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INTRODUCCION

El Derecho internacional del medio ambiente, junto al de los derechos hu-
manos y al del comercio internacional, es uno de los sectores mds dindmicos y
de mayor interés dentro del Derecho internacional contempordneo debido tanto
a su expansion material como a la variedad de nuevas técnicas juridicas que estd
incorporando, es decir, a la gama de nuevos instrumentos juridicos que hacen de
este dmbito, lo que se ha denominado con expresién metafdrica, un laboratorio
juridico de una gran productividad.! Las novedades formales que suscitan inte-
rés se pueden encontrar a la vez en el plano de la creaciéon y determinacién de
las normas medioambientales y en el de la aplicacién de las mismas, aunque en
este trabajo sé6lo se examinan algunas de estas tltimas.

En el caso de la creacién y determinacién de normas juridicas internaciona-
les para la proteccién del medio ambiente se pueden enumerar, a titulo mera-
mente indicativo, como principales aportaciones las siguientes: en primer lugar,
la vocacién de universalidad de las normas convencionales para responder a
problemas medioambientales también universales, que, entre otras consecuen-
cias, lleva, por un lado, a la prohibicién de plantear reservas a los tratados me-
dioambientales y, por otro, a estimular la participacién en los mismos a través
de estrategias que inducen a unirse al régimen o que desincentivan la posicién
de los free riders y, en definitiva, producen efectos indirectos para los terceros
Estados a los tratados medioambientales.> En segundo lugar, la técnica juridica

I Vid. C. Gutiérrez Espada, «La contribucién del Derecho internacional del medio ambiente al de-
sarrollo del Derecho internacional contemporaneo» ADI, vol. XIV, 1998, pp. 113-200.

2 Vid. el art. 4 del Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono de
16 de septiembre de 1987 (BOE, 17 de marzo de 1989, N.° 65), por el cual los Estados parte se com-
proten en unos plazos sucesivos respecto a los Estados que no son parte en el protocolo a impedir la
exportacion e importacién de sustancias controladas, a desalentar la exportacion de tecnologia para la
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utilizada con frecuencia para la regulacién convencién de los problemas medio-
ambientales es la de los tratados marco,? que establecen los principios funda-
mentales y las instituciones que permiten la cooperacién para la adopcién de
protocolos sucesivos que incorporan las obligaciones sustantivas especificas o
bien para la adaptacién de los tratados a las circunstancias cambiantes, dando
lugar a los que se denomina régimenes medioambientales dindmicos.* En tercer
lugar, plantean problemas de indudable interés desde el punto de vista de los
efectos entre tratados las relaciones entre regimenes medioambientales,’ las re-
laciones de éstos con regimenes extramedioambientales, principalmente el del
comercio internacional,® y las relaciones entre los diferentes tratados e institu-
ciones que integran un determinado régimen internacional material medioam-
biental.” En cuarto lugar, se ha atribuido a algunos problemas medioambientales

produccion y a abstenerse de conceder ayudas, subvenciones o seguros para la exportacion de produc-
tos equipos, fébricas o tecnologias.

Otros tratados pretenden universalizar la regulacién sustantiva de una forma descentralizada, es
decir, con la colaboracion de otros acuerdos que incluyen una regulacién material similar. Esta estra-
tegia indirecta para la universalizacion de la proteccion medioambiental se instrumentaliza mediante
la incorporacion en tales tratados de la obligacion para los Estados parte de respetar el nicleo basico
de obligaciones sustantivas del convenio cuando concluyan otros acuerdos sobre la materia con Esta-
dos que no son parte de aquél. Este es el caso entre otros del art. 11 del Convenio de Basilea sobre el
control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién, de 22 de
marzo de 1989 (BOE, 22 de septiembre de 1994, N.° 227); y del art. 24 del Protocolo de Cartagena
sobre seguridad de la biotecnologia del convenio sobre la diversidad biolégica, de 29 de enero de
2000 (vid. http://www.biodiv.org).

3 Vid. A. Kiss, «Les traités-cadres: Une technique juridique caractéristique du droit international
de I’environnement», AFDI, 1993, vol. XXXIX, pp. 792-797.

4 Vid. Th. Gehring, «International Environmental Regimes: Dynamic Sectoral Legal Systems»,
YIEL, 1990, vol. 1, pp. 35-56; y Dynamic International Regimes. Institutions for International Envi-
ronmental Governance, Frankfiirt am Main, Peter Lang, 1994, pp. 398-399. El modelo a través del
cual operan estos regimenes dindmicos puede verse en las pp. 444-446.

5 Vid. las relaciones entre el Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronteri-
zos de los desechos peligrosos y su eliminacién de 1989, que establece una regulacién mds exigente para
los movimientos transfronterizos de desechos, y el Convenio de Londres sobre la prevencion de la conta-
minacién del mar por vertimiento de desechos y otras materias de 1972 (vid. BOE, 10 de noviembre de
1975, N.° 269), que es mds permisivo. La Resolucién 2 del Acta final de la Conferencia de Basilea en la
que se aprobd el convenio invitaba a las partes en el Convenio de Londres a examinar sus normas, regla-
mentos y précticas con el fin de acomodarlos a lo establecido en aquél. Sin embargo, la Conferencia de
las Partes del Convenio de Londres, mediante su resolucion LDC.45 (14) de 1991 reafirmaba al conve-
nio como el régimen mundial de gestion de desechos relativos a los vertimientos en el mar.

6 La literatura juridica sobre las relaciones entre los tratados internacionales de medio ambiente y
los acuerdos que integran el sistema multilateral del comercio es una de las mds abundantes. Vid. en-
tre otros el doc. WTO, Trade and Environment in the GATT/WTO. Background Note, Trade and Envi-
ronment Division, 1999; D. Goldberg, R. Housman, B. Van Dyke y D. Zaelke (eds.), The Use of Tra-
de Measures in Select Multilateral Environmental Agreements, United Nations Environmental
Programme/Center for International Environmental Law, 1995; J. Cameron y J. Robinson, «The Use
of Trade Provisions in International Environmental Law Agreements and their Compatibility with the
GATT», YIEL, 1991, vol. 2, pp. 3-30; E-U. Petersman, International and European Trade and Envi-
ronmental Law after the Uruguay Round, The Hague, Kluwer, 1995; y L. San martin Sdnchez de Mu-
nidin, La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y la proteccion del Medio Ambiente. Aspectos
Jjuridicos, Pamplona, Universidad Pablica de Navarra, 2000.

7 Sobre el concepto de régimen internacional material y un ensayo de tipologia de los mismos
en funcién de la combinacién de normas primarias y algunos tipos de normas secundarias vid. O.
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regulados por tratados medioambientales la calificacién de interés o preocupa-
cién comun de la humanidad, aunque las consecuencias juridicas que se derivan
de la misma no son especialmente relevantes.® Y, por dltimo, tiene un indudable
interés cientifico la cuestién de la naturaleza juridica de las Conferencias de las
Partes que crean una buena parte de los tratados medioambientales como 6rga-
nos supremos para la gestién de la comunidad convencional de intereses y la del
derecho derivado que tales 6rganos adoptan.

I

La aplicacién de los tratados internacionales de medio ambiente estd siendo
objeto de un especial énfasis desde la celebracién de la Conferencia de Rio de
Janeiro de 1992, en la que se insistié en la necesidad de desplazar el centro de
atencion desde la creacion a la aplicacion de las normas y en reforzar tal aplica-
cién, ya que sin ella las normas medioambientales son escasamente relevantes.
En la actualidad, estd ya plenamente asumido por Estados, Organizaciones in-
ternacionales, organizaciones no gubernamentales y doctrina especializada que
es preciso insistir en la aplicaciéon de las normas existentes antes que adoptar
nuevas normas. Y es que hay buenas razones para estimular y reforzar la aplica-
cion voluntaria de los tratados internacionales de medio ambiente. Por un lado,
como ha declarado la Corte Internacional de Justicia en el asunto Gabcikovo-
Nagymaros, en el ambito de la proteccién del medio ambiente «la vigilancia y
la prevencién se imponen en razon del cardcter a menudo irreversible de los da-
fios causados al medio ambiente».? Por otro, estos tratados suelen regular y pro-
teger intereses comunes de los Estados parte que en muchas ocasiones son tam-
bién intereses de la Comunidad internacional en su conjunto. Por ello, su posible
incumplimiento, ademds de perjudicar directamente a algin o a algunos Esta-
dos, produce también dafios a la Comunidad internacional. El cumplimiento o
incumplimiento de los tratados medioambientales, por tanto, no es s6lo un pro-
blema para el Estado responsable sino para todos. Ademads, en muchas ocasio-
nes, el incumplimiento no es intencional sino debido a la falta de capacidad fi-
nanciera, administrativa, tecnoldgica u organizativa de los Estados. Y, por
dltimo, como ha reconocido la doctrina, existen dificultades para la utilizacién

Casanovas y la Rosa, «Unidad y pluralismo en Derecho internacional piblico», CEBDI, 1998, vol.
11, pp. 94-100.

8 Vid. F. Biermann, «Common Concern of Humankind»: The Emergence of a New Concept of In-
ternational Environmental Law», Archiv des Vilkerrechts, 1996, vol. 34, N.° 4, pp. 426-481; A.E.
Boyle, «International Law and Protection of the Global Atmosphere: Concepts, Categories and Prin-
ciples», en: R. Churchill y D. Freestone (eds.), International Law and Global Climate Change, Lon-
don, Graham and Trotman, 1991, pp. 7-19, en especial, pp. 11-13; J.R. Pérez Salom, «El derecho in-
ternacional y el estatuto de los recursos genéticos», Anuario de Derecho Internacional, 1997, vol.
XIII, pp. 371-406, en especial, pp. 395-400; y J. Werksman, «Consolidating Governance of the Glo-
bal Commons: Insights from the Global Environmental Facility», YIEL, 1995, vol. 6, pp. 27-63, en
particular, pp. 40-48.

9 Vid. ClJ, Recueil 1997, para. 140.
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de los mecanismos para la aplicacién forzosa (enforcement deficit),!° en particu-
lar, para la exigencia eficaz de la responsabilidad internacional de los Estados
por dafios medioambientales.!! El profesor A. Kiss ha apuntado que los Estados
prefieren mecanismos de soft responsibility en lugar de las reglas cldsicas de la
responsabilidad; que ésta plantea problemas legales relativos a la proteccién de
las victimas y a los principios legales aplicables; que existen obstdculos para la
compensacién que se derivan de los hechos, ya que la prueba del nexo causal
entre actividades y dafios presenta dificultades, la determinacién de la contribu-
cién de las diferentes fuentes contaminantes no es facil y la evaluacién de los
dafos para su introduccién en una demanda es complicada; y que se estd produ-
ciendo una transferencia de los procedimientos de compensacién al nivel inte-
rindividual, es decir, que se esté privatizando la responsabilidad internacional.!?
En definitiva, que a pesar de que la responsabilidad internacional no ha sido
descartada en el ambito del Derecho internacional del medio ambiente, se puede
concluir con el profesor P.M. Dupuy que ha sido deformada (contournée)'® y
que se huye de ella por diversos medios.!*

Por todo ello, es necesario disefiar e implementar nuevas técnicas juridicas
que incentiven y faciliten el cumplimiento voluntario de los tratados interna-
cionales de medio ambiente.

10 Vid. M. Bothe, «The Evaluation of Enforcement Mechanism’s in International Environmental
Law: An Overview», en: R. Wolfrum (ed.), Enforcing Environmental Standars: Economic Mecha-
nisms as Viable Means?, Berlin, Srpinger, 1996, p. 13.

11 vid. L. Boisson de Chazournes, «LLa mise en oeuvre du droit international dans le domaine de la
protection de 1’environnement: enjeux et défis», RGDIP, 1995, T. 99, N.° 1, pp. 50-56; A.E. Boyle,
«State Responsibility for Breach of Obligations to Protect the Global Environment», en: W.E. Butler
(ed.), Control over Compliance with International Law, Dordrecht, Nijhoff, 1991, pp. 69-81; C. Fer-
nandez de Casadevante Romani, «responsabilidad internacional del Estado y proteccién del medio
ambiente: Isuficiencias de la obligacion de prevencion», en: C. Jiménez Piernas (ed.), La responsabi-
lidad internacional. Aspectos de Derecho internacional piiblico y Derecho internacional privado,
Alicante, Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales,
1990, pp. 137-152; vid. también sobre las dificultades de atribucién de la responsabilidad interna-
cional de los Estados J. Juste Ruiz, «Responsabilidad internacional y dafios al medio ambiente: Pro-
blemas de atribucién», en C. Jiménez Piernas (ed.), op.cit., 1990, pp. 113-136.

12 Vid. A. Kiss, «Presents Limits to the Enforcement of State Responsibility for Environmental
Damage», en: F. Francioni y T. Scovazzi (eds.), op. cit., 1991, pp. 3-14; y A. Kiss y D. Shelton,
International Environmental Law, Ardsley-on-Hudson (NY), Transnational Publishers, Inc., 1991,
pp- 350-360.

13 Vid. P.M. Dupuy, «Ou en est le droit international de I’environnement a la fin du siecle?», RG-
DIP, 1997, N.° 4, pp. 892-897, que identifica tres modalidades de deformacion de la responsabilidad
internacional: antes de la aparicién del hecho internacinalmente ilicito mediante mecanismos de pre-
vencidn y asistencia; en el momento del hecho internacionalmente ilicito por procedimientos de in-
cumplimiento (non conformité); y después del hecho internacionalmente ilicito a causa de las dificul-
tades objetivas para el cumplimiento mediante la ayuda técnica o financiera; también en
«International control and State Responsibility», en: Volkerrecht zwischen normativem Ansprich und
politischer Realitdt. Festschrift fiir Karl Zemanek zum 65. Geburtstag, Berlin, Dunker and Humblot,
1994, pp. 307-313, en especial, pp. 316-318. |

14 Vid. P.M. Dupuy, «A propos des mésaventures de la responsabilité internationale des Etats dans
ses rapports avec la protection internationale de I’environnement», en: M. Prieur y C. Lambrechts
(eds.), Les hommes et I’environnement. Quels droits pour le vingt-et-unieme siécle? Etudes en hom-
mahe a Alexandre Kiss, Paris, Frison.Roche, 1998, p. 271.
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En el Derecho internacional del medio ambiente han ido apareciendo en los
ultimos afios nuevas técnicas juridicas que tienen la finalidad de reforzar la pro-
teccion del medio ambiente y de estimular y ayudar al cumplimiento voluntario
de los tratados medioambientales: la evaluacién medioambiental estratégica, los
acuerdos de acceso a los recursos genéticos, los mecanismos para el examen del
cumplimiento, los instrumentos juridicos basados en incentivos econdmicos,...

La evaluacion medioambiental estratégica consiste en una evaluacion parti-
cipativa de las potenciales implicaciones significativas para el medio ambiente
que se derivan de planes, programas, politicas y normas juridicas propuestos
con el propésito de integrar el medio ambiente en el proceso de adopcion de de-
cisiones y reducir las implicaciones negativas potenciales. Esta nueva técnica,
que aun estd en su primera fase de disefio, puede ser un buen instrumento para
contribuir al desarrollo sostenible y para la proteccién del medio ambiente y ha
aparecido ya en el dmbito del sistema multilateral del comercio,’ en el de la
Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas,!® y en el del Dere-
cho comunitario europeo como uno de los medios para implementar el principio
de integracion de la proteccién del medio ambiente en las politicas y acciones
comunitarias (art. 6 TC).!”

Los acuerdos de acceso a los recursos genéticos es una las técnicas juridicas
previstas en el art. 15 del Convenio sobre la diversidad bioldgica de 1992 para
su aplicacién y para intentar alcanzar la armonizacién de objetivos a veces difi-
cilmente conciliables: la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacién
sostenible de los recursos genéticos y la participacion justa y equitativa de los
beneficios derivados de su utilizacién.'®

15 Vid. un examen de las primeras propuestas y perspectivas en L. San Martin Sdnchez de Mu-
nidin, op. cit., 2000, pp. 216-220.

16 En este foro y en el seno del Convenio sobre evaluacién del impacto en el medio ambiente en
un contexto transfronterizo, hecho en Espoo el 25 de febrero de 1991 (vid. BOE, 31 de octubre de
1997, N.° 261) se estd elaborando un protocolo sobre evaluacién medioambiental estratégica. Vid. el
texto revisado prerarado por la secretaria en el doc. MP.EIA/AC.1/2002/3, de 11 de enero de 2002.

17 El Sexto Programa de Accion de la Comunidad Europea en materia de medio ambiente, «Me-
dio ambiente 2010: el futuro estd en nuestras manos, reconoce la importancia de las evaluaciones me-
dioambientales estratégicas y alienta su utilizacion (vid. doc. COM(2001) 31 final, de 24 de enero de
2001, pp. 22-24). La Comision, por su parte, ha elaborado una Propuesta de Directiva relativa a la
evaluacién de los efectos de determinados planes y programas de medio ambiente (doc. COM (199)
73 final, de 18 de febero de 1999) que estd siendo objeto de negociacidn.

Sobre las implicaciones del principio de integracién de la proteccion del medio ambiente en las
politicas y acciones comunitarias vid. M. Wasmeier, «The Integration of Environmental Protection as
a General Rule for Interpreting Community Law», Common Market Law Review, 2001, vol. 38, pp.
159-177; y el doc. COM(2000) 576 final, de 20 de septiembre de 2000, Conjugar nuestras necesida-
des y nuestras responsabilidades: Integracion de las cuestiones medioambientales en la politica eco-
nomica.

18 Vid. el texto del convenio en BOE, 1 de febero de 1994, N.° 27, Cf. sobre el acceso a los re-
cursos genéticos F. Burhenne-guilmin, «L’acces aux ressources génétiques- les suites de I’article
15 de la Convention sur la diversité biologique», en :M. Prieur y C. Lambrechts (eds.), op. cit.
1998, pp. 549-562.
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Esta técnica, de la que atin se estd elaborando su desarrollo normativo interna-
cional,!® puede servir para determinar los recursos genéticos a los cuales se permi-
te acceder, el periodo de tiempo, el uso y las modalidades de explotacion, el lugar
de ejecucion de las obligaciones del que accede y la participacion justa y equitati-
va en los beneficios momentarios y no monetarios derivados de su utilizacion.

Este trabajo tiene por objeto el examen detallado de dos de esas nuevas téc-
nicas juridicas para la aplicacién de los tratados internacionales de medio am-
biente: los mecanismos para el examen del cumplimiento, cuya finalidad es esti-
mular y reforzar la aplicacion voluntaria de tales tratados mediante el examen
del cumplimiento, y los instrumentos juridicos basados en incentivos econo-
micos, cuyo objetivo es incentivar el cumplimiento voluntario por medio de la
incorporacién de ventajas econémicas.

v

El enfoque de este estudio es de caricter tedrico, ya que se examinan con-
ceptos, instituciones y técnicas juridicas que operan en el proceso de aplicacién
de los tratados internacionales de medio ambiente. Algunos de ellos ya son co-
nocidos en otros dmbitos materiales del Derecho internacional, pero otros son
una novedad que aporta el Derecho internacional del medio ambiente a la caja
de herramientas juridicas del Derecho internacional.?°

Este enfoque tedrico tiene por objeto identificar, describir y sistematizar las
instituciones y las técnicas juridicas analizadas y su contextualizaciéon dentro
del Derecho internacional general. Ahora bien, esta perspectiva plantea algunas
dificultades derivadas, como destaca con acierto el profesor J. Juste, de una
dogmadtica ain poco elaboradora y fluctuante,?! de la terminologia vacilante y
poco asentada y de la propia novedad de las técnicas juridicas examinadas.

\Y%

El trabajo se ha estructurado en tres partes. La primera tiene el objetivo de
examinar algunas de las cuestiones tedricas fundamentales que planea el proce-

19 La resolucion V/26 de la Conferencia de las Partes (doc. UNEP/CBD/COP/5/23) sobre acceso a
los recursos genéticos, cred un Grupo de trabajo de composicion abierta sobre acceso y distribucién de
beneficios (para. 11), que ha elaborado las Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y
distriucion equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacion (vid. el Informe del grupo y las di-
rectrices en el doc. UNEP/CBD/COP/6, de 31 de octubre de 2001, pp. 15-31) para su aprobacién por la
sexta reunion de la Conferencia de las Partes que se celebrard del 8 al 19 de abril de 2002 en La Haya.

20 S.R. Ratner, «International Law: The Trials of Global Norms», Foreign Policy, 1998, N.° 110,
Spring, pp. 70-71 afirma que la «traditional toolbox to secure compliance» ha sido ampliada, a través
de otros ambitos materiales, con los informes y resoluciones de Organizaciones internacionales que tie-
nen por objeto «movilizar la vergiienza» de los infractores, con las sanciones econdémicas, con algunos
medios obligatorios de solucién de controversias (los grupos especiales de la Organizacién Mundial
del Comercio y Tribunales penales ad hoc) y con un papel mas activo de los tribunales internos.

21 Vid. J. Juste Ruiz, Derecho internacional del medio ambiente, Madrid, McGraw Hill, 1999, pp. 5-7.
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so de aplicacion de los tratados internacionales de medio ambiente: la imple-
mentacién, entendida como ejecucién normativa e institucional; las dificultades,
estrategias y explicaciones para reforzar el cumplimiento voluntario; y la nece-
sidad de evaluar la eficacia de los tratados en cuanto instrumentos para hacer
frente a los problemas medioambientales que regulan.

En la segunda parte se analizan los mecanismos para el examen del cumpli-
miento mediante la identificacién de las causas que pueden explicar su apari-
cién; la descripcién de los mecanismos que ya se han implementado y de los
que tan s6lo estdn previstos en los tratados; y, sobre todo, a través de un ensayo
de elaboracién de su régimen juridico general con cardcter tentativo y provisio-
nal a causa de su reconocida dependencia del tratado en el que operan, de su ca-
racter ad hoc, y de la préctica atn limitada sobre su funcionamiento.

En la tercera parte se examinan los instrumentos juridicos basados en incen-
tivos econémicos. Por un lado, se ofrece una definicién y una tipologia de los
mismos; se analizan las ventajas e inconvenientes que tiene esta técnica en rela-
cién con la técnica tradicional de la regulacién directa (mandato-control); y se
identifica la préctica internacional relativa a tales instrumentos. Por otro lado, y
dado que ya se ha elaborado su desarrollo normativo internacional, se profundi-
za en los instrumentos juridicos econdmicos del régimen internacional sobre el
cambio climdtico, en los denominados mecanismos flexibles: la aplicacién con-
junta, el mecanismo para un desarrollo limpio y el comercio internacional de los
derechos de emision.

PRIMERA PARTE
LA APLICACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE MEDIO
AMBIENTE

La aplicacién del Derecho internacional ha sido definida como «una opera-
cién consistente en dar efecto a una regla de derecho, a un tratado, a una dispo-
sicién de aquél, a una decision, sea de una forma general o sea en un determina-
do caso concreto».?? Las normas internacionales, en muchos casos, tienen que
ser aplicadas por los 6rganos internos de los Estados, produciéndose lo que
SCELLE denomind, con los términos ya cldsicos, el desdoblamiento funcional
de tales 6rganos.?

La aplicacién de los tratados internacionales ha sido objeto de especial aten-
cion en las Naciones Unidas?* y ha generado abundante literatura juridica res-

22 Vid. J. Basdevant (dir.), Dictionnaire de la terminologie du Droit international, Paris, Sirey,
1960, pp. 47-48.

2 Vid. G. Scelle, Précis de Droit de gens. Principes et systématique, ler partie, Paris, Sirey, 1932,
pp. 42-44.

24 En marzo de 1999, el Secretario General de las Naciones Unidas cre6 un grupo de trabajo con
el objetivo de elaborar una estrategia para reforzar la aplicacion del Derecho internacional y, en parti-
cular, de los tratados internacionales. El resultado de este grupo ha sido la aprobacién en junio de
2000 de un Plan de accién que contiene la Estrategia para una era de aplicacion del Derecho inter-
nacional (vid. http://www.untreaty.un.org/ola).
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pecto al control de armas y al desarme,?5 al comercio y a los derechos humanos,
pero, hasta fechas recientes, apenas existian estudios sobre los tratados interna-
cionales de medio ambiente. En el examen de la aplicacién de estos tratados se
puede recurrir a algunos de los factores y de las técnicas ya empleadas en aque-
llos otros dmbitos materiales mds evolucionados, pero, como advierten H. Ja-
cobson y E. Brown Weiss, debido a las caracteristicas de la materia objeto de
regulacioén, el rendimiento de los préstamos conceptuales del dmbito del desar-
me y del comercio es limitado, siendo preferibles los tomados del Derecho in-
ternacional de los derechos humanos.?

En el desarrollo del Derecho internacional del medio ambiente, uno de los
mayores cambios producidos a partir de la Conferencia de Rio de Janeiro de
1992 ha sido el desplazamiento progresivo en el centro de atencion desde el pla-
no de la creacién de normas al de la aplicaciéon de las mismas; se ha asumido
que tales normas son escasamente relevantes si no van acompafadas de medios
efectivos para asegurar su cumplimiento y, llegado el caso, su aplicacién coacti-
va. Hoy es un lugar comiin entre las opiniones de los Estados,?’ las instituciones
internacionales?® y la literatura juridica sobre la materia?® que es mas necesaria

25 Vid. en la doctrina espafiola M.J. Aznar Gémez, Los métodos de verificacion en el Derecho in-
ternacional del desarme (1945-1995), Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1995.

26 H.K. Jacobson y E. Brown Weiss, «Strengthening Compliance with International Environmen-
tal Accords: Preliminary Observations from a Collaborative Project», Global Governance, 1995, N.°
1, pp. 121-123 concluyen que, debido a la naturaleza de los tratados internacionales de medio am-
biente, similar a la de los tratados de derechos humanos, la teoria de los bienes publicos puede ser
mads apropiada que la teorfa de juegos. Este articulo contiene unas observaciones preliminares del pro-
yecto National Implementation of the International Environmental Accords, del que ambos son codi-
rectores, del Social Council’s Committee on Research on the Human Dimensions of Global Environ-
mental Change de Estados Unidos. Los resultados completos de la investigacién ha sido publicados
en la obra E. Brown Weiss y H.K. Jacobson (eds.), Engaging Countries. Strengthening Compliance
with International Environmental Accords, Cambridge (MA), The MIT Press, 1998.

27 Vid. en el Programa 21 el para. 8 del capitulo 39 relativo a los instrumentos y mecanismos juri-
dicos internacionales y los paras. 21 y 22 del capitulo 8B sobre el establecimiento de un marco juridi-
co y reglamentario eficaz; la Declaracion de Nairobi sobre el papel y el mandato del PNUMA, de 2
de febrero de 1997 (vid. doc. A/S-19/5, de 4 de marzo de 1997).

28 Vid. conclusiones del Rapport sur I’application des conventions en matiére d’environnement de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 21 de abril de 1994: Doc. 7076, p. 14.

Respecto a la aplicacién de las normas comunitarias de protecciéon del medio ambiente, esta preo-
cupacién queda patente en la resolucién 93/C 138/01, de 1 de febrero de 1993, del Consejo y de los
representantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo que aprobd
el V Programa comunitario de politica y actuacién en materia de medio ambiente y desarrollo sosteni-
ble, cuyo capitulo 9 tiene por objeto la aplicacién y cumplimiento del mismo (vid. DOCE, niim C 138,
de 17 de mayo de 1993).

2 Vid. A.E. Boyle, «Saving the World? Implementation and Enforcement of International Envi-
ronmental Law trough International Institutions», Journal of Environmental Law, 1991, vol. 3, N.° 2,
p. 229; J. Cameron, «Compliance, Citizens and NGOs», en: J. Cameron, J. Werksman y P. Roderick
(eds.), Improving Compliance with International Environmental Law, London, Earthscan, 1996, p.
29; P.H. Sand, «International Environmental Law After Rio», EJIL, 1993, vol. 4, p. 388; P.M. Dupuy,
«Ou en est le Droit international de 1’environnement a la fin du siecle?», RGDIP, 1997, N.° 4, p. 893;
D. Freestone, «The Challenge of Implementation: Some Concluding Notes», en: A.E. Boyle y D. Fre-
estone (eds.), International Law and Sustainable Development. Past Achievements and Future Cha-
llenges, Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 364; G. Handl, «Controlling Implementation of an
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una aplicacion efectiva de los tratados internacionales de medio ambiente que la
creacion de nuevas normas internacionales medioambientales. Ph. Sands explica
este incremento de la preocupacién por la aplicacién por tres motivos: el prime-
ro, porque los Estados han adoptado acuerdos internacionales medioambientales
que son cada vez mds exigentes y que deben cumplirlos; el segundo, porque la
creciente demanda de acceso a los recursos naturales, junto a su caracter finito,
proporciona las condiciones para conflictos sobre tales recusos naturales; vy, el
tercero, porque como se incrementa la interconexidn entre las obligaciones in-
ternacionales medioambientales y los intereses econdmicos, los Estados que no
cumplen con sus obligaciones medioambientales son percibidos como ganado-
res de ventajas econdmicas por su incumplimiento. El incumplimiento, conclu-
ye este autor, «es por tanto importante porque limita la eficacia de los acuerdos
legales, debilita el proceso legal internacional, y puede conducir a conflictos e
inestabilidad en el orden internacional».3°

Cada vez son mds los autores e instituciones que abogan por el estableci-
miento de mecanismos de supervision y de fortalecimiento de la gestién y la
aplicacién del Derecho internacional del medio ambiente que permitan un
cumplimiento efectivo del mismo. En el workshop sobre «International Envi-
ronmental Law Aiming at Sustainable Development», los participantes identi-
ficaron varios factores que explicaban la importancia de la aplicacién en el
Derecho internacional del medio ambiente: la paz, la irreversibilidad y magni-
tud potencial de los problemas medioambientales, la ausencia de reciprocidad
como una herramienta para aplicar coactivamente los tratados internacionales
de medio ambiente (en comparacion con los tratados de comercio), la dificul-
tad de hacer operativa la responsabilidad de los Estados, bien por hecho ilicitos
0 por actos no prohibidos, el hecho de que el cumplimiento puede ser medido
mads facilmente en este 4mbito que en otros a causa de su fécil cuantificacién.3!
Asimismo. P.M. Dupuy ha apuntado que la aplicacién de los tratados interna-
cionales de medio ambiente presenta algunas particularidades que han ido
apareciendo en el curso del dltimo decenio: a/ debido a la proliferaciéon de
convenios que obligan a un gran nimero de Estados pero que son inaplicados
o mal aplicados por los Estados parte, la ONU ha incitado a la multiplicacién
de sistemas de control de la aplicacion de tales convenios multilaterales gene-
rales; b/ combinan de manera a menudo ingeniosa la cooperacion, la asisten-
cia y la sancién disuasoria; c/ las instituciones cldsicas de Derecho interna-
cional general, tales como la responsabilidad internacional por hecho ilicito,
se encuentra a veces si no descartadas al menos marginadas por la aparicién

Compliance with International Environemental Commitments: The Rocky Road from Rio», Colorado
Journal of International Environmental Law and Policy, 1994, vol. 5, p. 331; J. Juste Ruiz, Derecho
interancional del medio ambiente, Madrid, McGraw Hill, 1999, p. 91; M. Koskenniemi, «Breach of
Treaty or Non-Compliance? Reflections on the Enforcement af the Montreal Protocol», YIEL, 1992,
vol. 3, p. 123.

30 Vid. Ph. Sands, Principles of international environmental law. Vol. I. Frameworks, standars
and implementation, Manchester, Manchester University Press, 1995, p. 141.

31 Vid. la sintesis de dichos factores en W. Lang, «Compliance Control in International Environ-
mental Law: Institutional Necessities», ZadRV, 1996, vol. 56, N.° 3, p. 685.
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de dichos procedimientos particulares de control.32 Ademads, los tratados inter-
nacionales de medio ambiente regulan y protegen intereses colectivos que, en
muchas ocasiones, son también intereses de la Comunidad internacional en su
conjunto. Por todo ello, es preciso disefiar técnicas juridicas que tengan por
objeto estimular y reforzar el cumplimiento voluntario de las obligaciones
medioambientales.

La aplicacién de las normas internacionales es un proceso en el que pueden
intervenir distintas instituciones juridicas bien de forma sucesiva o, a veces, de
manera simultdnea. Asi, desde el cumplimiento voluntario hasta la exigencia de
responsabilidad internacional por el incumplimiento, pueden integrar tal proce-
so la ejecucion normativa de las obligaciones que no son directamente aplica-
bles, las técnicas basadas en incentivos econdmicos, la supervision de la aplica-
cién a través de cualesquiera de sus modalidades, los medios de solucién de
controversias, las medidas de autotutela, ya sean la retorsién o las contramedi-
das, y las sanciones. En el proceso de aplicacidon voluntaria de los tratados inter-
nacionales de medio ambiente conviene distinguir entre el desarrollo normativo
e institucional de las obligaciones internacionales que lo precisen; el cumpli-
miento de las obligaciones convencionales, sean éstas procedimentales o sus-
tantivas; y la eficacia de los tratados para resolver el problema medioambiental
que regulan, que no siempre coincide con el cumplimiento.

