. Estas propuestas
pueden acarrear problemas sobre todo con la actual regula-
cion de los «productos similares».

Con relacion a eso hay que mencionar que uno de los pi-
lares del sistema multilateral del comercio es el principio del
trato nacional, segun el cual un Estado no puede discriminar
entre un producto nacional y un producto extranjero «simi-
lar». Este principio se encuentra formulado en el articulo III
del Acuerdo General de Tarifas Aduaneras y Comercio/Ge-
neral Agreement on Tariffs and Trade (GATT) que establece
que:

Los productos del territorio de toda parte contratante
importados en el de cualquier otra parte contratante no es-
taran sujetos, directa ni indirectamente, a impuestos inte-
riores u otras cargas interiores, de cualquier clase que
sean, superiores a los aplicados, directa o indirectamente,

a los productos nacionales similares... (énfasis anadido).

Un Estado, por tanto, no puede adoptar cargas fiscales
distintas o aplicar reglamentos diferentes al producto impor-
tado, si éste es similar al producto doméstico. Siguiendo el
mismo razonamiento, si dos productos no son similares, el De-
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recho de la OMC no prohibe que un Estado adopte politicas
distintas hacia los dos productos. Resulta evidente, por tanto,
la importancia de definir si dos productos son similares o no
(Choi 2003; Regan 2002; Melloni 2005). Los acuerdos de la
OMC no disponen de una definicién de «producto similar» y
se debe, por tanto, recurrir a la jurisprudencia del 6rgano de
solucion de diferencias de la OMC."” A lo largo de los anos
se han identificado cuatro criterios que ayudan a identificar
dos productos similares: las propiedades fisicas, los usos fina-
les, los gustos de los consumidores y la clasificacién arance-
laria.”?

La identificacién de productos similares suele ser un as-
pecto muy importante del debate sobre la relacion entre la
proteccién del medio ambiente y la regulacion del comercio
internacional. La razén que subyace a la relevancia de este
debate esta en los denominados procesos y métodos de pro-
duccién de las mercancias (PPM) (Howse y Regan 2000;
Charnovitz 2002) y en su utilizacién como criterio para iden-
tificar dos productos no similares.

La pregunta suele ser la siguiente: dos productos cuyos
beneficios medioambientales son distintos a causa de méto-
dos de produccion distintos ¢constituyen productos no simi-
lares? Esta cuestion se encuentra estrechamente vinculada a
una de las dos definiciones propuestas de bienes ecolégicos:
los productos ambientalmente preferibles, que son aquellos

2 Segtin el Organo de Apelacién «no puede haber ninguna definicién precisa y ab-
soluta de lo que es similar. El concepto de «similaridad» es relativo y evoca la imagen de
un acordeén» (v. Informe del Organo de Apelacién, Japon-Impuestos sobre las bebidas alco-
holicas I [WT/DS8/AB/R, de 4 de octubre de 1996]).

'* Estos criterios fueron senalados por primera vez en el Informe del Grupo de trabajo so-
bre ajustes fiscales a la frontera en 1971. Treinta anos después el Organo de Apelacién ha
clarificado que estos criterios subrayan unas caracteristicas que, si ambos productos po-
seen, pueden llegar a determinar su similitud. Se trataria de «i) las propiedades fisicas de
los productos; ii) la medida en que los productos pueden destinarse a los mismos usos fi-
nales o a usos finales similares; iii) la medida en que los consumidores perciben y tratan
a los productos como distintos medios posibles de cumplir determinadas funciones a fin
de satisfacer una necesidad o demanda determinada, y iv) la clasificacién internacio-
nal de los productos a efectos arancelarios» (v. Informe del Organo de Apelacién, CE-Me-
didas que afectan al amianto 'y a los productos que contienen amianto, WT/DS135/AB/R, de 12
de marzo de 2001, § 101).
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que «ocasionan en alguna etapa de su ciclo de vida un dano
ambiental significativamente inferior al de los productos que
tienen la misma finalidad» (UNCTAD 1995).

El ciclo de vida de un bien incluye los métodos de pro-
duccién del mismo. Esto podria llevar a los Estados a decidir
que un bien es ecolégico a raiz de su método de produccién
y, por ende, fomentar su comercio dandole un trato de favor
respecto a otros productos que no son considerados ecol6gi-
cos por tener un método de produccion diferente. Un resul-
tado de este tipo podria ser objeto de quejas por partes de Es-
tados de la OMC ante el Organo de Solucién de Diferencias
(OSD) ya que actualmente se permite una diferenciaciéon ba-
sada en los PPM solo si se puede apreciar una diferencia en el
producto final. En caso contrario, si la elaboracién no deja
huella en el producto final, muy dificilmente se considerara
este producto no similar a otro elaborado con un distinto mé-
todo de produccion (Hudec 2000).

A dia de hoy no existe una solucién juridica definitiva y
la mejor opcién seria explicar de forma mas clara lo que es
y lo que no es un producto similar. Asi, las negociaciones en
materia de comercio de bienes y servicios ecologicos debe-
rian arrojar resultados clarificadores en materia de productos
similares y de PPM. Una clarificacién de estos conceptos re-
dundaria a favor de considerar el comercio internacional
como una herramienta mas en la lucha contra el cambio cli-
madtico y no como un obstaculo, tal y como se percibe en al-
gunos casos.

8.2.3.3. Los resultados de las negociaciones sobre comercio
de bienes y servicios ecoldogicos

Finalmente, es oportuno destacar si las negociaciones en ma-
teria de bienes y servicios ecolégicos en la Ronda de Doha han
brindado algun resultado. La crisis en la cual se encuentra actual-
mente la Ronda explica, en parte, que el objetivo inicial de determi-
nar unos productos y servicios y concederlos un trato favorable no se
haya alcanzado. Sin embargo, muchos Estados se han volcado en
el debate. De hecho, las negociaciones acerca del parrafo 31 (iii)
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han sido mucho mas intensas que la parte restante del mandato
sobre comercio y medio ambiente (CCMA 2005h). En cuanto a
las aportaciones hay que matizar entre bienes y servicios ecologi-
cos, dedicando los Estados mas tiempo y mas atencién a los pri-
meros.

De hecho, existen mas de 500 productos que han sido definidos
como bienes ecologicos en las propuestas de los distintos Estados.
Los productos que pueden tener una relevancia en materia de cam-
bio climatico se refieren como siempre en su gran mayoria al sector
energético. Se explica, entonces, que Qatar haya incluido el gas na-
tural (CCMA 2003), Canada haya hecho lo mismo con el biodiesel
y el hidrégeno (CCMA 2005c) y Nueva Zelanda con el metanol
(CCMA 2005b). Los paneles solares y las turbinas e6licas también
aparecen en las listas.

Muchas menos propuestas han sido elaboradas en relacién con
los servicios energéticos. Por lo tanto, no queda muy claro si los ser-
vicios relacionados con el comercio de permisos de emisién podrian
ser incluidos como servicios ecolégicos.'

Terminada la resena de las negociaciones en el marco de la Ron-
da de Doha que pueden tener una repercusién practica sobre el po-
sible papel que el comercio internacional puede desempenar a fa-
vor de la lucha contra el cambio climatico, paso a analizar a
continuacion si este tema ha sido objeto de debate en las negocia-
ciones que se estan llevando a cabo actualmente en el régimen in-
ternacional del cambio climatico.

8.3. Cambio climatico y comercio
en las negociaciones post 2012

Mucho antes de la entrada en vigor del Protocolo de Kioto los Esta-
dos sabian que se trataba s6lo de un pequeno primer paso. De he-
cho, el mismo Protocolo de Kioto animaba a los Estados a celebrar
negociaciones sobre los objetivos del segundo periodo de compro-

" También subsisten dudas sobre si los servicios relativos al comercio de emisiones
estan abarcados por el GATTS (Brack, Grubb, y Windram 2000, 119).
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miso."” Estas negociaciones, conocidas como «negociaciones post
Kioto», comenzaron formalmente en Montreal con ocasion de la
primera reunién de las Partes del Protocolo de Kioto.'* En diciem-
bre de 2007 los Estados partes del régimen internacional del cam-
bio climatico adoptaron la Hoja de Ruta de Bali,'” que abre formal-
mente el camino a un nuevo instrumento internacional en pos de la
lucha contra el cambio climatico que sera adoptado en la Confe-
rencia de las Partes que tendra lugar en Copenhague en diciembre
de 2009 (Clémencon 2008; Watanabe et al. 2008).

8.3.1. El Grupo de Trabajo Especial
sobre los nuevos compromisos
En 2005 se cre6 en Montreal un Grupo de Trabajo Especial so-
bre los nuevos compromisos de las Partes del anexo I (GTE), cuyo
mandato preveia un maximo de cuatro periodos de sesiones que tu-
vieron lugar en los anos 2006 y 2007." En su segunda sesién, el GTE
pidi6 a las Partes que enviaran sus observaciones sobre:

el potencial de mitigacion, la eficacia, eficiencia, costos y benefi-
cios de las politicas, las medidas y las tecnologias actuales y futuras
a disposicion de las Partes del anexo I, que sean apropiadas en
las distintas circunstancias nacionales, teniendo en cuenta sus
consecuencias ambientales, economicasy sociales, sus dimensiones
sectoriales y el contexto internacional en el que se dan..."? (énfa-

sis anadido).

> El art. 3.9 del Protocolo de Kioto dice: «LLos compromisos de las Partes inclui-
das en el anexo I para los periodos siguientes se estableceran en enmiendas al anexo
B del presente Protocolo que se adoptaran de conformidad con lo dispuesto en el pa-
rrafo 7 del articulo 21. La Conferencia de las Partes en calidad de reunién de las Par-
tes en el presente Protocolo comenzara a considerar esos compromisos al menos siete
anos antes del término del primer periodo de compromiso a que se refiere el parrafo
1 supra».

'® Decision 1/CP.11, Didlogo sobre la cooperacion a largo plazo frente al cambio cli-
matico mediante una mejor aplicacién de la Convencion (FCCC/CP/2005/5/Add.1).

7 Decision 1/CP.13, 2007.

% Ibid., § 7. Las sesiones del GTE pueden consultarse en la pagina web de la CM-
NUCG; disponible en http://unfccc.int/meetings/dialogue/items/3668.php.

! Informe del GTE con arreglo al Protocolo de Kioto sobre su segundo periodo de
sesiones, celebrado en Nairobi del 6 al 14 de noviembre de 2006, 14 de diciembre de 2006
(FCCC/KP/AWG/2006/4), § 22.
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Asi, los Estados estan llamados a pronunciarse sobre los posibles
efectos negativos de las futuras politicas y medidas relativas al cambio
climatico sobre la economia. Dicho en otras palabras: en el mandato
de las negociaciones post Kioto se puede contemplar la posible tension
entre las medidas necesarias para cumplir con los nuevos objetivos
ambientales y el sistema multilateral del comercio, al ser éste parte
integrante y fundamental del sistema econémico internacional.

8.3.2. Pluralidad de enfoques ante comercio y cambio climatico

A continuacion se tratara de destacar si a lo largo de las negociacio-
nes post Kioto los Estados consideran la relacion entre cambio climati-
co y economia sélo en términos negativos, dando mas peso al miedo
de perder competitividad internacional, o si también existe un plan-
teamiento positivo que considera que a través del comercio interna-
cional se puede fomentar un nuevo modelo econémico mas sosteni-
ble y apto para paliar el problema del cambio climatico.”” Cabe decir
que, alli donde puede apreciarse este debate, se pueden destacar tres
enfoques sobre la relacién entre cambio climatico y comercio: un en-
foque conciliatorio, otro prudente y, finalmente, uno critico.

a) El primer enfoque sobre la relacién entre las futuras politicas
y medidas relativas al cambio climatico y la economia esta en-
cabezado por Alemania, en nombre de toda la UE, y es un
enfoque conciliatorio en el cual se considera que el comercio
puede ser beneficioso para luchar contra el cambio climatico,
sobre todo en materia energética.” Se puede comprobar, por
tanto, un cierto grado de paralelismo con la cuestion del ac-
ceso a los mercados para los productos y los servicios ecologi-
cos presente en la Ronda de Doha.

% Antes del 23 de febrero de 2007 las Partes debian haber enviado sus comunicacio-
nes al Grupo de Trabajo Especial sobre los nuevos compromisos. En un documento del
21 de marzo el Grupo de Trabajo Especial reunié las ocho comunicaciones que habia re-
cibido (Information on external bodies and forums that could provide expert input to the work of the
Ad Hoc Working Group on Further Commitments for annex I Parties under the Kyoto Protocol, 21
de marzo de 2007 [FCCC/KP/AWG/2007/MISC.1, 33]). El siguiente documento, a su
vez, resume el debate hasta las negociaciones que tuvieron lugar en Bangkok en marzo
de 2008 (Round table on the means to reach emission reduction targets. Summary by the Chair, 3
de junio de 2008 [FCCC/KP/AWG/2008/CRP.1]).

2 FCCC/KP/AWG/2007/MISC.1, 6.
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b) Elsegundo es un enfoque prudente, sostenido por Nueva Ze-
landa. En su comunicacién se puede apreciar la preocupa-
cion por los posibles efectos sobre su competitividad, dado
que las politicas y medidas relativas al cambio climatico no se
cumplen por todos los Estados en pie de igualdad. Nueva Ze-
landa se refiere al caso de los Estados que no son partes en el
Protocolo de Kioto y al caso de los paises en desarrollo con
economias emergentes.” De hecho, esto sigue siendo en par-
te uno de los grandes obstaculos al éxito de estas negociaciones
post Kioto. Los Estados industrializados estarian dispuestos a
comprometerse mas, a condicién que lo hagan todos los pai-
ses industrializados y que los paises en desarrollo, cuyas capa-
cidades se lo permitan, tomen las medidas necesarias para
empezar a hacer frente al cambio climatico.? Este es preci-
samente el argumento de la UE, que estaria dispuesta a re-
ducir sus emisiones hasta el 30% respecto a sus niveles de
1990 antes de 2020 si EE. UU. se compromete a reducciones

similares.*

# La preocupacion por los posibles efectos de medidas futuras en material de cam-
bio climatico a la competitividad de la industria doméstica puede apreciarse en la posi-
cion de Nueva Zelanda, al sostenerse que: «Therefore, the ultimate consideration of fur-
ther commitments by Annex I Parties to the Kyoto Protocol will only make sense when set
in this wider context. One aspect of this relates to international competitiveness. The cost
of mitigation measures will be borne by business. It will be important to reassure business
sectors that they will not face threats to their international competitiveness through the
taking on of costs not shared by their competitors in other countries. In particular, whe-
re mitigation technologies do not exist (eg. for ruminant methane emissions) or are cu-
rrently prohibitively expensive, it will be important to take into account national cir-
cumstances to ensure fair and equitable treatment between business sectors»
(FCCC/KP/AWG/2007/MISC.1, 32).

# En caso contrario, algunos Estados industrializados estin planteando, de forma
mas o menos abierta, la posibilidad de adoptar medidas comerciales en el marco de sus
sistemas nacionales de comercio de emisiones en contra de paises con politicas en mate-
ria de cambio climdtico menos rigidas (Propuesta de Directiva, de 23 de enero de 2008,
por la que se modifica la Directiva 2003/87/CE para perfeccionar y ampliar el Régimen
Comunitario de comercio de derechos de emisioén de gases de efecto invernadero [COM
(2008) 16 final], Committee on the Environment, Public Health and Food Safety, Rapporteur: Av-
7il Doyle, 11 de junio de 2008 y America’s Climate Security Act. S. 2191, 110th Cong. Ist Sess.
2007, section 6006).

# Information on external bodies and forums that could provide expert input to the
work of the Ad Hoc Working Group on Further Commitments for annex I Parties under
the Kyoto Protocol, 21 de marzo de 2007 [COM (2007) 2 final, § 30 y FCCC/KP/AWG/
2007/MISC.1, 33].
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¢) Eltercer enfoque a la relacion entre cambio climatico y eco-
nomia es mucho mas critico. Se trata de la posicién de al-
gunos paises en desarrollo y de los paises exportadores de
petroleo, encabezados por Arabia Saudita.” Segun estos pai-
ses las futuras medidas y politicas en materia de cambio cli-
matico constituirdn una discriminacién a su comercio fre-
nando su desarrollo. Arabia Saudita considera que no se
estd prestando la suficiente atencién a la reconversiéon ener-
gética de los paises exportadores de petréleo, los cuales su-
friran pérdidas econémicas muy relevantes si los demas pai-
ses (como es de esperar) consiguen prescindir del petréleo.
Ademas, segun este enfoque, muchos paises en desarrollo
que exportan productos cuya elaboracion depende de los com-
bustibles fésiles sufriran grandes perjuicios si dichos pro-
ductos se encarecen a causa de medidas como la imposicién
de cargas fiscales sobre el carbono o la reduccién de subsi-
dios al petréleo (ambas medidas contempladas y necesarias
en materia de lucha contra el cambio climatico).

8.3.3. Cambio climatico y comercio entre Bali y Copenhague

Todas estas posiciones ya se esbozaron en la Conferencia de las
Partes (COP) de la CMNUCC, que actu6 también como Reunion
de las Partes del Protocolo de Kioto en Bali, Indonesia, en diciem-
bre de 2007. Por un lado, Bali sera recordada, en lo que se refiere a
la relacion entre el cambio climatico y comercio, como el momento
en el cual esta relacién ha pasado a ser oficialmente un tema im-
portante en la agenda de los Estados, y no s6lo un ejercicio acadé-
mico (Pauwelyn, y Sindico 2008). La organizacién de una reunién
ministerial por parte del Gobierno anfitriébn paralelamente a la
COP sobre cambio climatico y comercio, reunién que conté con
la presencia del Director General de la OMC, constituy6 la prueba
de este cambio de rumbo (TWN 2007). El mismo Pascal Lamy re-
cord¢ el potencial de las actuales negociaciones en la Ronda de
Doha en materia de cambio climatico al afirmar que «[N]o cabe
duda de que una contribucién inmediata que la OMC puede hacer a

# FCCC/KP/AWG/2007/MISC.1, 36-38.
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la lucha contra el cambio climatico es abrir en efecto los mercados a
tecnologias y servicios ecolégicos» (Lamy 2007).

Por otro lado, este interés por parte de los Gobiernos presentes
ala COP no se ha visto particularmente reflejado en el Plan de Ac-
cién de Bali, donde se reitera que las acciones internacionales y
nacionales en materia de cambio climatico tendran que tener en
cuenta «[l]as consecuencias econémicas y sociales de las medidas
de respuesta».

En definitiva, parece bastante dificil que el nuevo instrumento
internacional que pueda surgir de la COP en diciembre de 2009 en
Copenhague incluya alguna medida capaz de atajar algunas de las
preocupaciones relativas a la relacién entre comercio y cambio cli-
matico.”

8.4. Conclusiones

Como se adujo en la introduccién, al ser el hombre el principal cau-
sante del cambio climatico, debera ser el principal responsable en
resolver este problema medioambiental, que, por otra parte, resulta
ser el mds grave de nuestros tiempos tal y como nos recuerda el
PNUMA.

La solucién pasa por un cambio en el modelo econémico pre-
sente hoy dia desde un modelo no sostenible, que ha causado en
parte el actual cambio climatico, a un crecimiento econémico sos-
tenible que pueda paliar sus efectos. Por lo tanto, han de fomentar-
se la produccién de bienes que comporten algin beneficio en la lu-
cha contra el cambio climatico. El comercio internacional puede
convertirse en un instrumento eficaz al servicio de los esfuerzos
de la comunidad internacional en esta direccion, al facilitar los mo-

* Decisién 1/CP.13, 1.b.vi.

# De hecho, por lo menos por parte de la UE, la ausencia del tema comercial en las
negociaciones sobre un futuro acuerdo internacional es deliberado ya que se considera
que cualquier referencia a la posibilidad de adoptar medidas comerciales en el marco
multilateral podria minar los ya fragiles fundamentos sobre los cuales se sustentan las ac-
tuales negociaciones post Kioto [Proposal for a Directive amending Directive 2003/87/EC so as
lo improve and extend the greenhouse gas emission allowance trading system of the Community, 23
de enero de 2008, COM (2008) 16 final, 24].

# Véase supra, nota 1.
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vimientos transfronterizos de dichos bienes. En este trabajo se ha
destacado que, de formas distintas, esta cuestion ha sido tratada tan-
to en el marco de las actuales negociaciones comerciales de la
OMC, como en las negociaciones presentes en el régimen interna-
cional del cambio climatico.

El CCMA también se encuentra trabajando en esta direccién al
desarrollarse en su seno unas negociaciones que tienen por objeti-
vo la progresiva liberalizacién del comercio de bienes y servicios
ecologicos. Sin embargo, aunque su fin sea loable, no se estan cose-
chando muchos avances, al igual que sucede con otras cuestiones
recogidas en la agenda de la Ronda de Doha. Las dudas sobre qué
definicion de bien y servicio ecolégico utilizar, el dilema de la duali-
dad de algunos productos y los problemas sobre una posible in-
compatibilidad con algunas normas de los Acuerdos de la OMC
—en particular, con el principio del trato nacional— estan frenan-
do el avance de las negociaciones. Ademads, existe el recelo legitimo
de algunos paises en desarrollo de que la determinacién de bienes
y servicios ecolégicos puedan constituir una tapadera de los verda-
deros intereses comerciales de los paises industrializados que, lejos
de preocuparse por atajar el cambio climdtico, tengan por fin abrir
nuevos mercados y posibilidades de exportaciéon de bienes supues-
tamente ambientales.*

Si en las negociaciones comerciales desarrolladas en el marco de
la OMC parece bastante claro cudl es el objetivo de los Estados en
relacion con el comercio y el medio ambiente, no cabe sostener lo
mismo en relacién con lo que esta ocurriendo en el marco de las ne-
gociaciones post Kioto. En estas ultimas, la mayor preocupacion re-
side en acordar unos objetivos de reducciones de emisiones de GEI
para el segundo periodo de compromiso, quedando las posibles si-
nergias entre el comercio internacional y la lucha contra el cambio
climatico en un segundo plano.