I. LA IMPLEMENTACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
DE MEDIO AMBIENTE

A. El concepto de implementacion

El término implementacion, que sélo recientemente ha sido admitido por
Real Academia Espafiola de la Lengua en su Diccionario, es poco preciso por-
que tiene un contenido variable en la doctrina. Por ello, conviene realizar un
previo ejercicio de precision conceptual para evitar confusiones innecesarias
respecto a términos y conceptos proximos pero diferentes.

El término implementation es concebido por la doctrina sobre esta materia,
fundamentalmente la anglosajona, de dos formas: una amplia que comprende
incluso el cumplimiento y otra mds estricta. La concepcién amplia puede ser
identificada en Sloan, que apunta la falta de precisién del término, que tiene su
origen en el derecho escocés y que se utilizaba como opuesto al término enfor-
cement’? para hacer referencia al cumplimiento y satisfaccién voluntaria o con

32 Vid. P.M. Dupuy, op. cit., 1997, p. 878.

3 La aplicacién forzosa puede ser concebida, de acuerdo con Ph. SANDS, como «el derecho a to-
mar medidas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones legales internacionales o a obtener
una decisién por un 6rgano o tribunal internacional apropiado, incluida una Organizacién interna-
cional, que determine que las obligaciones no han sido cumplidas». Vid. Ph. Sands, Principles of In-
ternational Environmental Law. Vol. 1. Frameworks, Standars and Implementation, Manchester,
Manchester University Press, 1995, p. 148; R. Wolfrum, «Means of Ensuring Compliance with and
Enforcement of International Environmental Law», R. des C., 1998, vol. 272, p. 30.
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medios de persuasion escasos de un contrato.’* En este sentido, Ph. Sands de-
fiende que la implementacién comprende la adopcién de medidas nacionales, el
asegurar que tales medidas son cumplidas por los sujetos que estdn bajo la juris-
diccién y control del Estado, y la satisfaccién de las obligaciones, respecto a las
Organizaciones internacionales competentes, de informar de las medidas adop-
tadas para dar efecto a las obligaciones internacionales.3>

En cambio, otra parte de la doctrina, entre ella el Institut de Droit Interna-
tional, postula una concepciéon mds estricta de la implementacién, de forma que
s6lo incluya la promulgacion de legislacién interna o la adopcién de las medi-
das administrativas que los Estados toman para que los acuerdos internacionales
puedan ser efectivos en su derecho nacional.3¢

En este trabajo, se defiende un concepto estricto de implementacién, enten-
dida como la ejecucién normativa e institucional de las obligaciones que no
sean directamente aplicables de los tratados internacionales de medio ambiente.
Por ello, es imprescindicble distinguir el concepto de implementacién del de
cumplimiento. Varios son los motivos que pueden justificar esta distincién. En
primer lugar, conviene recordar que sélo necesitan ser implementadas aquellas
obligaciones de los tratados internacionales de medio ambiente que sean consi-
deradas non-self-executing. En segundo lugar, la calificacién de las obligacio-
nes internacionales y, por extension, de los tratados internacionales como direc-
tamente aplicables o no directamente aplicables, la amplitud y el grado de
detalle de la ejecucidon normativa e institucional depende de cada derecho inter-
no; la implementacién puede estar condicionada, entre otros factores, por la téc-
nica juridica o lo que se podria denominar el entorno normativo receptor de las

34 Vid. B. Sloan, «Implementation and Enforcement of Decisions of International Organizations»,
en: PASIL, 1968, p. 5.

35 Vid. Ph. Sands, op. cit., 1995, p. 143.

En un sentido similar J. Brunnée y S.J. Toope, «Environmental Security Freshwater Resources:
Ecosystem Regime Building», AJIL, 1997, vol. 91, N.° 1, p. 44 sefialan que el término implementa-
tion es una nocién bastante amplia como para incluir el desarrollo progresivo de normas y, cuando es
necesario, cuestiones de adherencia a las normas establecidas.

36 Esta parece ser la concepcién del Institut de Droit International que se refleja en su resolucién
sobre «Los procedimientos para la adopcion y aplicacion de las normas en el dmbito del medioam-
biente», adoptada en la sesién de Estrasburgo en 1997 (vid. Annuaire IDI, 1998, vol. 67-11, pp. 514-
527). En ella se distingue entre implementacién y cumplimiento al hablar de la supervision (art. 9.c/)
y se concible la implementacién como la «enatcment of domestic legislation or the adoption of other
implementation measures» (art. 14). También en este sentido J.H. Ausubel y D.G. Victor, «Verifica-
tion of International Environmental Agreements», Annual Review of Energy and Environment, 1992,
vol. 17, p. 4; H.K. Jacobson y E. Brown Weiss, op. cit., 1995, p. 123 y en «A Framework for Analy-
sis» en E. Brown Weiss y H.K. Jacobson, op. cit., 1998, p. 4; L.E.I. Shihata, «Implementation, Enfor-
cement, and Compliance with International Environmental Agreements-Practical Suggestions in
Light of the World Bank’s Experience», Georgetown International Environmental Law Review, 1996,
vol. 9, p. 37; R. Wolfrum, op. cit., 1998, p. 29.

Esta concepcién también aparece en el principio 11 de la Declaraciéon de Rio: «Los Estados de-
beran promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente». Asi lo interpreta el Informe del Secreta-
rio General sobre aplicacion e implementacion de la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente
y el desarrollo, elaborado por la Comisién de Desarrollo Sostenible (vid. Doc. E/CN.17/1997/8,
pars. 67-69).
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obligaciones que no son directamente aplicables,3” por los 6rganos competentes
para su adopcidn, por la extension, por las consideraciones temporales y por las
posibilidades de adaptacion. En tercer lugar, conviene distinguir entre imple-
mentacién y cumplimiento porque las obligaciones que son directamente aplica-
bles no necesitan ser desarrolladas normativamente. Y, por ultimo, porque las
partes de un tratado internacional de medio ambiente deben cumplir todas las
obligaciones contenidas en el mismo, sean éstas directamente aplicables o no
directamente aplicables; ain mads, un tratado puede haber sido implementado y
sin embargo ser incumplido.

B. La implementacion como ejecucion normativa e institucional

En este trabajo la implementacién de los tratados internacionales de medio
ambiente es concebida, en el sentido apuntado por la concepcién estricta, como
el conjunto de medidas legislativas, administrativas e institucionales que las
partes pueden adoptar, sean Organizaciones internacionales de integracién o Es-
tados, para que las obligaciones que no son directamente aplicables incluidas en
tales tratados puedan ser cumplidas en dichos Estados. En términos ya bien
asentados en la doctrina espafiola, consiste en la ejecucién normativa e institu-
cional de los tratados internacionales.

La ejecucién normativa e institucional de las obligaciones que no son directa-
mente aplicables de los tratados internacionales de medio ambiente suscita varias
cuestiones. La primera se deriva de la naturaleza de las obligaciones en cuestion y
se manifiesta en las dificultades que existen en la prictica para que la implemen-
tacion sea homogénea. Estas obligaciones son obligaciones de resultado que estdn
integradas por dos elementos: uno comtun a todas las partes del tratado, el resulta-
do que impone, y el otro consiste en la libertad de medios para la ejecucién que el
Derecho internacional deja a los Estados para conseguir el objetivo de la norma.
La diversidad de sistemas nacionales y de tradiciones administrativas produce una
enorme heterogeneidad en los instrumentos de ejecucién normativa e institucional
que, en ocasiones, puede dificultar el cumplimiento homogéneo de las obligacio-
nes convencionales, lo que ha llevado en algunos casos a los érganos convencio-
nales a adoptar guias directrices para la implementacién de los tratados en las que
se establecen las medidas minimas que deben adoptar los Estados.3®

37 Vid. sobre el concepto de entorno normativo receptor A.J. Rodrigo Herndndez, Las resolucio-
nes obligatorias de las Organizaciones internacionales de cooperacion. Su recepcion en el ordena-
miento juridico espaiiol, Madrid, Tecnos, 1997, p. 243, donde se define aquél como «el conjunto de
disposiciones internas, ya sean de rango constitucional, legal o reglamentario, relativas a la materia
objeto de regulacion por las obligaciones internacionales no directamente aplicables de una resolucién
especifica y por el conjunto de procedimientos encaminados a facilitar la aplicacién de las mismas».

38 Este ha sido el caso de las Guias directrices para la implementacion de la Convencion sobre el
comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres, adoptadas por la Confe-
rencia de las Partes en 1981 y revisadas en 1993. Vid. P.H. Sand, «Whither CITES? The Evolution of
a Treaty Regime in the Bordeland of Trade and Environment», EJIL, 1997, N.° 1, p. 47, nota 106. La
Convencioén CITES de 3 de marzo de 1973 puede verse en BOE, 30 de julio de 1986, N.° 181.
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La segunda cuestion consiste en la implementacién de los acuerdos medio-
ambientales mixtos, es decir, de los tratados internacionales de medio ambiente
en los que son parte las Comunidades Europeas y los Estados miembros de las
mismas.3® En el caso de muchos convenios medioambientales, como también
sucede respecto a la ejecucidén normativa de las resoluciones del Consejo de Se-
guridad que imponen sanciones a determinados Estados, es necesaria lo que se
puede denominar una implementacion mixta; es decir, una ejecucién normativa
e institucional integrada por normas de derecho comunitario y de derecho inter-
no de los Estados miembros.** Uno de los problemas que plantea la implementa-
cion mixta es la determinacién de la competencia de la Comunidad Europea y
de los Estados, respecto a las diferentes obligaciones que no son directamente
aplicables, que les habilite para adoptar la legislacion de desarrollo.*! En princi-
pio, los Estados miembros deberdn adoptar las medidas de ejecucién normativa
de aquellas obligaciones respecto a las cuales tienen competencia.*?> Ahora bien,
como sefiala J. Diez-Hochleitner, «las autoridades nacionales y las instituciones
comunitarias se encuentran obligadas a cooperar en la ejecucién de tales acuer-
dos, coordinando, si fuera preciso, sus actuaciones».*> Asi ha sucedido con las

En el marco de esta misma convencion y ante los casos de incumplimiento de la ejecucién normati-
va e institucional, la Conferencia de las Partes en su octava reunién celebrada en Kyoto del 2 al 13 de
marzo de 1992, adopt6 una resolucién sobre las normas nacionales de implementacién de la conven-
cién en la que urgia a los Estados que no lo hubieran hecho a que adoptaran las medidas minimas exi-
gidas por la misma (vid. CITES, Conf.8.4, de 13 de marzo de 1992 en http://www.cites.org/resol.S).

3 Vid. sobre la competencia de la Comunidad Europea en medio ambiente y sobre la base juridica
para concluir acuerdos en la materia J. Juste Ruiz, «La participacion de la Comunidad Europea en ma-
teria de proteccion del medio ambiente», en: M. Campins e 1. Pont (eds.), Perspectives de Droit co-
munitari ambiental/Perspectivas de Derecho comunitario ambiental, Bellaterra, Institut Universitari
d’Estudis Europeus, 1997, pp. 111-134; C. Fernandez Liesa, «Relacipnes exteriores de la Comunidad
Europea en materia de medioa ambiente dentro del marco del Acta Unica Europea», Revista de Insti-
tuciones Europeas, 1991, vol. 18, N.° 1, pp. 197-225.

40 Cf. C. Fernandez de Casadevante, La proteccion del medio ambiente en Derecho internacional,
Derecho comunitario europeo y Derecho espaiiol, Vitoria-Gasteiz, Servicio central de publicaciones
del Gobierno Vasco, 1991, pp. 347-357; M. Hession, «The Role of the EC in Implementig Internatio-
nal Environmental Law», en: J. Cameron, J. Werksman y P. Roderick (eds.), op. cit., 1996, pp. 179-
186; y especialmente L. Kramer, «The Implementatio of Environemental Law by the European Eco-
nomic Communities» GYIL, 1991, pp. 9-53; y «The Implementation of Community Environmental
Directives within Member States: Some Implications of the Direct Effect Doctrine», Journal of Envi-
ronmental Law, 1991, vol. 3, N.° 1, pp. 39-56.

Vid. también la Directiva 91/692, de 23 de diciembre de 1991 sobre estandarizacién y racionali-
zacién de los informes sobre implementacién de ciertas directivas relativas al medio ambiente (vid.
S.P. Johnson y G. Corcelle, The Environment Policy of the European Communities, 2.* ed., The Ha-
gue, Kluwer, 1995, pp. 482-486); también la comunicacién de la Comisién «Aplicacién del Derecho
comunitario medioambiental», (doc. COM (96), 500 final de 22 de octubre de 1996).

41 Vid. J. Diez-Hochleitner, La posicién del Derecho internacional en el ordenamiento comunita-
rio, Madrid, McGraw Hill, 1998, pp. 28-39; R. Huesa Vinaixa, «La delimitacién de competencias
CEE-Estados miembros en los «acuerdos mixtos»: estudio de la préctica reciente», Revista de Institu-
ciones Europeas, 1984, N.° 1, pp. 33-52.

42 Vid. N.A. Neuwahl, «Joint Participation in International Treaties and the Exercice of Power and
its Member States: Mixed Agreements», Common Market Law Review, 1991, N.° 4, pp. 717-740, en
particular, p. 728.

43 ]. Diez-Hochleitner, op. cit., 1998, pp. 43-45 sefiala que la obligacién de cooperar en la ejecu-
cion de los acuerdos mixtos impuesta por el art. 10 [antiguo art. 5] del TCE, y asi fue confirmado por
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obligaciones que no son directamente aplicables contenidas en el Convenio de
Viena para la proteccién de la capa de ozono de 1985,* en el Protocolo de
Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono de 19874 y en la
enmienda de este protocolo adoptada en la cuarta reunién de las partes en Co-
penhague el 25 de septiembre de 1992,4¢ que han sido implementadas por el Re-
glamento (CE) 3093/1994, del Consejo, de 15 de diciembre respecto a la pro-
duccién, importacién, exportacidn, suministro, uso y recuperacion de sustancias
que agotan la capa de ozono,*” y, en Espafia, por la ley 4/1998, de 3 de marzo,
para la ejecucién normativa de la tipificacién y régimen sancionador relativo a
la produccién, uso y comercializacién de las sustancias reguladas en el Regla-
mento senalado.*®

Una ultima cuestién que suscita la implementacién es la relativa a la posi-
ble responsabilidad del Estado parte que ha violado la obligacién de resultado
porque no ha adoptado las normas internas de desarrollo. Este problema deja
de tener una dimensién puramente tedrica en el caso de las obligaciones que
exigen su ejecucidon normativa e institucional para desarrollar mecanismos,
procedimientos, sistemas de seguros o fondos que permitan a los perjudicados
por dafios medioambientales derivados de actividades peligrosas exigir la corres-
pondiente responsabilidad civil. En estos supuestos, ademds de la hipotética
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador, la resolucién sobre «La res-
ponsabilidad en derecho internacional por dafios causados al medio ambiente»
(art. 6.para.2), adoptada por el Institut de Droit International en su sesién de
Estrasburgo de 1997, reconoce que podria estar en juego la responsabilidad in-
ternacional del Estado que ha incumplido la obligaciéon de desarrollo normati-
vo e institucional .*

II. EL CUMPLIMIENTO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
DE MEDIO AMBIENTE

El cumplimiento de las normas juridicas internacionales es de las cuestiones
mds debatidas en estos dltimos afios tanto por la doctrina iusinternacionalista
como por la de las Relaciones internacionales, en particular por la denominada
Teoria de los regimenes internacionales. Y es que, como advierte B. Kingsbury,
el cumplimiento no es s6lo una cuestién empirica sino que también tiene una
imprescindible dimensién tedrica. El concepto de cumplimiento no puede com-
prenderse de manera aislada sino que ha de contextualizarse en una determinada

el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su dictamen 2/91, de 19 de marzo de 1993 re-
lativo al Convenio nim. 170 de la OIT sobre seguridad en la utilizacién de los productos quimicos, y
en la sentencia de 19 de marzo de 1996 en el asunto del Acuerdo en materia de pesca de la FAO.

4 Vid. BOE, 16 de noviembre de 1988, N.° 275.

45 Vid. BOE, 17 de marzo de 1989, N.° 65.

4 Vid. BOE, 15 de septiembre de 1995, N.° 221.

47 Vid. DOCE, L 333, de 22 de diciembre de 1994, p. 1.

48 Vid. BOE, 4 de marzo de 1998, N.° 54.

4 Vid. Annuaire IDI, 1998, vol. 67-11, pp. 486-513.
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concepcidn del Derecho internacional y teniendo en cuenta sus relaciones con el
comportamiento de los destinatarios, los objetivos de las normas y la justicia.>

El concepto de cumplimiento no esta exento de ambigiiedades, ya que como
apuntan algunos autores, en los dltimos afios parece haber emergido como tér-
mino alternativo a lo que previamente habia sido considerado como responsabi-
lidad internacional por violaciones del Derecho internacional.’! Otros autores
aportan una definicién formalista del cumplimiento, como «el comportamiento
de un Estado, derivado de la conducta de sus 6rganos o de la de sus nacionales,
que se conforma con las reglas primarias de un tratado».3> Mayor sutileza con-
ceptual tiene la definicién de H. Jacobson y E. Brown Weiss, para quienes el
cumplimiento consiste en la adherencia de hecho a las disposiciones del acuer-
do y a las medidas de implementacién adoptadas por el Estado. Esta adherencia
de hecho incluye varias dimensiones: la observacién de las obligaciones tanto
sustantivas como procedimentales del tratado y la observacién y acomodacién
al espiritu del tratado.>?

El concepto de cumplimiento que se va a utilizar en este trabajo comprende
la adherencia de hecho a las disposiciones del acuerdo y a las medidas de ejecu-
cién normativa e institucional adoptadas por las Organizaciones internacionales
de integracion, por los Estados e, incluso por las entidades territoriales de éstos
(Comunidades Auténomas, landers, regiones,...) que tengan competencias en la
materia. Esta adherencia de hecho implica la observancia de las obligaciones
especificas del tratado, ya sean de cardcter sustantivo o procedimental, y la ob-
servancia y acomodacidn al espiritu del tratado.

Los tratados internacionales de medio ambiente y, en un sentido mds am-
plio, los regimenes internacionales medioambientales pueden ser concebidos
como instrumentos para la cooperacion institucionalizada de los Estados para
hacer frente a los problemas medioambientales. La participacién en estos trata-
dos se puede explicar por el interés de cada parte en luchar de forma coordinada
y mds eficaz contra problemas que afectan a todos. Pero la mera participacién

50 Vid. el interesante articulo de B. Kingsbury, «The Concept of Compliance as a Function of
Competing Conceptions of International Law», en: E. Brown Weiss (de.), International Comliance
with Nonbinding Accords, Washington, The American Society of International Law, 1997, pp. 49-80,
en el que, con un enfoque tedrico, examina las implicaciones que el cumplimiento tiene en distintas
concepciones del Derecho internacional.

31 Vid. J. Brunnée y S.J. Toope, op. cit., 1997, p. 44.

Una critica a esa sustitucién y una defensa de la responsabilidad internacional puede verse en M.
Koskenniemi, «Breach of Treaty or Non-Compliance? Reflections on the Enforcement of the Montre-
al Protocol», YIEL, 1992, vol. 3, pp. 123-162, en especial pp. 125-128 y en «New Institutions and
Procedures for Implementation Control and Reaction», en: J. Werksman (ed.), Greening International
Institutions, London, Earthscan, 1996, pp. 236-248.

32 Vid. Ph. Sands, «Compliance with International Environmental Obligations: Existing Interna-
tional Legal Arrangements», en: J. Cameron, J. Werksman y P. Roderick (eds.), op. cit., 1996, p. 49.

En un sentido similar R.B. Mitchell, «Compliance Theory: an Overview», en: J. Cameron, J.
Werksman y P. Roderick (eds.), op. cit., 1996, p. 5, para quien el cumplimiento es «el comportamiento
de un actor que se conforma a las reglas explicitas de un tratado»; y L.F.I. Shihata, op. cit., 1996, p. 37.

53 Vid. H.K. Jacobson y E. Brown Weiss, op. cit., 1995, pp. 123-124 y en su op. cit., 1998, pp. 4-5;
en un sentido similar J.H. Ausubel y D.G. Victor, op. cit., 1992, p. 4; R. Wolfrum, op. cit., 1998, p. 29.
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no es suficiente, es necesario que los tratados se cumplen, ya que el incumpli-
miento de los mismos, como el de los tratados de proteccién de derechos huma-
nos, ha dejado de ser un problema exclusivo del Estado responsable para pasar
a ser un problema comun a todos. A ello se afiaden las dificultades, que no im-
posibilidad, para la utilizacién de los mecanismos de aplicacién forzosa para re-
forzar la aplicacion de los tratados medioambientales. Estas razones, y algunas
otras, llevan a la necesidad de reforzar el cumplimiento voluntario de los mis-
mos y a elaborar estrategias que contribuyan al mismo. En la doctrina sobre la
materia se pueden apuntar algunas de tales estrategias que tienen por objeto me-
jorar el cumplimiento: el reforzar la gestién activa de los tratados, la necesidad
de profundizar en la cooperacién, la internalizacién de las normas internaciona-
les y la mejora de la legitimidad de las normas juridicas medioambientales.

A. La gestion activa de los tratados (the managerial school)

Una de las mds novedosas y completas teorias sobre el cumplimiento es la
formulada por A. Chayes, A. Handler Chayes, principalmente, y por R.B. Mit-
chell. Los presupuestos bdsicos de la misma son: que los Estados generalmente
cumplen los tratados internacionales, que el incumplimiento excepcionalmente
es el resultado de una decisién deliberada y se debe a otras razones, que es sufi-
ciente un nivel aceptable de cumplimiento y, por dltimo, que es preferible una
gestion activa de los tratados internacionales frente a la utilizacién de mecanis-
mos de aplicacién forzosa.

En primer lugar, estos autores sefialan que es preciso partir de un presupues-
to bésico, que los Estados generalmente cumplen los tratados internacionales.
Las razones son varias: a/ por eficiencia; b/ por intereses, ya que el tratado es el
resultado de un proceso lleno opciones y politicas que debe representar, en al-
gln grado, la acomodacién de los intereses de las partes, tanto en el momento
de su adopcién como posteriormente mediante la incorporacién de los intereses
cambiantes de las partes a través de los mecanismos de autoajuste; y ¢/ porque
el tratado es una norma y los Estados operan bajo un sentimiento de obligatorie-
dad para adecuar su conducta a las normas establecidas.>*

En segundo lugar, las razones del incumplimiento excepcionalmente se de-
ben a una decision deliberada de los Estados sino que aquél es el resultado de
otras causas: a/ de la ambigiiedad e indeterminacién inherente al lenguaje de los
tratados, agravados por la ausencia de mecanismos compulsivos para resolver
estas cuestiones; b/ a las limitaciones en la capacidad de las partes para llevar a
cabo lo comprometido mediante medidas legislativas, administrativas, cientifi-

54 Vid. A. Chayes y A. Handler Chayes, «On compliance», International Organization, 1993, vol.
47, N.° 2, pp. 177-187; reproducido con un contenido casi idéntico en su obra The New Sovereignty.
Compliance with Interantional Regulatory Agreements, Cambridge (MA), Harvard University Press,
1995, pp. 3-9; también A. Chayes, A. Handler Chayes y R.B. Mitchell, «Managing Compliance: A
Comparative Perspective», en: E. Brown Weiss y H.K. Jacobson (eds.), op. cit., 1998, pp. 39-62, en
particular, pp. 40-43.
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cas, técnicas y financieras; y ¢/ a la dimensién temporal de los cambios sociales
y econdmicos relacionados con el tratado, ya que para producir esos cambios se
necesita un lapso de tiempo y, ademads, si el régimen persiste, requiere mecanis-
mos de adaptacidn a tales cambios.>?

En tercer lugar, estos autores sostiene que no es necesario un estricto cum-
plimiento de los estdndares establecidos por los tratados, sino que basta, a la luz
de los intereses y preocupaciones que giran alrededor de los mismos, un nivel
aceptable de cumplimiento. La determinacion de éste no es invariable y estd su-
jeta a diversas variantes en los distintos regimenes (tipo de tratado, contexto,
comportamiento de los Estados parte), y, lo que es aceptable en cada uno de
ellos, es una cuestion més politica que cientifica, ya que depende de las pers-
pectivas e intereses de los participantes. No obstante, en ese nivel aceptable de
cumplimiento pueden incidir diversos factores: la estructura institucional del ré-
gimen, la existencia de grupos de Estados interesados en elevar el nivel, la ne-
cesidad de preservacion del propio régimen o las posibilidades de participacién
de las ONGs.>®

Por dltimo, estos autores proponen una estrategia de gestion activa de los
tratados. Apuntan que es mds probable que se consigan los auténticos resultados
si se emprende una estrategia agresiva de gestién cuyos principales elementos
integrantes pueden ser: a/ asegurar la transparencia, entendida ésta como dispo-
nibilidad y acceso a la informacién sobre los requerimientos del régimen y sobre
los comportamientos de las partes en €l incluidas, mediante la revisioén y valora-
cién sistematica y regular de la actuacién de las partes respecto al cumplimiento
con las reglas y estructuras de un determinado régimen que permita determinar
las razones del incumplimiento y adoptar las respuestas apropiadas, sean técni-
cas o medidas de presion, generalmente a través de un proceso no contradicto-
rio, aunque puede llegar a serlo si la resistencia al cumplimiento persiste, con el
objetivo de lograr una mayor coordinacién progresiva entre las partes, de pro-
porcionar la grantia de que no estdn perdiendo ventajas por el cumplimiento
respecto a otros Estados y de disuadir del no-cumplimiento; b/ unos medios de
solucién de las diferencias relativas a la interpretacion y aplicacién de los trata-
dos que pueden ser de cardcter obligatorio y formal, aunque este tipo de medios
es una excepcion, o bien pueden no tener cardcter formal basados en la nego-
ciacion; ¢/ el importante, sutil y dificil incremento de la capacity-building, es
decir, de las posibilidades administrativas, financieras, tecnoldgicas u organizati-
vas de los Estados para cumplir sus obligaciones convencionales; d/ la existencia
de mecanismos de ajuste del tratado a la luz de los niveles de cumplimiento ob-
servados y de adaptacién del mismo a los inevitables cambios politicos, sociales,
tecnolégicos y econdmicos; y e/ mecanismos de persuasion respecto a la necesi-
dad del cumplimiento mediante la utilizacién de las instituciones internaciona-
les como espacios de interaccidon continua entre los Estados miembros y entre
sus representantes, el personal de las instituciones y la opinién publica para ge-

55 Vid. A. Chayes y A. Handler Chayes, op. cit., 1993, pp. 187-197; y su op. cit., 1995, pp. 9-17.
3 Vid. A. Chayes y A. Handler Chayes, op. cit., 1993, pp. 197-204; y su op. cit., 1995, pp. 17-22.
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nerar una dindmica permanente de transacciones, de reciprocidad difusa y de
negociacién politica.’’

En definitiva, concluyen estos autores, que es preferible intentar mejorar la
gestioén de los problemas del cumplimiento que reforzar las medidas de aplica-
ci6n forzosa, que «un tratado con dientes»,’® y que es preferible esta nueva so-
berania, que ya no consiste simplemente en la libertad para actuar auténoma-
mente y que sitda la fuerza normativa de las reglas de los tratados en el corazén
del proceso de cumplimiento.

B. La profundidad de la cooperacion (the depth of cooperation)

Downs, Rocke y Barsoom definen la que ellos denominan la profundidad
de la cooperacion (depth of cooperation) como la extension en la que se reco-
gen los beneficios colectivos que son disponibles a través de una perfecta co-
operacion en un drea politica particular, o bien la extensién de la que los Esta-
dos concernidos parten frente a la que ellos deberian haber hecho en ausencia
de tal cooperacion.®? Junto al cumplimiento, afiaden la ayuda de la aplicacién
forzosa, que permite profundizar la cooperacién y proporciona unos resulta-
dos que sin ella no se habrian alcanzado. Estos autores, atin reconociendo la
importancia de la aportacion de la managerial school, objetan a ésta que sus
inferencias politicas estdn peligrosamente contaminadas por la seleccion de
los problemas. Asimismo, admiten que son pocos los tratados internacionales
que contienen disposiciones que permitan sus aplicacién forzosa, y, respecto a
las causas y soluciones del incumplimiento, defienden que el incumplimiento
voluntario es més frecuente de lo sefialado y que la solucién no estd sélo en
mds ayuda técnica y financiera sino también en mds aplicacién forzosa. Con-
cluyen apuntando que, a pesar de todas las dificultades que tiene la aplicacion
forzosa, no conviene despreciarla ya que es prematuro y peligroso despreciar-

57 Vid. A. Handler Chayes, A. Chayes y R.B. Mitchell, «Active Compliance Management in Envi-
ronmental Treaties», en: W. Lang (ed.), Sustainable Development and International Law, London,
Graham and Trotman, 1995, pp. 83-89; y A. Chayes y A. Handler Chayes, op. cit., 1995, pp. 22-28 y
la parte II del mismo, pp. 109-285.

3 Vid. A. Chayes, A. Handler Chayes y R.B. Mitchell, op. cit., 1995, p. 89.

K. Danish, «Review of the New Sovereignty: Compliance with International Regulatory Agree-
ments», Virginia Journal of International Law, 1997, vol. 37, pp. 789-810 califica esta estrategia de
gestion activa de los tratados, propuesta por estos autores, como una feoria implicita de aplicacion
Jforzosa social (social enforcement), a través de la cual el derecho de un actor internacional y su repu-
tacion por buena fe influyen en toda la Comunidad internacional y es implementada mediante un pro-
ceso discursivo por medio de negociaciones diplométicas, conferencias de prensa de ONG’s, valora-
cién de informes por Organizaciones internacionales sobre las normas del tratado especifico, sobre el
régimen y sobre otras normas de la Comunidad internacional. Frente a esta teorfa, estaria la teoria de
la aplicacion material (material enforcement) en la que hay una pérdida de influencia econémica o de
destruccién militar y que estaria implementada en primer lugar a través de sanciones (pp. 86-808).

3 Vid. A. Chayes y A. Handler Chayes, op. cit., 1995, p. 134.

% G.W. Downs, D.M. Rocke y P.N. Barsoom, «Is the good news about compliance good news
about cooperation», International Organization, 1996, vol. 50, N.° 3, p. 383.
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la, puesto que puede ser una estrategia dtil para un mayor cumplimiento de los
tratados internacionales de medio ambiente.?! En este sentido, Ph. Sands con-
cluye que la mejor respuesta al cumplimiento deficiente de los tratados inter-
nacionales de medio ambiente es fortalecer y precisar las obligaciones de ca-
racter legal y reforzar las instituciones y procedimientos que pueden contribuir
a la aplicacién forzosa de las mismas.%?

C. Proceso legal transnacional (the transnational legal process)

El proceso legal transnacional consiste, segiin H.H. Koh, en un proceso de
interaccion de actores publicos y privados, incluyendo Estados-nacién, Organi-
zaciones internacionales, empresas multinacionales, organizaciones no guberna-
mentales e individuos privados, en una variedad de foros ptblicos y privados,
internos e internacionales para crear, interpretar, internalizar y ejecutar las nor-
mas de Derecho transnacional.®® El transnational legal process y el internatio-
nal legal process, en el que se puede situar a A. Chayes y colaboradores, se di-
ferencian en que el primero no es tradicional en el sentido de que no separa lo
publico de lo privado, lo interno de lo internacional, no es estatalista, ya que
participan actores no estatales; enfatiza la normatividad de las reglas juridicas;
es dindmico, puesto que lo publico y lo privado, lo interno y lo internacional
pueden cambiar en lo contrario; y es constitutivo, dado que contribuye a la re-
configuracién de los intereses nacionales.®

H. Koh defiende que el cumplimiento es mejor si se ha internalizado las
normas juridicas. Este cumplimiento, segtin el proceso legal transnacional, se
produce como resultado de tres fases: la interaccion o serie de interacciones en-
tre uno o0 mds actores trasnacionales con otros, que fuerza una interpretacion o
una enunciacién de una norma global aplicable a la situacién; con esto, cada
parte busca no sélo ejercer coaccién sobre la otra parte, sino también internali-
zar la nueva interpretacion de la norma internacional dentro del sistema norma-
tivo de la otra parte. El objetivo es obligar a que la otra parte obedezca y cum-
pla la interpretacién como parte de sus valores internos establecidos.®

En definitiva, el proceso legal transnacional intenta explicar los motivos del
cumplimiento afiadiendo aquéllos que se producen en el nivel transnacional: in-
teraccion, interpretacion e internalizacion de las normas internacionales dentro
de las estructuras legales internas.