# Lo que si queda claro es que en muchos supuestos la tecnologia necesaria para
producir dichos bienes s6lo esta en manos de los paises industrializados, lo que no deja
de ser un problema (Howse y van Bork 2006, 3-5).
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9. El cambio climatico
y los pueblos indigenas

Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano

Universidad Autonoma de Madrid

9.1. Introduccién

El estudio de los derechos de los pueblos indigenas ha cobrado, en
los ultimos anos, renovada actualidad, aunque existan trabajos rea-
lizados al respecto desde el siglo xvi.! La Asamblea General de las
Naciones Unidas (AGNU) nos ofreci6 el pasado 13 de septiembre
una buena confirmacion de ello, con la adopcién de la Declaracion
sobre los derechos de los pueblos indigenas® en la que se ha estado
trabajando en los dltimos veinticinco anos.” Otras muestras de la ac-
tualidad del tema son las noticias sobre los pueblos indigenas que
aparecen regularmente en los medios de comunicacién. Asi, por
ejemplo, unos meses antes de adoptarse la Declaracién, conocimos

' Recordemos, a titulo de ejemplo, las obras de Francisco de Vitoria, Las relecciones de
Indis y de Ture Belli de fray Francisco de Vitoria, O. P., o, de Bartolomé de las Casas, Brevisima
relacion de la destruccion de las Indias, Madrid, que se publicaron en la primera mitad del si-
glo xviy que fueron reeditadas en la segunda mitad del xx.

? Aunque la mayoria que ha votado a favor de la adopcién de la resolucién es consi-
derable (144 Estados), el hecho de que los votos en contra (4, provenientes de Australia,
Canadd, Nueva Zelanda y Estados Unidos) y las abstenciones (un total de 11, las de Azer-
bayan, Bangladesh, Buthan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenia, Nigeria, Federacién
Rusa, Samoa y Ucrania) pertenezcan a Estados que cuentan cuantitativamente con una
poblacion indigena importante nos hace no ser demasiado optimistas en lo que a su apli-
cacion se refiere.

* El protagonismo en las tareas de elaboracién de esta Declaracion corresponde
principalmente al Grupo de trabajo de Naciones Unidas sobre poblaciones indigenas
(creado en aplicacion de la Res. 1982/34 del Consejo Econémico y Social) y al Grupo de
Trabajo entre periodo de sesiones, de composicion abierta, sobre el proyecto de declara-
cion, creado trece anos después (en virtud de la Res. 1995/32 de la Comisién de Dere-
chos Humanos y de la Res. 1995/32 del Consejo Econémico y Social).

[291]
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por los medios, la adquisicion de la cadena Hard Rock Café por la
seminola Hard Rock Entertainment, filial de la tribu Seminola de
Florida,* o los beneficios que obtienen las tribus estadounidenses
que se dedican al juego (un 40% de las federalmente reconocidas)®
y, poco después, del ultimatum indigena al presidente Lula® para
que se procediera a la ejecucion de una sentencia del Supremo Tri-
bunal Federal que exigia la expulsion de los hacendados que ocu-
pan ilegalmente los territorios de aquéllos.”

Se advierte, por lo demas, que el interés por los derechos de los
pueblos indigenas ha ido estrechamente unido a su particular vision
del medio ambiente, por lo que no puede extranarnos que haya
avanzado in crescendo en las ultimas décadas del siglo xx, sin dete-
nerse al comenzar el actual siglo xx1. Esa atencion se materializ6 en
la AGNU con la adopcién de la Resolucion 48/163, el 21 de di-
ciembre de 1993, en la que se proclamaba el Primer Decenio de Na-
ciones Unidas de las poblaciones indigenas del mundo,® que co-
menzaria el 1 de enero de 1995° (diez anos mas tarde, el 20 de
diciembre de 2004, una nueva resolucion vino a establecer el Se-
gundo Decenio). En este acto de 1993, la AGNU identifica el medio
ambiente como uno de los problemas a los que han de enfrentarse
los pueblos indigenas, junto con los derechos humanos, el desarro-

* Es una noticia de Europa Press que apareci6 en la prensa espanola el pasado 7 de
diciembre de 2006.

® Véase «Los casinos de los indios destronan a Las Vegas», Il Mundo, 19 de agosto de
2007, donde se afirma que los ingresos que obtienen los primeros mas que cuadruplican
alos de Las Vegas.

®Véase «Ultimatum indigena a Lula», El Pais, 1 de octubre de 2007.

7 Véase el texto en http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurispruden-
cia.asp.

¥ Bien es cierto que el interés de las Naciones Unidas por los pueblos indigenas sur-
ge algunos afos antes; ya en 1971, la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccion de las Minorias (formada por 26 personalidades independientes expertas en
los derechos humanos) designé en calidad de relator especial a uno de sus miembros, el
senor Martinez Cobo. Se le pidi6 que realizara un estudio detallado de la discriminacién
en perjuicio de las poblaciones indigenas y recomendara la adopcion de medidas nacio-
nales para eliminarlas. La tarea encomendada se materializ6 en un completo y complejo
trabajo concluido en 1986 (UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4).

? Obsérvese que la AGNU aprob6 el programa de actividades para realizar a corto
plazo (durante el primer ano del decenio, 1995) el 23 de diciembre de 1994, mientras
que, para conocer el programa amplio que se desarrollaria durante el decenio, tuvimos que
esperar hasta el 21 de diciembre de 1995, fecha en la que se aprobé la Res. 50/157 que
lo contenia.
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llo, la educacion y la salud; ademas de subrayar el interés de la vision
indigena del medio ambiente. Cierto es que lo hace de forma indi-
recta, dado que acoge:

con satisfaccion el informe de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en el que se re-
conoce la funcién esencial de las poblaciones indigenas y sus co-
munidades en la relacion reciproca existente entre el medio na-
tural y su desarrollo sostenible, incluidos sus conocimientos
cientificos tradicionales holisticos de sus tierras, sus recursos na-

turales y el medio ambiente.

Diez anos mas tarde, en la Resolucion 59/174, de 20 de diciem-
bre de 2004, se proclamaba que el Segundo Decenio Internacional
de los Pueblos Indigenas del Mundo comenzaria el 1 de enero si-
guiente, donde se mantiene con escasisimos cambios, entre los ob-
jetivos de este periodo, la referencia al medio ambiente."

El principal logro obtenido en todo este tiempo en relaciéon con
los pueblos indigenas, lejos de centrarse en un ambito especifico,
ha sido mucho mas general. En estos anos se ha procurado su visi-
bilidad (interna e internacional) de cuantos problemas rodean su
subsistencia,'" dado que las constituciones estatales de la mayoria de
Estados que cuentan con poblacién indigena han incorporado el
reconocimiento de sus derechos,'” aunque en algunos casos resul-
ten afirmaciones mas formales que reales.”” En relacion con este

' Tan escasa es la diferencia que en el numeral 2 de la resolucion, donde antes se
decia «Decide que la meta del Decenio sea el fortalecimiento [...]», diez anos después se
indica «Decide que la meta del Segundo Decenio sea continuar fortaleciendo [...]».

"' En relacién con el desarrollo del Primer Decenio, véase el Informe del Secretario Ge-
neral sobre el examen preliminar realizado por el Coordinador del Decenio Internacional de las Po-
blaciones Indigenas del Mundo de las actividades del sistema de las Naciones Unidas en relacion con
el Decenio, de 25 de junio de 2004, en Doc. E/2004/82.

2 Se ha debido a las modificaciones introducidas en ellas en el dltimo decenio del si-
glo xx. Es el caso de la Seccion Tercera de la Constitucién de Guatemala (1993); el Ca-
pitulo Quinto, Seccién Primera de la Constitucion de Ecuador (1999); el Capitulo VIII
de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela (1999), o la reforma de 2001
en la Constitucién Mexicana, por citar solo algunas.

" En cuanto a las causas de esa falta de correspondencia, véase el Informe del Rela-
tor Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los Derechos Humanos y las liber-
tades fundamentales de los indigenas: Rodolfo Stavenhagen al Consejo de derechos Hu-
manos, Doc. A/JHRC/4/32, de 27 de febrero de 2007.
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altimo punto no podemos olvidar el caso awas tigni, acerca del cual
se pronunci6 la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
en su sentencia de 31 de agosto de 2001," donde formul6 una afir-
macion de extraordinario interés: los Estados que reconozcan cons-
titucionalmente los derechos indigenas sobre sus tierras y no es-
tablezcan mecanismos eficaces y reales de delimitacion estan vulne-
rando, con esta omisién, ademas de la disposicion estatal que con-
tiene ese reconocimiento, la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos™ (concretamente su art. 21 que establece el derecho a la
propiedad privada de todas las personas sometidas a la jurisdiccién
de los Estados partes sin discriminaciones).'®

También se ha logrado la participacion creciente de los pueblos
indigenas en los foros internacionales. La relacién entre los distin-
tos grupos humanos que, con sus diferencias, comparten unos pro-
blemas comunes ha proporcionado su organizacién y movilizacién
social, con el objeto de hacer escuchar sus demandas. Ello a pesar
de que, como indica el Relator Especial de Naciones Unidas (Na-
ciones Unidas) sobre los pueblos indigenas, el mexicano Rodolfo
Stavenhagen en su informe de 27 de febrero de 2007 sobre la situa-
cioén de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, «son demasiado frecuentes los casos en los que se crimi-
naliza la protesta social, dando lugar a nuevas y a veces graves viola-
ciones de los derechos humanos»."”

'* Véase un magnifico comentario en Gomez Isa (2003).

'» En concreto se refiere a la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingniy a la Cons-
titucién Nicaragiiense cuyo art. 5 reconoce el derecho de los pueblos indigenas a «man-
tener las formas comunales de propiedad de sus tierras y el goce, uso y disfrute de las mis-
mas, todo de conformidad con la ley». La Corte entiende que de este precepto se
desprende el reconocimiento de la propiedad colectiva de las tierras indigenas y la exis-
tencia de titulos de propiedad en beneficio de los awas tingni, al establecer que «la pose-
sion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un
titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente registro».

'* No olvidemos el contenido de los arts. 1.1y 2 de la Convencién Americana que es-
tablecen el compromiso de respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a ga-
rantizar su ejercicio sin ninguna discriminacion «de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social», asi como la obligacion estatal de in-
corporar en sus respectivos ordenamientos las medidas legislativas que sean necesarias
para ello.

17 Véase la afirmacién en la pdgina 2 del Informe citado en nota 8. El desarrollo de
esta afirmacién lo encontramos en los §§ 53, 57 y 90.
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Si bien es cierto que los 370 millones de personas de origen in-
digena que existen en la actualidad se encuentran distribuidas en
5.000 culturas (de las aproximadamente 6.000 existentes), no lo es
menos que uno de los rasgos caracteristicos compartidos por estos
grupos humanos es su especial relacién con la naturaleza (tierras,
aguas, bosques...). Tan estrecha es esta dependencia que muchas
practicas culturales y religiosas se encuentran intimamente ligadas a
aquélla; de ahi que sus territorios no deban considerarse s6lo un
bien econémico sino también un elemento cultural imprescindible.
Debido al vinculo existente entre las comunidades indigenas y el
medio en el que habitan, las consecuencias de cualquier alteracién
y, especialmente, de su deterioro los afectan en mucha mayor me-
dida que a cualquier otro pueblo. Si anadimos a lo anterior la vul-
nerabilidad en la que sobreviven debido a la incidencia de la po-
breza en este sector, avistamos un resultado nada halagtienno. En las
paginas que siguen, analizaremos, en primer lugar, la vision indige-
na del medio ambiente, las propuestas que hay en este sentido y si
del calentamiento global puede derivar responsabilidad internacio-
nal de los Estados principales emisores de CO,, por no haber apli-
cado las medidas que a estos efectos se establecen en el Protocolo
de Kioto.

9.2. La vision indigena del medio ambiente

La perspectiva indigena del medio ambiente difiere considerable-
mente de la occidental, ya que la conservacion de la naturaleza es
un medio para mantener en condiciones saludables los territorios
recibidos de sus ancestros y poder transmitirlos a las generaciones
venideras (de acuerdo con sus propias tradiciones y normas), cuan-
do menos, en el mismo estado en que lo recibieron. Por tanto, su in-
tima unién a la reivindicacién territorial impide un tratamiento se-
parado de ambos elementos. En consecuencia, podemos afirmar
que el derecho a sus territorios ancestrales es el nicleo central de
sus derechos culturales; se trata de un ntcleo triangular, ocupando
cada una de las aristas la tierra, los recursos que se encuentran en
ellay el territorio juridicamente entendido (Berraondo 2006, 469).
Estos tres elementos estdn a su vez presididos por la tarea de con-
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servacion y preservacion para poder cumplir con su tarea de trans-
mision, con lo cual el medio ambiente es un instrumento impres-
cindible para mantener la fuente espiritual, cultural y la identidad
social de estos grupos humanos. Algunos autores entienden que el
concepto occidental de nativo ecologico ha sido utilizado por los indi-
genas como una estrategia para luchar por su diferencia (Grupta
1998; Ulloa 2001; 2004). Sea como fuere, lo cierto es que en 2007
Naciones Unidas aproveché el Dia Internacional de las Poblaciones
Indigenas del Mundo para reconocer la contribucion de los Pue-
blos Indigenas hacia la proteccién del medio ambiente.' Tal reco-
nocimiento no es un ejemplo aislado del interés de estos grupos por
la conservaciéon de nuestro entorno. Recordemos que destacadas
personalidades indigenas han sido galardonadas con diferentes pre-
mios internacionales por su concepcién de la ecologia, como es el
caso de Evaristo Nugkuag Imanan, quien recibi6é en 1986, en su
calidad de presidente de la Coordinadora de las Organizaciones
Indigenas de la Cuenca Amazoénica, el denominado Premio Nobel
Alternativo, entregado por la Fundacién Right Livehood Award,"
por sus propuestas ambientales; por su parte, el pueblo «'wa que
habita en Colombia logré en 1998 el Goldman Environmental Pri-
ze® o el Premio Bios, de la Organizacion Internacional de Biopo-
litica® en 1999 a los indigenas kogi; citamos tan s6lo algunos casos
a titulo de ejemplo.

El interés de los pueblos indigenas por el medio ambiente (tra-
ducido en la preocupacion por la conservacion de la tierra como un
concepto global, que no sélo comprende la superficie terrestre,
sino también los bosques, las plantas, las aguas, el hielo...), lejos de
ser actual, es uno de los elementos centrales de sus tradiciones cul-
turales. Téngase en cuenta que de la tierra no depende tinicamen-
te su subsistencia, sino que sus manifestaciones religiosas y cultura-
les se encuentran intimamente vinculadas al territorio, de ahi la
necesidad de su cuidado y preservacion.

'8 Se halla disponible en http://www.un.org.

' Se halla disponible en http://www.rightlivelihood.org/ikanan.html?&no_cache
=18&sword_list[0]=coica.

# Se halla disponible en http://www.goldmanprize.org/node/121.

' Sobre esta organizacion, véase http://www.biopolitics.gr/.
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A pesar de la antigiiedad que esta caracterizacion cultural indi-
gena del medio ambiente pueda tener, lo cierto es que hasta el alti-
mo cuarto de siglo xx no se han oido sus reivindicaciones al respec-
to, principalmente como consecuencia de la descarada explotacion
de los recursos que se encontraban en sus territorios pero también de
los métodos utilizados para estos fines.” Pensemos, por ejemplo, en
la oposicion del pueblo «wwa a la extraccién de petroleo dado que
contempla esta sustancia como la sangre de la (madre) tierra, califi-
cando en consecuencia su extraccién como un acto equivalente a la
comision de un matricidio.” Es logico, por tanto, que los conflictos
entre ambas perspectivas (indigena y no indigena) aparecieran por
efecto de la explotacion de los recursos que se encuentran en las tie-
rras indigenas de personas ajenas a estos grupos.*

Podemos igualmente comprobar que sus predicciones acerca de
la conservacién de la tierra son acertadas, ahora que estamos su-
friendo las primeras consecuencias de haber desatendido sus reite-
radas advertencias en cuanto a las medidas adoptables en este senti-
do. No es necesario acudir a los Informes del Relator Especial de
Nacines Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales, el mexicano Rodolfo Stavenhagen, ni a
otras publicaciones especializadas, para conocer que las conse-
cuencias del cambio climatico incrementan la vulnerabilidad de los
pueblos indigenas. Los medios de comunicacién nos muestran con

# La visibilidad reiterada en el texto es producto de multiples factores coincidentes;
es innegable que los pueblos indigenas se han organizado, como también lo es el avance
de las comunicaciones y el eco que tienen en los medios. Afortunadamente, lejos quedan
ya las reacciones de los anos 20, cuando se miraba para otro lado, como lo demuestra la
visita en 1923 del jefe cayuga Deskahen a la sede de la Sociedad de Naciones (SAN) como
representante de las Seis Naciones de Iroqueses, para informar acerca de la dificil situa-
cién en la que vivian los grupos a los que representaba, sin que la SAN les abriera las puer-
tas. Al ano siguiente, 1924, W. T. Ratana, dirigente religioso maori, viajé hasta Londres
con la intencién de pedir ayuda al rey Jorge ante el incumplimiento del Tratado de Wai-
tangi. Como no se le recibio, su delegacion fue a Ginebra, recibiendo de la SAN un trato
muy parecido al cosechado en Londres. Un ano mas tarde, en 1925, Ratana acudi6 per-
sonalmente a Ginebra, aunque tampoco fue recibido por esta organizacién. Para mas in-
formacion, véase http://www.un.org/spanish/indigenas/2003.

# En relacion con los w'wa, véase su pagina web: http://www.uwacolombia.org/
c_uwa/index.html.

# En muchos casos, la operacién extractiva de los recursos se realiza con técnicas o
materiales altamente contaminantes, como ocurre, p. €j., con los garimpeiros brasilenos
que emplean mercurio para realizar sus tareas; disponible en http://www.cetem.gov.br.
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mucha frecuencia los resultados de haber desatendido sus llama-
das en esta linea.”

Sin embargo, la responsabilidad, en lo que al empeoramiento de
las condiciones de vida indigena se refiere, no puede imputarse ex-
clusivamente al cambio climdtico pero si principalmente al mal uso
de la tierra (del que éste es también consecuencia) que hemos ve-
nido practicando. Asi, las talas masivas (no siempre legalmente au-
torizadas, pero contando en muchas ocasiones con los preceptivos
permisos de las autoridades competentes y, en cuanto tal, respon-
sabilidad estatal) han provocado la destruccion de los bosques
(elemento que se debe tener en cuenta como generador del ca-
lentamiento global) y con ellos la pérdida, no solo de los recursos
que se encontraban en las tierras ancestrales de los indigenas, sino
también de sus medios tradicionales de subsistencia y su forma de
vida; «en consecuencia, las manifestaciones mas elementales de la
cultura indigena. Téngase en cuenta que la cifra de afectados es im-
portante, dado que alrededor de una quinta parte de los indigenas
del mundo dependen casi totalmente de los bosques para su super-
vivencia».*

El denominado calentamiento global, con independencia de
cuadles sean sus causas o de su imputabilidad, tiene importantes con-
secuencias para los pueblos indigenas. El ejemplo del pueblo inuit
canadiense ilustra claramente esta afirmacion, ya que el deshielo
masivo de las zonas articas del que somos espectadores supone no
solo el efecto mas visual ilustrado por la desaparicion de sus viviendas
tradicionales —los iglies—, sino también importantes consecuencias
sobre su modo de vida. La alarma es considerable, si leemos las con-
clusiones del estudio del Centro Nacional de Investigaciones Atmos-

# Véase, p. €j., la entrevista de Luis Miguel Ariza a Grete Hovelsrud, titulado «Grete
Hovelsrud, la mujer polar», publicado en El Pais Semanal, €l domingo 16 de septiembre
de 2007.

% Véase § 26 del Informe del Relator Especial de Naciones Unidas, citado supra en
nota num. 8, donde ademas se indica que, «para intentar evitar estos efectos, en distintos
instrumentos internacionales se estin incorporando referencias a los derechos de los
pueblos indigenas sobre los bosques, es el caso del Foro Social Mundial, celebrado en
Porto Alegre (Brasil), donde se adopt6 una Declaracion en la que se proclama no sélo el
derecho inalienable que tienen los pueblos indigenas de estas regiones boscosas sino
también la obligacion de garantizarlos; debiendo garantizarse igualmente su plena parti-
cipacién en las tomas de decisién asi como un ambiente que posibilite el manejo de los
bosques por las comunidades».
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féricas del Centro Nacional de Datos y de la Nieve y el Hielo de la
Universidad de Colorado: la capa de hielo del Artico podria desa-
parecer estacionalmente en 2020, al menos 30 anos antes de lo pre-
visto? y llevaria aparejada la extincion cultural de los pueblos esqui-
males. Ello no s6lo porque se alimentan de animales que dependen
del hielo y, si éste desaparece, no podran seguir haciéndolo® o tam-
bién el incremento de la mortalidad de los osos polares que, como con-
secuencia de la reduccién del hielo, perecen ahogados o porque los

# sino tam-

mosquitos y avispas hayan descubierto las tierras articas,
bién, en el caso concreto de Canada, porque el caribu (pariente sal-
vaje del reno doméstico), mamifero esencial en muchas culturas in-
digenas, se encuentra en peligro de extincién.”

Aunque uno de los ejemplos que mejor ilustran los efectos del
calentamiento global sea el de las zonas 4rticas (Joy Hassol 2004),
no son los tnicos los pueblos indigenas quienes sufren sus conse-
cuencias; también se ven afectados por ellas los pueblos pastores de
las regiones dridas y semidridas, que ven desaparecer sus pastos
como resultado de la desertificacién.” En este sentido, la sequia es
un factor importante que se debe tener en cuenta, por cuanto uno
de sus frutos es la disminucion de las reservas de agua que afecta
muy negativamente a estas comunidades cuya subsistencia depende
de su relacion especial con los rios, lagos, la regularidad de las llu-
vias o los acuiferos en zonas desérticas o semidesérticas (el caso de

# Fue publicado por la version digital de Geophysical Research Letters (enhttp://
www.agu.org/journals/gl/); en El Universal, el 9 de diciembre de 2006, se decia que «El
Artico se quedard sin hielo en 2040». Por lo demds, en distintas fuentes de prensa latino-
americana leiamos el viernes 13 de abril de 2007 acerca del «Progresivo deshielo de los
Andes»; en La Voz de Galicia el 27 de abril de 2007, que habia aparecido una «nueva isla
en Groenlandia por el calentamiento global»; en La Cronica, de 4 de julio de 2007, que
«el calentamiento global deseca las lagunas del ArLico», o que «El hielo artico, en mini-
mo histérico al perder una superficie como dos veces Espana», en El Pais, 21 de septiem-
bre de 2007.

* Piénsese que «La escasez de hielo en el Golfo de San Lorenzo ha provocado una
mayor mortalidad de las crias de foca», publicado en Consumer, el 27 de mayo de 2007.

# Véase El semanal digital de 15 de diciembre de 2005.

% Véase en este sentido la pagina web de la Asociacion de Productos Forestales
de Canadd, en http://www.fpac.ca/en/customer_centre/resources/ Woodland_Caribou_
March_06_SPA.pdf.

* Obsérvese que, segun las predicciones, «Las selvas y los polos se enfrentan a su de-
saparicion a lo largo de este siglo»; es el titular de una noticia publicada en El Pais, el 27
de marzo de 2007.
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los pueblos pastores). En muchos de estos casos, las comunidades
indigenas tienen que optar entre cambiar de forma de vida, como
consecuencia del calentamiento global y sus repercusiones en sus
habitats naturales, o la reubicacion.” De elegir la alternativa indica-
da en udltimo lugar, estariamos dentro de un supuesto permitido por
el Convenio num. 169 de la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) (tnico tratado internacional vigente en estos momentos
en relacién con los pueblos indigenas), fundamentalmente por un
motivo: se trataria de una reubicacién voluntariamente consentida
por las comunidades afectadas, que decidirian entre perecer o tras-
ladarse.” El mismo texto convencional establece la alternativa a la
ausencia de consentimiento: cuando esta decisién sea fruto de los
procedimientos legalmente establecidos para ello, es decir, recu-
rriendo a la expropiacién forzosa.

Para conocer cual es la vision indigena del medio ambiente y
cuestiones relacionadas con €l, como el calentamiento global, po-
demos extraer las lineas generales de las declaraciones que estos
grupos han formulado en distintos foros internacionales. Es el caso
de la Declaracion del Primer Foro de Pueblos Indigenas Internacio-

* Véase el caso de Vanuatu, donde una comunidad ha tenido que abandonar sus te-
rritorios y trasladarse un kilémetro hacia el interior porque sus tierras tradicionales se
inundan nada menos que cinco veces al ano. Véase en este sentido la informacion de Na-
ciones Unidas en relacién con el Dia Internacional de las Poblaciones Indigenas de 2007,
en http://www.un.org.

* El art. 16 indica: «1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este ar-
ticulo, los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.
2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicaciéon de esos pueblos se consideren
necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion s6lo debera tener lugar al término de procedimientos adecuados estableci-
dos por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que
los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.
3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus tierras
tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubica-
cién. 4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en au-
sencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos debe-
ran recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean
por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permi-
tan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos in-
teresados prefieran recibir una indemnizacién en dinero o en especie, debera concedér-
seles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas. 5. Debera indemnizarse plena-
mente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida o dano que hayan
sufrido como consecuencia de su desplazamiento».
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nal sobre Cambio Climatico,* que adopta como principio basico la
conservacién y cuidado de las tierras y de sus recursos y se oponen a
los sumideros, al Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL), mos-
trandose reticentes con el uso de la tierra, el cambio de la utiliza-
cion de la misma y la selvicultura (LULUCF).*

Los grupos indigenas fundamentan su oposicién a la inclusion
de los sumideros bajo el Mecanismo al Desarrollo Limpio (MDL)
por estimarlos contrarios a su «cosmovision y filosofia de la vida»*
y porque advierten en ello una excusa para que los paises industria-
lizados no reduzcan sus emisiones, ademas de traducirse en una
«nueva forma de expropiacién de nuestras tierras y territorios y la
violacion de nuestros derechos que culminaria en una nueva forma
de colonialismo». En el MDL advierten la presencia de elementos
negativos, subrayando a estos efectos que, mientras no se priorice la
reduccién de las emisiones de los paises desarrollados, este meca-
nismo no puede funcionar correctamente, al permitir continuar en-
suciando el medio ambiente. Por lo demas, es conocida su oposicién
frontal a la energia nuclear, la del carbén y las plantas megahidroe-
léctricas, mostrandose igualmente reticentes a la LULUCE, siempre
que no se tengan en cuenta «las formas tradicionales de los dere-
chos sobre la tierra de los pueblos indigenas». Por ultimo, en este y
otros textos dedicados al ambito material que nos ocupa, solicitan el
reconocimiento de la importancia de sus conocimientos tradiciona-
les en asuntos medioambientales, asi como que las medidas adopta-
das en desarrollo del Protocolo de Kioto especificamente procla-
men, y no sélo formalmente, sino también que garanticen los
derechos de los pueblos indigenas en este punto.

* Es fruto de la reunién celebrada en la ciudad francesa de Lyon entre los dias 4y 6
de septiembre de 2000; disponible en http://www.treff-raum-espaciotime.com/es/arti-
cles/declaracion.html, cuyo contenido ha sido reiterado en otras declaraciones posteriores.

* La visién indigena del medio ambiente presentada en esta declaracién se reitera
en diferentes textos elaborados por estos grupos humanos (como la Declaracién de Qui-
to que contiene las recomendaciones de los pueblos y organizaciones indigenas frente al
proceso de la CMNUCC, de 6 de mayo de 2000 —http://www.ciel.org/Publications/Qui-
toDeclaracionSpanish.pdf— o la Declaracion de Bonn, del Tercer Foro de los Pueblos
Indigenas y las Comunidades Locales sobre Cambio Climatico, julio de 2001 —http://
www.wrm.org.uy—), o en los que de algiin modo han participado; es el caso del Informe
del Tercer Periodo de Sesiones del Foro Permanente para las cuestiones indigenas, reunido entre los
dias 10 y 21 de mayo de 2004 (§§ 73 a 85), en Doc. E/C19/2004/23.

% Véase pag. 2 (relativa a los sumideros) de la declaracion citada en la nota nim. 34.
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9.3. Regulacion internacional
del medio ambiente indigena

Si en epigrafes anteriores se ha indicado la relevancia del medio am-
biente en las culturas indigenas, ahora veremos cual es la regulacion
especifica de este importante derecho en las normas internaciona-
les. Sabido es que el Pacto de Nueva York sobre Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales” reconoce el derecho de todas las perso-
nas al medio ambiente como uno de los instrumentos posibles para
favorecer la salud fisica y mental, y que, después de este texto, el re-
conocimiento se ha multiplicado en lo que a nimero de materiali-
zaciones internacionales se refiere (ya como un derecho en cuanto
tal y no como un medio), en la ingente cantidad de documentos
que han proliferado en los ultimos tiempos sobre el medio ambien-
te (Lazaro Calvo 2005).%®

La regulacién internacional del medio ambiente (desde una
perspectiva no indigena) parte de la consideracion de esta protec-

¥ El art. 12 de este texto indica: «1. Los Estados partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y men-
tal. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados partes en el Pacto a fin de ase-
gurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: [...] b) El
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La
prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas [...]».

* Asi, sabemos también que la Declaracién de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Medio Humano (1972) en su Principio I proclama que el hombre tiene el dere-
cho fundamental (entre otros) al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio
de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solem-
ne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras
(v. Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocol-
mo, 5 a 16 de junio de 1972 [publicacion de las NU, S.73.11.A.14 y correccién], cap. 1).
Veinte anos después vendrian (en 1992) la Declaraciéon de Rio de Janeiro sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, cuyo primer principio proclamaba que «Los seres humanos [...]
tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza», la Con-
vencion sobre la Diversidad Biol6gica (que contiene un ntiimero significativo de disposi-
ciones especialmente importante para los pueblos indigenas) o la CMNUCC, seguidas de
la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion en los paises afec-
tados por sequia grave y/o desertificacion, en particular en Africa (1994), o la Res. 45/94,
de la AGNU, adoptada el 14 de diciembre de 1990, que declara que toda persona tiene el
derecho a vivir en un medio ambiente adecuado para garantizar su salud y su bienestar.
Dada la cantidad de documentacién existente sobre este tema en general, s6lo menciona-
mos aqui, dado que no es el objeto de nuestro trabajo, los hitos mas relevantes. Los demas
pueden consultarse en http://www.un.org/esa/sustdev/csd/review.htm.
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cion aislada del resto de elementos que componen la vision indige-
na del mismo y al que ya hemos hecho referencia en el epigrafe an-
terior. Los pueblos indigenas son titulares, en tanto que seres hu-
manos, del derecho al medio ambiente, tal y como se concibe desde
una vision occidental. Ademas, los textos —convencionales 0 no—
que regulan con caracter sectorial la situacién de estos grupos hu-
manos recuerdan y matizan el alcance de este derecho. Asi, el Con-
venio de la OIT nam. 169 sobre pueblos indigenas y tribales” con-
tiene tres lineas de actuaciéon en relacion con el tema que nos
ocupa: en primer lugar, establece la obligacién de los Estados partes
de adoptar medidas para salvaguardar, entre otros, «el medio am-
biente de los pueblos interesados», ello con el limite que represen-
ta la prohibicion de que sean «contrarias a los deseos expresados li-
bremente por los pueblos interesados»;* en segundo término se
establecen unas (laxas) obligaciones tendentes a la realizacion
de estudios junto con estos pueblos acerca de la incidencia que
pueden tener las actividades de desarrollo, entre otros, sobre el me-
dio ambiente, asi como la obligacion estatal (de comportamiento)
de adoptar medidas «en cooperacion con los pueblos interesados
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que
habitan».* Esta obligacion estatal resulta mas formal que real, en
la medida en que los estudios indicados se efectuaran «cuando haya
lugar», es decir, cuando los Estados discrecionalmente decidan em-
prenderlos; sin que, por otra parte, se indique el alcance de la coo-

* Este convenio cuenta con el estatuto de partes (21 de septiembre de 2007): Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Espana,
Fiji, Guatemala, Honduras, México, Nepal, Noruega, Paises Bajos, Paraguay, Pertu y Ve-
nezuela. Véase en http://www.ilo.org.

* El art. 4 contiene la siguiente redaccion: «1. Deberan adoptarse las medidas espe-
ciales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el tra-
bajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados. 2. Tales medidas espe-
ciales no deberdn ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos
interesados».

1 Es el art. 7, cuyos apartados 3 y 4 cuentan con la siguiente redaccién: «3. Los go-
biernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en coope-
racion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cul-
tural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como cri-
terios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas. 4. Los gobiernos
deberdn tomar medidas, en cooperaciéon con los pueblos interesados, para proteger y
preservar el medio ambiente de los territorios que habitan».
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peracion de los pueblos interesados en la concepcién y adopcion de
esas medidas. Por tltimo, el instrumento convencional auspiciado
por la OIT anade otra obligaciéon de comportamiento estatal con el
objeto de facilitar la cooperacion entre los pueblos indigenas inter-
nacional, entre otros ambitos, en el medio ambiental.*

No podemos dejar de referirnos aqui a otros instrumentos inter-
nacionales de naturaleza no convencional, de subrayada relevancia
en el tema que nos ocupa. Cronolégicamente, debemos destacar la
Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, adoptada por la Conferencia de Naciones Unidas celebrada
con ese objeto en aquella ciudad brasilena en el ano 1992, en cuyo
principio 22 se reconoce la relevancia de los pueblos indigenas «en
la ordenacion del medio ambiente y en el desarrollo», constatando-
se ademas la importancia de sus conocimientos y practicas tradicio-
nales.* La Agenda 21 adoptada en la ocasion afirmaba que los pue-
blos indigenas eran una de las nueve categorias representadas en
los Grupos Principales de la sociedad civil.* A partir de ese mo-
mento, el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) se responsabiliz6 de la difusion e impulso del saber in-
digena en materia de medio ambiente, amén de mantener la co-
laboracion, y el trabajo estrecho con estas comunidades cuyas acti-
vidades financia.

Por su parte, la recién adoptada Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas proclama expresamen-
te el derecho de los pueblos indigenas a «la conservacion y protec-
cién del medio ambiente» y la obligacién estatal de concebir pro-
gramas de asistencia que garanticen esos efectos (conservacion y
proteccion), asi como la obligacion de adoptar medidas de garantia
eficaces para impedir que los territorios indigenas se utilicen sin el

2 El texto del art. 32 es: «Los gobiernos deberan tomar medidas apropiadas, incluso
por medio de acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacién en-
tre pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades en las es-
feras economica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente».

* Principio 22: «Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras co-
munidades locales, desempenan un papel fundamental en la ordenacion del medio am-
biente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Los Estados
deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posi-
ble su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible».

* En aplicacién de la Seccién II «Conservacion y gestion de los recursos para el de-
sarrollo», de la Agenda 21; véase http://www.un.org/esa.
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consentimiento del pueblo considerado (que habra de ser previa y
plenamente informado acerca de las consecuencias de su decisién)
para almacenar o eliminar productos peligro; impide por tanto que,
de contar con la manifestaciéon de voluntad valida y responsable-
mente expresada por el grupo considerado, sus territorios tengan
esta utilizacion.”

En el ambito regional americano, tenemos que referirnos al Pro-
tocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, de
San Salvador, ademas del proyecto de Declaracion sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas en la que se esta trabajando desde
hace un decenio y que, después de la negativa de Estados Unidos a
su adopci6n, parece haber perdido energia.* El Protocolo de San
Salvador afirma con cardcter general la titularidad de todas las per-
sonas del derecho a un medio ambiente sano, ademas de la corre-
lativa obligacién estatal de procurarselo.” El proyecto de Declara-
cion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas
(consolidado en 2003) concibe el derecho a la administraciéon (en-
tre otros) del medio ambiente como una manifestacion del autogo-
bierno cuyo reconocimiento se incorpora en su articulado, junto
con el de participacién en la adopcién de cuantas decisiones pue-

* Es el art. 29 de la Declaracién de Naciones Unidas, que establece: «1. Los pueblos
indigenas tienen derecho a la conservacién y proteccién del medio ambiente y de la ca-
pacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberan establecer
y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa conservacion
y proteccion, sin discriminacion alguna. 2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para
garantizar que no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territo-
rios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado».

* El calendario previsto por la OEA ha sufrido un retraso considerable ya que, aun-
que la fecha de adopcion de la Resolucion que incorporara la Declaracion se establecio
inicialmente el 1 de abril de 2004, a dia de hoy atin no se ha producido. Cierto es que el
27 de abril de 2007, en el curso de la décima sesién a la busqueda de consensos, el re-
presentante estadounidense declaré que «tenia una reserva general con respecto a todo
el texto que se esta debatiendo en la Décima Reunién del Grupo de Trabajo y que no se
adheriria a ningtn texto que pudiera ser aprobado, o de algtin otro modo, ser presenta-
do en el Registro del Estado Actual del Proyecto de Declaracién Americana sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas que surja al término de la Décima Reunién del Grupo
de Trabajo y en el Informe del Presidente», sin que desde entonces se hayan apreciado
avances en relacion a este punto. Véase http://www.oas.org.

¥ Se trata del art. 11: «1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran la pro-
teccion, preservaciéon y mejoramiento del medio ambiente».



[306] LOS EFECTOS TRANSVERSALES DEL FENOMENO DEL CAMBIO CLIMATICO

dan afectar a sus derechos, vidas y destino.® El texto elaborado por
la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) es mas explicito y
ambicioso que la Declaracion de Naciones Unidas ya que no sélo
proclama en términos mas amplios el derecho reconocido por
ésta,” sino también el derecho a un medio ambiente sano y a vivir
en armonia con la naturaleza.*® Ademas, incorpora el derecho de
los pueblos indigenas a ser informados y consultados de cuantas me-
didas puedan afectar a su medio ambiente, a participar plenamente
en la concepcion y aplicacion de programas y politicas guberna-
mentales relativas a «la conservacion y aprovechamiento de sus tie-
rras, territorios y recursos», a la asistencia estatal y de organizaciones
internacionales en la preservacion de su medio ambiente; establece la
obligacion de los Estados de prohibir (incorpora, a diferencia de la
Declaracién de NU, una obligacién por tanto de resultado y no de
comportamiento), la utilizacion de los territorios indigenas como al-
macén de residuos toxicos y a adoptar medidas preventivas y sancio-
nadoras de los comportamientos contrarios a la proscripcion.”

*® Es el art. xx: «1. Los pueblos indigenas, en el ejercicio del derecho a la libre de-
terminacion al interior de los Estados, tienen derecho a la autonomia o autogobierno en
lo relativo a, entre otros, cultura, lenguaje, espiritualidad, educacion, informacion, me-
dios de comunicacion, salud, vivienda, empleo, bienestar social, mantenimiento de la se-
guridad comunitaria, relaciones de familia, actividades econémicas, administracion de
tierras y recursos, medio ambiente e ingreso de no-miembros; asi como a determinar los
medios y formas para financiar estas funciones auténomas. 2. Los pueblos indigenas tie-
nen el derecho de participar sin discriminacién en la toma de decisiones a todos los ni-
veles, con relacion a asuntos que puedan afectar directamente sus derechos, vidas y des-
tino. Pueden hacerlo directamente o a través de representantes elegidos por ellos de
acuerdo a sus propios procedimientos. Tienen también el derecho a mantener y desa-
rrollar sus propias instituciones indigenas de decisién; y a igualdad de oportunidades
para acceder y participar en todas las instituciones y foros nacionales».

* El apartado segundo del art. xvin establece: «Los pueblos indigenas tienen dere-
cho a conservar, restaurar, aprovechar y proteger su medio ambiente y al manejo susten-
table de sus tierras, territorios y recursos».

* Es el apartado primero del art. xvi: «Los pueblos indigenas tienen derecho a vivir
en armonia con la naturaleza y a un medio ambiente sano y seguro, condiciones esen-
ciales para el goce del derecho a la vida, a su espiritualidad y al bienestar colectivo».

°' Son los apartados tercero, cuarto, quinto y sexto del mismo art. xvin «3. Los pue-
blos indigenas tienen derecho a ser informados y consultados de medidas que puedan
afectar su medio ambiente, asi como a participar en acciones y decisiones que puedan afec-
tarlo. 4. Los pueblos indigenas tienen derecho a participar plenamente en la formula-
cién, planeamiento, ordenacion y aplicacion de programas y politicas gubernamentales
para la conservacion y aprovechamiento de sus tierras, territorios y recursos. 5. Los pue-
blos indigenas tienen derecho a asistencia de sus Estados con el propésito de proteger el
medio ambiente, asi como de organizaciones internacionales, de conformidad con los
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En todos estos textos internacionales se observa, por lo demas, la
prevalencia de la visién no indigena, dado que se intenta proteger
el medio ambiente partiendo de su propia concepcion, sin respon-
der, por tanto, a la cosmovision defendida y predicada por los pue-
blos indigenas. Ciertamente, esta suerte de reconocimiento supone
un avance, por cuanto la opinioén de los grupos afectados en algu-
nos casos tendra relevancia (es el supuesto planteado por el Conve-
nio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); en otros se
les reconoce el derecho de informacioén y se prohiben determina-
das actividades contaminantes o insalubres en sus respectivos terri-
torios (Proyecto de Declaracién de la OEA).