61 Vid. G.W. Downs, D.M. Rocke y P.N. Barsoom, op. cit., 1996, pp. 387-398.

92 Vid. Ph. Sands, op. cit., 1996, pp. 48-81.

6 Vid. H.H. Koh, «Transnational Legal Process», Nebraska Law Review, 1996, vol. 75, pp.
183-184.

Esta explicacion tiene sus fundamentos tedricos en la obra de Ph. Jessup, Transnational Law, 1956
y en la de H. Steiner y D. Vagts, Transnational Legal Process, 1968 (en la actualidad H. Steiner, D.
Vagts y H.H. Koh, Transnational Legal Process, 4.* ed., 1994).

% Vid. H.H. Koh, «Why Do Nations Obey International Law?», The Yale Law Journal, 1997, vol.
106, pp. 2626-2627.

% Vid. H.H. Koh, op. cit., 1997, p. 2646.
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D. La legitimidad de las normas juridicas medioambientales

El cumplimiento de los tratados internacionales de medio ambiente se puede
explicar en funcién de su legitimidad, es decir, en la relacién con la justifica-
cién de su autoridad. La legitimidad consiste en una cualidad que induce a los
sujetos de un ordenamiento juridico, en este caso a los Estados principalmente,
a aceptar la autoridad con independencia de la coaccidn, el interés y la persua-
sién racional porque tienen la sensacién general de que la autoridad estd justifi-
cada.® La percepcién de que los tratados medioambientales tienen legitimidad
puede contribuir a su cumplimiento y contribuir a su eficacia a largo plazo. La
bases que tradicionalmente han intentado explicar la legitimidad son el origen,
en el caso de los tratados en cuestidn, el consentimiento de las partes;%” «la per-
cepcion de los destinatarios de que una regla o una institucién de creacién de
normas ha llegado a existir y a operar de acuerdo con los principios general-
mente aceptados de un proceso correcto», es decir, de la percepcion de que los
tratados internacionales de medio ambiente han sido adoptados por medio de un
proceso correcto; y el éxito en la consecucién de los objetivos pretendidos por
las normas, en este caso, la proteccidon del medio ambiente.

D. Bodansky examina otros fundamentos de la legitimidad como la demo-
cracia, la participacién publica y el conocimiento especializado. La democracia,
aplicada a la Comunidad internacional y al Derecho internacional y entrendida
como una democracia mundial, no parece ser una opcién sélida, ya que falta un
demos global e instituciones que lo representen.® La participacién publica pue-
de ayudar a incrementar la legitimidad de las normas medioambientales ya que
proporciona la condicién de participe en el proceso de creacion y aplicacidn; en
cambio, las restricciones en la participacién generan la insatisfaccién de los ex-
cluidos. Ahora bien, la participacion publica también tiene limites, sefiala este
autor, ya que la participacion del publico es un eufemismo para hacer referencia
a las organizaciones no gubernamentales, que, en ocasiones, tienen opiniones
contrapuestas o pueden no reflejar el interés piblico.” La legitimidad basada en
las decisiones de los expertos se apoya en tres premisas: las decisiones tienen

%6 Vid. D. Bodansky, «The Legitimacy of International Governance: A Coming Challenge for In-
ternational Environmental Law», AJIL, 1999, vol. 93, N.° 3, p. 600.

67 Es la explicacién voluntarista del Derecho internacional.

% Vid. Th. Franck, The Power of Legitimacy Among Nations, Oxford, Oxford University Press,
1990, p. 19, que defiende una concepcioén procedimental de la legitimidad; también en «Legitimacy in
the International System», AJIL, 1988, vol. 82, pp. 705-759. Este autor sefiala que la legitimidad de
las normas internacinales es una cualidad que depende su determinacién (pp.50-66), su validacién
simbdlica (pp. 91-134), su coherencia (pp. 150-182) y de su adherencia o insercién (pp. 183-194).

% Vid. D. Bodansky, op. cit., 1999, pp. 612-617.

En cambio D. Held, La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmopo-
lita, trad. S. Mazzuca, Barcelona, Paidés, 1997, pp. 317-338 defiende un modelo de democracia cos-
mopolita en la Comunidad internacional.

70 Vid. D. Bodansky, op. cit., 1999, pp. 617-619.

Cf. J. Ebbenson, «The Notion of Public Participation in International Environmental Law», YIEL,
1997, vol. 8, pp. 51-98; y K. Raustiala, «The Participatory Revolution in International Environmental
Law», Harvard Environmental Law Review, 1997, vol. 21, N.° 2, pp. 537-586.



NUEVAS TECNICAS JURIDICAS PARA LA APLICACION DE LOS TRATADOS... 179

respuestas mejores y peores; algunas personas tienen un especial conocimiento
(los expertos) sobre aquellas respuestas; y los no expertos podemos identificar a
aquéllos que tienen un especial conocimiento. No obstante, aun reconociendo su
importancia, en ultima instancia la mayoria de las cuestiones importantes re-
quiere juicios de valor y no simples soluciones técnicas.”! Este autor concluye
que es dificil aceptar explicaciones convincentes de la legitimidad, que es preci-
so continuar trabajando con los fundamentos tradicionales, el consentimiento, el
proceso correcto, la participacién publica y el conocimiento especializado de
los expertos. Ahora bien, la inexistencia de una teoria fuerte de la legitimidad
no la invalida como explicacién del cumplimiento de las normas juridicas, ya
que, como sefala Th. Franck, la legitimidad no es un asunto de todo o nada sino
de grado.”

III. LA EFICACIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
DE MEDIO AMBIENTE

Un tdltimo concepto afin a los anteriores pero que conviene diferenciar, so-
bre todo del cumplimiento, es el de eficacia. La mayoria de la doctrina sobre la
materia defiende la necesidad de distinguir cumplimiento y eficacia porque un
tratado puede ser cumplido y sin embargo ser ineficaz para alcanzar sus objeti-
vos y porque un tratado puede ser efectivo logrando sus objetivos pero ineficaz
para solucionar los problemas medioambientales que pretendia regular.”® El
ejemplo cldsico que se repite en la doctrina es el de la Convenién para la pro-
teccion de las ballenas, de 2 de diciembre de 1946, respecto al cual existe un
alto grado de cumplimiento de las medidas adoptadas por la Comisién ballenera
internacional y, sin embargo, el nimero de ejemplares de algunas especies se
estd reduciendo porque las cuotas de captura establecidas son altas. Se cumplen
las normas pero éstas no son todo lo eficaces que cabria esperar.” Por tanto, po-
dria considerarse al cumplimiento una condicién necesaria pero no siempre su-
ficiente para que un tratado internacional de medio ambiente sea eficaz. Una

7t Vid. D. Bodansky, op. cit., 1999, pp. 619-623.

72 Vid. Th. Franck, op. cit., 1990, pp. 26 y 41-49.

73 Vid. C. Imperiali «Le controle de la mise en oeuvre des conventions internationales», en: C. Im-
periali (ed.), L’effectivité du droit international de I’environnement. Controle de la mise en oeuvre
des conventions internationales, Paris, Economica, 1998, p. 7; H.K. Jacobson y E. Brown Weiss, op.
cit., 1995, p. 124 y op. cit., 1998, p. 5; M.A. Levy, «Compliance with International Standars: Envi-
ronmental Cases Studies. Remarks», PASIL, 1995, p. 214; R. Keohane, «Compliance with Internatio-
nal Standars: Environmental Cases Studies. Remarks», PASIL, 1995, p. 216; L.E.I. Shihata, op. cit.,
1996, pp.37-38.

74 Vid. el texto de la convenién modificado por el protocolo de 19 de noviembre de 1956 en BOE,
22 de agosto de 1980, N.° 202.

Un ejemplo de otro tipo es el del art. 2 del Convenio sobre la contaminacién atmosférica transfron-
teriza a gran distancia, de 13 de noviembre de 1979 (BOE, 10 de marzo de 1983, N.° 59) que estable-
ce que las partes, teniendo en cuenta los hechos y los problemas, se esforzaran por limitar, reducir e
impedir la contaminacién atmosférica. Dado el tipo de obligacion, cualquier pequefio progreso impli-
carfa el cumplimiento aunque la eficacia del mismo fuera irrelevante.
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buena prueba de esta aparente paradoja se encuentra en la Declaracion de Bei-
jing sobre un compromiso renovado para la proteccion de la capa de ozono. En
ella, las partes del Convenio de Viena para la proteccién de la capa de ozono y
del Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono
declaran que la produccién y el consumo de tales sustancias han cesado o se ha
congelado de acuerdo con las obligaciones convencionales, que la reduccion y
eliminacién se efectua de conformidad con los acuerdos y medidas de supervi-
sién previstas, pero que «el agujero del ozono sigue aumentando y que estd muy
lejos de lograrse la recuperacion de la capa de ozono», que «las Partes tendrdn
que cumplir obligaciones mds estrictas» y que se deben adoptar medidas mads
eficaces.”

Mais extrema es la posicién de algunos autores que consideran que el cum-
plimiento no es ni condicién necesaria ni suficiente para la eficacia porque no
siempre es necesario un alto grado de cumplimiento y porque incluso un cum-
plimiento perfecto puede no ser suficiente.”® O.R. Young, por su parte, argu-
menta que la eficacia de los regimenes internacionales medioambientales es una
variable relativa, que pueden existir variaciones en los niveles de la misma, y
que depende, al menos, de seis dimensiones: 1/ la eficacia como solucién del
problema que llevé a las partes a crear el régimen internacional; 2/ la eficacia
como consecucién de un objetivo, que no necesariamente ha de implicar la so-
lucién del problema; 3/ la eficacia como modificacion del comportamiento de
las partes, incluidos los particulares sometidos a la jurisdiccion de los Estados,
que no se hubiera producido si no existiera el régimen; 4/ la eficacia como un
proceso que induce a administradores, juristas y politicos a adoptar las medidas
necesarias para la implementacién y cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales que se derivan de un determinado régimen; 5/ la eficacia constitutiva
en el sentido de que la creacién de un régimen internacional origina una précti-
ca social que emplea tiempo, energia y recursos por parte de sus miembros; y
6/ la eficacia evaluadora en el sentido de determinar si los resultados son efi-
cientes, equitativos, sostenibles o s6lidos. Ademads, afiade este autor, la eficacia
puede depender de variables de decision (factores sujetos al control o manipula-
cién de los responsables del disefio y gestion del régimen) y de variables estruc-
turales (caracteristicas fisicas, bioldgicas o sociales del medio ambiente); de va-
riables enddgenas al régimen (los servicios de las administraciones: personal,
presupuesto, equipamiento,...) y de variables exdgenas.”” Tras examinar los regi-
menes internacionales establecidos para los océanos y todo tipo de mares, los
recursos de agua dulce, la deforestacién y desertificacion de la tierra y la diver-
sidad biol6gica, y comprobar que algunos son mds eficaces que otros, concluye

75 La Declaracion de Beijing sobre un compromiso renovado para la proteccion de la capa de
ozono ha sido adoptada mediante la decision XI/I de la Undécima reunién de las partes en el Protoco-
lo de Montreal celebrada en Beijing, del 29 de noviembre al 3 de diciembre de 199 (vid. doc.
UNEP/OzL.Pro.11/10, Anexo I, de 17 de diciembre de 1999).

76 Vid. A. Handler Chayes, A. Chayes y R.B. Mitchell, op. cit., 1995, p. 76.

77 Vid. O.R. Young, «The Effectiveness of International Governance Systems», en: O.R. Young,
G.J. Demko y K. Ramakrishna (eds.), Global Environmental Change and International Governance,
Hannover and London, University Press of New England/Dartmouth College, 1996, pp. 1-27.
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que la eficacia puede estar determinada por diversos factores interrelacionados
como son la naturaleza del problema medioambiental; el proceso a través del
cual el régimen ha sido creado; el cardcter del régimen mismo de forma que los
que estdn dotados de secretariados competentes, celebran reuniones de las par-
tes de manera regular e incluyen mecanismos para supervisar la implementacién
pueden ser mds eficaces; el capital intelectual, esto es, que la practica de las
partes descanse sobre premisas ampliamente compartidas y coherentes, sobre
sistemas de pensamiento relativos a los problemas por resolver y sobre modelos
apropiados para solucionarlos; la dindmica politica de los integrantes del régi-
men; la compatibilidad del régimen com el marco institucional mds amplio en el
que opera.”®

En todo caso, como ya se ha apuntado, la consideracién de la eficacia de los
tratados medioambientales ha dejado de ser una distincidén conceptual que preo-
cupaba tnicamente a la doctrina. Por un lado, las instituciones internacionales
medioambientales y algunos grupos de especialistas, conscientes de que una va-
loracién atinada de la eficacia de tales tratados s6lo puede realizarse tras un
examen empirico de su cumplimiento, han acometido la tarea de analizar el im-
pacto real de dichos acuerdos en los problemas medioambientales y en algunos
de los Estados mds significativos desde el punto de vista ambiental.”

Por otro, en algunos de los tratados més recientes se incluyen disposiciones
relativas a la evaluacién periddica de su eficacia. Este es el caso de la Parte XII
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982,%0
del Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono
de 1987,8! del Convenio sobre la diversidad biolégica de 19928 y del Protocolo

78 Vid. O.R. Young y G.J. Demko, «Improving the Effectiveness of International Environmental Go-
vernance Systems», en: O.R. Young, G.J. Demko y K. Ramakrishna (eds.), op. cit., 1996, pp. 229-246.

7 Vid. el examen de carécter descriptivo promovido por el PNUMA con el objetivo de proporcio-
nar informacién a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
Rio de Janeiro de 1992 editado por P.H. SAND (ed.), The Effectiveness of International Environmen-
tal Agreements. A Survey of Existing Legal Instruments, Cambridge, Grotius Publications Ltd./UNEP,
1992. Este estudio contiene las respuestas a un cuestionario elaborado por un grupo de especialistas
respecto a 124 acuerdos. El cuestionario estd integrado por 32 items agrupados en los siguientes epi-
grafes: objetivo y propdsitos, participacién, implementacién (en sentido amplio), informacién y pro-
grama de codificacion (pp. 4-7).

Vid. también la coleccién de estudios incluidos en la obra de la que son editores D.G. Victor, K.
Raustiala y E.B. Skolnikoff (eds.), The Implementation and Effectiveness of International Environe-
mental Commitments; Theory and Practice, Cambridge (MA), The MIT Press, 1998, cuyo objetivo
central es determinar la eficacia de los tratados medioambientales, entendida ésta como el grado en el
que los acuerdos medioambientales conducen a cambios en el comportamiento que ayudan a solucio-
nar los problemas ambientales (p. 6).

80 En ella se establece la obligacién de reexamen periddico de las reglas, estdndares, pricticas y
procedimientos de proteccién del medio marino respecto a fuentes contaminantes terrestres (art. 207.4
in fine), a fuentes contaminantes procedentes de fondos marinos nacionales (art. 208.5 in fine) o de la
Zona internacional (art. 209.1 in fine), causadas por vertimiento de desechos (art. 210.4 in fine) o por
buques (art. 211.1 in fine). Vid. el texto en BOE, 14 de febrero de 1997, N.° 37.

81 El art. del Protocolo de Montreal establece que, a partir de 1990 y por lo menos cada cuatro
anos, las Partes evaluardn las medidas de control de las sustancias reguladas.

82 E] art. 26 del convenio dispone que los Estados en sus informes evaluarén la eficacia de las me-
didas adoptadas (vid. BOE, 1 de febrero de 1994, N.° 27).
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de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia de 2000,83 de la Convencién
marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climético de 199238 y del Protoco-
lo de Kyoto sobre dicha convencién de 1997,%° y del Convenio sobre comercio in-
ternacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres (CITES) de 1973.86

SEGUNDA PARTE
LOS MECANISMOS PARA EL EXAMEN DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE MEDIO AMBIENTE

Los Estados, las instituciones internacionales medioambientales y la mayo-
ria de la doctrina coinciden en buena parte del diagndstico sobre la proteccion
internacional del medio ambiente: la necesidad de reforzar la aplicacién de las
normas juridicas medioambientales; las caracteristicas pecualiares de los pro-
blemas y obligaciones juridicas que se derivan de algunos tratados interna-
cionales de medio ambiente; la prioridad de la prevencién y el cumplimiento
de las normas respecto a los mecanismos de reaccion frente al incumplimiento;
y la constatacién empirica de que en muchas ocasiones el incumplimiento de
los tratados medioambientales no es intencional sino debido a la falta de capa-
cidad financiera, administrativa, tecnoldgica u organizativa de los Estados.
Fruto de este diagndstico comin son algunos intentos de disefiar nuevas estra-
tegias que contribuyan de forma mads eficaz a la aplicacién de las normas me-
dioambientales.

Una de esas nuevas estrategias es la creaciéon de mecanismos para el exa-
men del cumplimiento. Con esta expresidon se hace referencia a diferentes pro-
cedimientos e instituciones que han sido creados por algunos tratados medioam-
bientales més recientes con la finalidad de reforzar el cumplimiento voluntario
de las obligaciones en ellos contenidas y que reciben diversas denominaciones:

83 Vid. el art. 35 del Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio so-
bre la diversidad bioldgica, de 29 de enero del 2000 (vid. http://www.biodiv.org) que prevé que trans-
curridos cinco afios desde su entrada en vigor y en lo sucesivo al menos cada cinco afios la Conferen-
cia de las Partes celebrard una reunion para la evaluacién de la eficacia del Protocolo, incluidos sus
procedimientos y anexos.

84 El art. 4.2.d/ de la convencién dispone que la Conferencia de las Partes examinard en su primer
periodo de sesiones si la obligacién de estabilidad de las emisiones de gases de efecto invernadero al
nivel de 1990 establecido por el art. 4.2.a/ y d/ es adecuada. Fruto de esta evaluacion fue la adopcién
del Protocolo de Kyoto (vid. BOE, 1 de febrero de 1994, N.° 27).

85 El art. 9 del Protocolo de Kyoto de la Convencién marco de las Naciones Unidas sobre el cam-
bio climdtico de 1997 prevé que, a partir del segundo periodo de sesiones de la Conferencia de las
Partes se examine la eficacia del mismo « a la luz de las informaciones y estudios cientificos mds
exactos de que se disponga sobre el cambio climatico» (vid. doc. FCCC/CP/1997/7/Add.1, pp. 7-30).

8 En la novena reunién de la Conferencia de las Partes (Fort Lauderdale, 1994), ésta solicité que
se realizase un examen sobre la eficacia del convenio. En la décima reunién (Harare, 1997), la Confe-
rencia de las Partes aprobé un Programa de accién para responder al problema y aplicar las recomen-
daciones del examen. Y en la undécima reunién de la Conferencia de las Partes (Gigiri, Kenia, 2000),
la decisién 1 aprobé el Plan estratégico (contenido en el anexo 1 de la decision) para reforzar la efica-
cia del convenio. Vid. el texto del convenio en BOE, 30 de julio de 1986, N.° 181 y el de las decisio-
nes en la pagina web http://www.unep.ch.
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procedimientos de incumplimiento, procedimientos para el examen del cumpli-
miento, mecanismos consultivos multilaterales, etc. Esta parte tiene por objeto
describir y sistematizar estos procedimientos e instituciones con el fin de intentar
identificar un régimen juridico general, a pesar de aceptar como punto de partida
el caricter ad hoc de cada uno de ellos y de reconocer que su disefio, funciones y
objetivos estdn condicionados por el respectivo tratado en el que operan.

I. LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE MEDIO AMBIENTE
Y LOS MECANISMOS PARA EL EXAMEN DEL CUMPLIMIENTO

Los mecanismos para el examen del cumplimiento son una nueva técnica
juridica que aparece en el Derecho internacional del medio ambiente a princi-
pios de los afios noventa lo que explica la todavia escasa atencién que han reci-
bido de la doctrina y justifica un examen detallado de los mismos.

A. Causas que pueden explicar su aparicion

Algunas de las causas que pueden explicar su incorporacién al Derecho in-
ternacional son el estimulo que diversos foros internacionales les han prestado®’
y, en especial, determinadas caracteristicas que rednen algunos tratados interna-
cionales de medio ambiente.

La mayoria de los tratados internacionales de medio ambiente tienen unas
determinadas caracteristicas, algunas de las cuales también se pueden encontrar
en tratados de desarme y de proteccién de derechos humanos, que pueden expli-
car la aparicién de este tipo de mecanismos, en particular, la conveniencia de un
enfoque preventivo antes que reparador y la naturaleza de las obligaciones sus-
tantivas que crean. Los problemas medioambientales que son objeto de regula-
cidn en tales tratados, el cambio climdtico, la disminucién de la capa de ozono,
la contaminacién atmosférica transfronteriza, la diversidad biolégica, la deserti-
ficacion, el vertimiento de desechos en el mar o el movimiento transfronterizo
de desechos tienen un alcance global ya que, incluso en aquellos casos que tie-
nen manifestaciones de 4mbito regional, el problema es extensible a otras regio-
nes. El enfoque més adecuado para hacer frente a las dificultades que se derivan

87 La creacion de procedimientos y mecanismos de este tipo ha sido estimulado en el Férum de
Siena sobre el Derecho internacional del medio ambiente de 1990 (vid las conclusiones del Férum de
Siena sobre el derecho internacional del medio ambiente celebrado el 21 de abril de 1990 en YIEL,
1990, vol. 1, p. 704) y en la Conferencia Ministerial de la Comisién Econémica para Europa de las
Naciones Unidas en su reunién de Lucerna de 1993, en la que urgia a los Estados parte en convenios
medioambientales a que elaboraran tales mecanismos de forma que evitaran la complejidad, fueran no
confrontacionales, transparentes y que dejaran la competencia para decidir las medidas a adoptar, fue-
ran técnicas, financieras o de otro tipo, a la Conferencias de las Partes dentro del contexto de cada
acuerdo especifico (Vid. el paragrafo 23.1 de la Declaracién de Ministros de Medio Ambiente de la
CEE de las Naciones Unidas adoptada en la Conferencia Ministerial celebrada en Lucerna el 30 de
abril de 1993 en YIEL, 1993, vol. 4, doc.9 del disquette complementario de documentacion).
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del cumplimiento de las normas que regulan tales problemas, y es un rasgo ca-
racteristico del Derecho internacional del medio ambiente, es el preventivo
frente al arreglo de controversias post hoc y a la reparacién, porque en muchas
ocasiones los dafios medioambientales pueden resultar ya irreparables.

Estos tratados, dada la naturaleza de los problemas medioambientales, pro-
tegen y regulan intereses de todos los Estados en conjunto, es decir, que consti-
tuyen una comunidad convencional basada en los intereses comunes de los Es-
tados partes.®® En algunos casos, en funcién del problema medioambiental y del
interés comiun, esta comunidad convencional coincide o casi coincide con la
Comunidad internacional; en otros, la comunidad convencional defiende un in-
terés de ambito mds limitado. En funcién de estas caracteristicas, los tratados
internacionales de medio ambiente contienen un tipo de obligaciones diferentes
de las tradicionales obligaciones de estructura bilateral basadas en la técnica del
do ut des, en las que a la existencia de un derecho subjetivo de un Estado le co-
rresponde el deber de cumplir lo establecido por la obligacién correspondiente
por parte de otro Estado o en las que se produce un intercambio de contrapresta-
ciones (quid pro quo). Son tratados que contienen obligaciones que se pueden
calificar como obligaciones erga omnes partes,® erga omnes contractantes™ o
erga omnes socios.’! Estas obligaciones se caracterizan, en primer lugar, por-
que, alcanzan a todos los Estados parte del tratado, a toda la comunidad conven-
cional, aunque sea en distinto grado; en segundo lugar, por su estructura inte-
gral, ya que operan de forma indivisible respecto a todos los demds Estados y
no se descomponen en pares bilaterales;?? y, por tltimo, por su cardcter solida-
rio, puesto que el incumplimiento de las mismas afecta a todos los Estados parte
y todos ellos tienen interés legal en su proteccién y en reaccionar, aunque el
contenido del mismo pudiera ser diferente segiin el grado de afectacién en el
caso de un Estado directamente lesionado y los demds Estados parte.> Como se

88 Vid. sobre los intereses estatales en presencia en el Derecho internacional del medio ambiente
J. Juste Ruiz, Derecho internacional del medio ambiente, Madrid, McGraw Hill, 1999, pp. 14-16.

8 Vid. sobre este concepto D.N. Hutchinson, «Solidarity and Breaches of Multilateral Treaties»,
BYIL, vol. LIX, pp. 155-156; y J. Crawford, «Tercer informe sobre responsabilidad de los Estados»,
doc. A/CN.4/507, 15 de marzo de 2000, paras. 92 y 106.

9% Vid. L. Boisson de Chazournes, «La mise en oeuvre du droit international dans le domain de la
protection de 1’environnement: enjeux et défis», RGDIP, 1995, T. 99, N.° 1, pp. 53-54; G. Gaja, «Obli-
gations Erga Omnes, International Crimes and lus Cogens: A Tentative Analysis of Three Related
Concepts», en: J.H.H. Weiler, A. Cassese y M. Spinedi (eds.), International Crimes of State. A Critical
Analysis of the ILC’s Article 19 on State Responsibility, Berlin, Walter de Gruyter, 1989, p. 151.

°l Vid. J. Cardona Llorens, «Interés, interés juridico y derecho subjetivo en Derecho internacional
publico», en: Estudios en recuerdo de la Profesora Sylvia Romeu Alfaro, Valencia, 1989, pp. 231 y ss.

92 K. Sachariew, «State Responsibility for Multilateral Treaty Violations: Identifiying the «Injured
State» and Its Legal Status», NILR, 1988, vol. XXXV, pp. 273-289 analiza las diferentes estructuras
de las obligaciones en los tratados multilaterales y distingue, bdsicamente, entre obligaciones de es-
tructura bilateral y obligaciones de estructura integral (pp. 276-281).

El concepto de obligaciones integrales fue introducido por el relator especial de la Comisién de
Derecho Internacional sobre el derecho de los tratados sir G. Fitzmaurice en 1957 (Vid. YILC, 1957,
vol. II, p. 54, para. 126).

9 Vid. G. Sperdutti, «Les obligations solidaires en droit international», en: Etudes en I’honneur du
Judge Manfred Lachs, 1984, pp. 271 y ss; y K. Sachariew, op. cit., 1988, pp. 281-289.
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ha sefialado, estos tratados establecen una comunidad convencional con el objeti-
vo de alcanzar de forma conjunta los fines para los que ha sido creado el régimen
en cuestion. La consecucion de tales fines es una tarea de todos los miembros de
la comunidad convencional, con independencia de las contraprestaciones que
cada uno obtenga. Debido a la estructura integral y no sinalagmaética de las obli-
gaciones que se derivan de estos tratados, los procedimientos bilaterales para
supervisar el cumplimiento y aplicacion de las mismas no son los mds adecua-
dos, ya que una violacién de tales obligaciones no conlleva necesariamente la
lesién directa de los derechos de otra parte, sino que se produce una infraccién
de los derechos y expectativas de todas las demds partes en el tratado; es decir,
que en caso de incumplimiento, los Estados perjudicados son todos los que inte-
gran la comunidad convencional. Ademads, lo verdaderamente importante en es-
tos tratados es que se cumplan, que se consiga el objetivo para el que han sido
creados, antes que la exigencia de responsabilidad internacional.

Los mecanismos para el examen del cumplimiento son un tipo de institucién
que tiene por objeto contribuir a la proteccién de los intereses comunitarios me-
diante el control integral de la aplicacién de los tratados internacionales de me-
dio ambiente.

B. Los mecanismos para el examen del cumplimiento implementados

1. EL PROCEDIMIENTO DE INCUMPLIMIENTO DEL PROTOCOLO DE MONTREAL

Este procedimiento tiene su origen en el art. 8 del Protocolo, que imponia a
las partes, en su primera reunion, considerar y aprobar mecanismos institucio-
nales y procedimientos para determinar el incumplimiento de las disposiciones
del mismo.* En esa primera reunién de las partes, celebrada en mayo de 1989,
se establecid un grupo de trabajo de expertos legales que elaboré un proyecto de
procedimiento de incumplimiento, que fue sometido a la segunda reunién de las
partes, celebrada en Londres en junio de 1990, que lo aprobd de forma interi-
na.” El procedimiento estuvo funcionando de esta forma hasta que en noviem-

94 El sentido literal del art. 8 del Procolo de Montreal sobre las sustancias que reducen la capa de
ozono (vid. BOE, 17 de marzo de 1989, N.° 65) es el siguiente: «Las Partes, en su primera reunion,
estudiardn y aprobardn procedimientos y mecanismos institucionales para determinar el incumpli-
miento de las disposiciones del presente Protocolo y las medidas que haya que adoptar respecto de las
Partes que no hayan cumplido lo prescrito».

Este articulo es el resultado de la propuesta de Estados Unidos de crear un procedimiento de in-
cumplimiento que fue introducida en el proceso de negociacion del Protocolo muy tarde, por lo que
los Estados negociadores sdlo la incluyeron como un compromiso sin su correspondiente desarrollo.
Vid. una historia detallada de la negociacién del Protocolo de Montreal en la obra del jefe de la dele-
gacion norteamericana en dicha negociacién R.E. Benedick, Ozone Diplomacy. New Directions in Sa-
feguarding the Planet, Cambridge (MA), Harvard University Press, 1991. Las referencias al art. 8
aparecen en las pp. 98-99.

% Vid. la decision II/5 en el Report of the Second Meeting of the Parties to the Montreal Protocol
on Substances that Deplete the Ozone Layer, Doc. UNEP/OzL.Pro.2/3, 29 June 1990, p. 11 y Anexo III,
pp- 40-41.
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bre de 1992, en la cuarta reunidn de las partes celebrada en Copenhague, fue
adoptado de forma definitiva con algunos cambios respecto al proyecto que ha-
bia estado operando de forma provisional.”® Los principales cambios introduci-
dos en el procedimiento de incumplimiento interino fueron el incremento de 5 a
10 en el nimero de miembros del Comité de Aplicacién para reflejar mejor la
representatividad geografica, que las reuniones sean dos veces por aflo, y que
un Estado acusado de incumplimiento tenga derecho a participar ante el Comité
de aplicacién pero no en la elaboracién de las recomendaciones sobre el asunto.
Recientemente, en la décima reunién de las partes celebrada en El Cairo en no-
viembre de 1998, y previo examen del informe del grupo ad hoc de expertos en
cuestiones juridicas y técnicas relacionadas con el incumplimiento,’” se han re-
visado algunas disposiciones de detalle del régimen juridico del procedimiento
de incumplimiento.”®

2. EL COMITE DE APLICACION Y PROCEDIMIENTO PARA EL EXAMEN
DEL CUMPLIMIENTO DEL REGIMEN INTERNACIONAL SOBRE LA CONTAMINACION
ATMOSFERICA TRANSFRONTERIZA A GRAN DISTANCIA

Este mecanismo opera respecto a los convenios que integran el régimen in-
ternacional sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distan-
cia.”” El mecanismo consultivo para el examen del cumplimiento ha sido adop-

9 Vid. la decisién IV/5 sobre el Procedimiento de incumplimiento en el Report of the Fourth Me-
eting of the Parties to the Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer, Doc.
UNEP/OzL.Pro.4/15, 25 November 1992, p. 17 y Anexo IV, pp. 46-47; también puede verse reprodu-
cido en el YIEL, 1992, vol. 3, pp. 819-820.

7 El grupo de expertos fue creado por la decisiéon IX/35 en septiembre de 1997 (vid. el Doc.
UNEP/OzL.Pro.9/12) y elaboré un informe con las propuestas de enmienda del Procedimiento de in-
cumplimento (vid. doc. UNEP/OzL.Pro/WG.4/1/3).

9% Vid. la decisién X/10 sobre la revisién del Procedimiento de incumplimiento en el Report of the
Tenth Meeting of the Parties to the Montreal Protocol on Substances that Deplete the Ozone Layer,
doc. UNEP/Oz1.Pro.10/9, 24 November 1998 y el anexo II de dicho documento en el que se reprodu-
ce el texto integrado del Procedimiento de incumplimiento ya revisado.