9.4. La peticion Inuit frente a Estados Unidos
por el cambio climatico

Ha sido en el continente americano, dentro del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos, donde se ha formulado la primera
peticién en relacién con los derechos ambientales de los pueblos in-
digenas.” Asi, el 7 de diciembre de 2005 Sheila Watt-Cloutier,”® con
apoyo de la Conferencia Circumpolar Inuit, en nombre de todas las
regiones drticas de Estados Unidos y Canada, presentaron una soli-
citud a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, frente a
Estados Unidos de América, por entenderlo responsable principal
del calentamiento global al no haber adoptado medidas de control
de las emisiones de CO, (se calcula que alcanzan aproximadamente
un 25% del total mundial).*

tramites establecidos en las legislaciones nacionales y sin discriminacién. 6. Los Estados
prohibiran, sancionaran, e impediran en conjunto con las autoridades indigenas, la in-
troduccién, abandono, o deposito de materiales o residuos radioactivos, sustancias y resi-
duos toxicos, en contravencion de disposiciones legales vigentes; asi como la produccion,
introduccién, transito, posesion o uso de armas quimicas, biologicas o nucleares, en tie-
rras y territorios indigenas».

» Ciertamente, la reclamacién no hasido del todo una sorpresa, ya que la misma Co-
mision Interamericana ha tenido que conocer otras reivindicaciones indigenas, princi-
palmente relacionadas con el derecho a la vida o sobre sus territorios, algunos de los cua-
les han sido resueltos por la Corte Interamericana y otros estan tramitandose ante ella.

% Galardonada en 2007 con el Premio Mahbub ul Hagq, por su excelencia en el de-
sarrollo humano (http://content.undp.org.).

 Véase en http://www.inuitcircumpolar.com.
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El fundamento sobre el que se edifica la solicitud es la posible
responsabilidad internacional de Estados Unidos por su rechazo a
controlar las emisiones de COQ, aun conociendo sus nocivos efectos.
El problema que se apunta en esta linea es la inexistencia de una
obligacion general de reduccién, compromiso exigible a los Estados
partes en el Protocolo de Kioto, pero no siéndolo Estados Unidos la
cuestion se complica considerablemente desde una perspectiva ju-
ridica.

Si el exceso de emisiones provoca el calentamiento global®™y éste
trae aparejadas las consecuencias (anadidas a las que sufre el resto
de los seres humanos) que se indicaron supra para los pueblos in-
digenas (no solo para los esquimales), la consecuencia légica aparen-
temente seria la responsabilidad internacional de Estados Unidos.
Este ultimo deberia asumir las consecuencias de la responsabilidad,
traducidas en la necesidad de cesar en ese comportamiento (esta-
blecimiento de los mecanismos necesarios para controlar esos exce-
sos), ademads de la garantia de no repeticién, asi como la eventual
reparacion. Adviértase que el calentamiento global viola no s6lo los
derechos medioambientales de los pueblos indigenas, sino también
sus derechos a las tierras y territorios. A lo anterior se suma que las
emisiones de CO, provocan la necesidad de que estas comunidades
adapten a las nuevas circunstancias sus tradiciones y modos de vida,
con lo que se esta impidiendo el correcto ejercicio de los derechos
culturales que se encuentra juridicamente protegido (entre otros
por el art. 27 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos). De lo expuesto se desprende que el exceso de emisiones es in-
compatible con este importante nucleo de derechos indigenas; se
infringe por este motivo tanto los de cardcter material como inma-
terial, por cuanto el cambio climdtico no permite a los indigenas
practicar sus tradiciones, viola su derecho de propiedad privada, pa-
trimonio cultural, salud fisica y mental, asi como su seguridad o el
derecho a mantener sus medios de subsistencia.

El progreso de la peticion inuit ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos depende de la superacion de diferentes pro-
blemas juridicos que suscita. El primero de ellos ha de ser que los

% Véanse los informes del IPCC en http://www.ippc.ch. En lo que a la peticion en
cuestion se refiere, véanse las pags. 20 y sigs. de la misma, supra.
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derechos cuya vulneracion se alega en la solicitud remitida a la Co-
misién Interamericana se proclaman en la Convencién americana
de Derechos Humanos, de la que Estados Unidos no es parte (firmo
el 6 de enero de 1977, pero no ratificé). En consecuencia, si los de-
rechos referidos solo tuvieran esta fuente convencional, debido al
principio res inler alios acta, no resultarian oponibles a Estados Uni-
dos. Distintos elementos, sin embargo, apuntan en sentido contra-
rio: en primer lugar, el Estatuto de la Comisién Interamericana
cuenta con disposiciones que avalan la interpretacién inuit. Uno es
su articulo primero que afirma, entre otras, la funcion de esta insti-
tucién de «promover la observancia y defensa de los derechos hu-
manos», entendiéndose por tales tanto los definidos en la Conven-
cion Americana sobre los Derechos Humanos —entre los Estados
partes en este texto convencional— como los incorporados en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre «en re-
lacién con los demas Estados miembros».” Esta ultima frase resulta
aplicable al caso que nos ocupay se traduce en la competencia de la
Comision Interamericana para velar por su cumplimiento. Dos, el
articulo 20 establece en relacién con los Estados miembros que no
son partes en la Convencién la obligacién de la Comisién de:

examinar las comunicaciones que le sean dirigidas y cualquier
informacion disponible; dirigirse al gobierno de cualquiera de
los Estados miembros no partes en la Convencién con el fin
de obtener las informaciones que considere pertinentes y for-

mularles recomendaciones, cuando lo considere apropiado.

El Estatuto guarda silencio, por otro lado, en lo que a la obliga-
cion de respuesta del Estado requerido se refiere. Recordemos que,
de acuerdo con el Derecho de los Tratados, s6lo podran crearse
obligaciones para Estados no partes en un Tratado si media expre-
samente por escrito la aceptacién a aquélla (art. 35 de la CVDT).

56

Véanse también los arts. 18, 20 y 24 del mismo texto referidos a las funciones de la
Comision, sus atribuciones en relacién con los Estados que no son partes de la Conven-
ci6én Americana de Derechos Humanos, remision al Reglamento del procedimiento apli-
cable cuando las peticiones individuales indiquen una vulneracion aplicable a un Estado
no parte en este texto.
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Por lo demas, la obligacion de respetar los derechos indigenas
fundamentales deriva también del art. XIII de la Declaraciéon Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre. La Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos resolvié en una opinion consultiva redac-
tada en 1989 que este instrumento, a pesar de carecer de naturaleza
convencional, es fuente de obligaciones en materia de Derechos
Humanos para los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA).”” La practica posterior de la Comision avala esta
opinion.”® Por tanto, la obligacién de Estados Unidos de respetar esos
derechos derivaria de esta Declaracion.” A pesar de lo anterior, po-
dria discutirse la jurisdiccién de la Comisién para conocer una peti-
cién formulada frente a un Estado miembro que no es parte en la
Convencion Americana; aunque el mismo Estatuto de la Comision
(en sus arts. 40 y 50) desarrolla la recepcién y posible admisibilidad
de este tipo de demandas, asi como el procedimiento aplicable (que
no es otro que el establecido con caracter general).”

% Véase la Opinion Consultiva OC-10/89, de 14 de julio de 1989, sobre la interpre-
tacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco
del art. 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en http://www.cor-
teidh.or.cr), donde la Corte indica en su § 45 que «Para los Estados miembros de la Or-
ganizacion, la Declaracion es el texto que determina cudles son los derechos humanos a
que se refiere la Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comisién
definen, igualmente, la competencia de la misma respecto de los derechos humanos
enunciados en la Declaracién. Es decir, para estos Estados la Declaracion Americana
constituye, en lo pertinente y en relacién con la Carta de la Organizacién, una fuente de
obligaciones internacionales».

% Véase, p. €j., el Informe nim. 3/87 de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso 9647, en el que se declara que Estados Unidos viol6 los arts. Iy IT de
la Declaracion Americana al ejecutar a dos personas (James Terry Roach y Jay Pinkerton)
por delitos cometidos cuando eran menores de edad.

» Recordemos en este sentido las palabras de Mark Kirk, quien en 1991 escribia que
«Inter-American System has an ingenious system in place to address, sua ponte, the concerns
of non-States Parties through the broad standing provided to the Commission and advisory
jurisdiction established through the Convention and the case-law Court» (Kirk 1991, 65-89).

% Son los arts. 49 y 50 respectivamente que disponen lo siguiente: «Articulo 49. Re-
cepcion de la peticion. La Comision recibird y examinara la peticion que contenga una
denuncia sobre presuntas violaciones de los derechos humanos consagrados en la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre con relacién a los Estados
miembros de la Organizacion que no sean partes en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. Articulo 50. Procedimiento aplicable. El procedimiento aplicable a las
peticiones referentes a Estados miembros de la OEA que no son partes en la Convencién
Americana sera el establecido en las disposiciones generales contenidas en el Capitulo I
del Titulo IT; en los articulos 28 al 43 y 45 al 47 de este Reglamento».
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Superado este problema, la Comisiéon puede declarar la inadmi-
sibilidad de la peticién ya que quienes la suscriben reconocen no
haber agotado todos los recursos internos del Estado infractor, re-
quisito imprescindible para cualquier reclamacién de responsabili-
dad internacional. En este caso, la argumentacién del peticionario
se encuentra fundamentada en que la legislacion de Estados Unidos
no garantiza adecuadamente la proteccion de los derechos de los
que han sido victimas los inuit, acogiéndose, en consecuencia a la
excepcion indicada en el articulo 44.b del Proyecto de Articulos de
la Comision de Derecho Internacional (CDI) de 2001, en cuanto al
agotamiento de recursos internos se refiere.”

La peticion, lejos atin de resolverse, suscita problemas juridicos
anadidos. Asi, en primer lugar, se esta responsabilizando a Estados
Unidos por los hechos que provocan el calentamiento global, cuan-
do efectivamente es el principal contaminador, al alcanzar la cuarta
parte de las emisiones totales de CO,; pero se le estaria responsabi-
lizando de las consecuencias de actos que, estando prohibidos con
caracter general, en la medida en que carece del estatuto parte del
Protocolo de Kioto (fuente convencional de la obligacion de redu-
cir esas emisiones), no le alcanza la proscripcion.

Por tanto, en este momento, es posible argumentar en doble di-
reccion. La principal baza de Estados Unidos es que no es parte en
los textos convencionales antes referidos (fundamentalmente el
Protocolo de Kioto), motivo por el cual pacta tertiis nec nocent nec pro-
sunt. En sentido contrario, encontramos las gravisimas consecuen-
cias derivadas de la negligencia de los Estados industrializados, a la ca-
beza de los cuales se encuentra Estados Unidos que evitan, en la
medida de lo posible, comprometerse para reducir esas emisiones
que provocan el calentamiento global. Las primeras victimas del pro-
ducto de este comportamiento son los pueblos indigenas y probable-
mente las mas graves, por su propia vulnerabilidad unida al elevado
ndmero de ambitos esenciales de su supervivencia a los que afecta
(debido a su dependencia del medio natural en el que habitan).

Por tltimo, si prospera la demanda inuity finalmente se declara-
ra responsable internacionalmente, comprobaremos que ésta tam-

" Entre las pags. 11 y 16 de la peticién se desgranan los motivos de esta afirmacién
en relacion con cada uno de los derechos que, segtin el mismo texto, se han infringido.
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poco es la solucién, dado que la modalidad de reparacién que pre-
cisamos, la restitutio in integrum, parece dificilmente aplicable con
éxito a esta situacion y, aunque fuera posible, las emisiones de Esta-
dos Unidos alcanzan el 25% de las totales, pero ¢quiénes son res-
ponsables del 75% restante? :Estaran todos ellos dispuestos a repa-
rar las consecuencias del exceso de sus emisiones de CO,?

9.5. Proteccion del derecho al medio ambiente
como un derecho cultural indigena

Ahora nos detendremos en averiguar si, ademas del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, existen mecanismos internacio-
nales (de alcance universal) ante los que puedan prosperar deman-
das como la que se ha presentado en la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos.

En el seno de Naciones Unidas, su Comité sobre Derechos Hu-
manos ha conocido algunas demandas de particulares indigenas
frente a Estados partes en el Pacto de Nueva York sobre Derechos
Civiles y Politicos, del que si es parte Estados Unidos, en relacion
con el mantenimiento de la vida cultural propia de las «<minorias ét-
nicas, religiosas o linguisticas». Bien es cierto que este Tratado In-
ternacional dificilmente podria servir a los propésitos perseguidos
por la peticion inuit por dos motivos: uno, se refiere a la obligacion
estatal de no impedir, a los grupos de esas caracteristicas, que se en-
cuentren asentados en su territorio, la practica de su vida cultural.®
En este sentido si ampararia una peticion formulada por los inuit de
Alaska frente al mismo sujeto (Estados Unidos), por ese mismo mo-
tivo;* dos, Estados Unidos es parte en el Pacto de Nueva York pero
no en el Protocolo Facultativo por el que se reconoce la competen-

 Es el texto del art. 27 del Pacto mencionado: «En los Estados en que existan mi-
norias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a di-
chas minorias el derecho que les corresponde, en comtin con los demds miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear
su propio idioma».

% La poblacién de Alaska superaba en 2006 ligeramente los 670.000 habitantes, de
los cuales el 16% es indigena. Véanse cifras concretas y porcentajes en la oficina del cen-
so del Estado de Alaska: http://quickfacts.census.gov/qfd/states/02000.html.
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cia del Comité para estudiar las demandas individuales, tal y como
reza su articulo primero.

Por otra parte, no seria la primera vez que este 6rgano de Na-
ciones Unidas, creado en aplicacion del Pacto, se pronuncia sobre
los derechos culturales de los pueblos indigenas y su proteccion
(siempre cumpliendo los requisitos indicados en el parrafo prece-
dente). Lo hizo anteriormente en relacion con legislaciones nacio-
nales mediante las que se intentaba proteger la supervivencia cultu-
ral de los grupos considerados. Recordemos los casos clasicos,
Lovelace c. Canaday Kitok c. Suecia. En el primero de ellos, el caso de
S. Lovelace c. Canadd, se consideré que una discriminacién por razén
de sexo (establecida en la Seccion 12.1 b del Canada’s Indian Act) en
aras a preservacion de la identidad cultural del grupo vulneraba el
derecho a practicar, por parte de la persona afectada por la norma
discriminatoria, su propia cultura.* Sandra Lovelace® —persona in-
teresada por la disposicion en cuestion— remitié una demanda in-
dividual al Comité que rechazé la argumentacién canadiense en-
tendiendo que la restriccion apuntada no resultaba necesaria ni
razonable para preservar la identidad del grupo. Efectivamente
existia una discriminacién sexual en la legislacién aludida que no
podia mantenerse debido a la existencia de otras formas de preser-
vacion de dicha identidad.® En favor de la demandante, el Comité
afirma el derecho de Sandra Lovelace a acceder a su cultura y len-

% En concreto, la Seccion 12.1 b) del Canada’s Indian Act establece como causa de
terminacion del estatuto indio —asi como de sus beneficios— el matrimonio de una mu-
jer india con un no indigena. La discriminacién existe por cuanto la norma en cuestién
no se aplica a los hombres, que pueden contraer matrimonio sin perder el citado estatu-
to con absoluta independencia de cudl sea el origen de la esposa.

% Sandra Lovelace abandon6 la reserva tras contraer matrimonio con un no indige-
nay, una vez separada, se le negé la posibilidad de retorno a su comunidad de origen.
Por este motivo acudi6 al Comité de Derechos Humanos alegando la violacion de sus de-
rechos por razén de sexo. En concreto alegd la infraccién de los arts. 2, 3, 12, 17, 23y 36
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

% Los tribunales nacionales también se han pronunciado en este sentido; véase el
caso Attorney-General for Canada v. Canard —en (1975) 52 DLR (3d) 548, citado por
TRIGGS 1988:152—, donde una mujer casada con un indio que muere intestado solicita
el derecho que la ampara segun la legislacion provincial a administrar los bienes del di-
funto en esos supuestos, al entender que la legislacién especial canadiense —Indian Act—
aplicable a los indios de las reservas indigenas viola su derecho a la igualdad ante la ley.
El tribunal rechaza su demanda al estimar que existen razones politicas legitimas que
pueden justificar la aparente desigualdad.
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guaje nativos en comunidad con los restantes miembros con quie-
nes comparte su origen, puesto que este grupo no existe en ningin
lugar fuera de la reserva Tobique.” De esta afirmacién deriva como
consecuencia necesaria el preceptivo reconocimiento del estatuto
indio a las mujeres que lo hubieran perdido por causa del matri-
monio.

El segundo caso antes enunciado, Kitok ¢. Suecia, se refiere al
mantenimiento de la legislacién sueca que reserva en exclusiva a los
miembros del pueblo samilos derechos sobre las manadas de renos.
En este caso, el Comité de Derechos Humanos reconoce la crianza
del reno no s6lo como una actividad econémica, sino como un ele-
mento esencial de la cultura de este grupo humano. Con este fun-
damento afirma que la legislacién sueca restringe la participaciéon
de I. Kitok —y de cualquier otra persona que no sea sami— en la
vida cultural del grupo, sin que con ello se infrinjan los derechos
humanos del resto de las personas y mucho menos el derecho de
los indigenas a participar de su propia cultura puesto que la exis-
tencia de esta legislacion es un ejemplo de accién positiva al consti-
tuir un medio fundamental para preservar ademas la identidad cul-
tural de los sami, los elementos esenciales de la misma.%

9.6. Conclusiones

Los cientificos alcanzan la misma conclusion catastrofista que los
pueblos indigenas nos anuncian desde hace tiempo: las practicas ac-
tuales nos conducen a la destruccién de nuestro medio natural. Tal
destruccion se ilustra visualmente con la situacion en la que se en-
cuentran los pueblos indigenas, los mas vulnerables al fenémeno

7 Lovelace ¢. Canada, Communication No. R.6/24, Report of the Human Rights
Committee, UN Goar, 36th. sess, supp. num. 40, at. 166, UN.Doc.A/36/40, Annex 18
(1977).

% Kitok c. Suecia, Communication nim. 197/1985, opinién del Comité en UN doc.
A/43/40 (1980). Téngase en cuenta que el caso se somete a conocimiento del Comité
porque Ivan Kitok —étnicamente era un sami aunque habia perdido esta condicién (ha-
bitaba fuera del entorno samiy no participaba de su cultura) y, cuando solicito la read-
mision en el grupo humano del que era originario, obtuvo reiteradas respuestas negati-
va— pretendia beneficiarse de los derechos que aquella norma concedia al citado grupo,
haciendo valer su origen étnico.
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del cambio climatico y de sus consecuencias, debido a su vulnerabi-
lidad y dependencia de la naturaleza y, de forma muy especial, los
inuit que tradicionalmente han habitado (y contintian haciéndolo)
en casas de bloques de hielo, los iglies.

Los pueblos indigenas, como consecuencia del calentamiento
global, habran de cambiar de modo de vida o adecuar sus tradicio-
nes a las nuevas situaciones vy, con ello, estaremos perdiendo la ri-
queza cultural actualmente existente (5.000 de las 6.000 cultu-
ras que se calcula existen son indigenas). Al parecer, ain estamos a
tiempo de adoptar medidas de caracter global para intentar ralenti-
zar ese cambio; s6lo precisamos la suficiente voluntad politica esta-
tal (especialmente importante en este punto es la de los mas conta-
minantes) de comprometerse a adoptar medidas eficaces para
lograr la finalidad apuntada.

En este ambito material tiene una subrayada relevancia la estre-
cha cooperacién interestatal; subrayemos que el caracter global del
problema evidencia la ineficacia de las acciones unilaterales. Existe
un tnico medio ambiente, por lo que de nada sirve que unos pocos
lo cuiden si los demas contintian con sus practicas altamente conta-
minantes. Por el mismo motivo, no resulta muy oportuno (por su
ineficacia) adoptar medidas particularmente dirigidas a preservar el
medio ambiente de y por determinados grupos humanos que pue-
dan verse afectados en mayor medida por el calentamiento global.

Ademas, las medidas gubernamentales por si solas no produci-
ran los resultados pretendidos si no van acompanadas de una poli-
tica educativa seria dirigida a la poblacién (sin mensajes contradic-
torios, por muy eficaces que puedan resultar en campana electoral)
para que observe practicas saludables en materia de medio ambien-
te. Esto no significa generalizar los modos de vida indigenas, sino
aprender de quienes han demostrado conocer medios eficaces para
la conservacion del entorno y adecuar nuestras respectivas formas
de vida a las necesidades de supervivencia del medio ambiente, im-
portando de esas practicas tradicionales los elementos que puedan
mejorarlo.
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10. La seguridad internacional
y la proteccion del medio ambiente:
el caso del cambio climatico

Alfonso J. Iglesias Velasco
Universidad Auténoma de Madrid

10.1. Introducciéon

El medio ambiente del planeta suministra los recursos naturales y la
diversidad biologica de la que se surte la especie humana para su
supervivencia y desarrollo. En consecuencia, los danos ecologicos
—incluida la sobreexplotacion o depredacién— perjudican al ser
humano en general, por lo que la prevencion y resolucion de cua-
lesquiera problemas medioambientales incumbe a la comunidad in-
ternacional en su conjunto (Villalba, 1).

La cuestion del cambio climatico se ha popularizado en los ulti-
mos anos, y ha permitido concienciar —y preocupar— a las socie-
dades y los Gobiernos sobre el impacto que las variaciones climati-
cas pueden tener para nuestros modos de vida, e incluso para
nuestra propia supervivencia. Efectivamente, el equilibrio econ6mi-
co, el desarrollo social y el medio ambiente son factores interde-
pendientes, de modo que el deterioro de cualquiera de ellos pone
en riesgo a los otros dos. Ciertamente, se han producido a lo largo
de la historia de nuestro planeta varias transformaciones climaticas
pausadas como consecuencia de causas naturales, pero el cambio
climatico surgido en la actualidad se difunde con mayor rapidez y
encuentra parcialmente su explicacién en las actividades humanas:
ciertos gases emitidos por el hombre retienen una parte de los rayos
infrarrojos del Sol, de manera que se incrementa la temperatura en
toda la Tierra y, por ello, se produce el deshielo de los polos, se
eleva el nivel de los mares y se corre el peligro cierto de que re-
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giones costeras enteras y numerosas islas queden cubiertas por el
agua marina.'

El desarrollo humano se ha acelerado exponencialmente en el
altimo siglo como consecuencia del imparable avance tecnolégico,
industrial, econémico y social, pero también ha producido un im-
pacto negativo sobre el medio natural a través de la contaminacién
y el desgaste de los ecosistemas, que solamente en las ultimas déca-
das ha sido estudiado y evaluado de forma consistente.” En general,
el medio ambiente se encuentra tan conectado con la propia evolu-
cién biolégica de los seres vivos que las modificaciones en el habitat
han afectado siempre a la supervivencia de las especies, pero es en
los tiempos actuales cuando el progreso de la sociedad industriali-
zada no ha respetado los criterios de la sostenibilidad, perjudicando
con ello el equilibrio medioambiental (Gil Loyzaga 2003, 90). Aho-
ra bien, todos los Estados comparten responsabilidad en la degra-
dacion del medio ambiente: por un lado, los paises desarrollados
han agotado los recursos y provocado un calentamiento global del
planeta como consecuencia de la emision desmesurada de gases t6-
xicos y, por otro lado, los Estados subdesarrollados son culpables de
la destruccién de los bosques y la reduccion de la diversidad biol6-
gica, debidas en parte a su incontrolado crecimiento demografico
(Herrero de la Fuente 1997, 562).

La vida en nuestro planeta se encuentra claramente afectada por
la variable climatolégica, lo que condena a la sociedad humana a
una posicion de vulnerabilidad frente a los cambios ambientales. En
este sentido, el desarrollo sostenible requiere reducir el nivel de in-
certidumbre y de riesgo en la relacion entre clima, medio ambiente
y actividades humanas. La investigacion sobre el cambio climatico y
su impacto en la Tierra persigue diversos objetivos relativos al desa-

' Asi, p. €j., el dioxido de carbono, cuyas emisiones son tan daninas para el medio
ambiente que los Estados se han comprometido a reducirlas, se produce por la quema de
combustibles fosiles, cuyo consumo se multiplicé por 30 durante el siglo xx. Cfr. Herre-
ro de la Fuente (1997, 564).

? En general, puede considerarse que la proteccion del medio ambiente fue incor-
porada en las diversas legislaciones nacionales desde los anos 60. En Espana, la Constitu-
cién de 1978 se refiere a esta cuestion en su art. 45 (titulo I), dentro del capitulo dedica-
do a los principios rectores de la politica social y econémica, proclamando que «todos
tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo».
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rrollo y conocimiento de la interrelacién entre las variaciones del
clima y las actividades socioeconémicas, incluyendo la mejora de las
metodologias empleadas, la consecucién y perfeccionamiento de
nuevas herramientas de trabajo y la aplicacion de los conocimientos
adquiridos en el desarrollo de técnicas innovadoras (Valero Rodri-
guez 2003, 44; Crowley 2000, 270-277).

Hoy dia, todos los sujetos y actores de la comunidad internacio-
nal coinciden en la importancia de enfrentarse a los problemas me-
dioambientales de forma concertada, mediante la implementacion
de acuerdos y politicas comunes para la protecciéon del medio am-
biente, incluyendo proyectos internacionales de gestién, responsa-
bilidad y financiacién compartida. Pero nuestro propio modo de
vida y los modelos de organizacién politica y socioeconémica que
nos hemos otorgado tienen irremediablemente un impacto signifi-
cativo sobre el medio natural: diversos factores coadyuvantes, como
el auge desmedido de los transportes —en particular, del uso de los
vehiculos privados—, los desplazamientos constantes de poblacién
o los elevados niveles de consumo energético de nuestro sistema de
vida han acentuado las emisiones contaminantes, la proliferacion
de materiales t6xicos en el medio ambiente y en general una mayor
polucién y destruccion ecolégica.

La degradacién ambiental suele considerarse vinculada al desa-
rrollo socioeconémico de las sociedades nacionales, por lo que las
tres posibles respuestas politicas giran en torno a esta cuestion: «fre-
nar o invertir las tendencias de desarrollo, invertir en opciones de
desarrollo alternativas, o ralentizar el potencial para la cooperacion
multilateral en la proteccion medioambiental hasta que se hayan al-
canzado los objetivos de desarrollo propios» de cada pais (Izquier-
do 2002, 75-76).

Pero uno de los factores decisivos en la evolucién medioambien-
tal deriva de la lucha por el poder entre las sociedades en el sistema
internacional. Ciertamente, las actividades militares del hombre so-
bre la Tierra siempre han tenido cierta incidencia en los ecosiste-
mas del planeta, pero este impacto se ha incrementado en el tltimo
siglo hasta alcanzar un nivel sin precedentes (McNeill 2002, 19). En
tiempos anteriores, los enfrentamientos militares (entre Estados o
entidades similares) solian producir algunos danos en el medio am-
biente, sobre todo a través de la quema intencionada de tierras y
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ciudades o la destruccion de instalaciones de regadio, pero las ope-
raciones militares tenian entonces una escala relativamente reduci-
day la tecnologia usada en ellas era rudimentaria. Sin embargo, las
guerras libradas en el siglo xx provocaron un nivel de destruccién
sin precedentes histéricos.

El objeto de esta aportacion doctrinal consiste en estudiar la vincu-
lacién entre la seguridad internacional y el medio ambiente —in-
cluyendo su impacto en el cambio climdtico—, y mds en concreto
como las actividades militares, y en especial los conflictos bélicos, in-
fluyen en esta materia.

10.2. La seguridad internacional y el medio ambiente

Estos dos conceptos se encuentran fuertemente interrelacionados, y
algunas organizaciones internacionales se han preocupado por
abordar el estudio y andlisis de la posible causaciéon de conflictos
por motivo del medio ambiente. Ahora bien, el medio ambiente
como tal no constituye una amenaza real para la seguridad interna-
cional ni genera per se conflictos armados, sino que hay que focali-
zar la cuestion en la denominada presion medioambiental, provocada
por el deterioro del medio ambiente y/o por la escasez e inade-
cuado empleo de los recursos naturales renovables (Davara Rodri-
guez 2003, 181-182; Pelaez Mar6n 1992, 441-450). Tal tipo de pre-
sion medioambiental provoca tanto danos en el entorno natural
como también inestabilidad y riesgo potencial para generar conflic-
tos, sobre todo si concurre con otros factores coadyuvantes, ya eco-
némicos, sociales o politicos. Por lo tanto, la presion medioambien-
tal puede erigirse en una de las causas impulsoras de conflictos
armados, que a su vez producen danos en los ecosistemas y, en con-
secuencia, mayor presion medioambiental; es decir, que ambos fe-
némenos se retroalimentan entre si. Por ejemplo, la colocacién ma-
siva de minas antipersonales en una zona geografica concreta
impide su aprovechamiento agricola y, por ello, provoca la escasez
de productos alimenticios, con la consiguiente presién medioam-
biental.

Durante mucho tiempo, el concepto de seguridad se enfocaba
como un problema estrictamente militar y desde las tradicionales
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opticas nacionales, sin tomar en consideracion las dimensiones no
militares de la seguridad. Sin embargo, desde hace algunas décadas
se abri6 camino una concepcion global de la seguridad en la que se
incorporaban aspectos politicos, econ6micos, sociales o medioam-
bientales junto a los militares, como factores interdependientes que
se condicionan entre si (Carter, Perry y Stembruner 1992; Lipschutz
1995). En este contexto la importante Declaraciéon del Presidente
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas de 31 de enero de
1992, tras su primera reunion en el nivel de Jefes de Estado y de Go-
bierno, reconocia que «la ausencia de guerra y de conflictos milita-
res entre Estados no asegura por si misma la paz y la seguridad in-
ternacionales» porque «las causas no militares de inestabilidad en
las esferas economica, social, humanitaria y ecologica se han conver-
tido en amenazas a la paz y la seguridad», debiéndose otorgar «ma-
xima prioridad a la solucién de esas cuestiones».”

En este marco, puede decirse que los peligros que acechan la
proteccién del medio ambiente se convierten en una amenaza tam-
bién para la seguridad internacional, pues todo perjuicio sufrido
por los recursos naturales del planeta —verbigracia el agua, la pes-
ca o la tierra cultivable— deriva en graves consecuencias, como el
aumento de la pobreza y/o de las enfermedades, y por tanto pro-
ducen tensiones sociales y politicas, luchas por el poder, surgimien-
to de grupos insurgentes o movimientos migratorios forzosos, cir-
cunstancias todas ellas que pueden acabar en contiendas bélicas,
internas o internacionales. Por lo general, la degradacion medio-
ambiental no provoca por si sola el surgimiento de conflictos arma-
dos pero si que origina tensiones sociales que pueden degenerar
en enfrentamientos civiles de todo tipo, resultando esto especial-
mente probable en los paises en desarrollo. De este modo, un eco-
sistema gravemente danado puede constituir un importante factor
de inestabilidad que, mas que por si solo, unido a otros factores,
conduzca a una contienda bélica; por tanto, el deterioro del medio
ambiente puede convertirse en una amenaza a la paz internacional
(Herrero de la Fuente 2002, 133-158; Schmitz 1992).

* Declaracién del Presidente del Consejo de Seguridad de 31 de enero de 1992
(Doc. de Naciones Unidas S/23500, 3). En este sentido, véanse Knight (2005, 1549-1585);
Coursen-Neff (1998, 645-707).
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La degradacion ecolégica afecta de modo variable a la salud hu-
mana dependiendo de las regiones geograficas: verbigracia, en Asia,
Africa central y América Latina el mayor peligro en el medio rural
se encuentra en las enfermedades transmitidas por el agua conta-
minada, mientras que en sus zonas urbanas resulta especialmente
preocupante la contaminacioén atmosférica, junto a la exposicion
a productos quimicos t6xicos y los accidentes industriales. El grado
de riesgo es mucho mayor en los Estados subdesarrollados que en
los paises fuertemente desarrollados porque estos ultimos dedican
ingentes recursos economicos y técnicos a la depuracion del agua,
la mejora de los saneamientos y la reduccién de la contaminacién
(Villalba, 17).

El mutuo condicionamiento entre medio ambiente y seguridad
se ha exacerbado durante el siglo xx, porque el progreso tecnol6gi-
co, el exponencial crecimiento de la poblacion mundial y el consi-
guiente incremento en el consumo de energia han supuesto un ma-
yor impacto en el entorno natural, reflejandose claramente en la
relacion de causalidad existente entre los conflictos armados y el de-
terioro medioambiental. Durante el siglo xx se libraron las dos gue-
rras mundiales, las contiendas bélicas mas terribles de la humani-
dad en numero de muertos, heridos y destruccion; los esfuerzos
bélicos acometidos entonces fueron tan grandes que consumieron
casi todo el potencial industrial. Tras ambos conflictos se desarrolla-
ron idealistas iniciativas de institucionalizaciéon de la seguridad co-
lectiva (la Sociedad de Naciones en el periodo de entreguerras, y
Naciones Unidas a partir de 1945), pero al mismo tiempo los Esta-
dos incentivaron la industrializacion de sus economias con arreglo
a prioridades militares. El periodo de Guerra Fria, con el enfrenta-
miento politico-ideolégico entre dos sistemas antagénicos liderados
por las dos superpotencias emergentes tras la Segunda Guerra
Mundial, se caracterizé en este sentido por una busqueda compul-
siva de seguridad a través de la preparacién militar general y la acu-
mulaciéon masiva de material bélico, sin detenerse en otro tipo de
consideraciones. Lo importante entonces era alcanzar y mantener a
toda costa una parcela del poder internacional —econémico y mili-
tar—; la economia fue orientada completamente hacia la consecu-
cién de esos objetivos, con el desarrollo tecnolégico de los arma-
mentos, la produccién agricola e industrial masiva y la financiacién
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de todo tipo de experimentos militares —incluyendo ensayos nu-
cleares generalizados—. La ecologia no se encontraba entonces en-
tre las preocupaciones de los dirigentes politicos.

Precisamente puede decirse en general que el proceso de pre-
paracién militar previo a la contienda siempre ha provocado dete-
rioros medioambientales mas graves y perdurables que las propias
hostilidades. Como ha sido senalado con acierto:

A'lo largo del siglo xx, la tecnologia para la destruccion fue
haciéndose inmensamente mas poderosa, aunque la prepara-
cion para la guerra siguié provocando —igual que en los tiem-
pos mds remotos— cambios medioambientales mayores y mas
duraderos que la guerra en si misma. Los efectos medioambien-
tales de la lucha en el siglo xx fueron enormes y destructivos,

pero normalmente pasajeros (McNeill 2002, 29).

En efecto, siempre hay mas Estados preparandose militarmente
ante cualquier eventual contienda que los que se encuentran efecti-
vamente combatiendo. Este tipo de preparativos ha llevado a mu-
chos Estados al paroxismo de explotar la mayor parte de su poder
industrial y tecnolégico, movilizando todo el capital econoémico y
los recursos humanos disponibles, lo que ha dejado exhaustas a las
sociedades y los ecosistemas, puesto que con ese fin se han sacrifica-
do cuantiosas tierras, recursos naturales y materias consideradas de
valor estratégico. Esta irresponsable conducta de los dirigentes poli-
ticos de esos paises se ha aprovechado a menudo de que los danos
ecologicos no suelen ser tan visibles a corto plazo como los resulta-
dos politicos o militares.* Asi, por ejemplo, el desarrollo de las infra-

* Asi, p. €j., McNeill recuerda que los planes estatales de industrializacion de la URSS
en los anos 30 —y de China a partir de 1958— se debieron a la preocupacion de sus res-
pectivos dirigentes dictatoriales por convertir a sus paises en potencias economicas auto-
suficientes frente a los Estados capitalistas, o como la incentivacién de la natalidad en la
China de Mao desde los anos 50 condujo a un elevado incremento de la poblacién, que
obligé a los posteriores dirigentes chinos a imponer el restrictivo programa de control de
natalidad que hemos conocido en las ultimas décadas: «El siglo xx fue testigo de mu-
chos casos de “pronatalismo militar”, una politica cuyo éxito, como en China o en Si-
ria, puede llevar a desequilibrios entre la poblacién y el medio ambiente, al agota-
miento de recursos, a la degradacion ambiental y, paradéjicamente, a un mayor riesgo
bélico» (McNeill 2002, 34y 39).
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estructuras y vias de comunicacion y transporte de multitud de pai-
ses se ha debido a consideraciones de seguridad nacional y fueron
disenadas por programas militares, como los ferrocarriles alemanes,
el Transiberiano o el sistema interestatal de carreteras en Estados
Unidos. Asimismo, la investigacién tecnolégica militar también ha
provocado un fuerte impacto ambiental, al desarrollar multiples pro-
ductos que después también han tenido una aplicacién civil gene-
ralizada, como la invencién y desarrollo de compuestos y sustancias
quimicas como el DDT. Y la misma proliferacién de instalaciones
militares de todo tipo desplegadas por todo el mundo, con sus ba-
ses militares, poligonos de tiro, zonas de seguridad, almacenes,
puertos y aeropuertos, etc., han provocado modificaciones sustan-
ciales en los ecosistemas autoctonos.

Con todo, el ejemplo mds paradigmatico y grave del tremendo
dano medioambiental que puede provocary, de hecho, ha provoca-
do la desesperada carrera de armamentos incoada por una obsesion
enfermiza por la seguridad se encuentra en los programas nuclea-
res desarrollados por las grandes potencias, en especial por Estados
Unidos y la entonces Unién Soviética.” La industria de armamento
nuclear goz6 de fuertes inversiones econémicas y de un gran man-
to de secretismo oficial, que le permiti6é obviar cualquier considera-
cion medioambiental y las consecuencias que iba a generar a medio
y largo plazo. Y, sin embargo, es conocida la elevada contaminacién

5 Asi, p. ¢j., con respecto a EE. UU. puede leerse McNeill, y Painter (2002, 49-65).
Como indican estos autores, ningun pais ha provocado efectos medioambientales tan
profundos como EE. UU. Durante el primer siglo de su existencia, el impacto ambiental
se produjo como consecuencia de la expansion de su territorio continental hacia el Sur
y el Oeste, con el consiguiente desarrollo de infraestructuras, y después se llevé a cabo la
compra, desarrollo y produccién masiva de armamento; asimismo, al convertirse en una
gran potencia, EE. UU. comenzo6 a tener bases en ultramar, que han supuesto la mayor
forma de impacto ecolégico de este pais fuera de su territorio nacional, pues 2 menudo
estaban exentas de las normativas medioambientales locales y estadounidenses; el impac-
to ambiental ha llegado incluso al espacio, donde se ha depositado gran cantidad de de-
sechos y residuos, la denominada «basura espacial» (propulsores de cohetes, componen-
tes desechados de satélites, etc.). Todo el conglomerado militar norteamericano, tanto
por sus numerosas unidades como por sus actividades, ha provocado grandes cambios
ecologicos: asi, p. €j., los militares han empleado abundantes cantidades de productos y
sustancias quimicas perjudiciales para la capa de ozono (Renner 1991, 137-140; McNeill,
y Painter 2002, 64). Ademas, EE. UU. periédicamente ha invadido e intervenido militar-
mente en otros Estados, con las consiguientes secuelas en el entorno natural de esos te-
rritorios ajenos (v., p. €j., Kelly 2004, 193-231).
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producida por la industria nuclear —incluso en el propio territorio
metropolitano de las potencias nucleares—, la devastacién producida
por los ensayos nucleares —sobre todo los atmosféricos®—y el grave
problema de la eliminacién de los residuos radiactivos, de elevada y
cuasi perenne toxicidad; los ensayos nucleares suponian emisiones
deliberadas de radiaciones que contaminaron el medio ambien-
te de todo el planeta. En concreto, el programa nuclear norteame-
ricano comenzoé en 1942, llegando a lanzar dos bombas atémicas so-
bre ciudades japonesas para terminar la Segunda Guerra Mundial,
y ampli6 su arsenal durante la Guerra Fria, al tiempo que seguia
probando explosivos de este tipo antes de aceptar en 1993 la mora-
toria sobre pruebas nucleares (McNeill, y Painter 2002, 62). La in-
sensatez de los gobernantes llegé a tal punto que la URSS, por ejem-
plo, llegé a emplear explosiones nucleares para crear canales o
abrir minas, vertiendo los residuos nucleares al mar, en especial al
océano Artico, donde también se deshicieron de submarinos nu-
cleares anticuados.

Y, dentro de los conflictos armados, no han sido a menudo las
guerras entre Estados las que han producido cambios mas durade-
ros en el medio natural, sino las contiendas internas entre los Go-
biernos y grupos militares insurgentes, las conocidas como guerras
de guerrillas, pues en general conllevaban acciones militares meto-
dicas contra los ecosistemas, verbigracia en Centroamérica, con la
continuada deforestacion y el envenenamiento quimico de las vias
fluviales (Rice 1989, 63-71; Faber 1992). Las guerrillas solian es-
conderse y ocultarse de los ejércitos regulares en las selvas, monta-
nas y bosques, y la respuesta militar de sus enemigos consistia inva-
riablemente en destruir esa cubierta forestal que les servia de
refugio, lo que ha supuesto danos muy serios y pertinaces en €sos
habitats naturales y ha danado considerablemente los sistemas eco-
némicos de tales regiones (erosion y desertificaciéon de las tierras,
reduccién de la masa forestal y la diversidad biolégica, etc.). En
esta direccién, también deben ser recordadas las guerras tribales

% Las potencias nucleares «tradicionales» (EE. UU., la entonces URSS, China, Fran-
ciay Reino Unido) realizaron unas 400 explosiones nucleares en superficie entre 1945 y
los afios 70; de este modo se diseminaron por el planeta unos 200 millones de toneladas
de material radiactivo (cfr. McNeill 2002, 37).
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en Africa poscolonial, con consecuencias devastadoras en ecosiste-
mas de dificil y lenta recuperaciéon (Rubenson 1991, 61-71), o la
guerra de Vietnam, con la defoliacion sistematica con productos
quimicos acometida por los militares estadounidenses, donde que-
dan amplias zonas deforestadas y millones de créteres en el terreno
causados por los bombardeos (McNeill 2002, 31; McNeill, y Painter
2002, 63).