% El régimen internacional sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia,
aplicable al ambito geografico europeo, esta integrado por el Convenio sobre la contaminacion atmos-
férica transfronteriza a gran distancia, de 13 de noviembre de 1979 (vid. BOE, 10 de marzo de 1983,
N.?59) y siete protocolos: el Protocolo relativo a la financiacion a largo plazo del programa concertado
de seguimiento continuo y evaluacién del transporte a gran distancia de los contaminantes atmosféricos
en Europa (EMEP), de 28 de septiembre de 1984 (vid. BOE, 18 de febrero de 1988, N.° 42); el Proto-
colo relativo a la reduccion de las emisiones de didxido de azufre o de sus flujos transfronterizos al me-
nos en un 30 por 100, de 8 de julio de 1985 (vid. el texto en inglés, ya que Espafia no es parte en el
mismo, en /LM, 1988, pp. 698-711); el Protocolo relativo a la lucha contra las emisiones de 6xidos de
nitrégeno o sus flujos transfronterizos, de 31 de octubre de 1988 (vid. BOE, 13 de marzo de 1991, N.°
62); el Protocolo relativo a la lucha contra las emisiones de compuestos orgdnicos voldtiles o sus flujos
transfronterizos, de 18 de noviembre de 1991 (vid. BOE, 19 de septiembre de 1997, N.° 225); el Proto-
colo relativo a reducciones adicionales de las emisiones de azufre, de 14 de junio de 1994 (vid. BOE,
24 de junio de 1998, N.° 150); el Protocolo relativo a metales pesados, adoptado por Conferencia mi-
nisterial «Medio ambiente para Europa» el 25 de junio de 1998 en Arhus, Dinamarca (vid. el texto en
inglés en http://www.unece.org/leginstr/cvenvi.htm); y el Protocolo relativo a los contaminantes orga-
nicos persistentes, adoptado por la Conferencia ministerial «xMedio ambiente para Europa» el 25 de ju-
nio de 1998 en Arhus, Dinamarca (vid. el texto en inglés en http.//www.unece.org/leginstr/cvenvi.htm).
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tado por el Organo ejecutivo del Convenio por medio de la decisién 1997/2,100
basdndose en el art. 10.2 del mismo,!°! en la que conmina a los Estados partes
en el Protocolo de Ginebra de 1991 y en el Protocolo de Oslo de 1994 a decidir
que la estructura, funciones y procedimientos del mecanismo en ella establecido
seran aplicables al examen del cumplimiento de los mismos. Esta exhortacién
se puede explicar por varios motivos. En primer lugar, este mecanismo ha sido
adoptado por el érgano ejecutivo del tratado marco y pretende ser comin a to-
dos los acuerdos que integran el régimen; la mayoria de estos acuerdos no pre-
vén la institucién de un sistema para el examen del cumplimiento de este tipo,
por lo que es suficiente con la decision del 6rgano ejecutivo. Y, en segundo lu-
gar, el art. 3.3 del Protocolo de Ginebra de 1991,'92 de forma indirecta, y el art.
7 del Protocolo de Oslo de 1994,'%3 de forma directa, establecian la obligacién
de crear un sistema para el examen del cumplimiento. Adn mads, anticipdndose a
lo establecido en el art. 7. 3 de este wltimo protocolo, el Organo ejecutivo, en su
reunién de 24 de junio de 1994 de Oslo, a la vez que adoptaba el texto del Pro-
tocolo en cuestion, mediante una decisidon aprobd la estructura y funciones del
Comité de Aplicacién, asi como los procedimientos para el examen del cumpli-

100 Vid. la decisién 1997/2, en el Report of the Fiteenth Session of the Executive Body del Con-
venio sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia de 1979, Anexo III
(http://www.unece.org/env/conv/report/eb53).

101 E] texto del mismo dice asi: «El 6rgano ejecutivo: a/ Revisard el cumplimiento del presente
Convenio. b/ Constituird, seglin convenga, grupos de trabajo para el estudio de las cuestiones relacio-
nadas con la realizacién y el desarrollo del presente Convenio y, con este fin, preparar los estudios y
la documentacién necesarios y someter las recomendaciones oportunas a dicho érgano. ¢/ Ejercerd
cualesquiera otras funciones que pudieras ser necesarias en virtud de las disposiciones del presente
Convenio.»

102 El tenor literal del articulo 3.3 del Protocolo de Ginebra de 1991 es el siguiente: «Las Par-
tes establecerdn un sistema para vigilar la aplicacién del presente Protocolo. En una primera fase,
basdndose en las informaciones proporcionadas en aplicacion del articulo 8 o en otras informa-
ciones, cualquier Parte que tenga motivos para creer que otra Parte estd actuando o ha actuado de
manera incompatible con las obligaciones contraidas en virtud del presente Protocolo podrd in-
formar de ello al Organo ejecutivo y, al mismo tiempo, a las Partes interesadas. A peticién de
cualquier Parte, la cuestién podré ser planteada para su examen en la siguiente reunién del Orga-
no ejecutivo.»

103 Bl art. 7 del Protocolo de Oslo de 1994 tienen la siguiente redaccién: «1. Por el presente ar-
ticulo se establece la existencia de un Comité de Aplicacién para vigilar la puesta en practica del
presente Protocolo y el cumplimiento por las Partes de sus obligaciones. Dicho Comité informara a
las Partes en el curso de las reuniones del Organo Ejecutivo y les hard las recomendaciones que
considere oportunas.

2. A la vista de un informe o de cualquier recomendacién del Comité de Aplicacion, las Partes, te-
niendo en cuenta las circunstancias de asunto y de acuerdo con la practica establecida por el Conve-
nio, podrdn adoptar una decisién y exigir que se tomen las medidas necesarias para el pleno cumpli-
miento del presente Protocolo, incluidas las que se requieran para ayudar a una de las Partes a
cumplirlo y para impulsar la consecucién de los objetivos del mismo.

3. Las Partes, en la primera reunién del Organo Ejecutivo que se celebre tras la entrada en vigor
del presente Protocolo, adoptaran una decision para determinar la estructura y funciones del Comité
de Aplicacion, asi como los procedimientos que debera utilizar dicho Comité para vigilar el cumpli-
miento del Protocolo.

4. La aplicacion del procedimiento de vigilancia de cumplimiento del protocolo se realizard sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9 del presente Protocolo.»



188 ANGEL J. RODRIGO HERNANDEZ

miento que serian operativos cuando el protocolo entrara en vigor.1% Ahora, por
medio de la decision 1997/2 citada, el Organo ejecutivo exhorta, por un lado, a
los Estados partes en el Protocolo de Oslo de 1994 (para. 3) a decidir que el me-
canismo para el examen del cumplimiento serd el establecido en el anexo de la
misma en lugar del adoptado el 14 de junio de 1994; y, por otro, a los Estados
partes en el Protocolo de Ginebra de 1991 (para. 4) a utilizar el mecanismo para
los fines que prevé el art. 3.3 del mismo.

3. EL MECANISMO CONSULTIVO MULTILATERAL EN LA CONVENCION MARCO
DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO

El art. 13 de la Covencién marco sobre el cambio climético de 1992 habilita
a las partes para establecer un mecanismo consultivo multilateral «para la reso-
lucién de cuestiones relacionadas con la aplicacién de la Convencién».!% La
Conferencia de las Partes, en su primer periodo de sesiones, instituyé el Grupo
especial del articulo 13 con el propdsito de que elaborar un proyecto de meca-
nismo.!% Este grupo ha desarrollado su labor a lo largo de una serie de reunio-
nes hasta la presentacion del proyecto a la Conferencia de las Partes en su cuar-
to periodo de sesiones celebrada en Buenos Aires, que lo aprob6 parcialmente,
ya que no existia acuerdo sobre dos aspectos: el nimero de miembros del Comi-
té y el criterio para elegir a los integrantes del mismo. !0

4. LOS PROCEDIMIENTOS Y MECANISMOS SOBRE EL CUMPLIMIENTO
DEL PROTOCOLO DE KYOTO A LA CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO

El Protocolo de Kyoto de la Convencién marco de las Naciones Unidas so-
bre el cambio climatico, de 11 de diciembre de 1997, también prevé la posibili-

104 E] texto de dicho mecanismo, salvo algunas modificaciones derivadas del hecho de ser comun a
varios tratados, es practicamente idéntico al adoptado en 1997. Vid. dicho texto en YIEL, 1994, vol. 5,
pp. 771-773.

105 E] art. 13 de la Convencién marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climético de 1992
tiene el siguiente tenor: «En su primer periodo de sesiones, la Conferencia de las Partes, considerard
el establecimiento de un mecanismo consultivo multilateral, al que podra recurrir las Partes, si asi lo
solicitan, para la resolucion de cuestiones relacionadas con la aplicacién de la Convencién.»

Un examen de la negociacién e impacto del art. 13 de la Convencién puede verse en D. Bodansky,
«The United Nations Framework Convention on Climate Change: A Commentary», Yale Journal of
International Law, 1993, vol. 18, N.° 2, pp. 451-558, en especial, pp. 547-548.

196 Vid. la decision 20/CP.1 en Informe de la Conferencia de las Partes sobre su primer periodo
de sesiones, celebrado en Berlin del 28 de marzo al 7 de abril de 1995 (Doc. FCCC/CP/1995/7/Add. 1).
También H.E. OTT, «Elements of a Supervisory Procedure for the Climate Regime», ZaoRV, 1996,
vol. 56, N.° 3, pp. 732-749.

107 Vid. 1a decisién 10/CP.4 en la se aprueba parcialmente el texto del mecanismo, se reproduce
como anexo a la misma y en la que se invita al presidente de la Conferencia de las Partes a que cele-
bre consultas para resolver las cuestiones pendientes (doc. FCCC/CP/1998/16/Add.1, pp. 44-47).

El proyecto final presentado por el Grupo especial del articulo 13 puede verse en el Doc.
FCCC/AG13/1998/2, pp. 9-11; otros proyectos previos se hallan en los doc. FCCC/AG13/1997/2, pp.
8-10 y FCCC/AG13/1997/4, pp. 9-12.
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dad de crear procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento. El art. 16
permite a las partes la posibilidad de aplicar a dicho protocolo el mecanismo
consultivo multilateral creado de acuerdo con el art. 13 de la Convenion, sin
perjuicio de los establecidos en el art. 18. En este articulo se exhorta a la Confe-
rencia de las Partes a aprobar, en su primer periodo de sesiones, «procedimien-
tos y mecanismos apropiados y eficaces para determinar y abordar las causas
del incumplimiento». Ademads, en €l se incluye una cautela que no habia apareci-
do hasta entonces en la técnica legislativa empleada sobre la materia, la necesi-
dad de enmendar el protocolo si el procedimiento 0 mecanismo tuviera compe-
tencia para adoptar resoluciones de carédcter vinculante.'® Estos procedimientos
y mecanismos previstos en el art. 18 han sido adoptados en la séptima Confe-
rencia de las Partes de la Convencidn, celebrada en Marrakesh del 29 de octu-
bre al 10 de noviembre de 2001.!%° El mecanismo tiene un Comité integrado por
veinte miembros divididos en dos grupos: el de facilitacién y el de control. El
grupo de facilitacion tiene una doble misidn: proporcionar asesoramiento y faci-
litar la implementacién del protocolo y proveer de asesoramiento y ayuda para
el cumplimiento. El grupo de control del cumplimiento es el responsable de
examinar el cumplimiento por los Estados parte de las obligaciones sustantivas
de limitacion o reduccién de emisiones; de las obligaciones de cardcter metodo-
l6gico respecto a la creacion y funcionamiento de un sistema nacional de estima-
cién de emisiones y de un inventario anual de las mismas; y de las condiciones
para participar en los mecanismos flexibles basados en incentivos econémicos.!!0

5. EL COMITE DE EXAMEN DE LA APLICACION DE LA CONVENCION DE LUCHA
CONTRA LA DESERTIFICACION

El art. 27 de la Convencién de las Naciones Unidas de lucha contra la deser-
tificacién en los paises afectados por seguia grave o desertificacién, en particu-
lar en Africa, de 17 de junio de 1994 prevé la creacién de procedimientos y me-
canismos institucionales para examinar la aplicacién.!!! La Conferencia de las
Partes, en su primer periodo de sesiones, decidié incluir en el programa de los

108 Vid. el texto del Protoclo de Kyoto en el Informe de la Conferencia de las Partes sobre su tercer
periodo de sesiones, celebrado en Kyoto del 1 al 11 de diciembre de 1997 (Doc. FCCC/CP/1997/7/Add.
1, pp. 7-30). Para la elaboracién de estos mecanismos se cred un Grupo conjunto de trabajo sobre el
cumplimiento. Vid. el Anexo incluido en el informe presentado a 10.* sesién de los érganos subsidia-
rios, en el que se identificaban las cuestiones principales, en el Doc. FCCC/SB/1999/CRP.3/Rev.1, de
10 de junio de 1999; también J. Werksman, «Compliance and the Kyoto Protocol: Building a Backbo-
ne into a «Flexible» Regime», YIEL, 1998, vol. 9, pp. 48-101, en particular, pp. 70-74.

109 Vid. 1a decisién 24/CP.7 sobre procedimientos y mecanismos sobre el cumplimiento del Proto-
colo de Kyotoen el doc. FCCC/CP/2001/13/Add.3, de 21 de enero de 2002.

110 La Conferencia de las Partes ha preferido crear un mecanismo consultivo propio para el Proto-
colo de Kyoto, aunque opere como un grupo de facilitacién del Comité creado al amparo del art. 18,
antes que extender el ambito de funcionamiento del Mecanismo consultivo multilateral derivado del
art. 13 de la Convencién marco, tal como permite el art. 16 del Protocolo. El hecho de que los Estados
parte en una y otro no coincidan y el que tal Mecanismo no haya iniciado atn sus funciones no han
sido ajenos a esta opcion legislativa.

11 vid. el texto de la Convencion en BOE, 11 de febrero de 1997, N.° 36.



190 ANGEL J. RODRIGO HERNANDEZ

siguientes periodos el estudio de procedimientos y mecanismos institucionales
para resolver las cuestiones que puedan plantearse en relacién con la aplicacién
de la convenci6n.!!'? En la quinta reunién de la Conferencia de las Partes, la de-
cisiéon 1/COP.5 crea un Comité para el examen de la aplicacién de la Conven-
cién y los procedimientos correspondientes para desarrollar sus funciones, con
la particularidad de que tal Comité estd integrado por todas las Partes de la
Convencién.!'3

C. Los mecanismos para el examen del cumplimiento previstos

Existen una serie de tratados internacionales de medio ambiente que aun
previendo la posibilidad de crear este tipo de mecanismos, éstos todavia no han
sido adoptados. La situacién en el seno de cada uno de los respectivos tratados
varia, en unos ya se han creado los grupos de expertos encargados de negociar y
elaborar un proyecto y, en otros, tan s6lo existe la previsién convencional.

En el Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronte-
rizos de los desechos peligrosos y su eliminacién, de 22 de marzo de 1989, aun-
que no se regula de forma expresa la creacién de un mecanismo de este tipo,
una interpretacion conjunta de diversas disposiciones y obligaciones podria per-
mitir su institucién. Asi, el art. 13 obliga a las partes a transmitir informacién a
la secretaria sobre diversas conductas que afectan a las obligaciones derivadas
del tratado; en el art. 16, entre las funciones de la secretaria, estan las relativas a
la informacién respecto a la implementacién y cumplimiento del convenio y, en
especial, el art. 19 otorga una actio publica convencional a cada Estado parte
para velar por el cumplimiento del mismo.!'* En este sentido, la Conferencia de
las Partes, en su segundo periodo de sesiones, creé un Comité ad hoc open-en-
ded para la aplicacién del convenio con el objeto de elaborar un estudio sobre la
implementacién y cumplimiento del mismo,'!> y en su tercer periodo de sesio-
nes ha constituido un Grupo consultivo de expertos técnicos y legales con el en-
cargo de elaborar un proyecto de mecanismo para la supervision de la imple-
mentacién y del cumplimiento,!'® que debe partir de los elementos bésicos
contenidos en la decisién V/16.17

112 Ta secretaria de la misma elabor6 una primera nota sobre los pardmetros que habian de servir
de referencia para la elaboracion del mecanismo en cuestion (Vid. el doc. ICCD/COP(2)/10, de 23 de
octubre de 1998). Asimismo, la Conferencia de las Partes decidié convocar durante su cuarta sesion
un grupo de expertos open-ended ad hoc para examinar y realizar recomendaciones para la adopcion
de un procedimiento sobre la materia (Vid. la decisién 20/COP.3 en el doc. ICCD/COP(3)/20/Add.1,
de 31 de diciembre de 1999).

113 Vid. la decisién 1/COP.5 en el doc. ICCD/COP(5)/11/Add.1, de 13 de noviembre de 2001.

114 Vid. el texto del Convenio en BOE, 22 de septiembre de 1994, N.° 227.

115 Vid. la decisién 11I/3 del segundo periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes.

116 Vid. la decision II/11 del tercer periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes y la deci-
sion IV/21 del cuarto periodo de sesiones.

7 Vid. dicha decisién y su anexo que contiene un proyecto ya muy acabado de mecanismo
para la supervision de la aplicacion de la convencién en el doc. UNEP/CHW.5/29, de 10 de di-
ciembre de 1999. Vid. asimismo el Proyecto de decision para el establecimiento de tal mecanismo
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El Convenio para la proteccion del medio marino del Atldntico Nordeste, de
22 de septiembre de 1992 también prevé, aunque de forma menos explicita, en
su art. 23 que la Comisién evaluard el cumplimiento del mismo y decidird y so-
licitard que se den los pasos necesarios para el cumplimiento, incluidas medidas
de ayuda al mismo.!'3

El art. 11 del Protocolo de 1996 relativo al Convenio sobre la prevencion de
la contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras materias, 1972,
de 7 de noviembre de 1996 estatuye que antes de dos afos después de la entrada
en vigor del mismo, la Reunién de las Partes instituird procedimientos y meca-
nismos para evaluar y fomentar el cumplimiento.!”

El art. 15 de la Convencién sobre el acceso a la informacion, la participacion
del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales, de 25 de junio de 1998, también prevé la creacion de mecanismos para
examinar la aplicacién. La novedad, en este caso, reside en que incorpora la obli-
gacién convencional de permitir una particpacién publica adecuada, incluida la
posibilidad de examinar comunicaciones presentadas por el puiblico.'?° Los esta-
dos signatarios crearon un grupo de trabajo sobre cumplimiento y reglas de pro-
cedimiento que ha elaborado un primer proyecto de mecanismo para el examen
de la aplicaci6n para ser aprobado en la primera Conferencia de las Partes.!?!

Asimismo, el Convenio de Rotterdam sobre la aplicacién del procedimiento
de consentimiento fundamentado previo a ciertos plaguicidas y productos qui-
micos peligrosos objeto de comercio internacional, de 10 de septiembre de
1998, en su art. 17 exhorta al 6rgano rector de la misma a desarrollar y aprobar
procedimientos y mecanismos institucionales para determinar el incumplimien-
to de las disposiciones de la convencién y las medidas que hayan de adoptarse
con respecto de las Partes que no la cumplan.!??

El art. 34 del Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia
del Convenio sobre la diversidad bioldgica, de 29 de enero de 2000 prevé que la
Conferencia de las Partes examine y apruebe mecanismos institucionales y pro-
cedimientos de cooperacién para examinar el cumplimiento y para prestar la
ayuda que contribuya al mismo.'?

Por dltimo, el art.17 del Convenio de Estocolmo sobre contaminantes orga-
nicos persistentes, de 22 de mayo de 2001, exhorta a la Conferencia de las Par-
tes a que elabore procedimientos y mecanismos institucionales para determinar
el incumplimiento del convenio y las consecuencias del mismo.!?*

preparado por la Reunidn intersesional, celebrada en Roma durante los dias 15-17 de octubre de
2001 (http://www.basel.int)

118 Vid. el texto del convenio en BOE, 24 de junio de 1998, N.° 150.

119 vid. el texto del Protocolo en BOCG, Seccion Cortes Generales, Serie A, 5 de octubre de
1998, N.° 248.

120 Vid. el texto de la Convencién traducido al espafiol en el doc. ECE/CEP/INFORMAL/1999/1,
de 15 de enero de 1999.

121 Vid. dicho proyecto en el Informe de la Primera reunién del grupo de trabajo sobre cumpli-
miento, doc. CEP/WG/AC.1/2001/2, de 16 de marzo de 2001.

122 Vid. el texto del Convenio en el doc. UNEP/FAO/PIC/CONF/5, de 13 de septtiembre de 1998.

123 Vid. el texto del Protocolo de Cartagena en http://www.biodiv.org.

124 vid. el texto del convenio en el doc. UNEP/POPS/CONF/2, de 9 de marzo de 2001.
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II. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS MECANISMOS PARA EL EXAMEN
DEL CUMPLIMIENTO

Los mecanismos para el examen del cumplimiento son una nueva técnica
juridica para facilitar e incentivar la aplicacién voluntaria de los tratados inter-
nacionales de medio ambiente y, por ello, objeto reciente de estudio. La doctri-
na sobre la materia constata de forma generalizada las dificultades que plantea
la elaboracién de una teoria general sobre tales mecanismos. Esta dificultad se
justifica, por un lado, porque la experiencia de los mismos es ain limitada y se
encuentran, en la mayoria de casos, en la infancia y, por otro, porque son y de-
ben ser técnicas disefiadas a medida del régimen medioambiental concreto en el
que operan.'?> Cada uno de estos regimenes son el resultado de intereses econd-
micos y de un contexto politico especifico; cada uno de ellos tiene una estructu-
ra institucional diferente; y puede condicionar y estar condicionados también
por el objetivo del régimen, sea éste la eliminacién del problema medioambien-
tal o tan sélo su gestién.'?¢ Ademads, su operatividad y el contenido concreto de
sus funciones estdn directamente relacionados con el tipo de obligaciones sus-
tantivas cuyo cumplimiento ha de ser objeto de examen.

A pesar de estas dificultades, de las diferencias entre los mecanismos y de
la necesaria heterogeneidad de la practica sobre la materia, todos los mecanis-
mos para el examen de la aplicacién obedecen a unos objetivos, principios, ins-
tituciones y procedimientos similares. A partir de la identificacién de los ele-
mentos comunes y de los que son especificos de cada régimen se va a intentar
un ensayo, una primera aproximacion de caricter general al régimen juridico de
tales mecanismos. El enfoque, por tanto, es diferente del que la doctrina ha uti-
lizado hasta el momento, puesto que ha tomado como punto de partida y de re-
ferencia el Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y ha
valorado los aspectos que eran trasladables para el disefio de mecanismos en
otros tratados medioambientales.!?’

A. Concepto

Una primera definicién de cardcter descriptivo de los mecanismos para el
examen del cumplimiento podria ser la siguiente: son mecanismos que estin in-

125 Vid. P. Sz€ll, «The Development of Multilateral Mechanisms for Monitoring Compliance», en:
W. Lang (ed.), Sustainable Development and International Law, London, Graham and Trotman,
1995, pp. 106 y 108.

126 Vid. HM. Schally, «The Role and Importance of Implementation Monitoring and Non-com-
pliance Procedures in International Environmental Regimes», en: W. LANG (ed.), The Ozone Trea-
ties and their Influence on the Building of International Environmental Regimes, Wien, Federal Mi-
nistry for Foreign Affairs, 1997, p. 91; y D.G. Victor, «The Montreal Protocol’s Non-compliance
Procedure: Lessons for Making Other International Environmental Regimes More Effective», en: W.
Lang (ed.), op. cit., 1997, p. 79.

127 Vid. los articulos ya mencionados de P. Sz§€ll, op. cit., 1995, en particular pp. 106-109; D.G.
Victor, op. cit., 1997, pp. 58-81; y H.M. Schally, op. cit., 1997, pp. 82-92.
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tegrados por instituciones y procedimientos que tienen por objeto examinar y
solucionar cuestiones relativas al cumplimiento de los tratados internacionales
de medio ambiente mediante la identificacion de las causas del posible incum-
plimiento, la determinacién de las posibles soluciones y el asesoramiento sobre
la asistencia que debe prestarse para facilitar el cumplimiento. Desde un enfo-
que analitico, estos mecanismos se pueden definir también como un instrumen-
to para el control integral de la aplicacién del Derecho internacional del medio
ambiente. Varios son los motivos que avalan esta afirmacién. En primer lugar, a
diferencia del control tradicional que evalia la aplicacién bien de forma espora-
dica o bien de forma periddica, los mecanismos para el examen del cumpli-
miento llevan a cabo la supervision de la aplicacion de los tratados de una ma-
nera dindmica, permanente y continua. En segundo lugar, estos mecanismos
permiten la supervision global del tratado que puede incluir todos los aspectos
relativos a la aplicacion: la ejecucion normativa e institucional de las obligacio-
nes de resultado; el cumplimiento de las obligaciones sustantivas de adoptar
planes nacionales y de limitacién o reduccién de emisiones o vertidos; el cum-
plimiento de las obligaciones procedimentales, etc. En tercer lugar, otorgan la
legitimacidén para activar el procedimiento a un Estado respecto a si mismo
cuando tenga dificultades para el cumplimiento, a los demds Estados parte del
tratado y a algunos de los 6rganos de gestion del tratado en el que operan. En
cuarto lugar, estos mecanismos facilitan el control dialogado, casi negociado, de
la aplicacién de los tratados segun el tipo de obligaciones escrutadas, la causa,
grado y frecuencia de las dificultades para el cumplimiento. Y, por dltimo, con-
tribuyen a la gestion activa de los tratados, ya que permiten modular las medi-
das que se pueden adoptar, sean incentivos o penalizaciones en funcién de las
necesidades, de los resultados y de la respuesta de los Estados escrutados.

Las funciones principales que tienen atribuidas estos mecanismos son: exa-
minar los problemas relativos a la implementacién de los tratados; identificar
las dificultades y supervisar el cumplimiento de las diferentes obligaciones que
tienen los Estados parte; informar y asesorar sobre las posibles soluciones a ta-
les dificultades; adoptar medidas de estimulo y ayuda al cumplimiento; y adop-
tar medidas que penalicen y disuadan el incumpliento. Aunque la experiencia
sobre su diseflo y funcionamiento es atn limitada, en la practica se pueden iden-
tificar, por un lado, mecanismos que tienen principalmente una funcién consul-
tiva, como es el caso del Mecanismo consultivo multilateral creado en el seno
de la Convencién marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climdtico. Por
otro, los denominados procedimientos de incumplimiento priorizan el examen
del cumplimiento de los tratados, la determinacién de las posibles soluciones y
la asistencia que se pueda otorgar al Estado escrutado, como es el caso del Pro-
cedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y del mecanismo
creado en el régimen internacional de la contaminacién atmosférica transfronte-
riza a gran distancia.'?® Y, por dltimo, estos mecanismos pueden tener funciones

128 Vid. el art. 3.3 del Protocolo de Ginebra de 1991 relativo a la lucha contra las emisiones de
compuestos organicos voldtiles o sus flujos trasnfronterizos, el art. 7.1 del Protocolo de Oslo de 1994
y el para. 3.a/ del mecanismo establecido en el régimen en cuestion.
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mds amplias que comprenden, ademds de las funciones consultivas y de supervi-
sion, el control de los requistos de participacion en algunas de las técnicas juridi-
cas que operan en el propio tratado. Este es el caso del Mecanismo del Protocolo
de Kyoto, que, junto a las funciones consultivas y de asistencia que desempefia
el grupo de facilitacién del Comité, el grupo de control del cumplimiento super-
visa el cumplimiento de las obligaciones procedimientales y sustantivas y de los
requisitos para la participacidon en los mecanismos flexibles. La tendencia que
parece apuntar la préctica internacional sobre la materia es la de una progresiva
ampliacién de las funciones que desempeifian estos mecanismos.

La ubicacién de esta nueva técnica juridica en el conjunto de las existentes
en el Derecho internacional ptiblico para la aplicacién de las normas juridicas in-
ternacionales no es facil porque reune caracteristicas diferentes de técnicas tradi-
cionales para reforzar la aplicacién voluntaria que dan como resultado un nuevo
mecanismo de naturaleza compleja y distinta. M. Koskenniemi reconoce la au-
sencia de precedentes y, con un enfoque critico respecto al Procedimiento de in-
cumplimiento del Protocolo de Montreal, advierte que serd necesario esperar a
ver su funcionamiento préctico para evaluar si el Comité de Aplicacién serd mas
un 6rgano técnico consultivo o casi judicial capaz de determinar las violacio-
nes.'? G. Handl, por su parte, ha sefialado que estos mecanismos «representan
un proceso que se encabalga sobre el tradicional law-making y las funciones de
law-enforcement».'3° No obstante, estos pardmetros son tan amplios que contri-
buyen poco a perfilar su naturaleza juridica. Su ubicacién se puede situar entre el
control de la aplicacién de las normas juridicas internacionales y la ejecucién co-
activa de tales normas. Estos mecanismos son algo mds que el control y algo me-
nos que las técnicas de aplicacion coercitiva del Derecho internacional. Son el
instrumento para lo que ya se ha definido lineas atrds como control integral.

Los rasgos bdsicos que determinan la naturaleza de los mecanismos consul-
tivos para el examen del cumplimiento, a pesar de algunas especificidades que
no alteran el nicleo esencial de los mismos, son los siguientes: son mecanismos
de cooperacién para facilitar el cumplimiento; tienen un caricter no confronta-
cional; intentan evitar la complejidad; transparencia; cardcter cuasijudicial; y
suelen reservar la adopcion de decisiones a la Conferencia de las Partes.!3!

129 Vid. M. Koskenniemi, «Breach of Treaty or Non-complinace? Reflections on the Enforcement
of the Montreal Protocol», YIEL, 1992, vol. 3, p. 133. Este autor plantea también la duda, respecto al
Protocolo de Montreal, de si el Procedimiento de incumplimiento servird para fortalecerlo o para soca-
varlo. Apunta dos peligros fundamentales. El primero es que puede llegar a ser una burocracia ineficaz
dentro de la cual las partes puedan ocultar las dificultades reales que tienen para cumplir sus obligacio-
nes, mientras evitan el escrutinio arbitral o judicial o formas mas sutiles de persuasion diplomadtica para
incitarlo a acomodar su comportamiento. El segundo es que el Protocolo pueda ser usado para ejecutar
obligaciones en las que queda espacio para la interpretacion y para castigar la aplicacién de buena fe, la
inacccidn excusable y para profundizar los desacuerdos econémicos y politicos de las partes (p. 133).

130 Vid. G. Handl, «Controlling Implementation of and Compliance with International Enviromen-
tal Commitments: The Rocky Road from Rio», Colorado Journal of International Environmental
Law and Policy, 1994, vol. 5, p. 329.

131 Vid. el para. 23.1 de la Declaracién de Ministros de Medio Ambiente de la Comisién Econémi-
ca para Europa de las Naciones Unidas adoptada en la Conferencia Ministerial celebrada en Lucerna
el 30 de abril de 1993.
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El primer rasgo es el cardcter cooperativo. Este es el reflejo de uno de los
objetivos principales, la bisqueda de soluciones amistosas y constructivas para
la aplicacién de los tratados.!3? Este rasgo permite el didlogo constructivo con
el Estado escrutado con el fin de lograr una especie de cumplimiento negociado
en funcidn del tipo de obligaciones cuestionadas y de las causas y frecuencia de
las dificultades.!3? Koskenniemi ha apuntado algunos posibles limites a esta so-
lucién amistosa: la necesidad de que sea compatible con las normas primarias
del tratado, de la cuales se derivan obligaciones erga omnes que no estan a dis-
posicién individual de las partes;!3* y la incertidumbre temporal sobre sus efec-
tos, ya que no es obligatoria para las demds parte hasta que la Conferencia de
las Partes la haya adoptado.'?>

El caricter no confrontacional es la consecuencia del tipo de obligaciones
cuyo cumplimiento es objeto de examen y de la forma en que el mecanismo
opera. Las obligaciones de los tratados en los que existen estos mecanismos no
son sinalagmadticas sino que tienen cardcter erga omnes partes, de ahi que todos
los Estados parte tengan interés en que se cumplan, ya que de ello depende la
consecucion de los objetivos del tratados. Esta legitimacién de todos los Esta-
dos de la comunidad convencional le proporciona un naturaleza multilateral, a
diferencia de los procedimientos de solucién de diferencias que son bilaterales
y confrontacionales.!3¢ Este rasgo se manifiesta también en la posibilidad de los

Estas caracteristicas que conforman la naturaleza juridica de los mecanismos también ha sido reco-
nocidas, respecto al Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y al mecanismo
creado en el régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia, por la secreta-
ria provisional de la Convencién sobre el cambio climético (vid. Doc. FCCC/CP/1995/Misc.2, para. 5
y 16, respectivamente). En el caso del Mecanismo consultivo multilateral sobre el cambio climdtico
pueden verse en el para. 3 relativo a la naturaleza.

132 Vid. el para. 8 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal, el para. 3.b/
del mecanismo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia, el para 3
del Mecanismo consultivo multilateral del cambio climdtico y el art. 11 del Protocolo de 1996 relati-
vo al Convenio sobre la prevencién de la contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras
materias, 1972; el para. 3 del anexo de la decisién V/16 de la Conferencia de las Partes para el posible
mecanismos consultivo para la supervision de la implementacién y el cumplimiento del Convenio de
Basilea de 1989, que destaca entre sus funciones las de cooperar con los Estados; también el art. 34
del Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia; y los objetivos de los mecanismos del
Protocolo de Kyoto (sec. I de la decision 24/CP.7).