Uno de los efectos mas perjudiciales que traen las guerras, ya
sean convencionales o de guerrillas, intraestatales o internacionales,
son los masivos desplazamientos forzados de poblacion en forma de
refugiados y/o desplazados internos. En las zonas que quedan des-
pobladas la pérdida masiva de poblacién produce un claro impacto
sobre el entorno natural, a veces positivo al reducirse la habitual
«presion medioambiental» ejercida por los humanos, pero también
conlleva el abandono agricolay con ello se acelera la erosion del te-
rreno. El propio cambio climatico tiene un elevado impacto en el
entorno ecolégico, de modo que se estd produciendo la variable
conceptual de los refugiados provocados por causas medioambien-
tales (Cooper 1998, 480-529; Keane 2004, 209-223; Masters 2000,
855-879; Havard 2007, 65-82). Y, por otro lado, la llegada de esos mi-
grantes a otras regiones provoca tensiones en diversos ambitos, in-
cluido el medioambiental, entre otras razones porque esas zonas y
su poblacién no suelen estar preparadas para acoger a un ndmero
grande de refugiados, que, por otra parte, desconocen el terreno al
que llegan. Ante este tipo de situaciones, la sociedad internacional
ha reaccionado normalmente a través de la creacién y manteni-
miento de campamentos de refugiados, que en numerosas ocasio-
nes se hacen estables y producen también un inevitable impacto
medioambiental.

La soberania del Estado, piedra angular de la sociedad interna-
cional y del ordenamiento juridico que la regula, ha impedido du-
rante siglos y sigue dificultando en el momento presente una actua-
cion internacional coordinada y eficaz para prevenir y reparar los
danos medioambientales. Ahora bien, puede indicarse que la co-
munidad internacional si que tiene un derecho de vigilancia con
respecto a los grandes peligros o incidentes ecolégicos, pues sobre-
pasan las fronteras nacionales y afectan a toda la sociedad interna-
cional en su conjunto. De hecho, la nocién de crimen ecolégico ha
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llegado a estar presente en el proceso de codificacion de la respon-
sabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos,” si
bien la cuestion del deterioro medioambiental se encuentra recogi-
da de modo mas natural en el ambito de la responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional.® En este marco, una clara muestra de
crimen ecolégico se encontraria en la combustion intencionada por
Iraq de los pozos petroliferos kuwaities y el vertido intencionado de
petroleo en el agua dulce y en el mar, con ocasion de la Guerra del
Golfo de 1991, lo que produjo la contaminacién masiva del mar y
de la atmésfera (Herrero de la Fuente 1997, 577-578).° Actualmen-
te, el Estatuto de la Corte Penal Internacional tipifica como crimen
de guerra atacar de forma intencionada [a otro Estado], sabiendo
que tal ataque causara danos extensos, duraderos y graves al medio

7 En efecto, durante el proceso de codificacion de la responsabilidad de los Estados
por hechos ilicitos internacionales, el relator especial R. Ago recogia en su quinto infor-
me, de 1976, un régimen agravado de responsabilidad previsto para los denominados
«crimenes internacionales», lo que fue aceptado por la Comision de Derecho Interna-
cional (CDI), al recogerlo entonces en el art. 19 de su Proyecto de articulos sobre res-
ponsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos. Asi, se distinguia en-
tonces entre las figuras de «delito internacional» —que era un ilicito internacional
normal— (art. 19.4) y el «crimen internacional», que era «el hecho internacionalmente
ilicito resultante de una violacion por un Estado de una obligacién internacional tan
esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional
que su violacion esta reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto» (art.
19.2), incluyendo, entre otras, la «violacién grave de una obligacion internacional de im-
portancia esencial para la salvaguardia y la proteccién del medio humano, como las que
prohiben la contaminacion masiva de la atmoésfera o de los mares» (art. 19.3.d). Véase
Anuario CDI, 1980, vol. II, segunda parte, 29 y sigs. No obstante, es sabido que el término
«crimen internacional» desapareci6 como tal de este Proyecto de articulos a partir del
ano 2000, recogiéndose en el Proyecto de 2001 el concepto de «violaciones graves de
obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho internacional general»
(Drumbl 1998, 122-153).

% En este contexto, la CDI aprobé primero en 2001 un Proyecto de articulos sobre la
prevencion de danos transfronterizos causados por actividades ultrapeligrosas, y en 2006
aprob6 un Proyecto de principios sobre responsabilidad internacional en caso de pérdi-
da causada por un dano transfronterizo (Remiro Broténs et al. 2007, 747-748).

? Véanse también Edgerton (1992, 151-174); Sands et al. (1991, 214-229); Ross (1992,
515-539); Bernard (1993, 106-114). En este sentido, el Consejo de Seguridad reafirmaba
la responsabilidad de Iraq «ante los gobiernos, los nacionales y las empresas extranjeras,
con arreglo al derecho internacional, por toda pérdida directa y dano directo, incluidos
los danos al medio ambiente y la destrucciéon de recursos naturales, y por todo perjuicio
directo resultante de la invasién y ocupacion ilicitas de Kuwait>» —Res. 687 (1991), de 3 de
abril de 1991, punto dispositivo 16.
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ambiente, hasta el punto de que se consideren excesivos en relacion
con la ventaja militar prevista.'

Una forma adecuada de introducir en la regulacion juridico-
internacional el interés creciente de la comunidad internacional
por la proteccién del medio ambiente podria consistir en incluir-
la de facto entre los objetivos de Naciones Unidas —pues incor-
porarla formalmente como uno de sus propésitos en el articulo 1
de la Carta de San Francisco exigiria la revisiéon del mismo trata-
do fundacional—, porque de este modo se facilitaria juridica-
mente la accién operativa de la ONU en la defensa ecologica: por
ejemplo, el Consejo de Seguridad, 6rgano ejecutivo mds impor-
tante de la organizacion universal al que corresponde la respon-
sabilidad primordial en el mantenimiento de la pazy la seguridad
internacional (art. 24.1 de la Carta), y cuyas decisiones deben ser
aceptadas y cumplidas por todos los Estados miembros (art. 25 de
la Carta), podria llegar a considerar, en un caso dado, que un
dano o riesgo ecolégico concreto constituye una amenaza a la paz
(art. 39) y adoptar decisiones para la proteccion del medio am-
biente, toda vez que disfruta de una amplia libertad discrecional
en el ejercicio de su poder y que, ademads, en estos casos encon-
traria pleno apoyo por parte de una comunidad internacional
muy concienciada en esta cuestiéon (Herrero de la Fuente 1997,
579-580).

Los procesos aqui descritos tienen caracter global, lo que ha de
impulsar la aplicacién coordinada de todos los medios disponibles
para prevenir y gestionar las posibles crisis derivadas de la presion
medioambiental, ya sean de control y supervision, o de evaluacion
de impacto y administracion. Tal vez resulte mas sencillo poder de-
sarrollar la regulacion internacional de las relaciones medio am-
biente-seguridad internacional en el contexto de los sistemas regio-
nales de integracion. Y asi, por ejemplo, en el ambito de la Union
Europea, el Parlamento Europeo adopté en 1999 una resolucién
que resaltaba la necesidad de integrar los conceptos de medio am-
biente y seguridad, e instaba a la Comisién Europea a presentar una
propuesta de estrategia comun en el marco de la Politica Exterior y

10 Véase el art. 8.2.b.iv) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI),
de 17 de julio de 1998, y en vigor desde el 1 de julio de 2002.
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de Seguridad Comun (PESC)." También la Union Europea acordo
a fines de los anos 90 la necesidad de asumir responsabilidades en
la prevencion de conflictos y gestion de crisis, para lo que resultaba
necesario disponer de una capacidad auténoma de actuacion para
la gestion de crisis internacionales.'?

En este contexto, se ha puesto en marcha una iniciativa conjun-
ta de la Union Europea y de la Agencia Espacial Europea para po-
tenciar los sistemas y programas europeos de observaciéon desde el
espacio mediante satélites —Vigilancia Mundial del Medio Ambien-
te y Seguridad (UMMAS) /Global Monitoring for Environment and
Security (GMES)—." Su objetivo consiste en establecer un marco

" Resolucion legislativa que contiene el dictamen del PE sobre medio ambiente, se-
guridad y politica exterior, de 28 de enero de 1999 (Diario Oficial [DO] nim. C 128 de
7 de mayo de 1999, 92).

12 Asi, p. €j., véanse las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Hel-
sinki de diciembre de 1999, en Boletin UE, 1999, nim. 12, punto 1.9, §§ 25-29, 10-11. Fue
entonces cuando el Consejo Europeo decidi6 institucionalizar la Politica Europea de Se-
guridad y Defensa con la creacién de un conjunto de 6rganos disenados a tal fin: un Co-
mité Politico y de Seguridad; un Comité Militar, compuesto por los jefes nacionales del
Estado Mayor de la Defensa representados por sus delegados, y un Estado Mayor, que
aportaria los conocimientos técnicos militares para apoyar la Politica Europea Comtn de
Seguridad y Defensa, incluyendo la conduccion de las operaciones militares de gestion
de crisis establecidas por la UE. Asimismo, los Estados miembros de la UE incluyeron
la decision de estar en condiciones de desplegar fuerzas militares en orden a integrar una
Fuerza de Reaccion Rapida Europea conjunta para responsabilizarse de desarrollar en te-
rritorio europeo las denominadas misiones Petersberg. En Helsinki se fijaron los objetivos
y el calendario para el establecimiento de esa fuerza militar, que en realidad no seria per-
manente, sino un conjunto de unidades militares asignadas por cada Estado comunita-
rio, preparadas y disponibles para operar cuando se las active por medio del principio de
la cooperacién voluntaria, modalidad consistente en que cada pais decide de forma dis-
crecional su contribucién a cada misién concreta. Tales medios y unidades se encuentran
también disponibles para desarrollar misiones de la Organizacion del Tratado del Atlan-
tico Norte (OTAN).

¥ En 1998 el Manifiesto de Baveno proclamé la necesidad de establecer una capaci-
dad europea de observacién del medio ambiente con el fin de obtener informacién que
permitiera gestionar las situaciones de riesgo causadas por actividades humanas o por fe-
némenos naturales. En una comunicacion al Consejo de Gotemburgo de junio de 2001
se plante6 la iniciativa para la GMES, presentada por la Comisién y la Agencia Espacial
Europea, con arreglo a la estrategia espacial europea, con el objeto de facilitar informa-
cién «para ajustar las necesidades de la sociedad en materia de medio ambiente y seguri-
dad a la capacidad técnica y operativa mas adelantada que ofrecen los sistemas de obser-
vacion terrestres y espaciales», porque «un rapido acceso a la informacién pertinente
contribuiria en gran medida al éxito de las politicas europeas en los sectores del desa-
rrollo sostenible, del cambio climatico global, de la politica de defensa y seguridad co-
mun, del espacio europeo de la investigacién y de la estrategia espacial europea» (Boletin
UE, 2001, nim. 10, punto 1.3.98). Véase también Davara Rodriguez (2003, 183-186).
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comun para la puesta en marcha de estrategias y actuaciones en ma-
teria de medio ambiente y seguridad a partir de los datos observa-
dos por los satélites y las plataformas espaciales; la informacion asi
obtenida seria recibida, procesada, evaluada, clasificada y distribui-
da desde un sistema integrado de apoyo a la toma de decisiones po-
liticas en cuestiones relativas a la gestion de los recursos naturales y
del medio ambiente (ya sea de la atmosfera, la superficie terrestre o
los océanos). Para la Unién Europea este sistema de vigilancia su-
pone la aportaciéon de informacién detallada que ayude en la for-
mulacién e implementacion de las politicas europeas sobre un am-
plio conjunto de materias, como proteccion medioambiental,
cambio climadtico, desarrollo sostenible, agricultura o transporte.
Precisamente en este marco de vigilancia desde el espacio adquiere
una especial relevancia el Centro de Satélites de la Unién Europea,
que tiene la funcion de prestar apoyo técnico y cientifico a la adop-
cién de decisiones de la UE en el contexto de la PESC,' y que en
materia de medio ambiente y seguridad centra su trabajo en la vigi-
lancia maritima y la supervision medioambiental, a partir de la ob-
servacion y analisis de cualesquiera fenémenos y sucesos que pue-
dan tener impacto en el medio natural y la seguridad regional
(Davara Rodriguez 2003, 186-187).

Los conflictos armados contemporaneos, ya sean internacio-
nales o internos, conllevan efectos muy negativos para el entorno
natural —y las personas alli residentes— en el que se desarrollan,
con la consecuente destruccion de vidas humanas y de infraes-
tructuras vitales, el grave deterioro de los estandares de vida e im-

'* Este Centro de Satélites, agencia de la UE desde enero de 2002 por decision del
Consejo Europeo de Niza de 8 de diciembre de 2000 —véase el informe de la Presiden-
cia francesa del Consejo Europeo sobre la Politica Europea de Seguridad y Defensa, de 4
de diciembre de 2000 (doc.14056,/2/00, capitulos V'y VIII, punto 1.f)—, es dirigido por
el Alto Representante de la UE para la PESC/Secretario General, y se encuentra bajo la
supervision politica del Comité Politico y de Seguridad de la UE. Con sede en Torrejon
de Ardoz (Espana), este Centro de Satélites presta servicio al Consejo de la Union, la Co-
mision y demas 6rganos comunitarios, asi como a los Estados miembros, y en segundo lu-
gar también habitualmente suministra informacién a los Estados europeos de la OTAN,
asi como a las organizaciones internacionales que lo soliciten. Su origen se encuentra en
el Centro de Satélites de la Union de Europa Occidental (UEO), creado por el Consejo
de esta organizacién en 1991 sobre la base juridica del art. VIIL.2 del Tratado de Bruselas
modificado, surgiendo entonces como novedad mundial en cooperacién internacional
en materia de observacion espacial.
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portantes desplazamientos forzosos de poblaciéon. Ante estos su-
puestos normalmente imprevisibles, la respuesta humanitaria de
los servicios y recursos sanitarios y sociales suele ser insuficiente al
encontrarse desbordada por la situaciéon de urgencia, y su labor
se dificulta por las propias condiciones bélicas (Gil Loyzaga 2003,
92-94).

Tras la Guerra Fria, el equilibrio de fuerzas sufrié una modifi-
cacion sustancial que ha afectado al campo de la seguridad, y la
sociedad internacional actual viene reaccionando a los conflictos
armados en multiples ocasiones con el establecimiento de inter-
venciones militares colectivas —o grupales—, dirigidas casi siem-
pre por los Estados u organizaciones mas poderosas (Estados Uni-
dos, OTAN, Union Europea, Rusia). Se busca con ello dar una
respuesta 4gil y flexible a una nueva generaciéon de guerras casi
siempre intraestatales, menos previsibles y mas andrquicas e irre-
gulares.

Actualmente, y gracias al magnifico desarrollo de las comunica-
ciones logrado por los avances tecnoldgicos, la poblacion humana
se ha sensibilizado ante la opresion y la injusticia, no aceptando fa-
cilmente las agresiones entre Estados, las dictaduras e ideologias to-
talitarias, los actos terroristas de cualquier indole, la dominacién co-
lonial o expansionista, la discriminacion entre las personas, los
monopolios, oligopolios y abusos de poder, etc. Los enfrentamien-
tos por el poder y la estrategia militar ya no se centran en la des-
truccion del enemigo como persona, sino en bloquear su capacidad
bélica, sus infraestructuras y recursos. Para ello se han disenado no-
vedosos sistemas de armamento, pero este proceso industrial ha
producido una gran cantidad de residuos toxicos que danan a las
personas y al ecosistema, sobre todo cuando se trata de componen-
tes nucleares, biol6gicos o quimicos. De este modo, las contiendas
actuales generan a medio y largo plazo mas destruccion, bajas mor-
tales, lesiones y danos por intoxicaciones producidas por residuos o
sustancias nocivas diseminadas en el medio ambiente, que durante
las hostilidades. Evidentemente, la mayor parte de esas victimas «re-
tardadas» son civiles.

Las preocupaciones medioambientales dieron lugar al naci-
miento del movimiento ecologista, que s6lo a partir de los anos 70
pudo desarrollarse con fuerza —recuérdese la Conferencia de Esto-
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colmo de 1972—, coincidiendo con un periodo de menor tensién
internacional (la coexistencia pacifica), y que, al terminar la Guerra
Fria, lograria concienciar a la sociedad mundial sobre la preocupacion
medioambiental.”

¢Qué tipos de problemas medioambientales causan los con-
flictos armados actuales? Los perjuicios para el medio ambiente
vienen dados por el abandono de todo tipo de armamento sobre
el terreno —incluyendo explosivos—, la generacién de residuos y
su almacenamiento en malas condiciones, con el consiguiente
riesgo de contaminacion del ecosistema. En este sentido, el mé-
todo general de eliminacién de municién o material explosivo
consistia en su deflagraciéon o detonacién controlada, pero los
riesgos asociados a este proceso eran muy grandes, y por ello se
han buscado métodos alternativos como el almacenamiento de
grandes cantidades de explosivo en los fondos marinos —me-
diante su correspondiente inmersién—, o su eliminacién a través
de procesos quimicos. No obstante, estos otros métodos produ-
cian también graves riesgos y perjuicios en el medio ambiente te-
rrestre y marino, con la generacioén de residuos y gases de elevada
toxicidad.'®

10.2.1. El debate doctrinal sobre la relacion
entre seguridad y medio ambiente

La relacion entre el medio ambiente y la seguridad internacio-
nal ha generado una reciente discusién doctrinal, especialmente
entre los polit6logos, ecélogos y los estudiosos de las relaciones in-
ternacionales (Costa 2002, 27-47; Izquierdo 2002, 75-83). El pro-
pio concepto de seguridad ambiental pone en cuestion la tradicio-
nal perspectiva politico-militar de la seguridad y, de hecho, los
paises deben enfrentarse a una triple crisis de seguridad, provo-
cada tanto por las consecuencias de la degradacion ecologica
como por los efectos de las desigualdades sociales y los peligros

' Puede senalarse que la concienciacion de la sociedad resulta tan decisiva en esta
materia porque «la formacién de conciencia constituye el eje de la salud medioambien-
tal» (Reina Noor de Jordania 2002, 16).

' Gil Loyzaga (2003, 100 y sigs.). Este autor resalta la moderna utilizacién de méto-
dos biol6gicos para la eliminacion de material explosivo, con el recurso a la ingenieria ge-
nética. Véase también Martin Otero (2001, 278-281).
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de una proliferacion incontrolada de armamentos, legado directo de
la Guerra Fria (Renner 1997, 17-19; Lodgaard 1992, 115; Costa
2002, 31-32).

Entre los distintos autores que se han dedicado a estudiar la re-
lacién entre medio ambiente y seguridad internacional estin, por
un lado, aquellos que mantienen una postura escéptica respecto a
la inclusion de la degradacion medioambiental como una amenaza
a la seguridad, por varias razones: las amenazas ecolégicas no hacen
perder a ningin Estado su independencia nacional, ni tampoco
suelen conllevar muertes violentas ni la destruccion de propiedades
—salvo que se trate de puntuales catastrofes naturales, como terre-
motos, incendios, etc.—; las fuentes de las amenazas son distintas en
la seguridad clasica (externas al Estado o internas por algin grupo
insurgente) y en el medio ambiente (de origen interno o externo, y
provenientes de un conjunto amplio de actores, como individuos,
empresas, Gobiernos...); las amenazas clasicas de la seguridad po-
seen un grado de intencionalidad distinto a las ecolégicas, que ade-
mas suelen tener diferentes plazos de duracion, y la concepcion de
la soberania nacional no resulta adecuada para enfrentarse al dete-
rioro medioambiental, de cardcter global por antonomasia (Deud-
ney 1997, 284; Izquierdo 2002, 75-83; Costa 2002, 32-33). Para estos
autores, los problemas ecologicos s6lo podrian afectar a la seguridad
internacional de modo muy difuso y dentro de un amplio conjunto
de factores explicativos; s6lo podria pensarse en algunos escenarios
donde el medio ambiente pudiera influir en un conflicto armado:
una guerra por recursos valiosos y escasos (sobre todo el agua y el
petrdleo), desequilibrios de poder en el sistema interestatal por
cambios ambientales, contiendas como reaccién a una contamina-
cion transfronteriza, conflictos por bienes ambientales globales (la
Antartida, etc.), o una guerra interna por la reaccion autoritaria de
un Gobierno estatal ante tensiones socioeconémicas causadas
por un gran quebranto ecolégico. Pero incluso en estos casos no se
puede afirmar que exista un paralelismo entre la evolucion de los
conflictos armados y el proceso de deterioro ecolégico, porque no
se han realizado estudios histéricos sobre esta materia, y porque los
intentos doctrinales de explicar las guerras como consecuencia de
problemas medioambientales no suelen tener en cuenta el caracter
del sistema internacional en su conjunto, mucho mds complejo,
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multidireccional y variado que lo recogido en los estudios sobre la
preocupacién ecolégica.'” De este modo, el factor central para el es-
tallido de un determinado conflicto armado se encuentra en los
equilibrios de poder entre los sujetos interesados, de modo que si
éstos se hallan en una posicién de superioridad, tradicionalmente
se atreven a utilizar la fuerza armada para la consecucioén de sus ob-
jetivos politicos.

Una segunda posicién doctrinal, menos escéptica que la pri-
mera, entiende que la seguridad puede ser contemplada desde di-
ferentes perspectivas, incluida la ambiental, que estaria relaciona-
da «con el mantenimiento de la biosfera local y planetaria en
tanto que sistema esencial de soporte del que dependen todas las
otras empresas humanas» (Buzan 1991b, 19), si bien la preocupa-
cién por los problemas medioambientales no tiene tradicién his-
torica pues la mayor parte de las cuestiones ecolégicas no se en-
cuentran en la agenda de la seguridad, y es preferible referirlas a
la dimensién econdmica de los costes de la contaminacioén causa-
da por las actividades industriales, de modo que la dimensiéon am-
biental de la seguridad quedaria reservada s6lo a las mayores ame-
nazas ambientales globales —cambio climdtico, calentamiento
global, destruccion forestal, reduccion de la capa de ozono— (Bu-
zan 1991a, 450).

Un tercer grupo de autores si que se han dedicado a estudiar la
relacion entre las cuestiones medioambientales y los conflictos ar-
mados, ya sea desde un punto de vista general (escritores generalis-
tas), intentando crear marcos conceptuales y de andlisis capaces de
explicar los diversos supuestos posibles, o desde el estudio de con-
flictos concretos (especialistas), sobre todo el del enfrentamiento por
el agua en el Oriente Medio (Costa 2002, 34).

17 Deudney (1990, 461-476; 1999, 203), y en este mismo sentido de negar la relevan-
cia que puedan tener los problemas ambientales para la seguridad, pues los factores y va-
riables intermedias son tantas que tamizan esa relacion, véase Levy (1995, 58, 60). Para Iz-
quierdo, p. €j., el factor esencial para el estudio teérico de este tema se encuentra en la
relaciéon de poder entre los diversos actores del sistema/sociedad internacional y, por
ello, las cuestiones medioambientales s6lo adquieren relevancia para la seguridad inter-
nacional si influyen en dicha lucha por el poder: «Si factores medioambientales pueden
afectar los recursos de poder de los actores y la distribucion del poder en el sistema, po-
dra haber una vinculacién indirecta entre estos factores ambientales, en esta coyuntura
sistémica concreta, y la seguridad» (v. Izquierdo 2002, 79 y sigs.).
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Dentro de este amplio grupo, algunos autores vinculan directa-
mente conflictos armados interestatales con los recursos naturales,
fijandose normalmente en el analisis de casos concretos, sobre todo
relativos a vias fluviales internacionales, como los rios Jordan o Nilo
(Izquierdo 2002; Swain 1997, 694). En este contexto, diversos crite-
rios pueden servir para analizar la predisposicion de los Estados a
enfrentarse en conflictos de este tipo, como el nivel de demanday
disponibilidad de agua dulce, la distribucién de los recursos hidri-
cos, el crecimiento de la poblacion y la presion demografica ejerci-
da, o el porcentaje de recursos hidrologicos que proceden de otros
paises, y por ello el grado de dependencia a las acciones de esos
otros Estados (Gleick 1993, 79-112).

Sin embargo, otra postura doctrinal considera que el medio am-
biente no tiene una relacién de causalidad directa con las contien-
das bélicas, sino unicamente indirecta o mediata, pues los proble-
mas ecologicos solo degeneran en una guerra con la concurrencia
de otros multiples elementos sociales, econémicos y politicos; asi,
«el medio ambiente se concibe como factor de cambio social», en el
sentido en que el deterioro ecolégico tiene una serie de efectos y
condicionantes sociales (limitacion de la produccién agroalimenta-
ria, desplazamiento forzado de poblacion, postracion econémica y
quiebra de instituciones y relaciones sociales legitimadas), que en
realidad serian en su caso los causantes del conflicto violento."” De
esta manera, los cambios medioambientales s6lo provocarian efec-
tos sociales, y éstos darian lugar a la contienda, actuando como
una especie de filtro causal; es decir, que el cambio ambiental ha
de concretarse en un fenémeno social para que produzca conflic-
to armado. Esta clase de analisis prioriza el contexto socioecono-
mico, politico y cultural de las sociedades nacionales y del sistema

'8 Véase Costa (2002, 41); Libiszewski (1992), y Homer-Dixon (1994, 24-25), quien
recuerda que «la escasez ambiental ya esta contribuyendo a conflictos violentos en mu-
chas partes del mundo subdesarrollado. Estos conflictos son probablemente los signos
tempranos de un aumento de la violencia, que podria ser agravada o inducida por la es-
casez en las proximas décadas. La violencia serd usualmente subnacional, persistente y di-
fusa. Las sociedades pobres se veran especialmente afectadas, en tanto que son menos ca-
paces de amortiguar la escasez ambiental y las crisis sociales que ésta provoca. Estas
sociedades, de hecho, estan ya sufriendo privaciones agudas a causa de la falta de agua,
bosques y, especialmente, suelo fértil» (6).
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internacional, y esta perspectiva de relacion causal indirecta ha
permitido a los defensores de la concepcién clésica de la seguridad
acercarse al andlisis de la dimensién ambiental de la seguridad in-
ternacional.

10.2.2. La proteccion del medio ambiente en tiempos de guerra

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
de junio de 1992, recordaba la obligacién de los Estados de respe-
tar las disposiciones de derecho internacional de proteccion del
medio ambiente en épocas de conflicto armado, asi como coope-
rar en su desarrollo ulterior (Principio 24)." Aunque en realidad
los contendientes en un conflicto armado no prestan demasiada
atencion a la preservacion del ecosistema en el que estan comba-
tiendo, sin embargo la comunidad internacional si que se ha preo-
cupado por resguardar el medio ambiente del poder destructor de
las armas a través de diversos acuerdos internacionales multilatera-
les (Dominguez Matés, 2005),* sin olvidar la enorme importancia
que tiene la incorporacién e implementacion de tales reglas inter-
nacionales en los ordenamientos y Administraciones estatales. Asi,
por ejemplo, nos encontramos con la Convencién sobre la prohi-
bici6én de utilizar técnicas de modificacién ambiental con fines mi-
litares u otros fines hostiles (Convencion ENMOD),* en la que se
proscribe el empleo de armas que «tengan efectos vastos, durade-
ros o graves, como medios para producir destrucciones, danos o
perjuicios» en el medio ambiente de otros Estados (art. 1), y tam-
bién el Protocolo adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra
de 1949 prohibe el empleo de «métodos o medios de hacer la gue-
rra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa pre-
ver que causen, danos extensos, duraderos y graves al medio am-
biente natural» (art. 35.3).

! También la previa Declaracién de Estocolmo, de 16 de junio de 1972, Princi-
pio 21.

% Véanse también Reyhani (2007, 323-338); Apicella et al. (2005, 565-649); Fort, y
Schipani (2004, 243-278), y Schmitt (1997, 1-109).

# La Convenciéon ENMOD (United Nations Treaty Series, vol. 1108, 151) fue aproba-
da por la AGNU mediante su Res. 31/72, de 10 de diciembre de 1976, se abrié a la fir-
ma el 18 de mayo de 1977 y entrd en vigor el 5 de octubre de 1978. A 30 de septiembre
de 2008, esta Convencién contaba con 73 Estados partes (Dominguez Matés 2005, 59 y
sigs.).
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Asimismo, pueden encontrarse en la contratacién multilateral
otras disposiciones convencionales que proporcionan una protec-
ci6n indirecta del medio ambiente, como los articulos 51, 54 y 56
del ya citado Protocolo adicional I;** el Protocolo III anexo a la Con-
vencioén sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente no-
civas o de efectos indiscriminados, de 1980 (art. 2.4);* la Conven-
cién sobre armas quimicas de 1993 (preambulo, § 7);* o la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, en
su Parte XII, dedicada a la «Proteccion y preservacion del medio
marino» (arts. 192-237). Y, en el marco del derecho internacional
general, debe citarse la Resolucién 47/37 de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, de 9 de febrero de 1993, relativa a la protec-
cion del medio ambiente en tiempos de conflicto armado, que ins-
taba a los Estados a adoptar medidas para velar por el cumplimiento
de las disposiciones del derecho internacional sobre proteccion del
medio ambiente en tiempo de conflicto armado, en una clara mues-
tra de efecto cristalizador de norma internacional consuetudinaria,

# Asi, el art. 51.4 del Procotolo adicional I prohibe los ataques indiscriminados,
como son aquellos «que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea po-
sible limitar conforme a lo exigido por el presente Protocolo» (apartado c del art. 51.4).
Por su parte, el art. 54.2 prohibe «atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indis-
pensables para la supervivencia de la poblacion civil, tales como los articulos alimenticios
y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y reservas
de agua potable y las obras de riego, con la intencién deliberada de privar de esos bienes,
por su valor como medios para asegurar la subsistencia, a la poblacion civil o a la Parte
adversa». Y el art. 56.1 indica que «las obras o instalaciones que contienen fuerzas peli-
grosas, a saber: las presas, los diques y las centrales nucleares de energia eléctrica, no se-
ran objeto de ataques, aunque sean objetivos militares, cuando tales ataques puedan pro-
ducir la liberacién de aquellas fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes
en la poblacién civil», salvo que esas instalaciones se utilicen en apoyo regular, impor-
tante y directo de operaciones militares y el ataque sobre ellas sea el tinico medio factible
de terminar con dicho apoyo (art. 56.2).

# Este Protocolo III sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incen-
diarias, también de 10 de octubre de 1980, prohibe en su art. 2.4 «atacar con armas in-
cendiarias los bosques u otros tipos de cubierta vegetal, salvo cuando esos elementos na-
turales se utilicen para cubrir, ocultar o camuflar a combatientes u otros objetivos
militares, o sean en si mismos objetivos militares».

# La Convencién de las Naciones Unidas sobre la prohibicién del desarrollo, la pro-
duccién, el almacenamiento y empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, de 13
de enero de 1993, reconoce en el § 7 de su preambulo «la prohibicion, incluida en los
acuerdos correspondientes y principios pertinentes de derecho internacional, del em-
pleo de herbicidas como método de guerra».
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lo que confirma la opinién general de que las consideraciones
ambientales son uno de los factores que deben ser tenidos en
cuenta para observar los Principios del Derecho aplicable a los
conflictos armados.”

Detengdmonos un momento en la Convencién sobre la prohibi-
cién de utilizar técnicas de modificacién ambiental con fines milita-
res u otros fines hostiles. Inspirado en evitar la repeticion del prece-
dente constituido por la practica militar estadounidense durante la
guerra de Vietnam, este tratado multilateral proscribe el recurso a
las técnicas de modificacion medioambiental como arma en una
contienda bélica, pues los avances tecnolégicos podrian ser aprove-
chados durante una guerra para provocar desastres ecologicos (Rey-
hani 2007, 324). El objeto de la prohibicién se encuentra en las
«técnicas de modificacién ambiental», que comprenden:

todas las técnicas que tienen por objeto alterar —mediante la
manipulacién deliberada de los procesos naturales— la dinami-
ca, la composicién o estructura de la Tierra, incluida su bidtica,
su litosfera, su hidrosfera y su atmésfera, o del espacio ultrate-

rrestre (art. 2).

Por tanto, se requiere que exista intencionalidad en la modifica-

cion de dichos procesos naturales,®

y que esas técnicas produzcan
efectos «vastos, duraderos o graves», bastando con que se cumpla
una de esas tres condiciones para que el Estado actor no pueda ale-
gar la «<necesidad militar» en orden a justificar su comportamiento.
Asimismo, la Convencién ENMOD prohibe tinicamente el empleo
de tales técnicas de modificacion ambiental «con fines militares u
hostiles», pues los Estados pueden seguir utilizando tales técnicas

con fines pacificos, que se encuentran fuera del alcance de la prohi-

# Cfr. la opinién consultiva de la CIJ de 8 de julio de 1996 en el caso de la Legalidad
de la amenaza o el empleo de armas nucleares, IC] Reports 1996, § 32. La propia Asamblea Ge-
neral subrayaba en esta Res. 47/37 que «la destruccién del medio ambiente no justifica-
da por necesidades militares e inmotivada es claramente contraria al derecho internacio-
nal vigente».

* Dinstein (2004, 178). Un Entendimiento anexado a la Convencién recoge, en una
lista abierta, algunas de las clases de procesos naturales a los que se refiere este tratado,
como terremotos, tsunamis, cambios en los modelos climaticos, en las corrientes oceani-
cas, en el estado de la capa de ozono o en el estado de la ionosfera.
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bicién (art. 3). Las disposiciones de este tratado se aplican clara-
mente a los conflictos armados entre sus Estados partes, pero no
queda tan claro que sean de aplicaciéon cuando alguno de los Esta-
dos combatientes no es parte de la Convencién. Tal posibilidad se
produciria si se considerase que las cldusulas de esta Convencién
se han convertido en derecho internacional consuetudinario gene-
ral;¥” en este sentido, si que parece existir consenso general en la so-
ciedad internacional contra el uso del medio ambiente como arma
militar (Henckaerts, y Doswald-Beck 2005, 156).

Por su parte, también el Protocolo adicional I de 1977 dedica al-
gunas de sus disposiciones a preocuparse por la protecciéon del me-
dio ambiente, como eventual victima de los conflictos armados (en
este caso de caracter internacional): ademas del articulo 35.3, ya
mencionado, el articulo 55 se consagra a la proteccién del medio
ambiente natural contra «danos extensos, duraderos y graves»,
prohibiendo con ello cualesquiera métodos o medios bélicos con-
cebidos para causar tales danos, o de los que fuera previsible que los
iban a causar, «<comprometiendo asi la salud o la supervivencia de la
poblacion» (Cohan 2003, 502-504), y proscribiendo igualmente las
represalias consistentes en ataques al medio ambiente (art. 55.2).
También aqui cabe preguntarse si esas disposiciones s6lo vinculan a
los Estados partes en el Protocolo o se han convertido en derecho
internacional consuetudinario: tal vez pueda seguirse la posicién
del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en este asunto, al
considerar que las clausulas citadas han adquirido naturaleza de
normas consuetudinarias en relaciéon con el armamento convencio-
nal pero no con el nuclear (Henckaerts, y Doswald-Beck 2005, 154).

En una breve comparacion entre los dos tratados analizados,
puede indicarse que ambos se complementan pues se refieren a am-
bitos materiales distintos, si bien conectados. No obstante, la Con-
vencion ENMOD tiene un ambito de aplicacion mayor que el Pro-
tocolo adicional I, porque, mientras que el Protocolo se aplica sélo
durante el conflicto armado, la Convencion ENMOD funciona tan-
to en tiempo de guerra como de paz; ademas, en esta Convencion,
para que se prohiban las técnicas de modificacién ambiental, basta

# En favor de dicha consagracién de las disposiciones de la Convencién ENMOD en
normas consuetudinarias se muestran Dinstein (2004, 181) y Reyhani 2007 (326-327).



[340] LOS EFECTOS TRANSVERSALES DEL FENOMENO DEL CAMBIO CLIMATICO

con que produzcan «efectos vastos, duraderos o graves» en el medio
ambiente, es decir, que es suficiente el cumplimiento de cualquiera
de esos tres requisitos calificativos, pero en el Protocolo se prohibe
el empleo de métodos bélicos preparados para causar «danos ex-
tensos, duraderos y graves» al medio ambiente natural, y por tanto
aqui se exige la concurrencia de las tres condiciones (Reyhani 2007,
330-331).%

Mais recientemente, la regulacién internacional de la Corte Pe-
nal Internacional ha considerado como crimen de guerra:

lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causa-
ra... danos extensos, duraderos y graves al medio natural que
sean claramente excesivos en relacién con la ventaja militar ge-

neral concreta y directa que se prevea.”

Pero, en este caso, se exige la concurrencia de las condiciones de
intencionalidad en el ataque y conocimiento previo del resultado
danino, lo que debe ser probado por la parte acusadora y dificulta
claramente su persecucion judicial; ademas, el dano causado al
medio ambiente ha ser claramente excesivo en relacién con la
ventaja militar prevista, lo que requiere una ponderacién en cada
caso del principio de proporcionalidad, de gran relevancia en el
derecho internacional humanitario (Dinstein 2004, 178; Reyhani
2007, 336-337).

También la jurisprudencia internacional ha mostrado su apoyo a
la preservaciéon del medio ambiente, y en este sentido la Corte In-
ternacional de Justicia (CIJ) ha reconocido la importancia que para
el progreso de la especie humana tiene la proteccion del medio na-
tural, que estd amenazado diariamente,” y entiende que:

# Ademas, los Estados partes de la Convencion ENMOD precisaron el significado
del término «efectos vastos, duraderos o graves» en un Entendimiento adoptado en 1984
durante la primera Conferencia de revision de la Convencién, lo que no se hizo con el
Protocolo adicional 1.

# Art. 8.2.b.iv) del Estatuto de Roma de la CPI (cit. supra).

% Véase la opinién consultiva de la CIJ de 8 de julio de 1996 en el caso de la Legali-
dad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, IC] Reports 1996, § 29, en donde se recono-
ce que «el medio ambiente no es un concepto abstracto, sino que representa el espacio
viviente, la calidad de vida y la salud misma de los seres humanos, en particular, de las ge-
neraciones venideras».
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La existencia de la obligacion general de que los Estados ve-
len porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o
bajo su control no danen el medio ambiente de otros Estados
o zonas que estén fuera de su jurisdiccién nacional forma parte
ya del corpus de normas internacionales en materia de medio

ambiente.”
De ello se deduce que:

el respeto del medio ambiente es uno de los elementos que se
han de sopesar para saber si una accién [militar] es conforme a

los principios de necesidad y proporcional[idad].*

No obstante, las referencias jurisprudenciales internacionales
son ain muy escasas en esta cuestion, y sélo de forma tangencial e
indirecta se preocupan por la relacion entre la proteccion medio-
ambiental y los conflictos armados.

10.3. Lalucha por los recursos naturales:
el caso del agua en el conflicto palestino-israeli

La escasez de recursos basicos para el desarrollo de las sociedades
humanas, como el agua, los hidrocarburos, la tierra cultivable o la
pesca, son los problemas medioambientales capaces de generar ma-
yor inseguridad e inestabilidad internacional (Klare 2003). En este
contexto, el secular conflicto entre Israel y los paises arabes en la re-
gién de Oriente Medio ha tenido como uno de sus factores clave la
lucha por el control de los recursos hidricos de la zona, ademas de
su proximidad a las reservas petroliferas mas importantes del plane-
ta. Precisamente el enfrentamiento por el control del agua dulce de
la cuenca del rio Jordan se ha convertido en el caso de estudio mas
recurrente en los trabajos doctrinales sobre la relacién entre pro-
blemas medioambientales y conflictos violentos. En la regién de la
Palestina historica, pese a la presencia de bajas precipitaciones —ex-

' Ibid.
* Ibid., § 30.
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plicativa de la escasez de recursos hidrolégicos—, se ha producido
un constante incremento de la demanda de agua para consumo do-
méstico, agricola e industrial —asi como una mayor contaminacién
de los recursos hidricos—, como consecuencia de un elevado creci-
miento demogréfico, la mejora del nivel de vida y la progresiva ur-
banizacion de la zona.*

Como atinadamente dice Izquierdo, «el agua estuvo en el nicleo
del debate sobre la Palestina histérica y la creacién de un Estado para
los judios desde el inicio», por cuanto resultaban necesarios los recur-
sos hidrolégicos para mantener a una poblacién de reciente inmigra-
cién en una economia regional basada en la agricultura (Izquierdo
2002, 78; Elver 2005, 421-447; Leroy 1995, 299-326). Las sucesivas gue-
rras arabe-israelies no estallaron para controlar el agua, pero si que
uno de los objetivos militares de los contendientes consistia en lograr
el dominio de las fuentes hidrologicas de la region.*Y, tras la ocupa-
cion de territorio palestino por el ejército de Israel con cada conquis-
ta militar, se producia la expulsion de la poblacion palestina originaria
y su sustitucion por inmigrantes judios, pues el crecimiento demogra-
fico constituia para Israel una prioridad politica y de seguridad.

La ocupacion militar por Israel de diversos territorios palestinos
(Gaza, Cisjordania y Jerusalén Oriental) a partir de 1967, como con-

* Como ha senalado la reina Noor de Jordania, «los vinculos irrompibles existentes
entre el medio ambiente y la seguridad son muy evidentes en Medio Oriente. La escasez
de aguay tierra cultivable en particular, causan cada vez mas confrontaciones, a veces vio-
lentas, tanto entre como dentro de las naciones. El medio ambiente es una causa de ten-
sion politica en todas las partes del mundo y podria convertirse en una importante fuen-
te de conflicto en los anos por venir» (2002, 15).