133 Un buen ejemplo de este cumplimiento negociado es el Mecanismo para el examen del cumpli-
miento del Protocolo de Kyoto, ya que cuando el grupo de control del cumplimiento haya determina-
do el incumplimiento de un Estado parte bien de las obligaciones de tipo procedimiental y metodol6-
gico, o bien de las sustantivas de reduccién de emisiones, el Estado concernido debe presentar en un
plazo de tres meses un plan para su revisién y valoracién por el grupo de control del cumplimiento
sobre las causas del incumplimiento, las medidas que tomard para remediar el incumplimiento, el ca-
lendario para su cumplimiento y la presentacién regular de informes sobre la aplicacién de tal plan
(vid. sec. XV).

134 El para. 8 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal establece este limite:
la solucion amistosa del asunto ha de lograrse sobre la base del respeto a las disposiciones del Protocolo.

135 Vid. M. Koskenniemi, op. cit., 1992, pp. 149-150.

136 Vid. D.G. Victor, op. cit., 1997, pp. 69-71.

Este rasgo es especialmente evidente en el Mecanismo consultivo multilateral del cambio climati-
co, que ademads de ser multilateral refuerza su caracter consultivo (para. 2).
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Estados de activar el procedimiento respecto a ellos mismo cuando no sean ca-
paces de cumplir sus obligaciones.

La tercera de las caracteristicas que conforman la naturaleza de estos meca-
nismos, el evitar la complejidad, opera en dos dimensiones: por un lado, en su
relacién con las demds instituciones y procedimientos de supervisién del cum-
plimiento existentes en el tratado y, por otro, respecto a la flexibilidad en su
funcionamiento. Los mecanismos en cuestiéon se encuentran integrados dentro
de un régimen internacional material que ya tiene establecidas instituciones que
desempefian determinadas funciones. La creacién de un nuevo mecanismo no
debe suponer duplicidad de actuaciones y, ademds, debe beneficiarse de la labor
ya realizada.’3” La flexibilidad en el funcionamiento se manifiesta tanto en
cuestiones materiales (libertad para establecer la agenda o incluso para valorar
el grado de cumplimiento)'3® como procedimentales (posibilidad de recabar mas
informacidn, participacién en las tareas del comité, posibilidad de desplaza-
miento al territorio del Estado escrutado, plazo de presentacion del informe,...).

La transparencia en el funcionamiento de los mecanismos es otro rasgo ba-
sico. Ahora bien, esta transparencia tiene dos desafios: la demanda de las orga-
nizaciones no gubernamentales de ampliar su participacién en el procedimiento
para presentar y discutir la informacidn,'3® por un lado, y, por otro, la exigencia
de proteccion de la informacién confidencial que pueda ser aportada a lo largo
del procedimiento.'40

El caricter casijudicial estd condicionado por el objetivo de estos mecanis-
mos: examinar y ayudar al cumplimiento. Por un lado, no son mecanismos judi-
ciales porque, ademds de que estd excluido de forma expresa en alguno de
ellos,'! no se pretende la determinacién de la violacién, la confrontacién y la

137 Un buen ejemplo de este rasgo es el caso del mecanismo creado en el régimen de la contami-
nacién atmosférica transfronteriza a gran distancia que es comiin a todos los tratados que integran di-
cho régimen, de forma que se ha evitado la existencia de varios mecanismos, tal cual estaban previs-
tos en los respectivos convenios.

El Mecanismo concultivo multilateral del cambio climatico es el que mejor refleja esta preocupa-
cién por evitar la complejidad. El para. 7 advierte que la «labor del Comité no podra entrafiar duplica-
cioén de las actividades realizadas por otros érganos de la Convencién» y el para. 10 establece que,
siempre que sea posible, las reuniones del Comité tendrdn lugar conjuntamente con los periodos de
sesiones de la Conferencia de las Partes o de sus 6rganos subsidiarios.

138 D.G. Victor, op. cit., 1997, pp. 67-69 sefiala que uno de los motivos que pueden explicar el éxito
del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal ha sido la habilidad del Comité para
evitar los asuntos mds politizados durante los primeros afos del mismo, que fueron afios de aprendizaje.

El Comité del Protocolo de Kyoto debe tener en cuenta cierto grado de flexibilidad sobre el cum-
plimiento de las obligaciones de los Estados en transicién a una economia de mercado, de acuerdo
con el art. 3.6 del protocolo (sec. II, para. 11 de la decision 24/CP.7).

139 Vid. D.G. Victor, op. cit., 1997, pp. 78-79; y H.M. Schally, op. cit., 1997, p. 91 en contra de tal
demanda. No obstante, la regulacién de los mecanismos mds recientes ha abierto de forma progresiva
la posibilidad de participacion de las Organizaciones no gubernamentales. Este es el caso, por ejem-
plo, del Mecanismo del Protocolo de Kyoto (sec. VIII, para. 4).

140 Vid. los para. 15 y 16 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal; el para.
7 del mecanismo establecido en el régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran
distancia; y la sec. VIII, para. 6 del Mecanismo del Protocolo de Kyoto.

141 Vid. el para. 3 del Mecanismo consultivo multilateral del cambio climdtico en el que se esta-
blece que «no revestird cardcter judicial».
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exigencia de responsabilidad. Por otro lado, no son érganos meramente técnicos
de supervision de informacidn, ya que se produce un didlogo constructivo con
los Estados escrutados a fin de lograr una solucién a las dificultades del cumpli-
miento. Y, por ultimo, tampoco son procesos politicos por cuanto su procedi-
miento estd debidamente regulado para garantizar los derechos bdsicos de los
Estados.!4?

El ultimo rasgo que configura la naturaleza de estos mecanismos es que, en
general, reservan la adopcién de decisiones, tengan éstas un contenido positivo
0 negativo, a la Conferencia de las Partes, previa recomendacién del comité
correspondiente. P. Sz€11l ha sefialado que, por el momento al menos, un factor
importante, el principal quiza, de la aceptacion de los mismos es su dependen-
cia de la Conferencia de las Partes.!?

B. El comité

Uno de los elementos esenciales para el funcionamiento de los mecanismos
para el examen del cumplimiento es la existencia de un érgano que le propor-
cione soporte institucional al procedimiento. En la préictica es posible identifi-
car dos tipos de instituciones:'** un 6rgano permanente ad hoc, que es el mode-
lo més generalizado, y, en algunos casos excepcionales, un érgano permanente
con competencia general.'* El Comité ad hoc es una institucion creada especi-
ficamente para estos mecanismos que opera a su vez de forma integrada en un
sistema de supervision del cumplimiento. Aunque no existe un modelo tipo que
se haya impuesto en los diferentes regimenes, se pueden identificar rasgos ge-
nerales y comunes que se repiten en la prictica.

La composicién de estos érganos, en general, es reducida con el objetivo de
incrementar su eficacia. En la prictica, su nimero oscila entre los ocho del co-
mité instaurado en el régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a
gran distancia (para. 1);'%¢ los diez del comité creado en el Procedimiento de in-

142 Buena prueba de ello es el Mecanismo para el examen del cumplimiento del Protocolo de Kyo-
to, en el que si un Estado cree que una decision que le afecte del grupo de control del cumplimiento
ha sido adoptada sin el respeto a las garantias inherentes al proceso debido (due process), puede ape-
lar tal decision a la Conferencia de las Partes (vid. la sec. XI de dicho mecanismo).

93 Vid. P. Sz&11, op. cit., 1995, p. 107; y op. cit., 1997, p. 49.

144 Vid. sobre los modelos de instituciones que se pueden identificar en tratados internacionales y
sus posibles funciones W. LANG, «Compliance Control in International Environmental Law: Institu-
tional Necessities», ZaoRV, 1996, vol. 56, N.° 3, pp. 685-695.

145 Un caso particular puede ser el del mecanismo que se estd negociando en el seno del Conve-
nio para la proteccién del medio marino del Atldntico Nordeste (OSPAR), de 22 de septiembre de
1992, ya que el érgano no ad hoc, sino que es la Comisién creada con funciones de cardcter general.
Vid. J. Hilf, «The Convention for the Protection of the Marine Environment of the North-East Atlan-
tic- New Approaches to an Old Problem?», ZaoRV, 1995, vol. 55, N.° 2, pp. 591-594; J. Juste Ruiz,
«La Convention pour la protection du milieu marin de I’ Atalantique Nord-est», RGDIP, 1993, T. 97,
N.°2, p. 375.

146 Es el mismo nimero de miembros que preveia el mecanismo elaborado para el Protocolo de
Oslo de 1994.
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cumplimiento del Protocolo de Montreal (para. 5),'47 y los veinte del Comité del
Mecanismo del Protocolo de Kyoto, aunque opera por medio de dos grupos de
diez miembros cada uno.'#®

El caricter de los integrantes del comité es uno de los aspectos mds debati-
dos en los grupos de expertos encargados de elaborar los proyectos de mecanis-
mos o de reformarlos. La duda radica en si los miembros han de ser represen-
tantes de los Estados o bien expertos independientes. Cada una de las opciones
tiene ventajas e inconvenientes. Se apunta que un comité integrado por expertos
independientes incrementaria la objetividad, tendria mayor cualificacién técni-
ca, permitiria una mayor dedicacién a las reuniones y aportaria cierta continui-
dad y homogeneidad en la labor realizada. No obstante, se afiade también que
esta independencia preocupa a los Estados por que uno de los rasgos fundamen-
tales, al menos en la primera fase, es que si los miembros son representantes de
Estados estdn bajo la tutela de éstos y de la Conferencia de las Partes y, ademds,
facilitan la negociacion permanente para resolver las cuestiones que plantea la
aplicacién de las obligaciones medioambientales.!*® En la prdctica se pueden
encontrar las dos opciones. El comité del Procedimiento de incumplimiento del
Protocolo de Montreal y el comité del mecanismo creado en el régimen sobre la
contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia estdn compuestos
por representantes de los Estados!>’. En cambio, el Comité del Mecanismo del
Protocolo de Kyoto y el comité del Mecanismo consultivo multilateral de la

147 El ndmero de miembros integrantes del Comité fue uno de los aspectos modificados en 1992
cuando se cred de forma definitiva el procedimiento, ya que durante su funcionamiento interino esta-
ba compuesto sélo por cinco miembros. La Conferencia de las Partes, mediante su decisién X1/8, ha
confirmado por un afio mds como miembros del Comité a Arabia Saudita, Mali, Polonia Y Reino
Unido y ha elegido por un periodo de dos afios a Argentina, Bangladesh, Ecuador, Egipto, Estados
Unidos de América y Republica Checa (vid. doc. UNEP/OzL.Pro.11/10, de 17 de diciembre de 1999).

148 Vid. la secc. V.3 de la decisién 24/CP.7 sobre el Mecanismo para el examen del cumplimiento
del Protocolo de Kyoto de 1997.

En el caso del Mecanismo consultivo multilateral de la Convencién marco sobre el cambio clima-
tico, ésta fue una de las cuestiones que quedaron abiertas en la cuarta Conferencia de las Partes, junto
con el criterio de eleccion de los integrantes del mismo (para. 9), que impidi6 la puesta en funciona-
miento del mismo, dejando pospuesta la eleccion entre las distintas propuestas de diez, quince y vein-
ticinco miembros para la siguiente Conferencia de las Partes (vid. la decision 10/CP.4 en el Doc.
FCCC/CP/1998/16/Add.1).

149 Vid. este debate en el marco del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal
en D.G. Victor, op. cit., 1995, p. 108; y op. cit., 1997, p. 49; y H.M. Schally, op. cit., 1997, p. 90.

150 En el caso del comité creado en el régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a
gran distancia se exige un requisito complementario a los Estados que quieran tener miembros en €I,
que ademds de ser parte en la Convencion de 1979 deberén serlo también de al menos uno de los pro-
tocolos que integran en el régimen (para. 1). Este es un requisito que no existia en el mecanismo crea-
do para el Protocolo de Oslo de 1994 y se explica por que al ser un mecanismo comun para todos los
tratados que integran el régimen, parece logico exigir ser parte de algin protocolo, que es donde se
establecen las obligaciones sustantivas especificas.

No obstante, s6lo los miembros del comité que son parte del protocolo respecto al cual se examina
el cumplimiento pueden participar en las distintas fases del procedimiento: recabar informacion, cola-
borar en la biisqueda de una solucién constructiva y elaboracién del informe. Si como consecuencia
de esta exigencia la composicion del comité quedara reducida a cinco miembros o menos, se traslada-
ré el asunto al Organo ejecutivo (para. 10).
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convencion sobre el cambio climédtico estdn integrados por miembros a titulo in-
dividual que tengan competencia reconocida en materia cientifica, técnica, so-
cio-econémica o legal relativa al cambio climatico.!3!

En cuanto a la eleccién de los miembros del comité, aunque no existe un
criterio uniforme, ya que varia en funcién de las circunstancias concretas que se
dan en cada mecanismo, parece que el criterio de la distribucion geogrdfica
equitativa con distintas variantes y matizaciones se estd imponiendo. Asi sucede
en el comité instituido en el régimen del ozono (para. 5) y en el de los comités
de los mecanismos establecidos en el régimen del cambio climéatico.'? En el
caso del comité para la contaminacién atmosférica transfronteriza, que opera en
un dmbito geografico regional, no se ha establecido ningtn criterio.

Los miembros de los comités tienen un mandato que oscila entre los dos y
los cuatro afios, siendo reelegibles por un nuevo mandado consecutivo mds de
dos afios, reelegibles por un nuevo periodo consecutivo mds.!>? y del mecanis-
mo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia
(para. 1), y de tres afios, también reelegibles por un nuevo periodo consecutivo,
en el comité establecido en el dmbito de la Convencién marco sobre el cambio
climdtico (para. 9).

El nimero de reuniones que han de celebrar no es rigido, pero se establece
una regla general o umbral minimo de dos por afio en el caso del ozono (para. 6),
de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia (para. 2) y del

151 En el Mecanismo del Protocolo de Kyoto, la sec. IV.3 exige que las competencias profesiona-
les de los miembros de la sala consultiva estén equilibradas entre las apuntadas; y la sec. V.3 exige
que los miembros de la sala supervisorqa tengan experiencia legal.

152 En el caso del Mecanismo consultivo multilateral de la Convencién marco sobre el cambio cli-
maético, éste es el segundo motivo que impidid la aprobacion total y puesta en funcionamiento del me-
canismo después de la cuarta Conferencia de las Partes y que se dejé pendiente para la siguiente. La
discusién estaba planteada en los siguientes términos. El Grupo de los 77 y China defendian que el
principio de distribucion geogrdfica equitativa era una practica consagrada en Naciones Unidas.
Otros Estados, en cambio, rechazaban el criterio y su consagracién y proponian el principio de rota-
cion, cuyo efecto habria de ser que la mitad de los integrantes del comité fuera designada por las par-
tes del Anexo I de la Covencién marco (Estados desarrollados y de economia en transicion) y la otra
mitad por las Partes que no figuran en dicho amexo. Vid. el para. 9 del mecanismo y la decisién
10/CP.4 en el Doc. FCCC/CP/1998/16/Add.1).

En el caso de cada uno de los grupos del Comité del Mecanismo del Protocolo de Kyoto, el punto
de partida es el criterio de distribucién geografica equitativa (los cinco grupos regionales de las Na-
ciones Unidas) mds un representante de los pequefios Estados insulares en desarrollo, matizado con
miembros nacionales de Estados parte incluidos en el anexo I y de Estados parte que no son anexo I.

153 En el caso del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal (para. 5) y del me-
canismo del régimen de la contaminacién atmosférica trasnfronteriza a gran distancia (para. 1) el
mandato es de dos afios.Una de las modificaciones introducidas por la decisién X/10 en el Procedi-
miento de incumplimiento del Protocolo de Montreal ha sido en el pardgrafo 5 para permitir a los
miembros del comité la posibilidad de una nueva eleccién, después de consumir dos mandatos de dos
afios cada uno, tras una ausencia de mds de un afio. Asimismo, también se ha introducido la obliga-
cién para los miembros del comité de agotar el término del mandato para el que han sido elegidos.

En el caso del comité establecido en el ambito de la Convencidn sobre el cambio climatico (para. 9)
el mandato es de tres afios. Y en el de los miembros de cada uno de los grupos del Comité del Meca-
nismo del Protocolo de Kyoto el mandato es de cuatro afios (vid. sec. IV.2 para el grupo de facili-
tacion y la sec. V.2 para el grupo de control del cumplimiento).
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Protocolo de Kyoto (sec. II.10); y de una por afio en el caso del Mecanismo
consultivo de la convencidn sobre el cambio climdtico (para. 10).

Las principales funciones del comité, aun con matices en cada caso concre-
to, son dos. La primera es examinar las cuestiones relativas al cumplimiento de
las obligaciones mediante la evaluacidon de la informacién sobre el mismo con
el fin de alcanzar una solucién amistosa. La informacién puede ser aportada
bien por los Estados parte, bien por la secretaria, ya sea de forma directa o a tra-
vés de equipos de expertos en cumplimiento, o bien recogida por el propio co-
mité en el Estado parte concernido previo consentimiento de éste.'>* El objetivo
de alcanzar una solucién amistosa, como ha apuntado con acierto M. Kosken-
niemi, es una funcién que también se puede encontrar el algunos medios de so-
lucién de diferencias como la mediacidén, en parte en el arbitraje y en la antigua
Comisién Europea de Derechos Humanos.!>> La practica seguida en el Procedi-
miento de incumplimiento del Protocolo de Montreal, que se ha revelado acerta-
da, ha sido, en primer lugar, examinar durante los afios de aprendizaje del comi-
té las obligaciones de cardcter procedimental, como la obligacién general de
presentar informes que tienen los Estados (art. 7), y, después, pasar a escrutar
las obligaciones sustantivas por medio de requerimientos y evaluaciones indivi-
duales, como ocurri6 respecto a algunos de los Estados de economia en transi-
cién, los denominados paises BBPRV.!% La segunda funcion consiste en pre-
sentar un informe a la Conferencia de las Partes con las recomendaciones
pertinentes sobre la asistencia apropiada y/o las sanciones que deban adoptarse
respecto a las Partes que hayan incumplido sus obligaciones.!S” Un caso particu-
lar y diferente es el de los grupos del Comité del Mecanismo para el examen del
cumplimiento del Protocolo de Kyoto, ya que ambos tienen competencia para
decidir las medidas pertinentes que han de adoptarse en los casos que hayan co-
nocido.!*® En todo caso, la Conferencia de las Partes, previa apelacion de la de-
cision del grupo de control del cumplimiento en un plazo de 45 dias por infrac-

154 Vid. para. 7 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal, para. 3 y 6 del
mecanismo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia, y para. 6 del
Mecanismo consultivo multilateral para el cambio climatico. En este tdltimo caso, la competencia para
recoger informacién en un Estado parte, previo consentimiento del mismo, no le ha sido atribuida de
forma expresa al comité.

155 Vid. M. Koskenniemi, op. cit., 1992, p. 149.

156 Los Estados BBPRV son Belarts, Bulgaria, Polonia, Rusia y Ucrania, que fueron los prime-
ros Estados objeto de examen individual a partir de 1994-1995. Vid. J. Werksman, «Compliance
and Transition: Russia’s Non-compliance Tests the Ozone regime», ZaoRV, 1996, vol. 56, N.° 3,
pp. 750-773.

Son estos Estados y otros resultantes de la desintegracion de la URSS, mayoritariamente, los que
son objeto de examen en el procedimiento. Vid. las decisiones X/20 sobre Azerbaydn, X/21 sobre Be-
lards, X/23 sobre Estonia, X/24 sobre Letonia, X/25 sobre Lituania, X/26 sobre Rusia, X/27 sobre
Ucrania y X/28 sobre Uzbekistdn (doc. UNEP/OzL.Pro.10/9, de 24 de noviembre de 1998).

157 Vid. los paras. 7.d/ y 9 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal; para.
3.d/ y 9 del mecanismo del régimen sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distan-
cia; para. 6 y 11 del Mecanismo consultivo multilateral sobre el cambio climético; y el para. 10 del
proyecto de mecanismo de la Convencién de Aarhus.

158 Vid. la sec. XIV para el grupo de facilitacion y la sec. XV para el grupo de control del cumpli-
miento.
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cién de las garantias inherentes al proceso debido, y con el voto afirmativo de
una mayoria de tres cuartos, puede anular tal decisién y reenviar de nuevo el
asunto a dicho grupo de control (sec. XI).

C. Procedimiento

1. LEGITIMACION PARA ACTIVAR EL PROCEDIMIENTO

La legitimacién para activar el procedimiento es otro de los aspectos condi-
cionados por el tipo de obligaciones establecidas en la mayoria de los tratados
internacional de medio ambiente, las obligaciones erga omnes partes, obliga-
ciones de cardcter integral que cada Estado tiene respecto a los demds Estados
miembros de la comunidad convencional. Estos tratados regulan y protegen in-
tereses comunes que, en muchas ocasiones, a pesar incluso de tener un dmbito
geogréfico limitado o de tener por objeto un elemento integrante del medio am-
biente, son también intereses de la Comunidad internacional. La consecucion de
los objetivos y el cumplimiento de las obligaciones es una tarea de todos los Es-
tados parte. En el Derecho internacional ptblico, ya sea general o convencional,
se han ido creando una serie de instituciones y de técnicas que permiten prote-
ger el interés publico convencional o el interés de la Comunidad internacional.
Estas instituciones se pueden encontrar en el dmbito del derecho de los trata-
dos,’ en el de la responsabilidad internacional!®® y en el de las medidas para
reforzar la aplicacion. En el primer caso, la facultad de invocar la violacién gra-
ve para suspender o terminar un tratado multilateral (art. 60.2 de la Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969) estd excluida respecto a las
«disposiciones relativas a la proteccion de la persona humana contenidas en tra-
tados de cardcter humanitario» (art. 60.5). No obstante, y dado que los tratados
internacionales de medio ambiente no estdn mencionados en este epigrafe, el
tipo de obligaciones que se derivan de muchos de ellos hacen desaconsejable la
posibilidad de invocar su violacién grave como causa de suspensién o termina-
cion.'®! Respecto a la responsabilidad internacional, la violacién de un tratado
multilateral de medio ambiente genera para los demds Estados parte, con inde-
pendencia de que exista o no Estado lesionado (en el sentido establecido en el
art. 42 del Proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional de los Esta-

159 Cf. S. Rosenne, «Bilateralism and Community Interest in the Codified Law of Treaties», en su:
An International Miscelleany, Dordrecht, Nijhoff, 1993, pp. 333-355 (publicado con anterioridad en
W. Friedmann, L. Henkin y O.J. Lissitzyn (eds.), Transnational Law in a Changing Society: Essays
in honour of Philip C. Jessup, New York, Columbia University Press, 1972).

160 Cf. B. Simma, «Bilateralism and Community Interest in the Law of State Responsibility», en:
Y. Dinstein (ed.), International Law at a Time of Perplexity, Dordrecht, Kluwer, 1989, pp. 821-844.

16l B. Simma, «Consent: Strains in the Treaty System», en: R.St.J. MacDonald y D.M. Johnston
(eds.), The Structure and Process of International Law: Essays in Legal Philosophy Doctrine and
Theory, The Hague, Martinus Nijhoff, 1983, p. 500 sostiene, respecto del Convenio sobre comercio
internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres, hecho en Washington el 3 de marzo
de 1973, que la suspension o terminacion del tratado respecto al Estado que lo incumple no ayudaria a
la proteccion del interés comin regulado; también M. Koskenniemi, op. cit., 1992, p. 142.
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dos), el derecho a invocar la responsabilidad del Estado en cuestién (art. 48.1/
del proyecto) para reclamar el cese del hecho internacionalmente ilicito, seguri-
dades y garantias de no repeticién y el cumplimiento de la obligacion de reparar
en interés del estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacidn si los hay
(art. 48.2 del Proyecto).!? Por tltimo, dentro de las medidas de reaccién adop-
tadas para reforzar la aplicacién es posible recurrir tanto a la retorsiéon como a
las contramedidas para la proteccién de los intereses comunitarios. '3

En algunos tratados internacionales de medio ambiente, para proteger el in-
terés comun que les da sentido, se ha regulado la posibilidad de actuar en nom-
bre de la comunidad convencional frente a los demds Estados incumplidores, in-
cluso respecto a terceros Estados que no son parte en el tratado.'®* En los
mecanismos para el examen del cumplimiento se da un paso adelante en esa
técnica juridica, esto es, se regula, se institucionaliza y se procedimentaliza el
ejercicio de esa legitimacion para actuar en calidad de representantes de la co-
munidad convencional con el fin de reforzar la gestién de los interes comunes
por el conjunto de las partes. Esta habilitacién ha sido calificada como un soft
legal interest'® o una actio pro societate.'®® También podria considerarse como

162 Vid. el Proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados aprobado definitivamente
por la Comisién de Derecho Internacional en agosto de 2001 en el doc. A/CN.4/L.602/Rev.1, de 26
de julio de 2001. Vid. también el comentario de la CDI a los arts. 42 (Estado lesionado) y 48 (Estado
que no son lesionados, pero que tienen derecho a invocar la responsabilidad) en Anuario CDI 2001,
Doc. A/56/10/Supl.10.

163 J.I. Charney, «Third State Remedies for Environmental Damage to the World’s Common Spa-
ces», en: F. Francioni y T. Scovazzi (eds.), International Responsibility for Environmental Harm,
London, Graham and Trotman, 1991, pp. 149-177 sostiene que en circunstancias excepcionales deli-
mitadas por el pragmatismo y la realidad, el Derecho internacional consuetudinario permite a terceros
Estados, a Estados que no estdn directamente afectados, adoptar medidas de reaccién para la protec-
cién de intereses comunitarios.

Esta tesis, en buena medida, se ha visto confirmada por el Proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad de los Estados de 2001, que permite adoptar contramedidas, con las condiciones y li-
mites establecidos en los arts. 49-53 al Estado lesionado (art. 49) y adoptar medidas licitas a los Es-
tados con derecho a invocar la responsabilidad (art. 54) para asegurar el cese de la violacién y la
reparacion en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacién violada. Vid.
J. Crawford, «Cuarto informe sobre responsabilidad de los Estados», doc. A/CN.4/517, de 21 de abril
de 2001, paras. 54-76.

164 E] régimen internacional de la Antdrtida es un ejemplo evidente. El art. 10 del Tratado del An-
tartico, de 1 de diciembre de 1959 (BOE, 26 de junio de 1982, N.° 152), el art. XXII de la Convencion
sobre la conservacion de los recursos vivos marinos antdrticos, de 20 de mayo de 1980 (BOE, 25 de
mayo de 1985, N.° 125) y el art. 13.2/, 4/ 'y 5/ del Protocolo al Tratado Antértico sobre proteccion del
medio ambiente, de 4 de octubre de 1991 (BOE, 18 de febrero de 1998, N.° 42) autorizan a cada Esta-
do parte a llevar a cabo «los esfuerzos necesarios compatibles con la Carta de las Naciones Unidas»,
para que nadie realize actividades contratarias a dichos tratados (énfasis afiadido). Se trata de una ha-
bilitacién para la reaccién descentralizada que no impide la reulacidn institucional de la reaccidn para
reforzar la aplicacién y el cumplimiento de las obligaciones de tales tratados. Cuando dicha reaccién
no esté regulada y controlada por el régimen internacional se le aplicard las normas de Derecho inter-
nacional general.

165 Vid. L. Boisson de Chazournes, op. cit., 1995, 66.

166 Vid. el asunto del Sudoeste africano, CIJ, Recueil, 1966, p. 47, donde la Corte declara que en
el derecho internacional no existe actualmente la actio popularis. También K. Mbaye, «L’intérét pour
agir devant la Cour internationale de justice», R. des C., 1988, vol. 209, p. 316-318.
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un elemento integrante de una actio publica convencional o actio pro comunita-
te, entendida como un derecho de cada Estado parte del tratado y por tanto
miembro de la comunidad convencional de iniciar el procedimiento del meca-
nismo para el examen del cumplimiento en defensa del interés comin. El conte-
nido de esta actio pro comunitate estaria integrado, ademds, por otros aspectos
como el derecho de todos los Estados parte en los tratados medioambientales de
invocar la responsabilidad para reclamar el cese de la violacién y seguridades y
garantias de no repeticién (art. 48 del Proyecto de articulos sobre responsabili-
dad de los Estados) o la habilitacién para adoptar medidas de reaccion (art. 54
del Proyecto de articulos).

La legitimacion para activar el procedimiento de los mecanismos para el
examen del cumplimiento puede corresponder a cualquier Estado parte en el
tratado, al Estado parte concernido y a algunos 6rganos de gestién de los corres-
pondientes tratados. En el primer caso, cualquier Estado parte, individual o con-
juntamente, que tenga reservas sobre el cumplimiento por otro Estado de sus
obligaciones puede dirigirse por escrito a la secretaria, aportando, ademds la in-
formacién necesaria para justificar tales reservas.'®’” En el segundo, cuando un
Estado parte, a pesar de haber hecho de buena fe todos los esfuerzos posibles,
sea incapaz de cumplir completamente sus obligaciones derivadas de los trata-
dos, puede dirigirse por escrito a la Secretaria para explicar las circunstancias
especificas que considere que son la causa del incumplimiento.!®® Esta posibili-
dad es una prueba evidente de su naturaleza cooperativa y no confrontacional,
ya que el objetivo es identificar las causas del incumplimiento y buscar solucio-
nes al mismo. Por dltimo, algunos 6rganos de gestién de los tratados también
pueden iniciar el procedimiento. Por un lado, la secretaria, como consecuencia
de la supervision de los informes periddicos de las Partes y previo requerimien-
to para que presente la informacién pertinente en el plazo de tres meses.!® En el
caso del Mecanismo del Protocolo de Kyoto, la secretaria puede activar el pro-

R. Wolfrum, «Means of Ensuring Compliance with and Enforcement of International Environmen-
tal Law», R. des C., 1998, vol. 272, pp. 98-99 es partidario de utilizar la expresion actio pro societate
en lugar de actio popularis.

167 Vid. el para. 1 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal; el para. 4.a/
del mecanismo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia; el para.
5.c/ del Mecanismo consultivo multilateral del cambio climdtico, en el que se afiade la posibilidad de
que el Estado o grupo de Estados que activan el procedimiento lo hagan respecto al posible incumpli-
miento de un grupo de partes y no sélo de un Estado individual; y la sec. VI.1.b/ del Mecanimso del
Protocolo de Kyoto.

168 Vid. el para. 4 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal; el para. 4.b/
del mecanismo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza; los para. 5.a/ y b/ de Me-
canismo consultivo multilateral del cambio climético, en el que se introduce como novedad la posibi-
lidad de que un grupo de partes inicie el procedimiento para el examen de su propia aplicacion; y la
sec. VI.1.a/ del Mecanismo del Protocolo de Kyoto.

169 Este es el caso del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal (para. 3) Esta
posibilidad no existia en el Procedimiento de incumplimiento adoptado en 1990 y que funcioné de
forma provisional hasta su aprobacién definitiva en 1992 (vid. el doc. UNEP/OzL.Pro.2/3, Anexo II,
pp. 40-41). También lo es el del mecanismo creado en el régimen de la contaminacién atmosférica
transfronteriza a gran distancia y el previsto en el mecanismo de la Convencién de Aarhus de 1998
(para. 5).
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cedimiento como consecuencia de las reservas relativas a la aplicacion por parte
de algin estado que hayan sido detectadas por los informes de los grupos de ex-
pertos en cumplimiento creados al amparo del art. 8 a partir de la informacién
sobre inventarios nacionales. Y, por otro, también puede activarlo la Conferen-
cia de las Partes en el mecanismo consultivo multilateral del cambio climatico
(para. 5.d/).

Una de las cuestiones mds polémicas tanto en el proceso de negociacion
de las normas que regulan estos mecanismos como en la doctrina y en la so-
ciedad civil internacional es la posibilidad de otorgar legitimacidn para acti-
var el procedimiento a las organizaciones no gubernamentales. Estas han rei-
vindicado de forma constante que les sea concedida esta legitimacién para
activar el procedimiento en su propio nombre. No obstante, algunos autores
rechazan esta posibilidad por varias razones: porque supondria un peligro para
el fragil equilibrio que mantienen en funcionamiento estos mecanismo, porque
afiadiria tensidon en los Estados parte y porque la apertura total del procedi-
miento crearia un atmdsfera contraria a la eficacia del mecanismo.!”” No obs-
tante, en el derecho positivo se pueden identificar los primeros mecanismos
que, aunque no permiten la activacién del procedimiento, si otorgan a tales
ONGs e incluso en algin caso excepcional a los individuos el derecho a parti-
cipar en el procedimiento por medio de la presentacion de informacion factica
y técnica relevante.!”!

2. DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO

Los principios que informan el procedimiento en los mecanismos para el
examen del cumplimiento no estdn regulados de forma explicita ni sistemdtica
en las decisiones que los adoptan. No obstante, Th. Marauhn, mediante un enfo-
que analitico y a partir del funcionamiento de instituciones medioambientales,
ha identificado y reconstruido conceptualmente los siguientes principios que
pueden ser de aplicacion a este procedimiento: el principio de cooperacién pro-
cedimental, el derecho a ser oido, el principio de proporcionalidad y el principio
de proteccién de la informacién confidencial.!”?

El procedimiento, como otros aspectos de estos mecanismos, se caracte-
riza por su flexibilidad, por lo que no se va a examinar el iter procedimien-
tal especifico de cada mecanismo. No obstante, se pueden identificar tres as-

170 Vid. P. Széll, op. cit., 1997, p. 49; y D.G. Victor, op. cit., 1997, pp. 78-79.

171 Este es el caso del Mecanismo del Protocolo de Kyoto (sec. VIII) y del proyecto de Mecanis-
mo de la Convencién de Aarhus de 1998, aunque en este caso dicha participacién deriva del derecho
que les concede el art. 15 del Convenio, ya que el propio objetivo del mismo es ése, el fomentar la
participacion del publico y de los individuos en los procesos de adopcién de decisiones medioambien-
tales y en los de aplicacién de las normas medioambientales.

172 Vid. Th. Marauhn, «Towards a Procedural Law of Compliance Control in International Envi-
ronmental Relations», ZadoRV, 1996, vol. 56, N.° 3, pp. 722-730. Esta reconstruccién de los princi-
pios estd realizada a partir de la practica de diversas técnicas de supervisién del cumplimiento, pero
es aplicable perfectamente a los mecanismos para el examen del cumplimiento, ya que son una de
estas técnicas.
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pectos relevantes en dicho procedimiento: la recopilacién de la informacion,
la participacién del Estado concernido y la elaboracién del informe por el
comité.

La recopilacion de la informaciodn relativa a las reservas sobre el cumpli-
miento por parte de algin o algunos Estados de sus obligaciones tiene una di-
mensiéon puramente factual. La informacion, en primer lugar, debe ser aporta-
da al comité bien por el Estado que activa el procedimiento, ya sea un tercer
Estado o el Estado escrutado, o bien por la secretaria.'’> En segundo lugar, la
informacién puede ser introducida por el Estado concernido como réplica a
las reservas sobre el cumplimiento que han dado inicio al procedimiento por
solicitud de un Estado o grupo de Estados parte.!’* En tercer lugar, el comité,
a través de la secretaria, puede requerir al Estado supervisado para que pre-
sente informaciéon complementaria sobre el asunto.'”> En cuarto lugar, bien de
forma directa o bien a través de la secretaria, otros érganos de gestiéon pueden
aportar informacién relevante para el procedimiento: los equipos de expertos
en cumplimiento, las Conferencias de las Partes o los érganos subsidiarios de
cardcter técnico y cientifico.!’® Por dltimo, el comité, previa invitacién del Es-
tado concernido, puede desplazarse al territorio de ese Estado a recabar la in-
formacién necesaria.!”” Ademds, en los casos ya mencionados, es posible que
ONGs puedan presentar informacién factual y técnica relevante para el caso
en cuestion.

La participacion del Estado concernido en el procedimiento es la concrecién
prictica del principio procedimental del proceso debido, ya que refuerza la de-
fensa de sus derechos y la imparcialidad del procedimiento. En el caso del Me-
canismo del Protocolo de Kyoto, si un Estado escrutado cree que no han sido
garantizados sus derechos procedimentales derivado de dicho principio puede
apelar la decisién del Comité, en el plazo maximo de 45 dias, ante la Conferen-
cia de las Partes (sec. XI). Tal participacién del Estado concernido se puede
producir en dos momentos, en el de examen y deliberacién sobre la informacién
y, después de elaborado el informe, para la presentacién de observaciones. El

173 Vid. los para. 1, 3 y 4 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal; para. 4
y 5 del mecanismo del régimen de la contaminacién atmosférica trasnfronteriza a gran distancia; y el
para. 5 del Mecanismo consultivo multilateral del cambio climdtico; y sec. VIIL.3 del Mecanismo del
Protocolo de Kyoto.

174 Vid. para. 2 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y para. 4.a/ del
mecanismo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia. En estos ca-
sos, activado el procedimiento por un tercer Estado, la secretaria, en el plazo de dos semanas, lo co-
municard al Estado concernido y éste tiene tres meses para presentar la informacién que considere ne-
cesaria. La modificacién introducida en el para. 2 del procedimiento de incumplimiento por la
decision X/10 de 24 de noviembre de 1998 establece para la secretaria la obligacién de volver a soli-
citar informacién al Estado concernido si no la ha presentado y, en todo caso, transmitir el requeri-
miento al comité no mds tarde de seis meses desde la activacion del procedimiento.

175 Vid. el para. 7.c/ del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y el para.
6.a/ del mecanismo del régimen de la contaminacién transfronteriza a gran distancia.

176 Vid. sec. VIIL.3 del Mecanismo del Protocolo de Kyoto.

177 Vid. el para. 7.e/ del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y el para.
6.b/ del mecanismo del régimen de la contaminacion transfronteriza a gran distancia.
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Estado escrutado tiene derecho a participar en la consideracién de su caso, con
independencia de que forme o no forme parte del comité.!”® Este derecho a par-
ticipar en el examen y evaluacién de la informacién relativa al cumplimiento
permite la cooperacién entre el 6rgano y el Estado escrutado para identificar las
causas del posible incumplimiento y para intentar lograr una solucién amistosa
o constructiva, de forma que se produce lo que podria denominarse un control
negociado del cumplimiento. En todo caso, el derecho de participacién no al-
canza al momento de la preparacién y adopcidn de las recomendaciones por el
comité.!” Una vez elaborado el informe o las recomendaciones, en algunos de
estos mecanismos, los Estados escrutados tienen derecho a formular observacio-
nes al comité sobre las conclusiones y recomendaciones, que deberd transmitir-
las a la Conferencia de las Partes.!80

La elaboracién del informe sobre el cumplimiento, en primer lugar, tiene
que hacer frente a los problemas derivados de la identificacién del contenido de
las obligaciones convencionales. Las dificultades para determinar el contenido
y tipo de obligacién medioambiental condicionan la identificacién de las situa-
ciones de incumplimiento. En el 4mbito del Protocolo de Montreal, la Confe-
rencia de las Partes encargd a un grupo de expertos la identificacion de tales si-
tuaciones, pero ante la falta de acuerdo sobre ellas, no pudo aprobar una lista
indicativa.'8! En la preparacién y adopcién de las recomendaciones sobre cada
caso que vayan a ser incluidas en el informe s6lo pueden participar los miem-
bros del comité que no sean Estados concernidos.'®? Los informes se elaboran

178 Vid. para. 10 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal; para. 8 del me-
canismo del régimen de la contaminacidn transfronteriza a gran distancia; y la sec. VIII, para. 2 del
Mecanismo del Protocolo de Kyoto. El derecho de participacion estd reconocido con especial rotundi-
dad en el para. 3 («las Partes de que se trate tendrdn derecho a participar plenamente en el mecanis-
mo») y para. 6 del Mecanismo consultivo multilateral del cambio climatico.

179 Vid. para 11 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y el para. 8 del
mecanismo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia y el para. 2
de la sec. VIII del Mecanismo del Protocolo de Kyoto.

180 Vid. para. 13 del Mecanismo consultivo multilateral del cambio climético. Esta via de parti-
cipacién del Estado escrutado, sin embargo, no estd prevista de forma expresa ni en el Procedi-
miento de incumplimiento del Protocolo de Montreal sobre la capa de ozono ni en el mecanismo
establecido en el régimen de la contaminacidn atmosférica transfronteriza a gran distancia. En el
caso del ozono, la parte escrutada, si ademds se ha visto inmersa en alguno de los procedimientos
de solucién de diferencias previstos en el art. 11 de la Convencién de Viena deberd informar a la
Conferencia de las Partes sobre su resultado (para. 12). También la sec. VIII.para. 8 del Mecanismo
del Protocolo de Kyoto.

181 E] encargo al grupo de expertos fue realizado por la decisién II1/2, para. a.i/ (vid. doc.
UNEP/OzL.Pro.3/11, p. 15). Este grupo elaboré una lista indicativa de los posibles incumplimientos
en los que podian incurrir los Estados parte (vid. doc UNEP/OzL.Pro/WG.3/3/3, Anexo II).

Vid. también A. Keutsch, «Non-compliance Procedures under the Montreal Protocol», en: J. Ca-
meron, J. Werksman y P. Roderick (eds.), Improving Compliance with International Environmental
Law, London, Eartscan/FIELD, 1996, pp. 118-119.

182 Vid. para. 11 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal y para. 8 del me-
canismo del régimen de la contaminacidn atmosférica transfronteriza a gran distancia. En este dltimo
caso, ademas, el para. 10 establece un prevencion complementaria y 16gica. Dado que se trata de un
mecanismo comun para la supervision de varios tratados, sélo aquellos miembros del comité que sean
parte del protocolo objeto de examen podran participar en el procedimiento y adopcion de las reco-
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de forma periddica para su presentacion a la Conferencia de las Partes. No
obstante, no se regula de forma rigida el nimero de informes y se vinvula su
presentacion a la celebracién del periodo de sesiones de la Conferencia de las
Partes.!83 Estos informes deben estar disponibles para los Estados integrantes
de la Conferencia de las Partes en un plazo previo que sea suficiente para
permitirles su examen.!3* El contenido de tales informes ha de incluir las
conclusiones sobre el cumplimiento de los tratados respectivos y las reco-
mendaciones con las medidas pertinentes para su adopcién por la Conferen-
cia de las Partes.!®

3. LA ADOPCION DE MEDIDAS

El érgano competente para la adopcién de medidas relativas al cumplimien-
to, en la mayoria de los casos, es la Conferencia de las Partes.!3¢ En el caso del
Mecanismo del Protocolo de Kyoto, son cada una de los grupos los que tienen
competencia para adoptar las decisiones que correspondan. La Conferencia de
las Partes, en todo caso, puede conocer la apelacién de las mismas por infrac-
cion de las garantias procedimentales, anular la decision con devolucién del
asunto al grupo correspondiente para su consideracién de nuevo.

Las medidas que se pueden adoptar son las necesarias para el cumplimiento
completo de los tratados de referencia en funcién del tipo, la causa, el grado y
la frecuencia del incumplimiento.'8” Las medidas pueden ser positivas y negati-

mendaciones pertinentes. Si como consecuencia de ello, la composicién del comité quedara reducida
a cinco miembros 0 menos, el asunto se deferira al Organo ejecutivo.

183 Vid. para. 9 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal, para. 9 del meca-
nismo del régimen de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia, en el que se esta-
blece que presentard informes al menos una vez al afio al Organo ejecutivo, y el para. 11 del Mecanis-
mo consultivo multilateral del cambio climético.

184 E] para. 9 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal establece que el
plazo ha de ser de seis semanas antes de la sesidn, el para. 9 del mecanismo del régimen de la conta-
minacién atmosférica transfronteriza a gran distancia exige diez semanas y el para. 13 del Mecanismo
consultivo multilateral del cambio climdtico no regula un plazo fijo pero exige que transmita «a su
debido tiempo antes de los periodos ordinarios de sesiones».

185 Vid. el nuevo para. 7.d/ introducido por la decisién X/10 de 24 de noviembre de 1998 y el para.
9 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal, para. 9 del mecanismo del régi-
men de la contaminacién atmosférica transfronteriza a gran distancia y para. 12 del Mecanismo con-
sultivo multilateral del cambio climtico.

186 Vid. para. 9 del Procedimiento de incumplimiento del Protocolo de Montreal; para. 11 del Me-
canismo consultivo multilateral del cambio climético; y para. 12 del proyecto de mecanismo de la
Convencién de Aarhus de 1998.

En el caso del mecanismo establecido en el régimen de la contaminacién atmosférica transfron-
teriza a gran distancia tiene la competencia el Organo ejecutivo, pero, teniendo en cuenta que se
trata de un mecanismo comtn a los diferentes convenios que integran el régimen, dicho 6rgano es-
tard integrado sélo por los Estados parte en el protocolo respecto al cual se ha supervisado el cum-
plimiento (para. 11).

187 Vid. el art. 18 del Protocolo de Kyoto de la Convencién marco de las Naciones Unidas sobre
el cambio climatico de 1997, que vincula las medidas al tipo, causa, grado y frecuencia del incum-
plimiento, aunque como sefiala J. Werksmann, asociar estas consecuencias a categorias especificas
de comportamiento estatal es realmente problemdtico (vid. J. Werksman, «Compliance and the
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vas (carrots and sticks), medidas que estimulen y ayuden al cumplimiento (ase-
soramiento y asistencia técnica, tecnoldgica y financiera), y medidas que disua-
dan y penalicen el incumplimiento (preparacién de un plan para remediar el in-
cumplimiento, deduccién de cuotas en periodos siguientes, suspensioén de la
participacién en determinados mecanismos, prohibicién de importacién o ex-
portacién de productos),!8® segin sea éste intencional o se deba a la falta de ca-
pacidad del Estado incumplidor.'® En el marco de alguno de estos mecanismos
se han identificado a titulo indicativo algunas de las posibles medidas que los
6rganos competentes pueden adoptar.

En el caso de la asistencia al cumplimiento, aunque no opera exclusivamen-
te en el marco de los mecanismos consultivos para el examen del cumplimiento,
éstos proporcionan un cauce a través del cual aquélla se puede canalizar de for-
ma mads institucionalizada, directa y eficaz porque los objetivos de la misma son
mds precisos como consecuencia del previo escrutinio de las causas del incum-
plimiento y de las soluciones. La asistencia al cumplimiento estd plenamente
justificada como medidas para hacer frente al incumplimiento no intencional,
que es el originado por la falta de capacidad del Estado parte. La asistencia, por
tanto, tiene también como objetivo fomentar la capacidad (capacity-building)
financiera, cientifica, tecnoldgica y organizativa que permita a tal Estado cum-
plir con sus obligaciones medioambientales!®°.

La asistencia financiera a los Estados parte estd prevista con diferentes
modalidades en diversos tratados y resoluciones internacionales de medio am-
biente, incluidos algunos en los que no existen mecanismos consultivos multila-
terales para el examen del cumplimiento. La novedad en estos casos, como
constata P.M. Dupuy, es que existe una correlacién entre el sistema de control
de los tratados internacionales de medio ambiente en los que operan y la nueva
estructura creada para la financiacién de operaciones de proteccién del medio

Kyoto Protocol: Building a Backbone into a «Flexible» Regime», YIEL, 1998, vol. 9, pp. 93-99).
No obstante, la sec. XV de la decisién 24/CP.7, segn el tipo de obligciones incumplidas, ya sean
procedimentales o sustantivas, permite al grupo de control del cumplimiento adoptar unas medidas
u otras.

También se vinculan las medidas a las causas, grados y frecuencia en el proyecto de mecanismo
del Convenio de Aarhus de 1998 (para. 12).

188 Vid., por ejemplo, la decisién VII/8, de 7 de diciembre de 1995 (Doc. UNEP/OzL.Pro.7/12, p.
52) que, ante el incumplimiento de Rusia del Protocolo de Montreal, autoriz6 a las Partes a prohibir
las importaciones de productos que contuvieran sustancias controladas por el acuerdo provinientes del
Estado incumplidor.

Vid. sobre la técnica del palo y la zanahoria D.G. Victor, op.cit., 1997, pp. 76-79.

139 Vid. W. Lang, «Compliance-Control in Respect of the Montreal Protocol», Proceedings of
ASIL, 1995, p. 207.

19 Vid. P.H. Sand, «Institution-Building to Assit Compliance with International Environmental
Law: Perspectives», ZaoRV, 1996, vol. 56, N.° 3, pp. 774-795.

Vid. sobre el concepto de capacity-building D. Ponce-Nava, «Capacity-Building in Environmental
Law and Sustainable Development», en: W. Lang (ed.), Sustainable Development and International
Law, Graham and Trotman, 1995, pp. 131-136, que puntualiza que se trata de un concepto bastante
esotérico y que en castellano son necesarias diez palabras, al menos, para explicarlo; también
L. Giindling, «Compliance Assistance in International Environmental Law: Capacity-Building Trough
Financial and Technology Transfer», ZaoRV, 1996, vol. 56, N.° 3, pp. 800-802.



NUEVAS TECNICAS JURIDICAS PARA LA APLICACION DE LOS TRATADOS... 209

ambiente.!°! La asistencia financiera puede instrumentalizarse por medio de dos
modalidades. Una es la creacion de fondos financieros especificos para determi-
nados tratados medioambientales:'°? el Fondo para la Proteccién del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural creado por el art. 15 de la Convencién para la pro-
teccion del patrimonio mundial y natural de 1972;'% el Fondo para el medio
ambiente creado después de la Conferencia de Estocolmo de 1972 por la reso-
lucién 2997 (XXVII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas que esta-
blecia el PNUMA;!** el Fondo para la conservacién de humedales establecido
por la Conferencia de las Partes del Convenio relativo a humedales de impor-
tancia internacional, especialmente como hdbitat de aves acudticas de 1971;!%
el Fondo multilateral creado por el nuevo art. 10 del Protocolo de Montreal re-
lativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, introducido por la enmien-
da adoptada por la Conferencia de las Partes celebrada en Londres de 29 de ju-
nio de 1990;!°¢ el Mecanismo mundial creado por el art. 21.4 de la Convencién
de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion en los paises afecta-
dos por sequia grave o desertificacién, en particular en Africa de 1994,197 o los
tres fondos especificos creados en el régimen internacional sobre el cambio
climdtico.!8

191 P.M. Dupuy, «Ou en est le droit international de 1’environnement a la fin du siécle?», RGDIP,
1997, N.° 4, p. 899.

192 Vid. en general sobre estos fondos P.H. Sand, «Trusts for the Earth: New International Finan-
cial Mechanisms for Sustainable Development», en: W. Lang (ed.), Sustainable Development and In-
ternational Law, London, Graham and Trotman, 1995, pp. 167-184.

193 Vid. BOE, 1 de julio de 1982.

194 Vid. 1a parte III de la resolucién. El fondo empez6 a operar el 1 de enero de 1973 y fue rees-
tructurado por decisién del Consejo de Gobierno del PNUMA de 18 de junio de 1987 (vid. texto en
W.I. Burhenne y N.A. Robinson, International Protection of the Environment: Conservation in Sus-
tainable Development, Dobs Ferry, Oceana Publications Inc., 1995).

195 Vid. el texto del convenio en BOE, 20 de agosto de 1982, N.° 199.

El Fondo no estd previsto en el convenio pero fue creado mediante la resolucién C.4.3, adoptada
por la Conferencia de las Partes celebrada en 1990 en Montreaux. En el sexto periodo de sesiones de
la Conferencia de las Partes celebrado en Brisbane, del 19 al 27 de marzo de 1996, fue redenominado
como Ramsar Small Grants Fund (vid. el informe de la Conferencia de las Partes, Doc. INFO 6.25,
para. 219-220, resolucién VI.6).

19 Vid. el texto de la enmienda de Londres de 1992 en BOE, 14 de julio de 1992, N.° 168. Su es-
tablecimiento definitivo ha sido regulado en el cuarto periodo de sesiones de la Conferencia de las
Partes celebrado en 1992 en Copenhague (Doc. UNEP/OzL.Pro.4/15, Anexos IX y X, pp. 53-57).

Un examen mads detallado del mismo puede verse en: J.M. Patlis, «The Multilateral Fund of the
Montreal Protocol: A Prototype for Financial Mechanisms in Protecting the Global Environment»,
Cornell International Law Journal, 1992, vol. 25, pp. 181-230; y O. Greene, «The System for Imple-
mentation Review in Ozone Regime», en: D.G. Victor, K. Raustiala y E.B. Skolnokoff (eds.), Imple-
mentation and Effectiveness of International Environmental Commitments: Theory and Practice,
Cambridge (MA), The MIT Press, 1998, pp. 101-105.

197 El Mecanismo Mundial ha sido creado por la decisién 24/CP.1 de la Conferencia de las partes
celebrada en Roma del 29 de septiembre al 10 de octubre de 1997. En el anexo a dicha decision se
regulan las funciones eu ha de cumplir. Asimismo, en dicha decisién se establece que operara en el
seno del Fondo Internacional de Desarrollo Agricola pero con identidad separada (vid. Doc.
ICCD/COP(1)/11/Add.1, pp. 70-77).

198 La séptima reunion de la Conferencia de las Partes cre6 un Fondo especial sobre el cambio cli-
matico, previsto en art. 11 de la convencién para financiar las actividades, programas y medidas en
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La otra modalidad consiste en la creacion de un fondo financiero de cardc-
ter transversal que opere a la vez en varios convenios medioambientales. Este
es el caso del Fondo para el Medio Ambiente Mundial fue instituido por deci-
si6n de 14 de mayo de 1991 del Directorio Ejecutivo del Banco Mundial
como un programa experimental de tres afios para financiar proyectos y acti-
vidades de proteccion del medio ambiente mundial en cuatro dreas principa-
les: cambio climatico, biodiversidad, reduccién de la capa de ozono y conta-
minacién de aguas internacionales. En estos momentos, financia actividades y
proyectos para la aplicacién de, entre otros tratados, la Convencién marco de
las Naciones Unidas sobre el cambio climdtico,!®® el Convenio sobre la diver-
sidad bioldgica?® y el Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que
agotan la capa de 0zono.?"!

TERCERA PARTE
LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS BASADOS EN INCENTIVOS
ECONOMICOS PARA LA APLICACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE MEDIO AMBIENTE

Los economistas han sido los primeros que han estudiado la relacién entre
el medio ambiente y la economia, la posibilidad de cuantificar el valor econé-
mico de los recursos naturales y el coste externo que la sociedad ha de soportar
por las actividades de los agentes econdémicos (externalidades). Este enfoque
concibe la biosfera como un conjunto de ventajas o activos (assets) que propor-
cionan una serie de servicios a la humanidad (permite la vida humana, facilita
materias primas, alimentos, bebida,...). El enfoque econémico del andlisis del
medio ambiente puede ser de dos tipos: positivo (describe aspectos econémicos
de las ventajas que proporciona el medio ambiente) y normativo (supone una
gufa para optimizar y mejorar los beneficios de tales ventajas). Este segundo
tipo de andlisis estd basado en la eficiencia y la sostenibilidad.???

las dreas sefialadas en el para. 2 de la decisién 7/CP.7; un Fondo para los paises menos desarrollados
que ayudard a la financiacién del programa de trabajo para estos Estados (para. 6 de la decision
7/CP.7); y un Fondo de adaptacion para financiar programas y proyectos de adaptacion de los paises
en vias de desarrollo que son parte del protocolo, creado por la decisién 10/CP.7. El texto de tales de-
cisiones puede verse en el doc. UNFCCC/CP/2001/13/Add.1, de 21 de enero de 2002.

199 A pesar de que el art. 11 prevé la creacion de un Mecanismo financiero, el art. 21.3 establece
que, a titulo provisional, el Fondo para el Medio Ambiente Mundial serd la entidad internacional en-
cargada del funcionamiento del mecanismo financiero.

200 E] art. 21 también prevé el establecimiento de un Mecanismo financiero, pero de conformidad
con el art. 39, el Fondo para el Medio Ambiente Mundial serd, a titulo provisional, la estructura insti-
tucional para la ayuda financiera.

201 E1 Fondo Multilateral para la capa de ozono ha sido creado por el nuevo art. 10, tras la enmien-
da de Londres de 1990, estd en funcionamiento, y sus actuaciones son complementarias a las del
FMAM. Las partes en el Protocolo, cuyo nivel de produccién o consumo de sustancias nocivas para
el ozono es demasiado elevado para recibir ayuda del fondo especifico del ozono, pueden recibir fi-
nanciacién del FMAM si cumplen los requisitos establecidos.

202 Algunas obras fundamentales de anélisis econémico del medio ambiente son: T. Tietenberg,
Environmental and Natural Resource Economics, 4. ed. (1.* ed. de 1981), New York, Harper Collins
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La Economia ofrece herramientas conceptuales que pueden ser ttiles para la
proteccién del medio ambiente. La préctica interna e internacional muestra que
la introduccién de instrumentos basados en incentivos y en el mercado cada es
mads frecuente, pero su utilizacién no puede ser de cardcter general porque no
existe una solucién global para todos los problemas medioambientales. El em-
pleo de estos instrumentos ha de ser caso por caso, tras un andlisis empirico ba-
sado en los costes y beneficios de las alternativas juridicas.?®3> No obstante,
como advierte con gran lucidez A. Kiss, es preciso clarificar el papel del Dere-
cho para la proteccién del medio ambiente, ya que a pesar de sus limites, la eli-
minacién de los instrumentos legales como herramientos para dicho fin condu-
cirfa al colapso. Y es que el Derecho, sefiala este autor, no es s6lo una guia de
prescripciones y prohibiciones sino que también incluye otras modalidades de
intervencién: incentivos, desincentivos, normas de gestion,... Ahora bien, con-
viene recordar, por un lado, que la mayoria de los instrumentos econémicos son
generalmente, si no siempre, el resultado de instrumentos legales; y, por otro,
que es preciso distinguir entre la forma de los instrumentos juridicos (tratados
internacionales, constumbre, resoluciones) y el contenido de los mismos (man-
datos, incentivos econémicos, etc.).204

La utilizacién de instrumentos juridicos basados en incentivos econdémicos
para la protecciéon del medio ambiente es un aplicacién concreta de un nuevo
enfoque metodolégico, el andlisis econdomico del Derecho. Este tiene por objeto
el examen de las normas juridicas para determinar en qué medida impiden el
despilfarro de recursos escasos y aumentan la eficiencia.?0?

Hasta ahora, los iusinternacionalistas habian realizado estudios parciales de
algunas cuestiones concretas basados en este nuevo enfoque que pone en rela-
ci6n el Derecho internacional y la economia.?

College Publishers, 1996, en especial pp. 16-39, en las que presenta el marco conceptual de este enfo-
que; W.J. Baumol y W.E. Oates, The Theory of Environmental Policy, 2.* ed. (1.% ed. de 1975), Cam-
bridge (MA), Cambridge University Press, 1988 examina de forma detallada las externalidades me-
dioambientales.

203 Vid. D. Helm y D. Pearce, «Assessment: Economic Policy Towards the Environment», Oxford
Review of Economics Policy, 1990, vol. 6, N.° 1, pp. 1-16.

204 Vid. A. Kiss, «The Protection of Environmental Interest of the World Community Through In-
ternational Environmental Law», en: R. Wolfrum (ed.), Enforcing Environmentqal Standars: Econo-
mics Mechanisms as Viable Means?, Berlin, Springer, 1996, pp. 9-11.

205 Algunas obras bésicas sobre el andlisis econémico del Derecho son: R.A. Posner, Economic
Analysis of Law, 3.* ed., Boston and Toronto, Little Brown and Co., 1986; R. Cooter y Th. Ulen, De-
recho y economia, trad. de E.L. Sudrez de la 2.* ed. inglesa de 1997, México, FCE, 1998; una obra de
cardcter introductorio es la de A.M. Polinsky, An Introduction to Law and Economic, 2.* ed., Boston
and Toronto, Little Brown and Co., 1989 (hay trad. espafiola de J.M. Alvarez Flérez de la 1. ed. en la
ed. Ariel, 1985); en el derecho continental H.B. Schifer y C. Ott, Manual de andlisis economico del
Derecho civil, trad. M. von Carstenn-Lichterfelde, Madrid, Tecnos, 1986.

Una seleccion de los articulos fundamentales sobre la materia puede verse en la obra editada por
J. Coleman y J. Lange (eds.), Law and Economics, 2 vols., Aldershot, Dartmouth, 1992.

En la doctrina espafiola puede verse la introduccién de P. Durdn y Lalaguna, Una aproximacion al
andlisis economico del Derecho, Granada, Ed. Comares, 1992.

206 Vjd, la coleccion de estudios editada por J.S. Bhandari y A.O. Sykes (eds.), Economic Dimensions
in International Law: Comparative and Empirical Perspectives, Cambridge, Cambridge University Press,
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Recientemente, Jeffrey L. Dunoff y Joel P. Trachtman han publicado en
The Yale Journal of International Law un articulo de cardcter general sobre el
andlisis econémico del Derecho internacional que podria calificarse como fun-
dacional.?%7

Estos autores utilizan algunos elementos basicos de la metodologia de la
economia como la eleccion racional (racional choice) para hacer frente a algu-
nos problemas legales internacionales, analizando no sélo el balance de costos y
beneficios sino la eleccidn institucional (institutional choice).

Conscientes de los limites que un enfoque de este tipo puede tener en el De-
recho internacional publico, estos autores defienden que el andlisis econémico
del Derecho internacional no puede quedar reducido a cuestiones de maximiza-
cién de la riqueza sino que ha de incluir &mbitos que estdn mads alld de los merca-
dos tradicionales, lo que supone revisar el enfoque para incluir «la maximizacién
de valores adicionales, o, de forma mds precisa, para incluir, la maximizacién de
multiples valores simultdneamente». No obstante, admiten algunos limites, co-
munes al andlisis econémico del derecho interno, que en el Derecho interna-
cional publico tienen especial relevancia: la naturaleza contingente de las normas
bdsicas, la valoracién comercial de las utilidades interestatales y la inconmensu-
rabilidad de los diversos bienes sociales.?

El articulo de Dunoff y Trachtman tiene caracter fundacional porque, a par-
tir de los presupuestos tedricos sintetizados, supone una invitacién a realizar un
programa de investigacion de andlisis econémico del Derecho internacional. Al-
gunos de los temas que, seglin estos autores, pueden integrarlo son: el transna-
cionalismo, el Derecho internacional consuetudinario, las Organizaciones inter-
nacionales?” o el Derecho internacional del medio ambiente.?'” En este dltimo
ambito, ya han aparecido nuevas técnicas juridicas de contenido econémico
para la proteccion del medio ambiente y cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales. La descripcion e interpretacion de estas nuevas instituciones puede
quedar enriquecida mediante la utilizacién de este nuevo enfoque metodolégico,
el andlisis econémico del Derecho internacional.

1997. La excepcion mds relevante es el articulo introductorio a esta obra de R.A. Cass, «Introduction:
Economics an International Law» (pp. 1-42) que examina con un planteamiento muy general la relacién y
posible aplicacién de algunos métodos de la ciencia de la economia (andlisis microeconémico, economia
normativa, teorfa de juegos y teoria de la eleccion social [public choise]) al Derecho internacional.

207 J.L. Dunoff y J.P. Trachtman, «<Economic Analysis of International Law», YJIL, 1999, vol. 24,
N.° 1, pp. 1-59; vid también su articulo «The Law and Economics of Humanitarian Law Violations in
Internal Conflict», AJIL, 1999, vol. 93, N.° 2, pp. 394-409.

208 Jbid, pp. 44-49.

Cf. también J.P. Trachtman, «Trade and... Problems, Cost-Benefit Analysis and Subsidiarity», EJIL,
1998, vol. 9, N.° 1, pp. 32-85.

209 Un ejemplo reciente en este dmbito es el articulo de J.P. Trachtman, «The Domain of WTO
Dispute Resolution», HILJ, 1999, vol. 40, N.° 2, pp. 333-377. En €I se realiza un examen del sistema
de solucidn de diferencias en la OMC a través del andlisis econdmico del Derecho internacional.

210 Un ejemplo de andlisis econémico de las normas internacionales relativas al uso sostenible de
los bosques y a la proteccién de su diversidad bioldgica puede verse en R.W. Findley, «Legal and
Economic Incentives for the Sustainable Use of Rainforest», Texas International Law Journal, 1997,
vol. 32, N.° 1, pp. 17-35.
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[. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS BASADOS EN INCENTIVOS
ECONOMICOS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

A. Concepto y tipos

Los instrumentos econémicos han sido definidos como aquéllos que «afec-
tan a través del mecanismo del mercado a los costos y beneficios de las accio-
nes alternativas abiertas a los agentes econdmicos, con el efecto de influenciar
el comportamiento en una forma que es favorable para el medio ambiente».21!
Un elemento bdésico para el funcionamiento de estas instituciones es el mecanis-
mo de mercado. Este otorga precios a los recursos medioambientales escasos.
Estos precios pueden ser corregidos mediante los instrumentos econdémicos ya
que internalizan los costos de proteccion medioambiental. Los instrumentos
econdmicos «crean un estimulo continuo para reducir la contaminaciéon més de
lo requerido por lo estdndares normativos y una presién continua sobre el presu-
puesto de los contaminadores para reconsiderar sus posibilidades de llevar a
acabo un comportamiento medioambiental mds respetuosox».?!?