* Tzquierdo (2002, 77). Como todas las partes estaban interesadas en lograr una me-
jor distribucion del agua, se desarrollaron negociaciones durante los anos 50 bajo la me-
diacion estadounidense dirigida por E. Johnston, quien propuso un marco de entendi-
miento para la cooperacién regional en este terreno, con un reparto de las aguas de la
cuenca del rio Jordan. El Gobierno hebreo aprobé este proyecto en julio de 1955, pero
el Consejo de la Liga Arabe no lo hizo, impulsado por el motivo politico de evitar el re-
conocimiento del Estado judio. Ahora bien, aunque no se firmé acuerdo formal alguno
sobre la base del plan de asignaciones de Johnston, sin embargo tanto Israel como Jor-
dania se mostraron conformes en considerar el plan técnico norteamericano como equi-
tativo y en respetar su asignacion de cuotas. Este mutuo reconocimiento se produjo por-
que sendos proyectos unilaterales, israeli y jordano, precisaban sustanciales recursos
financieros que so6lo podian ser obtenidos con el apoyo de EE. UU., soporte que a su vez
Gnicamente se produciria si ambas naciones aplicaban de hecho el sistema distributivo
del mencionado Plan Johnston. Véanse Wenig (1995, 331-338); Elmusa (1995, 63-73), y
Dellapenna (1989, 15-47).
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secuencia de su victoria en la Guerra de los Seis Dias, se ha prolonga-
do en el tiempo a pesar de su ilicitud internacional y de la condena
generalizada.” Asi, por ejemplo, el Consejo de Seguridad de Nacio-
nes Unidas viene declarando que la practica politica israeli de fun-
dar colonias judias en los territorios ocupados era invalida y suponia
un serio obstaculo para alcanzar una paz comprehensiva, justa y du-
radera en el Oriente Medio, por lo que se instaba a Israel a cumplir
con el Cuarto Convenio de Ginebra, y que desistiera de toda accién
que pudiera subvertir el estatuto legal, asi como la naturaleza geo-
grafica y demografica de los territorios ocupados, incluido Jerusa-
1én.*® Pero la posicion de supremacia adquirida por Israel desde
1967 le ha permitido imponer una politica de gestion y explotacion
de los recursos hidricos en la cuenca del rio Jordan y en los acuife-
ros de Gaza y Cisjordania claramente favorable a sus intereses. Nu-
merosos indicios vienen a confirmar que la politica continuada de
colonizacion judia ha provocado cambios drasticos y adversos en la
vida econémica y social de la poblacién drabe autéctona, asi como
un grave deterioro en el volumen y calidad del agua de la zona,
como consecuencia de su intensa explotacion por las autoridades
hebreas.”

En el proceso de paz entre Israel y la Organizacion para la Libe-
racion de Palestina (OLP) emprendido en los anos 90, el problema
de la distribucién de los escasos recursos hidricos de esta zona geo-
grafica fue considerado por si mismo como una cuestion sustantiva
para la resolucién del conflicto. No obstante, al comienzo del pro-
ceso negociador este asunto fue aparcado temporalmente vy, asi, la
Declaracion de Principios de 13 de septiembre de 1993, firmada
por ambas partes en Washington, mantenia la utilizacion del recur-
so vital del agua bajo el control exclusivo de una empresa israeli

% Véase en este sentido la reaccion del Consejo de Seguridad, sobre todo a partir de
su importante Res. 242 (1967) de 22 de noviembre de 1967, y expresada con mds con-
tundencia en sus Res. 471 (1980) de 5 de junio de 1980 —S§ dispositivo 6—y 476 (1980) de
30 de junio de 1980 —punto operativo 1.

% Véase ad exemplumla Res. 446 (1979) del Consejo de Seguridad, de 22 de marzo de
1979 —§§ dispositivos 1y 3.

¥ Véanse, p. €j., los informes segundo y tercero de la Comision de Naciones Unidas
creada por el Consejo de Seguridad mediante su arriba citada Res. 446 (1967), de 4 de
diciembre de 1979 y de 25 de noviembre de 1980 (doc.S/13679).
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(Shihadeh 1993, 559). El posterior Acuerdo sobre la Franja de Gaza
y la zona de Jerico, de 4 de mayo de 1994, contenia en su anexo II
un Protocolo relativo a los asuntos civiles, donde se establecia un
Comité Mixto de Cooperacion y Coordinacién para Asuntos Civi-
les (art. 1), con la funcién de coordinar la recientemente creada
Autoridad Palestina con la Administracion Civil israeli, que segui-
ria operando en el resto de la Ribera Occidental (art. 1.2, anexo II).
Concretamente, el articulo 2 de este Protocolo se centraba en
la transferencia de las distintas facultades y responsabilidades de la
Administracion civil israeli a la Autoridad Palestina, y en su apar-
tado 31 se habla del traspaso del importante recurso del agua, se-
nalandose que todos los sistemas y recursos de abastecimiento hi-
draulico y saneamientos en Gaza y Jerico serian gestionados por la
Autoridad Palestina, salvo los sistemas de agua que abastecian a los
asentamientos judios y la Zona de Instalaciones Militares, que se-
guirian siendo administrados por la empresa hebrea Mekoroth
Water Co.

Cuando meses mas tarde fue dado un paso mas hacia la autono-
mia de los territorios ocupados, al ser alcanzado un acuerdo provi-
sional bajo la forma de declaracién conjunta, conocido como la
Declaracion de Taba (11 de agosto de 1995), que preparaba las elec-
ciones directas palestinas para un Consejo legislativo y ejecutivo, el
Gobierno hebreo lo auspici6é y aprobé, resaltando que Israel iba a
retener el 73% de la tierra de Cisjordania, el 97% de su seguridad y
el 80% de los recursos hidricos.” No obstante, a pesar de la firma de
la citada Declaracion de Taba, la distribucion de los escasos recursos
hidrolégicos de la regién se mantuvo como una de las cuestiones
mas controvertidas para llegar al acuerdo interino, junto al asunto
de la administracién sobre Hebrén —por la existencia de un asen-
tamiento israeli en su interior—, y la participacion de los palesti-
nos de Jerusalén oriental en las elecciones al Consejo palestino.
Y, cuando dos meses después fue suscrito por ambas partes el Acuer-

* Su texto se puede encontrar en International Legal Materials, vol. 33, 1994, 622 y
sigs.; también en el documento de Naciones Unidas A/49/180, anexo, de 20 de junio de
1994, 4-178.

# Véase la declaracion realizada en este sentido por el entonces ministro israeli de
Asuntos Exteriores, Sh. Peres, el 13 de agosto de 1995: Keesing’s Record of World Events,
1995, 40704.
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do provisional sobre la Franja de Gaza y la Ribera Occidental,® se
mantuvo el régimen juridico pactado sobre los recursos hidricos de
esas zonas geograficas.

La gran relevancia de esta cuestion explica que también se ocu-
para de ello el Tratado de Paz entre Israel y Jordania de 26 de octubre
de 1994, en concreto en su articulo 6 y su anexo II («cuestiones re-
lativas al agua»).*' Las necesidades hidricas que tenian ambas partes
para sus sectores agricolas por causa de sus crecimientos demogra-
ficos provocaron que se otorgara prioridad a la colaboracion en la
distribucion y gestion del agua desde una perspectiva eminente-
mente econémica y no politica. De esta manera quedaba reflejado
el interés de ambos Estados en mejorar el statu quo presente y reci-
bir los frutos derivados de la cooperacion, con la construccion de
un sistema conjunto de almacenamiento de agua y la bisqueda
de nuevos recursos hidricos (Wenig 1995, 343). Por consiguiente, el
Tratado de Paz jordano-israeli ha servido de marco para el hallazgo
de soluciones a los inevitables problemas que va a suscitar en el fu-
turo la escasez de agua en la regién (Wenig 1995, 365).*

Conscientes de que la paz se presenta como una oportunidad
histérica para catalizar un crecimiento econémico sostenible en el
Proximo Oriente, han emergido diversas propuestas de desarrollo
regional. Pero lo cierto es que los recursos hidroloégicos del rio Jor-
dan no resultan suficientes para satisfacer las necesidades de la po-
blacién de los paises riberenos, sobre todo si se tiene en cuenta que
los indices demograficos de la region estin aumentando sobrema-
nera, y con ellos la necesidad de agua.” Ademas, se ha llevado a
efecto hasta ahora un reparto discriminatorio de este escaso recur-

* Véase el texto de este Acuerdo palestino-israeli de 28 de septiembre de 1995 en/n-

ternational Legal Materials 36, nim. 3 (1997), 551-649.

# Véase el texto de este Tratado de Paz en International Legal Materials 34, nim. 1,
enero de 1995, 43-66.

2 En este sentido, resulta esencial acometer en la regién una accioén colectiva para la
utilizacion compartida de los recursos hidrol6gicos. Véanse, en general, Benvenisti (1996,
384-415), Rouyer (1997, 74 y sigs.), Murakami (1995).

# Actualmente la mayor parte de la demanda hidrica de la regién (mas del 60%) se
destina a fines agricolas, pero el constante crecimiento demografico y la mayor urbaniza-
cién requieren una creciente cantidad de agua de alta calidad para consumo doméstico
(un 30%). Cfr. Vardiy Seroussi (1995). Para estudiar el empleo de los recursos hidrolégicos
en la region pueden consultarse Beschorner (1994), Elmusa (1996) y Wolf, y Ross (1992).
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so entre los israelies y los palestinos, como consecuencia del mono-
polio de informacién y control sobre las fuentes hidrolégicas de la
regién que ha ejercido durante todos estos anos el Estado israeli.*
En este sentido, el Gobierno de Tel Aviv pretende seguir controlan-
do los alrededores de Jerusalén, la Ribera Occidental del Jordan v,
en especial, los principales yacimientos acuiferos. Ademas, el arre-
glo definitivo de la gestién de los recursos hidricos no sera aborda-
do hasta que se negocie el estatuto definitivo de Palestina.

Por desgracia, el proceso de paz palestino-israeli se quedo estan-
cado desde finales de los anos 90, sin que hayan tenido éxito hasta
ahora las diversas iniciativas emprendidas para relanzarlo. En el
asunto de la carestia de los recursos hidricos de la regién, el princi-
pal problema puede plantearse en el futuro por el elevado creci-
miento demogrifico y, sin embargo, no sélo no se han implantado
planes de control en esta materia sino que tanto Israel como la Au-
toridad Nacional Palestina y la OLP siguen impulsando la inmigra-
ci6én y la natalidad.

10.4. Conclusiones

La relacién entre medio ambiente y seguridad, aunque haya podido
existir desde siempre, se ha exacerbado durante el dltimo siglo
como consecuencia del impacto producido en el medio natural por
el progreso tecnologico, la explosion demografica y el consiguiente
incremento en el consumo de energia. De este modo, la relacién de
causalidad entre los conflictos armados y el deterioro medioam-
biental es mas evidente en la actualidad, y es logico que la preocu-
pacion por la preservacion del medio ambiente se haya convertido
en un lugar recurrente en todos los foros nacionales e internacio-
nales. No obstante, creemos que el objetivo irrenunciable de la pre-
servaciéon del entorno natural puede conjugarse con la necesidad
internacional de seguridad, pues ambos propositos son comple-

# Durante estos anos, Israel ha retenido atn el control sobre los recursos hidricos en
la mayor parte de Gaza y la Ribera Occidental, de tal manera que los palestinos, aun cons-
tituyendo un tercio de la poblacién conjunta de Israel y los territorios ocupados, consu-
men tan sélo el 10% de su agua (Rouyer 1997, 57 y sigs.).
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mentarios e interdependientes a pesar de la amenaza constante que
supone el cambio climdtico y el calentamiento global de la Tierra.
El surgimiento y consolidacion de una sociedad civil pujante, asi
como las investigaciones cientificas en esta materia, ha permitido
trasladar a las instituciones locales e interestatales la necesidad de
establecer regulaciones de todo tipo —con sus respectivas revisiones
periodicas— para afrontar el problema del cambio climatico y re-
ducir su incidencia en el medio ambiente de nuestro planeta. No
obstante, las convenciones internacionales que se han preocupado
por la cuestion (Convencion ENMOD, disposiciones concretas en tra-
tados de derecho internacional humanitario) resultan ain escasas y
cuentan con escollos y dificultades para su implementacion, al no ha-
ber sido dotadas de mecanismos de control y supervision; reflejo de
ello son las todavia escasas referencias de la jurisprudencia interna-
cional a la relacién entre seguridad internacional y medio ambiente.
En general, suele considerarse que las modificaciones en el me-
dio ambiente —incluyendo el cambio climdtico— constituyen uno
de los factores que hay que tener en cuenta en la seguridad inter-
nacional (si bien con una incidencia mas bien indirecta), del mismo
modo que los conflictos armados suelen llevar aparejada una grave
degradacion ecolégica. Con todo, el proceso de preparacion militar
previo a la contienda siempre ha provocado deterioros medioam-
bientales mas graves y perdurables que las propias hostilidades, pues
la acumulacién de material bélico, el establecimiento de bases, ins-
talaciones y terrenos militares en todo el mundo y el desarrollo de
nuevo armamento —incluidos los peligrosos ensayos de armas— si-
guen provocando cambios medioambientales mds graves, durade-
ros y extensos que el enfrentamiento militar propiamente dicho.
Muy probablemente hayan sido motivaciones econémicas las
que han movido a los Estados a cooperar internacionalmente en
este terreno desde los anos 90, con la Convencién Marco de Nacio-
nes Unidas sobre Cambio Climdtico (CMNUCC) y el Protocolo de
Kioto. Las consecuencias econémicas desastrosas que acarrea el
cambio climatico pueden comprobarse con toda nitidez en la dis-
minucién de recursos naturales vitales para el desarrollo humano;
precisamente éste es uno de los elementos cruciales que influye en
la aparicion de contiendas violentas de todo tipo, hasta el punto de
que el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas ha subrayado la
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importancia de los recursos naturales en cuanto «factor crucial para
el crecimiento econémico a largo plazo y el desarrollo sostenible», y
se ha preocupado por estudiar su relacién con los conflictos arma-
dos en el marco del mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales.”
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Conclusiones

1. La preservacion del entorno natural requiere un enfoque in-
tegrado en la lucha contra el cambio climatico. En este sentido, no
s6lo debe cumplirse con las obligaciones contenidas en la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC) y
en el Protocolo de Kioto, sino también en otros Acuerdos Multila-
terales sobre el Medio Ambiente (AMUMA) relacionados con este
fenémeno. El Grupo Mixto de Enlace (GME) presenta una plata-
forma institucional que permite trabajar a las diversas Secretarias
con esta vision integrada.

2. El Protocolo de Kioto, aun insuficiente para satisfacer sus obje-
tivos, ha creado una estructura politica y juridica que permite dismi-
nuir las emisiones de Gases de Efecto Invernadero (GEI) al mas bajo
coste posible. El Protocolo no sélo ha constituido un modelo de ges-
tién a nivel internacional de intereses compartidos por todos los Esta-
dos, sino que también ha provocado profundas reformas en los siste-
mas nacionales (y el comunitario) para adaptarse a sus prescripciones.

3. El Protocolo de Kioto adopta un mecanismo de control de cum-
plimiento novedoso, por cuanto no sélo previene el incumplimientoy
facilita el cumplimiento (tipico de los diferentes AMUMA), sino que
también prevé la posibilidad de sancionar a las Partes incumplidoras,
excluyendo su participacion en los mecanismos flexibles de cumpli-
miento. La vinculacion entre el cumplimiento y estos instrumentos de
mercado parece garantizar la eficacia del mecanismo de control mas
que el mayor o menor grado de coaccién del mismo. Ahora bien, para
ello es necesario que los mecanismos flexibles del Protocolo sean lo su-
ficientemente atractivos para los Estados partes como para que ningu-
no quiera quedar fuera. Este extremo tampoco podra desatenderse en
las negociaciones para una fase post Kioto.

4. El futuro instrumento que haya de regular la fase post Kioto
debe continuar con los postulados de la CMNUCC, en especial, la
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aplicacion del principio de responsabilidades comunes pero dife-
renciadas de las Partes, que posibilita un cumplimiento flexible de
los compromisos en funcién de la situacién socioeconémica de los
Estados implicados, asi como la articulaciéon de un procedimiento
de control de cumplimiento flexible que atine la necesidad de asis-
tencia para el cumplimiento y la sancion, en funcién de las obliga-
ciones a las que venga referido.

5. La lucha contra el cambio climatico es una prioridad para la
Unio6n Europea, tal y como vienen demostrandolo, si bien con resul-
tados diversos, los multiples instrumentos que las instituciones comu-
nitarias han adoptado desde hace mds de quince anos. Esta prolifera-
cién de normas se ha visto acompanada por un grado preocupante de
fragmentacion y de medidas innovadoras, no debidamente contrasta-
das, adoptadas a la carrera s6lo por razones politicas. La dimensién
transversal de este fenémeno, que concierne a una multiplicidad de
ambitos materiales y de niveles de poder, exige una conjugacién
de prioridades e intereses de los Estados miembros que explica la difi-
cultad en la concrecién de las medidas mas adecuadas o mas efectivas.

6. Entre los retos de la UE se encuentran la revision del sistema
de comercio de derechos de emisién de GEI establecido por la Di-
rectiva 2003/87/CE, elemento nuclear de la estrategia comunitaria
en esta materia, y en un horizonte mas amplio la integracion de las
politicas climdticas y energéticas a nivel comunitario.

7. El mercado de derechos de emisién de GEIL a pesar de su no-
vedad y sus dificultades, constituye un instrumento interesante para
incentivar la reduccién de dichos gases en los supuestos en que las
condiciones de eficiencia econémica propicien su funcionamiento
6ptimo. No obstante, no es una garantia por si solo de que la emi-
sion de gases se reduzca, por lo que sigue siendo fundamental la ac-
cion legislativa de las instituciones comunitarias y de las autoridades
de los Estados miembros. Ademas, deberan reforzarse las vias para ha-
cer efectivo el cumplimiento de la Directiva por los Estados miembros
mas alla del recurso al articulo 10 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea (TCE) y clarificar las consecuencias en términos
de responsabilidad patrimonial en caso de incumplimiento.

8. En su corta andadura la nueva Politica Energética para Euro-
pa (PEE), mas que una «politica comin comunitaria», conforma
una «politica coordinada para Europa». Ello se debe al deseo de los
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Estados de conservar su soberania en materia energética. No obs-
tante, puede afirmarse que los Estados miembros son ahora cons-
cientes de que, sin una actuacién coordinada y solidaria, no podran
hacer frente a las amenazas. Aunque el acervo creado por las insti-
tuciones comunitarias es insuficiente para construir una politica
energética comunitaria, si se ha producido una cierta «europeiza-
cién» de las politicas nacionales. Si a ello sumamos el consenso po-
litico ya existente en cuanto a los objetivos, cabe concentrarse en su-
perar las discrepancias acerca de los medios que han de utilizarse
para la consecucion de tales objetivos.

9. En el plano externo, la Unién Europea (UE) debe mantener
su liderazgo en las negociaciones del futuro régimen internacional
para la lucha contra el cambio climatico a fin de lograr la mas am-
plia participacién y la continuidad de los compromisos vinculantes
introducidos por el Protocolo de Kioto. La UE predica con el ejem-
plo al comprometerse de forma unilateral a lograr una reducciéon
de al menos un 20% de las emisiones de gases de efecto invernade-
ro de aqui a 2020 en comparacién con 1990. Ahora bien, la necesi-
dad de unanimidad para la adopcién de las decisiones y los intere-
ses nacionales contrapuestos a los de la Comunidad pueden ser
elementos que obstaculicen la consecucién de una «voz europea co-
mun» y de una estrategia firme y persuasiva en los proximos anos.
La crisis financiera y la recesion econémica global y en la UE han
puesto en evidencia la fragilidad del consenso europeo en su politi-
ca ambiental, especialmente cuando algunos de sus miembros asu-
men posiciones préoximas a grandes emisores de gases no partes en
el Protocolo o discrepan radicalmente en el reparto interno de la
reduccion de emisiones a la que se compromete la Unién.

10. Los Estados no partes en el Protocolo de Kioto encuentran
en las reglas comerciales internacionales una herramienta para ga-
rantizar sus intercambios de mercancias al margen de la legalidad
internacional ambiental. La clarificacién de la relacién comercio-
medio ambiente en el seno de la Organizacién Mundial de Comer-
cio (OMC), permitiendo la excepciéon de medidas que discriminan
la comercializacién de productos altamente contaminantes, serviria
de incentivo para participar en el Protocolo a aquellos paises que,
sin asumir coste alguno por la proteccion del medio ambiente, se
benefician del esfuerzo realizado por otros Estados.
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11. Por otro lado, el sistema de comercio internacional podria
convertirse en un instrumento eficaz al servicio de los esfuerzos de
la comunidad internacional en materia de cambio climatico, me-
diante el fomento de la produccion de bienes y servicios ecologicos.
Aun esta por ver, dada la paralisis de las negociaciones en el marco de
la Ronda de Doha, si finalmente podremos contar con un sistema de
comercio sostenible y no proteccionista. Las implicaciones comer-
ciales de los instrumentos internacionales sobre cambio climatico
también deberian gozar de atencion en las negociaciones post Kioto.

12. El calentamiento global es una realidad que esta comenzan-
do a desplegar sus efectos perniciosos sobre algunas comunidades
especialmente vulnerables, como son los pueblos indigenas. Este fe-
noémeno bien puede significar que estos pueblos, debido a su de-
pendencia del medio natural, hayan de cambiar de modo de vida o
adecuar sus tradiciones a las nuevas situaciones, con la consiguiente
pérdida de riqueza cultural. La cooperacion entre los paises no sélo
es importante para mitigar los efectos del calentamiento global,
sino también para ayudar a los paises y poblaciones mas desvalidos
ala hora de adaptarse a los impactos del efecto invernadero.

13. El cambio climatico puede plantear problemas que afectan
a la seguridad internacional, por cuanto el cambio de los ecosiste-
mas y la elevacion del nivel del mar produciran emigrantes y refu-
giados por razones ambientales. No es descabellado pensar que lle-
guemos a situaciones de escasez de recursos naturales vitales para el
desarrollo humano, como es el agua potable, ocasionando la apari-
cién de nuevas contiendas violentas. De hecho, estas preocupacio-
nes ya han sido objeto de atencién por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, y muy probablemente lo seguiran siendo en el
futuro.
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