Los instrumentos juridicos de cardcter econdmico pueden ser de distinto
tipo: tasas e impuestos medioambientales, permisos negociables de emision,
sistemas de depdsito-reembolso (deposit-refund), etiqueta ecoldgica, audito-
ria ecoldgica, incentivos fiscales, reducciéon o eliminacién de subvenciones
a actividades peligrosas medioambientalmente o de uso intensivo de recur-
sos, ayuda financiera, acuerdos insdustriales, responsabilidad civil medio-
ambiental.?!3

Los impuestos y las tasas son pagos por los costes colectivos del tratamien-
to de emisiones o residuos vertidos al aire, agua o suelo. La diferencia entre
unos y otras estd en su finalidad: los impuestos medioambientales recuadados se
suman al presupuesto publico, mientras que las tasas generadas son utilizadas
para financiar medidas medioambientales.

El sistema de los permisos negociables de emisién estd basado en el estable-
cimiento de niveles maximos de emisidn, la atribucién por la autoridad com-

211 Vid. el Report of the Working Group of Experts from the Member States on the Use of Econo-
mic and Fiscal Instruments in EC Environmental Policy creado por el Consejo de Medio Ambiente de
28 de noviembre de 1989 y reproducido en la revista Boston College International and Comparative
Law Review, 1991, vol. XIV, N.° 2, pp. 447-480, en particular p. 455.

212 Vid. Report of the Working Group..., op. cit., 1991, p. 444.

213 Vid. un examen general de los tipos de instrumentos juridicos de cardcter econdémico para la
proteccién del medio ambiente en R.-W. Hahn y R.N. Stavins, «Incentive-Based Environmental Re-
gulation: A New Era from an Old Idea?», Ecology Law Quarterly, 1991, vol. 18, N.° 1, pp. 7-12; en
Report of the Working Group..., op. cit., 1991, pp. 455-457 y pp-470-73; T.H. Tietenberg, «Mana-
ging the Transition: The Potential Role for Economic Policies», en: J.T. Mathews (ed.), Preserving
the Global Environment. The Challenge for Shared Leadership, New York, W.W. Norton and Com-
pany, 1991, pp. 187-226, en particular, pp. 194-213; y en Guidelines and Considerations for the Use
of Economic Instruments in Environmental Policy, adoptadas por la recomendacion de 31 de enero de
1991, C(90) 177 del Consejo de la OCDE (vid. el texto reproducido en H. Hohmann, Basic Docu-
ments of International Environmental Law, vol. 1, London, Graham and Trotman, 1992, pp. 386-395,
en especial, la parte I).
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petente de cuotas de emision a los agentes econdmicos y la posibilidad de que
éstos puedan comerciar con tales derechos. Asi, tales agentes tienen el incentivo
de contaminar menos de la cantidad autorizada y comerciar con la diferencia de
forma que los compradores puedan realizar mds emisiones de las que en princi-
pio tenian concedidas.

Los sistemas de depdsito-reembolso afiaden una carga cuando los consumi-
dores compran productos potencialmente contaminantes. Cuando los consumi-
dores retornan el producto a un centro autorizado para el reciclaje o para el de-
posito seguro, aquella sobrecarga les es reembolsada.

La ecoetiqueta y la ecoauditoria son incentivos basados en informacidn al
consumidor. La etiqueta ecoldgica es un instrumento que proporciona al consu-
midor informacién sobre el impacto ambiental relativa al disefio, produccién,
elaboracién y venta de determinados productos. Este instrumento, por un lado,
puede incrementar las ventas por mor de las preferencias del piblico en favor
de la proteccién del medio ambiente; y, por otro, puede proporcionar un acceso
preferencial a los mercados para productos que cumplan ciertos requisitos de
elaboracién medioambientalmente respetuosos. La auditoria ecolégica es una
herramienta para evaluar la adecuacion de la gestién de las empresas en rela-
cion con el respeto al medio ambiente en cuanto al uso de materias primas,
consumo de energia, niveles de productividad, residuos y seguridad y salud en
el trabajo.

La ayuda financiera puede ser concedida bien para ayudar o bien para in-
centivar a los agentes econémicos a disminuir las emisiones contaminantes.
Aunque en general puede resultar incompatible con el principio quien contami-
na paga, en algunas excepciones puede ser util.

Los acuerdos industriales tienen una importante dimensién econémica ya
que los contaminadores aceptan voluntariamente la produccién bajo ciertos es-
tandares medioambientales mds estrictos a cambio de ciertas contraprestaciones
para los titulares de tal modelo de produccién industrial.

La responsabilidad civil medioambiental derivada de actividades peligrosas
supone una inversion en la carga de la prueba: en caso de dafio, el contaminador
debe probar que ha obrado con la diligencia debida exigible en el desarrollo de
su actividad. Generalmente, este instrumento es complementado con un sistema
de seguros o de fondos que se nutren de las aportaciones de los operadores y, en
ocasiones, también de los Estados.

B. Los instrumentos juridicos basados en incentivos econémicos
v. regulacion directa (mandato-control)

La técnica legislativa denominada regulacion directa consiste en la especi-
ficacién en la norma juridica de la conducta (permitida o prohibida, principal-
mente) que se le exige a una clase o categoria de destinatarios. En el caso de la
proteccién del medio ambiente, la conducta regulada puede consistir en una re-
duccidén de las emisiones de diversas fuentes y a diferentes recursos naturales
(aire, agua dulce, mar); en una limitacién del total de desechos o emisiones; en
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la adopcién de determinados estdndares tecnoldgicos iguales para todos con
independencia de su localizacién, etc. La conducta regulada por la norma
(mandato) es objeto de supervision, en cualesquiera de sus modalidades, para
determinar el grado de cumplimiento (control). Las principales ventajas fun-
cionales de esta técnica son la posibilidad de asegurar que la suma total de de-
sechos o emisones no excederd una determinada cantidad; la posibilidad de
restringir la localizacion de actividades contaminantes; y la capacidad para
controlar en el plano local los niveles de desechos o emisiones cuando éstos
rebasan un determinado umbral.?!

La regulacién directa como técnica legislativa para la proteccién del medio
ambiente tiene, seglin algunos autores, importantes inconvenientes: es uniforme
y poco flexible; sus costes econdémicos son altos y ademds recaen sobre toda la
sociedad con independencia del origen de la contaminacién; exige una detallada
planificacion central de la actividad econdmica; desincentiva el uso eficiente de
los recursos; los estdndares tecnoldgicos establecidos por las normas restringen
la innovacion tecnoldgica, exigen amplias burocracias para examinar las tecno-
logias elegidas y se aplican con mayor exigencia a las nuevas actividades que a
las industrias ya existentes; generan una gran cantidad de problemas de inter-
pretacién, supervisién y aplicacién.?!d

Para hacer frente a los inconvenientes derivados de la regulacién directa
(mandato-control), desde hace algo mas de una década, algunos autores han
propuesto la utilizacién de incentivos econémicos para conseguir objetivos me-
dioambientales. La técnica legislativa basada en incentivos econémicos no bus-
ca dictar la conducta de cada uno de los destinatarios, que, a veces, si €stos son
particulares, pueden ser cientos de miles. En segundo lugar, impone un precio o
coste econdémico sobre la conducta que crea contaminacién o riesgo, dejando a
cada empresa la decisidn sobre el nivel exacto de control. Con el sistema de in-
centivos, la decision sobre la cantidad y la modalidad del control de la contami-
nacién recae sobre cada unidad individual.?'® La principal diferencia entre la
técnica de la regulacién y los instrumentos juridicos basados en incentivos eco-
ndémicos, seglin R.B. Stewart, es que la primera limita, directa o indirectamente,
la cantidad de residuos que cada actor puede generar; en cambio, la segunda
técnica establece, directa o indirectamente, el precio que se debe pagar por cada
unidad de desechos generados pero deja a cada actor la libertad para decidir el
nivel de desechos que genera.?!” Mediante la atribucién de incentivos a los
agentes individuales, la mejor opcién privada puede hacerse coincidir con la

214 Vid. R.B. Stewart, «Economic Incentives for Environmental Protection: Opportunities and
Obstacles», en: R.L. Revesz, Ph. Sands y R.B. Stewart (eds.), Environmental Law, The Economy and
Sustainable Development. The Unites States, the European Union and the International Community,
Cambridge, Cambridge University Press, 2000, pp. 171-244, en particular, p. 179.

215 Vid. D.J. Dudeck, R.B. Stewart y J.B. Wiener, «Technology-based Approaches versus Market-
based Approaches», en: Ph. SANDS (ed.), Greening International Law, London, Earthscan, 1993, pp.
182-209, en particular, pp. 182-190; R.B. Stewart, op. cit., 2000, pp. 179-191.

216 Vid. R.B. Stewart, «Controlling Environmental Risks Through Economic Incentives», Colum-
bia Journal of Environmental Law, 1988, vol. 13, N.° 2, pp. 158-159.

217 Vid. R.B. Stewart, op. cit., 2000, p. 174.
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mejor opcidn social, ya que aquéllos pueden usar su superior informacién para
seleccionar los mejores medios para alcanzar las reducciones de emisiones asig-
nadas o los obejtivos medioambientales propuestos. Esta flexibilidad consigue
las metas ambientales a un coste mds bajo, el cual, a su vez, hace los fines més
accesibles y més faciles de establecer.?!®

Los instrumentos juridicos basados en incentivos econémicos para la pro-
teccion del medio ambiente tienen importantes ventajas: las administraciones no
necesitan adquirir informacién detallada para determinar el nivel de control
apropiado y deseable para cada planta o producto; facilita la flexibilidad en el
control de la tecnologia; no penaliza a los nuevos productos o plantas; propor-
ciona a las empresas incentivos para recurrir a nuevos productos o técnicas de
produccién para reducir atin mds el total de contaminacién o tiesgo que gene-
ran; pueden incrementar la responsabilidad (accountability) democrética de las
decisiones politicas medioambientales; y pueden ser utilizados como una nueva
fuente de ingresos.?!?

No obstante, incluso los autores que defienden la extensién de los incenti-
vos econdémicos reconocen los problemas y limites que tiene su aplicacién para
la proteccién del medio ambiente, entre otros: la dificultad de atribuir precios a
valores como la salud humana o los recursos medioambientales; la necesidad,
en ocasiones, de elecciones entre valores que no pueden basarse sélo en crite-
rios econémicos; su inadecuacién para resolver determinados problemas medio-
ambientales; e incluso las enormes dificultades que implica la puesta en marcha
de algunos de estos instrumentos, como es el caso del comercio de permisos o
derechos de emisién.??°

En todo caso, parece que junto con la técnica legislativa tradicional de regu-
lacién, los instrumentos juridicos basados en incentivos econémicos, puede
contribuir como una técnica juridica mds tanto al cumplimiento de las normas
juridicas medioambientales como a una proteccién del medio ambiente més efi-
caz y eficiente.??! Respecto a los tratados internacionales de medio ambiente,
como ha sefialado K. Kummer, la incorporacién de incentivos econémicos en
ellos puede ser de gran utilidad para complementar las posibles sanciones u
otras medidas de cardcter coercitivo y, sin renunciar a éstas, lograr una mejor
aplicacion de las obligaciones convencionales.???

218 Vid. T.H. Tietenberg, «Economics Instruments for Environmental Regulation», Oxford Review
of Economic Policy, 1990, vol. 6, N.° 1, p. 17.

219 Vid. R.B. Stewart, op. cit., 1988, pp. 159-160; y op. cit., 2000, pp. 180-191.

220 Vid. un examen de tales inconvenientes en B.A. Ackerman y R.B. Stewart, «Reforming Envi-
ronmental Law: The Democratic Case for Market Incentives», Columbia Journal of Environmental
Law, 1988, vol. 13, N.° 2, pp. 171-199, en particular, pp. 188-198; R.B. Stewart, op. cit., 2000, pp.
193-200; y en G. Chichilnisky, «Equity and Efficiency in Global Emissions Markets», en: R.L. Re-
vesz, Ph. Sands y R.B. Stewart (eds.), op. cit., 2000, pp. 263-279.

221 Vid. D.J. Dudek, R.B. Stewart y J.B. Wiener, op. cit., 1993, p. 209; E. Rehbinder, «Market-Ba-
sed Incentives for Environmental Protection», en: R.L. Revesz, Ph. Sands y R.B. Stewart (eds), op. cit.,
2000, pp. 245-262; R.B. Stewart, op. cit., 2000, passim; T.H. Tietenberg, op. cit., 1990, pp. 30-31.

222 Vid. K. Kummer, «Providing Incentives to Comply with Multilateral Environmental Agreements:
An Alternative to Sanctions?», European Environmental Law Review, 1994, vol. 3, pp. 256-263.
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C. La practica internacional relativa a los instrumentos juridicos
basados en incentivos econémicos

Los instrumentos econémicos, como técnica juridica para la proteccién del
medio ambiente, han sido disefiados y utilizados ya en los derechos internos???
y en el Derecho comunitario europeo??.

223 En la préctica interna se pueden apuntar dos tendencias. Mientras Nueva Zelanda y sobre todo
Estados Unidos han preferido utilizar el comercio de permisos o cuotas negociables entre particulares
(cuyo examen sintético se hace mds adelante), los Estados comunitarios han optado por la técnica de
las tasas e impuestos medioambientales que permiten un mayor grado de intervencion estatal y por los
instrumetnos basados en la informacion del consumidor. Vid. un examen general de la experiencia en
los derechos internos en R.B. Stewart, op. cit., 2000, pp. 200-220.

Vid. respeto al comercio de cuotas de captura de pesca en Nueva Zelanda el informe preparado
para la OCDE por F. Mullins, Lessons from Existing Trading Systems for International Greenhouse
Gas Emission Trading, Doc. ENV/EPOC(38)13/REV 1, de 3 de agosto de 1998, pp. 16-24.

Vid. sobre la ecoetiqueta el detallado y exhaustivo estudio de K. Dawkins, «Ecolabelling: Consu-
mer Right-to-Know or Restrictive Business Practice?», en: R. Wolfrum (ed.), op. cit., 1996, pp. 501-
598, en el que examina los intereses en presencia, las ventajas e inconvenientes, su utilizacion en cua-
tro casos (el de la madera, la electricidad, los alimentos orgdnicos y los sustitutos artificiales de la
leche materna) y los programas nacionales existentes sobre la misma; también el informe de la
OCDE, Etiquetage ecologique: effets réels de certains programmes, doc. OCDE/GD (97) 105.

Cf. sobre la ecoetiqueta en Espafia y en el Derecho comunitario: R. Audivert Arau, Régimen juri-
dico de la etiqueta ecoldgica, Barcelona, Ed. Cedecs, 1996; C. Serrano Gémez, El etiquetado ecold-
gico, MOPTMA, 1995.

224 La consideracion de los instrumentos econémicos para la aplicacién de la politica comunitaria
medioambiental comenz6 en el Cuarto Programa de Accion Medioambiental, adoptado mediante la
Resolucién del Consejo de 19 de octubre de 1987 sobre la continuacién y aplicacién de una politica
comunitaria europea y programa de accién sobre el medio ambiente (1987-1992) (vid. DOCE, C 328,
p- 1); sigui6 en el Quinto Programa de Accion Medioambiental, en especial en epigrafe 7.4 sobre ins-
trumentos econdémicos, que adoptado mediante la Resolucion 93/C 138/01, de 1 de febrero de 1993,
del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del
Consejo (DOCE, C 138, de 17 de mayo de 1993);y ha sido explicada en funcién de los siguientes fac-
tores: por la incorporacién a través del Acta Unica Europea del principio quien contamina paga; por-
que algunos Estados habian introducido impuestos o tasas medioambientales; porque el antiguo art.
99 permitia la armonizacién de los impuestos indirectos; porque la prioridad que la Comisién le da a
la politica le hace candidata a la aplicacion de instrumentos econdmicos y fiscales (Vid. E. Rehbinder,
«Environmental Regulation Through Fiscal and Economic Incentives in a Federal System», Ecology
Law Quarterly, 1993, vol. 20, pp. 59-60). No obstante, aunque la experiencia comunitaria es atn es-
casa y se limita, basicamente, al impuesto combinado sobre energia y CO2 y a la politica de transpor-
te (vid. la resolucién del Parlamento Europeo sobre impuestos y tasas medioambientales en el merca-
do tnico, adoptada el 15 de julio de 1998 yel informe de la OCDE, Economic/Fiscal Instruments:
Competiveness Issues Related to Carbon/Energy Taxation, doc. OCDE/GD (97) 190), el estudio para
la utilizacién mds general de estos instrumentos ya ha comenzado, en especial respecto al Protocolo
de Kyoto (vid. la comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Preparando la aplicacion
del Protocolo de Kyoto, doc. COM (99) 230, de 19 de mayo de 1999 y el Libro verde sobre el comer-
cio de los derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Union Europea, doc. COM
(2000) 87 final, de 8 de marzo de 2000).

Asimismo, en el Sexto Programa de Accion de la Comunidad Europea en materia de Medio Am-
biente, «Medio ambiente 2010: el futuro estd en nuestras manos» (vid. doc. COM (2001) 31 final, de
24 de enero de 2001) se incluyen entre las estrategias para lograr objetivos medioambientales la de in-
citar al mercado a actuar a favor del medio ambiente por medio del sistema europeo de gestion y audi-
toria medioambientales para las empresas, de mecanismos para ayudar a los consumidores a decidir
con conocimiento de causa, eliminando las subvenciones que tienen efectos nocivos para el medio



218 ANGEL J. RODRIGO HERNANDEZ

En el Derecho internacional, los instrumentos juridicos de caricter econé-
mico hacen su aparicién a finales de los afos ochenta y principios de los noven-
ta tanto en documentos de soft law como en el derecho positivo, aunque la ex-
periencia practica sobre sus posibilidades es adn escasa.??

1. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS ECONOMICOS EN TEXTOS DE SOFT LAW

Un buen nimero de declaraciones, guias directrices e informes de comisio-
nes o grupos de expertos hacen referencia a este tipo de técnica juridica. En
unos casos, se hace una invocacién general a los instrumentos econdmicos sin
especificar o proponer ninguno de ellos en concreto y, en otros, se ha llegado
incluso a realizar propuestas. En algunas declaraciones, como la Declaracién
ministerial de la Conferencia de Bergen sobre el desarrollo sostenible, adoptada
el 15 de mayo de 1990,2%6 la Declaracion de la segunda conferencia mundial so-
bre el clima, adoptada el 7 de noviembre de 1990727 y la Declaracién de Rio so-
bre el medio ambiente y desarrollo sostenible de 14 de junio de 1992 (Principio
16),2%8 se estimula a los Estados al disefio y utilizacién de instrumentos de ca-
racter econdmico para una mejor proteccion del medio ambiente. Asimismo, el
informe de la Comisién de Gestion de los Asuntos Publicos Mundiales, Nuestra
comunidad global, propone el incremento de los instrumentos del mercado para
mejorar la proteccion del medio ambiente, entre ellos, impuestos sobre la ener-
gia y el carbono y permisos negociables de emisién.??°

Especial relevancia tienen las Guias directrices y consideraciones para el
uso de instrumentos economicos en la politica medioambiental adoptadas por la
recomendacién del Consejo de la OCDE el 31 de enero de 1991. En ellas, ade-
més de recomendar una mayor utilizacién de estos instrumentos bien como
complemento o bien como sustitutivo de la técnica de la regulacién directa, de-
fine algunos de tales instrumentos, identifica los criterios para la eleccion de las
técnicas regladoras mds adecuadas, apunta las directrices para la aplicacién de
los instrumentos econdmicos y analiza algunos de los dmbitos materiales en los
que es posible la aplicacién de dichos instrumentos.?30

ambiente, introduciendo la dimensién ambiental en el sector financiero y creando un régimen comu-
nitario de responsabilidad en materia de medio ambiente.

225 Cf. la aproximacién general realizado en 1994 en el Centre d’Etude et de Recherche de Droit
International et de Relations Internationales, La politique de I’environnement: de la réglementation
aux instruments économiques, Dordrecht, Nijhoff, 1995.

226 Vid. el texto en H. Hohmann, Basic Documents of International Environemental Law, vol 1, Lon-
don, Graham and Trotman, 1992, pp. 558-566, es especial la seccion II de la declaracién, pp. 559-560.

227 Vid. el texto en H. Hohmann, op. cit., 1992, pp. 546-548.

228 Esta invitacion ha sido reafirmada y detallada en el Programa 21, en cuyo capitulo 8 se incita a
los Estados a establecer un marco juridico y reglamentario eficaz (apartado B) y a utilizar instrumen-
tos econémicos e incentivos de mercado y de otro tipo (apartado C). Vid. el texto en el Doc.
UN/A/CONF.151/26/Rev. 1.

229 Vid. Informe de la Comisién de Gestion de los Asuntos Piblicos Mundiales, Nuestra comuni-
dad global, trad. C. Rodriguez Braun, Madrid, Alianza, 1995, pp. 180-183.

230 Vid. la recomendacion sobre las Guias directrices y consideraciones sobre el uso de instru-
mentos econdmicos en la politica medioambiental, adoptada por el Consejo de la OCDE el 31 de
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2. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS ECONOMICOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Aunque con timidez y, de momento, con escasa aplicaciéon practica, estos
instrumentos han sido incorporados al derecho positivo, mas como previsiones
que pueden ser desarrolladas e implementadas en el futuro que como técnicas
operativas desde la entrada en vigor de los correspondientes tratados interna-
cionales de medio ambiente.

El Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de
ozono de 1987, en su art. 1.8 prevé la posibilidad de transferir de un Estado par-
te a otro toda o una parte de la produccién de sustancias reguladas mediante lo
que denomina racionalizacion industrial>*! El art. 2.5 enmendado por la Con-
ferencia de las Partes celebrada en Londres en 1990 autoriza a la transferencia,
entre las partes, por uno o mds periodos de control, de cualquier proporcién de
sus niveles calculados de producci6n.?3?

El Convenio para la proteccién del medio marino del Atldntico nordeste
(OSPAR) de 1992 prevé entre las funciones de la Comisién que crea la de elabo-
rar programas y medidas para la prevencién y eliminacién de la contaminacién
que, cuando proceda, pueden incorporar instrumentos econémicos (art. 10.2.¢/).23

El Convenio sobre la diversidad bioldgica de 1992 prevé la celebracién de
acuerdos entre los Estados de origen de los recursos genéticos y otros Estados
para regular el acceso a los mismos (art. 15). Estos acuerdos, a la vez que per-
miten el acceso a los recursos genéticos, deben tener en cuenta el acceso y
transferencia de tecnologia (art. 16) y a la gestién de la biotecnologia y distribu-
cién de sus beneficios (art. 19). Asimismo, «cada Parte Contratante, en la medi-
da de los posible y segiin proceda, adoptard medidas econémicas y socialmente
idoneas que actuen como incentivos para la conservacién y utilizacién sosteni-
ble de los recursos biolégicos» (art. 11).234

enero de 1991, en el doc. C(90) 177; también aparece reproducida en H. Hohmann, op. cit., vol. 1,
1992, pp. 386-397.

231 El texto del art. 1.8 del Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de
ozono de 1987 (BOE, 17 de marzo de 1989, N.° 65) es el siguiente: «Por «racionalizacién industrial»
se entiende la transformacién del total o de una parte del nivel calculado de produccién de una Parte a
otra, con objeto de lograr eficiencia econémica o hacer frente a déficit previstos de la oferta como
consecuencia del cierre de fabricas». Vid. sobre la racionalizacion industrial bajo el Protocolo de
Montreal F. Mullins, op. cit., 1998, pp. 25-33.

232 Los requisitos para la transferencia de cuotas de produccién entre Estados parte son: que el to-
tal conjunto de produccién de los Estados concernidos no debe exceder el limite de produccién acor-
dado; y que tales transferencias deben notificarse a la secretarfa de la Convencién y del Protocolo,
funciones que desarrolla el PNUMA, «a mds tardar en el momento en que se realice la transferencia»
(arts. 2.5 y 2.7). Ademds, el art. 2.8 permite a los Estados miembros de una Organizacién interna-
cional de integracién econdmica regional la posibilidad de cumplir conjuntamente las obligaciones re-
lativas al consumo con las siguientes condiciones: a/ que el nivel total calculado y combinado no su-
pere el establecido; b/ que las partes comuniquen a la secretaria los términos del acuerdo antes de la
fecha de reduccién del consumo; y ¢/ que todos los Estados miembros de tal organizacién y ella mis-
ma sean partes en el Protocolo y hayan notificado a la secretaria la modalidad de su aplicacion.

El texto del art. 2.5 del Protocolo de Montreal enmendado en Londres el 29 de junio de 1990 pue-
de verse en BOE, 14 de julio de 1992, N.° 168.

23 Vid. BOE, 24 de junio de 1998, N.° 150.

24 Vid. el texto del Convenio sobre la diversidad biolégica en BOE, 1 de febrero de 1994, N.° 27.
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En el marco del Tratado de libre comercio de América del Norte (TL-
CAN), el Acuerdo de cooperaciéon ambiental, adoptado el 14 de septiembre
de 1993, incluye entre sus compromisos generales la promocién del «uso de
instrumentos econdmicos para la eficiente consecucion de las metas ambien-
tales» (art. 2.1.f/) y atribuye al Consejo la competencia para examinar y reco-
mendar la utilizacién de los mismos (art. 10.2.d/).23> En este mismo dmbito
geogréfico, Estados Unidos ha concluido sendos acuerdos bilaterales con Ca-
nadd y México para la lucha contra la contaminacién atmosférica.??® En el
caso del Acuerdo sobre cooperacidn para la proteccién y mejora del medio
ambiente en el drea fronteriza (Acuerdo de La Paz) de 14 de agosto de 1983,
su anexo VI prevé la posibilidad de disefiar y aplicar un programa de comer-
cio de emisiones.?%’

El art. 4.1 de la Convencidén de las Naciones Unidas de lucha contra la
desertificacion en los paises afectados por sequia grave o desertificacién, en
particular en Africa, hecha en Paris el 17 de junio de 1994 permite a los Es-
tados parte cumplir las obligaciones de que se derivan de la convencidn,
«individual o conjuntamente, a través de los acuerdos multilaterales o bila-
terales establecidos o que se prevea establecer, o de unos y otros, segtin corres-
pondax.238

El Protocolo al Convenio de 1979 sobre contaminacién transfronteriza a lar-
ga distancia, relativo a reducciones adicionales de las emisiones de azufre, he-
cho en Oslo el 14 de junio de 1994, prevé que las partes puedan «aplicar medi-
das econdmicas para estimular la adopcién de enfoques rentables aplicados a la
reduccion de las emisiones de azufre» (art. 2.6). Asimismo, de acuerdo, con el
art. 2.7 dos o mds Estados parte pueden llevar a la prictica de forma conjunta
las obligaciones establecidas en el anexo II con las normas y condiciones esta-
blecidas en los pérrafos 1 y 2 del mismo articulo.?3°

Por tltimo, en el régimen internacional sobre el cambio climdtico, el de-
sarrollo normativo e institucional de estos instrumentos ya ha sido realizado y,
en algun caso, incluso se han puesto en prictica, por lo que van a ser objeto de
un examen mds detallado.

235 Vid. el texto de dicho Acuerdo de cooperacidn ambiental de 1993 en http://www.sice.oas.org.

236 El Acuerdo sobre la calidad del aire (Agreement on Air Quality) de 13 de marzo de 1991 entre
Estados Unidos y Canada puede verse en 30 /LM (1991) 676.

237 Vid. el Acuerdo de La Paz en 22 ILM (1983) 1025.

Vid. sobre el programa de comercio de emisiones K.C. Wilson, «The International Air Quality
Management District: Is Emissions Trading the Innovative Solution to the Transboundary Pollution
Problem», Texas International Law Journal, 1995, vol. 30, pp. 369-393.

238 Vid. el texto de la Convencién en BOE, 11 de febrero de 1997, N.° 36.

239 Vid. el texto del Protocolo de Oslo de 1994 en BOE, 24 de junio de 1998, N.° 150.

Sobre la aplicacion conjunta de las obligaciones derivadas del mismo, aunque ain no se ha puesto
en marcha este mecanismo, pueden verse P. Bailey y T. Jackson, «Joint Implementation for contro-
1ling sulphur in Europe and possible lessons for carbon dioxide», en: S. Sorrell y J. Skea (eds.), Pollu-
tion for Sale. Emissions Trading and Joint Implementation, Cheltenham, UK, Edward Elgar, 1999,
pp- 255-271; G. Klaasen, Joint Implementation in the Second Sulphur Protocol: a Tempest in a Tea-
pot?, Laxemburg (Austria) International Institut for Applied Systems Analysis (IIASA), 1994; F. Mu-
llins, op. cit., 1998, pp. 34-38.
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1. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS BASADOS EN INCENTIVOS
ECONOMICOS DEL REGIMEN INTERNACIONAL SOBRE
EL CAMBIO CLIMATICO

El régimen internacional sobre el cambio climético estd integrado por el
conjunto de principios, reglas, instituciones y procedimientos de decision?* es-
tablecidos por la Covencién marco de las Naciones Unidas sobre el cambio cli-
maético, hecha en Nueva York el 9 de mayo de 1992%*' y por el Protocolo de
Kyoto de la Convencién marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climati-
co, de 11 de diciembre de 1997.24? Este régimen es una buena muestra de las
implicaciones del principio medioambiental segin el cual los Estados tienen
responsabilidades comunes pero diferenciadas (principio 7 de la Declaracién de
Rio y art. 3.1 de la convencién). Ello es asi porque ni la convencién ni el proto-
colo establecen las mismas obligaciones para todos los Estados parte, ya que
junto a unas obligaciones comunes establecidas en el art. 4.1 de la convencién y
en el art. 10 del protocolo (fundamentalmente, la creacién de inventarios na-
cionales de emisiones antropdgenas y de absorcion por los sumideros y la ela-
boracién de planes nacionales sobre el cambio climético), los Estados parte in-
cluidos en el anexo I de la convencién tienen obligaciones especificas.?*3 Estas

240 La definicion es una aplicacion concreta del concepto de régimen internacional mas usual, el
establecido por S.D. Krasner, «Structural causes and regime consequences: regimes as intervening va-
riables», en: S.D. Krasner (ed.), International Regimes, Ithaca and London, Cornell University Press,
1983, p. 2.

21 Vid. BOE, 1 de febrero de 1994, N.° 27.

Vid. en general sobre la Covencién marco sobre el cambio climdtico D. Bodansky, «The United
Nations Framework Convention on Climate Change: A Commentary», Yale Journal of International
Law, 1993, vol. 18, pp. 451-558; y la coleccién de estudios editados por R. Churchill y D. Freestone
(eds.), International Law and Global Climate Change, London, Graham and Trotman, 1991.

Un examen del problema medioambiental del cambio climético desde la 6ptica de la ciencia puede
verse en J.E. Llebot, El canvi climatic, Barcelona, ed. Rubes, 1997.

La crénica periodistica de las distintas Conferencias de las Partes de la convencién y las corres-
pondientes negociaciones puede verse en A. Rivera, El cambio climdtico: el calentamiento de la
Tierra, Barcelona, Temas de Debate, 2000, en especial, pp. 79-138.

242 Vid. el texto en espaiiol en el doc. FCCC/CP/1997/Add.1, de 25 de marzo de 1998, pp. 7-30.

Unos primeros andlisis globales del Protocolo de Kyoto pueden verse en L. Boisson de Chazour-
nes, «La gestion de I’intérét commun a I’épreuve des enjeux économiques-Le Protocole de Kyoto sur
les changements climatiques», AFDI, 1997, vol. XLIII, pp. 700-715; C. Breidenich et al., «The Kyoto
Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate Change», AJIL, 1998, vol. 92, N.° 2,
pp- 315-331; M. Campins Eritja, «La accién internacional para reducir los efectos del cambio climati-
co: el Convenio marco y el Protocolo de Kyoto», Anuario de Derecho Internacional, 1999, vol. XV,
pp. 71-113; P.G.G. Davies, «Global Warming and the Kyoto Protocol», ICLQ, 1998, vol. 47, pp. 446-
461; y E.A. Smeloff, «Global Warming: The Kyoto Protocol and Beyond», Environmental Policy and
Law, 1998, vol. 28, N.° 2, pp. 63-67.

Un examen mds detallado puede verse en M. Grubb, Ch. Vrolijk y D. Brack, The Kyoto Protocol.
A Guide and Assesment, London, Royal Institute of International Affairs/Earthscan, 1999, que utilizan
un enfoque cientifico, politico, juridico y econémico para su andlisis; y en D.G. Victor, The Collpase
of the Kyoto Protocol and the Struggle to Slow Global Warming, Princeton, Princeton Unversity
Press, 2001, que hace un andlisis critico del mismo.

243 En el anexo I se hallan incluidos los Estados desarrollados y los denominados paises que estin
en proceso de transicién a una economia de mercado. De acuerdo, con el procedimiento previsto en el
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obligaciones diferenciadas derivadas de la convencidn consisten en adoptar las
medidas correspondientes para volver a los niveles de emisiones antropdgenas
de di6éxido de carbono y otros gases de efecto invernadero existentes en 1990
(art. 4.2.a/ y b/). La Conferencia de las Partes, en su decisién 1/CP.1, concluyé
que tales obligaciones no eran adecuadas para mitigar el problema del cambio
climdtico y que era necesario reforzar dichos compromisos mediante la adop-
cién de un protocolo u otro instrumento juridico.?** Para ello, el Protocolo de
Kyoto establece para los Estados parte en el anexo I de la convencién la obliga-
cién de reducir sus emisiones antropdgenas agregadas, de acuerdo con la distri-
bucion realizada entre ellas en el anexo B del protocolo, a «un nivel inferior en
no menos de 5 por ciento al de 1990 en el periodo de compromiso comprendido
entre el afio 2008 y el 2012» (art. 3.1).243

Ademas, entre los principios incluidos en la convencion,?*® el art. 3.3 esta-
blece que «las politicas y medidas para hacer frente al cambio climatico debe-
rian ser eficaces en funcién de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales
al menor costo posible» y que «los esfuerzos para hacer frente al cambio clima-
tico pueden llevarse a cabo en cooperacién entre las Partes interesadas».?*’

Para el cumplimiento de las obligaciones comunes y fundamentalmente de
las diferenciadas, junto a la técnica tradicional de la regulacién directa, se han
incluido a instancias de algunos paises industrializados,>*® varios instrumentos
juridicos de cardcter econémico, cuya operatividad estd directamente condicio-
nada por la especificidad de las obligaciones, las actividades de aplicacion con-
junta para el caso de la convencién (art. 4.2.a/ in fine) y, fundamentalmente, los
denominados mecanismos flexibles para el del Protocolo de Kyoto: la aplica-
cion conjunta (art. 6), el mecanismo para un desarrollo limpio (art. 12) y el co-

art. 4.2.f/ de la convencion, la Conferencia de las Partes en su sesién de Kyoto, por medio de la deci-
sién 4/CP.3, enmendo la lista del anexo I: Checoslovaquia ha sido sustituida por Eslovaquia y la Re-
publica Checa y se han afiadido Croacia, Eslovenia, Liechtenstein y Ménaco. Vid. las enmiendas a la
convencion en BOE, 13 de abril de 1999, N.° 88.

24 Vid. 1a decisién 1/CP.1 en el doc. FCCC/CP/1995/7/Add. 1.

245 Sobre las negociaciones celebradas en el seno de la Unién Europea para la distribucién de las
cuotas de emisién y los porcentajes de reduccién cf. L. Ringius, «Differentiation, Leaders, and Fair-
ness: Negotiating Climate Commitments in the European Community», International Negotiation,
1999, vol. 4, N.° 2, pp. 133-166.

246 Los principios enumerados en el art. 3 son el principio de proteccién del clima en beneficio de
las generaciones presentes y futuras, el principio de precaucion, el derecho al desarrollo sostenible, el
principio de no discriminacién comercial o restriccion encubierta al comercio internacional de las me-
didas adoptadas y el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas de las partes.

247 En el caso del Protocolo de Kyoto, el art. 3.1, ademds de establecer las obligaciones diferencia-
das para los Estados parte incluidas en el anexo I de reduccién de emisiones, permite que, de acuerdo
con la distribucién establecida en el anexo B, tales objetivos se puedan alcanzar individual o conjun-
tamente. Esta posibilidad ha sido desarrollada por el art. 4.

248 Estados Unidos y algunos otros paises industrializados como Nueva Zelanda presionaron en
las negociaciones para se introdujeran los instrumentos econdémicos de la forma mas amplia posible.
En el caso de Estados Unidos, que es el maximo responsable de emisién de gases de efecto inverna-
dero, llegd a vinvular su participacién en la reduccion de emisiones a la inclusiéon de esos mecanis-
mos. Vid. el debate desarrollado en el proceso negociador en C. Breidevich et al., op. cit., 1998, pp.
323-325 que formaron parte de la delegacion norteamericana.
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mercio internacional de derechos de emision (art. 17).249 Ahora bien, dado que
su regulacién en los tratados es muy general ha sido necesaria su ejecucién nor-
mativa por la Conferencia de las Partes. El proceso de desarrollo normativo in-
ternacional de estos mecanismos se inici6 con la decisién 1/CP.3, par. 5.b/ y c/,
en la que dicha conferencia pidi6 a la presidencia del Organo subsidiario de eje-
cucién y del Organo subsidiario de asesoramiento cientifico y técnico que
orientara a la secretaria para la determinacién de los principios, modalidades,
normas y directrices relativas a la transferencia de unidades de emisién de gases
de efecto invernadero mediante los mecanismos establecidos y que presentaran
una propuesta conjunta sobre los trabajos preparatorios (par. 6).2° El programa
de trabajo sobre los mecanismos creados por el Protocolo de Kyoto fue aproba-
do por la Conferencia de las Partes mediante su decisiéon 7/CP.4 de 14 de no-
viembre de 1998. De acuerdo con ella, lo Estados parte podian presentar hasta
el 31 de marzo de 1999 propuestas sobre los principios, modalidades, normas y
directrices pertinentes relativas a dichos mecanismos (par. 2).%5! Una vez pre-
sentadas estas propuestas,>? la presidencia de los érganos subsidiarios elaboré
una primera sintesis sobre tales principios, modalidades, normas y directrices
pertinentes que permitieran la discusién y negociacién del régimen juridico de
los mecanismos de cardcter econémico previstos en el Protocolo de Kyoto.??
La negociacién del régimen juridico de estos mecanismos flexibles ha sido
un largo, complejo y dificil proceso en el que se mezclaban consideraciones po-
liticas, cientificas, econdmicas y juridicas y en el que han participado expertos,
Estados, Organizaciones internacionales (principalmente la Comunidad Euro-
pea, la OCDE, la ONU por medio de la Conferencia de las Naciones Unidas
para el Desarrollo)>* y ONGs. Ademads, dada la gran importancia del desarrollo

249 Junto a estos mecanismos flexibles, el art. 4 del Protocolo de Kyoto prevé la posibilidad de que
las partes incluidas en el anexo I puedan llegar a acuerdos para cumplir conjuntamente los compromi-
sos dimanantes del art. 3. Este articulo, en un principio, estaba previsto para dar cabida al reparto in-
tracomunitario de porcentajes de reduccién e emisiones, lo que se denomina la burbuja comunitaria.
No obstante, su redaccién actual permite su utilizacién por otros Estados incluidos en el anexo I.

250 Vid. 1a decisién 1/CP.3 en el doc. FCCC/CP/1997/7/Add. 1.

21 Vid. 1a decisién 7/CP.4 con el programa de trabajo en el doc. FCCC/CP/1998/16/Add. 1, pp.
23-34.

252 Las propuestas de los Estados sobre los principios, modalidades, normas y directrices relativas
a los mecanismos de Kyoto pueden verse en los documentos FCCC/CP/1998/MISC.7 y Add.1 a4y
en los documentos FCCC/SB/1999/MISC.3 y Add.1.

253 Vid. doc. FCCC/SB/1999/INF.2, de 19 de mayo de 1999 para el mecanismo de aplicacién con-
junta; el doc. FCCC/SB/1999/INF.2/Add.1, de 25 de mayo de 1999 para el mecanismo para un de-
sarrollo limpio; el doc. FCCC/SB/1999/INF.2/Add.2, de 25 de mayo de 1999 para el comercio inter-
nacional de los derechos de emisién; y el doc. FCCC/SB/1999/INF.2/Add.3, de 11 de mayo de 1999
que contiene un ttil glosario de términos en inglés con las correspondientes traducciones a los idio-
mas oficiales de las Naciones Unidas.

254 La UNCTAD, ademds de organizar varios férums, tiene un Proyecto sobre el comercio de emi-
siones de gases de efecto invernadero que edita desde mayo de 1997 una revista dedicada de forma
prioritaria alos instrumentos econémicos, la Global Greehouse Emissions Trader, cuyo editor es F.T.
Joshua, miembro de la secretaria de la UNCTAD en Ginebra encargado del comercio internacional de
los derechos de emisién. Asimismo tiene otro proyecto, con Working Group incluido sobre el meca-
nismo para un desarrollo limpio.
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normativo de los instrumentos econémicos dentro del régimen sobre el cambio
climético, la técnica de negociacién no ha sido la negociacién individualizada
de los mismos sino que ha sido global, un package deal, ya que el acuerdo de-
pendia también de la regulacién relativa a la cuantificacidon de la absorcién de
gases antropogénicos por los sumideros, del desarrollo normativo de los meca-
nismos y procedimientos relativos al cumplimiento y de la transferencia de tec-
nologia y financiacién. Buena prueba de las dificultades y de la complejidad del
proceso negociador ha sido el propio desarrollo de las conferencias de las partes
que han examinado el tema. Asi, la sexta Conferencia de la Partes celebrada en
La Haya del 13 al 25 de noviembre de 2000 fracasé y fue suspendida por el pre-
sidente J. Pronk por el radical desacuerdo entre los Estados.?>> La negociacion
continué entre los principales grupos de Estados hasta la celebracién de la se-
gunda parte de la sexta Conferencia de las Partes, celebrada del 16 al 27 de julio
de 2001 en Bonn, en la que se alcanzé un acuerdo politico global sobre los te-
mas principales que constituye los denominados acuerdos de Bonn.?*® Faltaba
todavia el acuerdo juridico, el consenso sobre el desarrollo normativo de cada
uno de los temas claves, que fue conseguido en la séptima Conferencia de las
Partes celebrada en Marrakesh del 29 de octubre al 10 de noviembre de 2001,
por medio de los denominados acuerdos de Marrakesh.*>" En concreto, el de-
sarrollo normativo de los mecanismos flexibles ha sido operado por las decisio-
nes 15/CP.7 sobre principios, naturaleza y dmbito de los mecanismos, la deci-
sién 16/CP.7 para el mecanismo de la aplicacién conjunta (art. 6), la decisién
17/CP.7 para el mecanismo para un desarrollo limpio y la decisiéon 18/CP.7 para
el comercio internacional de derechos de emisidn.

El resultado es un delicado e inestable equilibrio de intereses que permite
que el régimen siga funcionando, que el desarrollo normativo se haya logrado y
que los principales grupos de Estados (salvo Estados Unidos que ha manifesta-
do su intencién de no llegar a ser parte del Protocolo de Kyoto) hayan vistas sa-
tisfechas sus pretensiones, siquiera de manera parcial, a cambio de la flexibili-

255 En la primera parte de la sexta Conferencia de las Partes, el desacuerdo fue tan grande que sélo
a través de una nota del presidente de la conferencia, Sr. Jan Pronk, incluida en la decisién 1/CP.6, se
pudo lograr la identificacién de los temas, contenidos y principales aspectos que debian ser objeto de
negociacion (vid. doc. FCCC/CP/2000/5/Add. 2, de 4 de abril de 2001). Dicha nota fue el punto de
partida de la posterior negociacion.

256 En la segunda parte de la sexta Conferencia de las Partes se alcanzé un acuerdo politico y juri-
dico sobre algunas materias de tipo metodoldgico (incremento de capacidad) y otras relativas a Esta-
dos especialmente afectados por el cambio climdtico (vid. doc. FCCC/CP/2001/5/Add. 1, de 25 de
septiembre de 2001). En cambio, sélo fue posible el acuerdo politico que no juridico sobre mecanis-
mos flexibles, cumplimiento, sumideros y financiacién (vid. dichos acuerdos politicos en doc.
FCCC/CP/2001/5/Add. 2, de 25 de septiembre de 2001).

257 Los acuerdos de Marrakesh, adoptados en la séptima Conferencia de las Partes son un impor-
tante corpus de derecho derivado del régimen internacional sobre el cambio climdtico, que en sentido
técnico-juridico, comprende las decisiones 2/CP.7 a 24/CP.7, ambas incluidas, que pueden verse en el
Informe de la Conferencia (doc. FCCC/CP/2001/13, de 21 de enero de 2002) y en particular en los
doc. FCCC/CP/2001/13/Add.1-3, de 21 de enero de 2002. Un examen mas general del contenido de
tales acuerdos puede verse en Angel J. Rodrigo Hernandez, «Los acuerdos de Marrakesh adoptados
por la séptima reunion de la Conferencia de las Partes de la Convencién marco de las Naciones Uni-
das sobre el cambio climético», REDI, 2002, vol. LIII (en prensa).
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zacion de las obligaciones de limitacién y reduccién de emisiones como conse-
cuencia de la cuantificacion de los gases absorbidos por los sumideros y de la
indeterminacién legal en otros aspectos, como en el de la suplementariedad de
los mecanismos flexibles respecto a las medidas nacionales.

A. Caracteristicas comunes

Los instrumentos econémicos del régimen internacional del cambio climéti-
co, a pesar de ser diferentes, tienen algunas caracteristicas comunes.?>® En pri-
mer lugar, son mecanismos de cooperacidn entre los Estados parte en los corres-
pondientes tratados para la aplicacién de las obligaciones de ellos derivadas,?°
de manera que las unidades de reduccién de emisiones, las unidades de reduc-
cién certificadas y las unidades de cuota atribuidas transferidas se suman y res-
tan a las cantidades de emisiones atribuidas a cada Estado parte interviniente.260
En segundo lugar, son instrumentos que estdn basados en el mercado, ya que
permiten transacciones en unidades de reduccion de emisiones de gases de efec-
to invernadero cuyo valor econémico unitario tenderd a ser similar,?°! como ya
lo es su valor cientifico.?6? La tercera caracteristica es que tienen cardcter suple-
mentario respecto a las medidas adoptadas por los Estados parte para cumplir
las obligaciones derivadas del art. 4.2.b/ de la convencién y del art. 3.1 del pro-
tocolo.?®3 Es decir, son instrumentos que no pueden ni deben sustituir a las poli-
ticas y medidas nacionales para luchar contra el cambio climdtico sino que han
de ser un complemento de las mismas. La determinacién de la suplementariedad
plantea dificultades pricticas, ya que no existe ningin criterio objetivo minimo
que obligue a las partes a cumplir una parte determinada de las obligaciones de
estabilizacién o reduccién mediante las medidas nacionales.?** En todo caso, la

258 La propia Conferencia de las Partes ha adoptado la decisién 15/CP.7 relativa a los principios,
naturaleza y dmbito de los mecanismos previstos en los arts. 6, 12 y 17 del Protocolo de Kyoto, donde
se recogen de forma explicita algunas de las caracteristicas comunes.

29 Vid. en este sentido el doc. FCCC/SB/1998/2, de 18 de mayo de 1998, par.1. En él se denomi-
na a estos instrumentos mecanismos de cooperacion para la aplicacion.

260 Vid. 1o establecido en el art. 3.10/,11/ y 12/ del Protocolo de Kyoto y el para. 6 de la decisién
15/CP.7 sobre principios, naturaleza y 4mbito de los mecanismos.

261 Vid. doc. FCCC/SB/1998/2, par. 48.

262 Las decisiones especificas que regulan cada uno de los mecanismos flexibles definen, desde el
punto de vista cientifico, de manera idéntica a las unidades de reduccion de emisiones, a las unidades
de reduccion certificadas y a las unidades de cuota atribuidas. Una unidad es igual al equivalente de
una tonelada métrica de diéxido de carbono calculada de acuerdo a los potenciales de calentamiento
global definidos en la decisién 2/CP.3.

263 Vid. el art. 6.1.d/ para la aplicacién conjunta, el art. 12.2 para el mecanismo para un desarrollo
limpio, el art. 17 para el comercio internacional de los derechos de emision y el para. 1 de la decisién
15/CP.7 sobre los principios.

264 La determinacion de la suplementariedad fue una de las cuestiones mas debatidas que enfrent6
a la Comunidad Europea con el grupo de Estados integrado por Estados Unidos, Nueva Zelanda, Ca-
nadé, Japén,... Vid. sobre las dificultades que suscita el concepto de suplementariedad la comunica-
cién del la Comisién de la Unidn Europea al Consejo y al Parlamento europeo, El cambio climadtico.
Hacia una estrategia post-Kioto, doc. COM(98)353, pp. 27-28. En él, la Comisién era partidaria de
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Conferencia de las Partes ha sefialado que «las medidas nacionales habrin de
constituir un elemento significativo del esfuerzo hecho por cada Parte» incluida
en el Anexo 1.2% La cuarta caracteristica comdn es que el cumplimiento de las
obligaciones procedimentales y metodoldgicas establecidas en los arts. 5.1/ y 2/
(establecimiento de un sistema nacional que permita las estimaciones de las
emisiones antropdgenas y de la absorcién por los sumideros basadas en metodo-
logias establecidas) y 7.1/ y 4/ (obligacién de incluir en el inventario anual so-
bre tales emisiones y absorciones la informacién suplementaria necesaria a los
efectos de asegurar el cumplimiento de las obligaciones sustantivas de reduc-
cién de acuerdo con las directrices adoptadas por la Conferencia de las Partes)
es un requisito imprescindible de admisibilidad para participar en los mecanis-
mos flexibles.?%¢ Un dltimo rasgo comin es que permiten la participacién en la
transacciones de entidades privadas con el objetivo de incrementar la posibili-
dad de lograr reducciones de emisiones a un coste mds bajo, ya que se facilita
que tales entidades puedan adquirir las unidades de reduccién en los paises en
los que resulte mds barato.?” En el caso de las actividades conjuntas (art. 6.3) y
del mecanismo para un desarrollo limpio (art. 12.9) esta posibilidad estd esta-
blecida de forma expresa; y en el del comercio internacional de los derechos de
emisidn se puede interpretar que estd permitida de forma implicita, ya que si las
entidades privadas pueden participar en los mercados internos de derechos de
emision parece légico que continuardn haciéndolo en el comercio internacional.
Esta participacién pueden plantear nuevos problemas que exigird la regulacién
de los sistemas internos, una mayor interrelacion entre los derechos internos y
el Derecho internacional, la armonizacién minima de los diferentes sistemas y
el reconocimiento de las unidades o certificados de reduccién dentro de la juris-
diccién de otros Estados.?%8

Los instrumentos econdémicos en estudio pueden clasificarse en mecanismos
basados en proyectos y en mecanismos basados en inventarios. Los primeros,

limitar la cantidad de unidades de emisién que puedan intercambiarse mediante estos mecanismos
para sean las medidas nacionales las que operen la mayor parte de la reduccién. El establecimiento de
un «techo concreto» es una manera «de asegurar que se consigan reducciones reales mediante la in-
troduccidn de otras politicas y medidas». En definitiva, se trata de evitar que el cumplimiento se logre
mediante la transaccién de unidades de emisiones en lugar de reducir realmente las emisiones.

265 Esta es la férmula de compromiso utilizada para reducir las diferencias entre Estados que ha
sido incluida en la decisién 15/CP.7 sobre los principios, naturaleza y dmbito de los mecanismos
(para. 1).

266 Vid. el para. 5 de la decisién 15/CP.7 sobre principios, naturaleza y dmbito de los mecanismos.
El cumplimiento de tales obligaciones procedimentales y metodoldgicas es objeto de supervisién por
el grupo de control del cumplimiento del Comité de cumplimiento, creado por la decisién 24/CP.7 so-
bre procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento, que puede determinar el incumplimiento
y, por tanto, la suspensioén de la admisibilidad para participar en los mecanismos flexibles (sec.
XV.para.4). Esta suspension puede ser levantada por dicha grupo de control del cumplimiento si la si-
tuacién de incumplimiento ha desaparecido (sec. X.para. 2).

Este requisito de admisibilidad para participar ya estaba establecido para la técnica de la aplicacién
conjunta en el art. 6.1.c/ del Protocolo. La decisién citada lo ha extendido a los demas instrumentos.

267 Vid. J. Werksman, «Compliance and the Kyoto Protocol: Building a Backbone into a «Flexi-
ble» Regime», YIEL, 1998, vol. 9, pp. 50y 76.

268 Vid. J. Werksman, op. cit., 1998, p. 100.
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las actividades de aplicacién conjunta, la aplicacién conjunta y el mecanismo
para un desarrollo limpio, a pesar de las ldgicas diferencias, tienen en comun la
metodologia (las bases de referencia para los proyectos), las necesidades insti-
tucionales para el control y certificacién de las unidades de emisién y la crea-
cién de capacidad (capacity-building). E1 mecanismo basado en inventarios, el
comercio internacional de los derechos de emisién, tiene una metodologia simi-
lar a la requerida para evaluar el cumplimento de las obligaciones establecidas
para las partes incluidas en el anexo I de la convencién (contabilidad, supervi-
sion, fiabilidad). El nucleo bédsico de este mecanismo son los inventarios na-
cionales que todos los Estados estdn obligados a crear (art. 4.1.a/ de la conven-
cién). Es a partir de los datos incluidos en ellos cuando se puede establecer un
mercado de derechos de emision.

B. Instrumentos basados en proyectos

Los instrumentos juridicos econdémicos existentes en el régimen interna-
cional del cambio climdtico basados en proyectos son las actividades de aplica-
cion conjunta de la convencion, que se hallan en una etapa experimental, la
aplicacion conjunta y el mecanismo para un desarrollo limpio. Los mecanis-
mos basados en proyectos consisten en acuerdos entre Estados por los que pai-
ses con altos costes de proteccién medioambiental invierten en proyectos de
disminucién de emisiones o conservaciéon medioambiental en otro Estado con
costes mds bajos a cambio de unidades de reduccién de emisiones. En este tipo
de instrumentos se pueden identificar algunos rasgos comunes: que los proyec-
tos deben ser aprobados por cada uno de los Estados participantes, que la finan-
ciacién puede ser publica o privada y que su credibilidad estd en funcién de «la
calidad y regularidad de la medicién de las reducciones de emisiones resultantes
de los proyectos» .2

1. LA APLICACION CONJUNTA

Esta técnica juridica tiene una doble previsién convencional en el régi-
men internacional sobre el cambio climdtico, ya que puede ser utilizada tanto
para contribuir al cumplimiento de la Convencioén marco (art. 4.2.a/ in fine)
como el del Protocolo de Kyoto (art. 6). El marco normativo bdsico de este
instrumento es el disefiado por el art. 6 y por el art. 3.10 y 11 del Protocolo
de Kyoto. No obstante, se habilita, con cardcter potestativo, a la Conferencia
de las Partes para que en «su primer periodo de sesiones o tan pronto como
sea posible después de éste», pueda establecer otras directrices (art. 6.2).
Como ya se ha apuntado, el desarrollo normativo de este mecanismo ha sido
establecido por la decisién 16/CP.7 sobre las guias directrices para la imple-
mentacién del art. 6.

209 Vid. el doc. FCCC/SB/1998, de 18 de mayo de 1998, par. 17.
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A. Concepto

La aplicacion conjunta (Joint Implementation) ha sido definida como «un
acuerdo bilateral, o incluso multilateral, en el que paises con altos costes de dis-
minucién de la contaminacién o de conservacion medioambiental invierten en
disminucién o conservacién en un pais con costes mds bajos, y reciben créditos
por la reduccién de emisiones resultante o por el incremento de conserva-
ci6n».?’0 Este instrumento puede suponer una mejora de la relacién coste-efica-
cia en el objetivo de reducir las emisiones comprometidas y, ademds, puede ser-
vir de vehiculo de transferencia de financiacion internacional y de tecnologia.?”!
En definitiva, se trata de un instrumento que permite maximizar la eficiencia
econdmica de la reduccién de emisiones sobre una base global, de forma que to-
dos los participantes tengan incentivos para hacerlo y obtengan beneficios, los
Estados inversores disminucién del coste de la reduccién de emisiones y los Es-
tados de acogida proyectos que proporcionan fondos y tecnologia.

A partir de la regulacién convencional y de la establecida por la Conferen-
cia de las Partes se pueden apuntar varios principios bdsicos aplicables a esta
técnica: el principio de participacién voluntaria en el mecanismo, ya que todo
proyecto debe ser aprobado por los Estados participantes (art. 6.1.a/); el princi-
pio de adicionalidad medioambiental, porque los proyectos deben permitir una
«reduccién de las emisiones por las fuentes, o un incremento de la absorcién
por los sumideros, que sea adicional a cualquier otra reduccién o incremento
que se produciria de no realizarse el proyecto» (art. 6.1.b/);22 principio de efi-
cacia medioambiental, de forma que la reduccién sea real, mensurable y con
efectos a largo plazo; y principio de eficiencia que implica una disminucién del
coste econdémico de la reduccién de emisiones.

270 Vid. D. Pearce, «Joint Implementation. A general overview», en: C.J. Jepma (ed.), op. cit.,
1995, pp. 15-31; la definicidn citada puede verse en la p. 15.

Se ha estimado que, mediante este mecanismo, la reduccién de emisiones con el mismo coste eco-
némico puede ser del 35%. Un andlisis econdmico de este mecanismo puede verse en el articulo ante-
rior y en CJ. Jepma y Ch.W. Lee, «Carbon Dioxide Emissions. A cost-effective approach», en: C.J.
Jepma (ed.), op. cit., 1995, pp. 57.68; y P. Vellinga y R. Heintz, «Joint Implementation: a cost-benefit
analysis», en: C.J. Jepma (ed.), op. cit., 1995, pp. 69-77.

Un examen general puede verse en K. Arts et al., «Legal and Institutional Aspects», en: O. Kuik,
P. Peters y N. Schrijver (eds.), Joint Implementation to Curb Climate Change. Legal and Economics
Aspects, Dordrecht, Kluwer, 1994, pp. 3-69, en especial, pp. 4-27; J. Park, «Joint Implementation un-
der the UN Framework Convention on Climate Change», RECIEL, 1996, vol. 5, pp. 188-189; y F.
Yamin, «The Use of Joint Implementatio to Increase Compliance with the Climate Change Conven-
tion: International and Institutional Questions», RECIEL, 1993, vol. 2, pp. 348-353.

211 Vid. A.G. Hanafi, «Joint Implementation: Legal and Institutional Issues for An Effective In-
ternational Program to Combat Climate Change», Harvard Environmental Law Review, 1998, vol. 22,
pp. 441-508, en particular pp. 463-467; también R.M. Hamwey, «A Sustainable Framework for Joint
Implementation», International Environmental Affairs, 1998, vol. 10, N.° 2, pp. 79-97.

272 R.M. Harwey, «A Sustainable Framework for Joint Implementation», International Environ-
mental Affairs, 1998, vol. 10, N.° 2, pp. 79-97 destaca que una de las mayores dificultades para asegu-
rar la eficacia de este instrumento es la mensurabilidad del principio de adicionalidad medioambien-
tal, porque no existen bases de referencia (baseline) fiables respecto a las cuales realizar la
valoracién. Este autor propone un marco de bases de referencia observable que no tiene caracter hipo-
tético sino que deriva de la energia existente en un pais y de los datos de emisiones.



NUEVAS TECNICAS JURIDICAS PARA LA APLICACION DE LOS TRATADOS... 229

B. La experiencia de las actividades de aplicacion conjunta de la convencion

El art. 4.2.a/ in fine de la convencidén prevé la posibilidad de aplicar con-
juntamente politicas y medidas para alcanzar los objetivos de los mismos y
exhorta a la Conferencia de las Partes a que, en su primer periodo de sesiones,
adopte los criterios para la aplicacidon conjunta (art. 4.2.d/). Esta, mediante su
decision 5/CP.1, ha establecido las reglas bdsicas para el funcionamiento con
cardcter experimental de este instrumento.?”? La denominacidn utilizada, activi-
dades de aplicacion conjunta en lugar de otras alternativas, es, segiin A. Chueca
y S. Bricefo, «el resultado de un debate muy cargado de sensibilidad politica,
por las numerosas implicaciones del tema en las relaciones Norte-Sur».?’ Por
tanto, se trata de un instrumento econémico, que se halla ain en una etapa ex-
perimental, para el cumplimiento de las obligaciones y objetivos de la con-
vencién marco.

Los participantes en este mecanismo pueden ser bien Estados parte del
anexo I o empresas privadas de tales Estados, que son los que tienen las obliga-
ciones de volver a los niveles de emisiones de 1990; o bien, y a titulo volunta-
rio, las partes anteriores y Estados no incluidos en el anexo I que lo soliciten.?”

Los rasgos bdsicos que caracterizan este mecanismo son su cardcter expe-
rimental, que ha sido revisado y confirmado por la Conferencia de las Partes a
finales de la década;?’® que no sirve para acreditar reduccién de emisiones a
ningtn Estado parte;?’7 y que tiene carédcter suplementario respecto a las poli-
ticas y medidas nacionales de reducciéon de emisiones de gases de efecto in-
vernadero.?’8

Asimismo, en el régimen juridico establecido por la decisién 5/CP.1 (par. 1)
se pueden identificar algunos principios aplicables a los proyectos de las activi-
dades de aplicacién conjunta. El primero es el de compatibilidad entre tales pro-
yectos y las politicas y medidas nacionales de proteccién del medio ambiente y
las estrategias nacionales de desarrollo. El segundo es el de participacién volun-

2713 Vid. la decisién 5/CP.1, de 7 de abril de 1995, sobre las actividades realizadas conjuntamente
en la etapa experimental en el doc. FCCC/CP/1995/7/Add. 1, de 2 de junio de 1995, pp. 16-18.

274 Vid. S. Bricefio y A.G. Chueca Sancho, «Las actividades de aplicacién conjunta en la Conven-
cién marco sobre el cambio climatico», REDI, 1995, vol. XLVII, N.° 2, p. 102.

Un examen de las percepciones del Sur respecto a las actividades de aplicacién conjunta puede ver
en R.S. Maya, «Joint Implementation. Cautions and Options for the South», en: C.J. Jepma (ed.), The
Feasibility of Joint Implementation, Dordrecht, Kluwer, 1995, pp. 209-217. Segtn este autor, no exis-
te un punto de vista comun entre los paises en vias de desarrollo. Entre éstos se puede distinguir un
amplio abanico de respuestas, desde la ausencia de una posicion especifica (Africa), el escepticismo
(bloque asidtico), la cooperacion escéptica (América Latina), hasta algunos que veian en este instru-
mento una nueva forma de colonialismo medioambiental.

275 Vid. par. 1.a/ de la decisién 5/CP.1.

276 Vid. el par. 3.b/ de la decisién 5/CP.1. Algunas opciones posibles que se pueden adoptar tras la
etapa experimental pueden verse en S. Bricefio y A.G. Chueca Sancho, op. cit., 1995, p. 117.

277 Vid. par. 1.f/ de la decisién 5/CP.1.

278 Vid. el apartado a/ de la decisién 5/CP.1 y la Declaracion de Groningen sobre la aplicacion
conjunta, adoptada el 3 de junio de 1994 en la conferencia internacional sobre la aplicacion conjunta
celebrada en dicha ciudad neerlandesa (vid. el texto reproducido en inglés en C.J. Jepma (ed.), op. cit.,
1995, p. 8.
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taria, ya que todos y cada uno de los proyectos deben tener el previo consenti-
miento del gobierno de las partes en las actividades. El tercer principio es el de
eficacia medioambiental mensurable y duradera de las actividades. El cuarto es
el de adicionalidad de los recursos financieros destinados a financiar las activi-
dades de aplicacién conjunta respecto a otras obligaciones financieras y a otras
politicas de los Estados. Por tltimo, el principio de equidad, esto es, la exigen-
cia de que los proyectos sean socialmente aceptables en los paises receptores y
que fomenten la capacidad tecnoldgica, administrativa y organizativa (capacity-
building) de estos Estados.?”

Las exigencias de este mecanismo desde el punto de vista de la administra-
cién internacional son minimas: los érganos subsidiarios han disefiado el marco
para la elaboracién y presentacién de la informacion que los Estados participan-
tes deben presentar, que entre otros datos deben identificar a la autoridad guber-
namental o ministro autorizado para aceptar o aprobar las actividades de aplica-
cién conjunta;?8? elaboran informes de sintesis sobre los correspondientes
informes nacionales;?8! y la Conferencia de las Partes ha de valorar los logros
de la etapa experimental y decidir sobre su continuidad.?3?

Los objetivos fundamentales que se pretenden conseguir por medio de este
mecanismo son, por un lado, ayudar a los Estados parte del anexo I a cumplir
con las obligaciones establecidas por la convencién, aunque como ya se ha
apuntado, en la actual fase experimental no permiten acreditar reducciones de
emisiones, y, por otro, dado que se halla en fase experimental, ayudar a todos
los Estados a adquirir mds experiencia: los paises en desarrollo para aumentar

279 Vid. una vision critica de los requisitos exigibles a las actividades de aplicacién conjunta en B.
Hare y A. Stevens, «Joint Implementation. A critical approach», en C.J. Jepma (ed.), op. cit., 1995,
pp. 79-85.

K. Arts et al., op. cit., 1994, pp. 15-17 sefialan que algunos principios de Derecho internacional
también son aplicables a las actividades de aplicacién conjunta: el principio de soberania territorial, la
obligacion de cooperar, el principio de patrimonio comin de la humanidad, el principio de responsa-
bilidad interncinal de los Estados y la obligacion de compensar por las consecuencias perjudiciales de
actos no prohibidos.

280 El Organo Subsidiario de Asesoramiento Cientifico y Técnico, en su quinto periodo de sesio-
nes celebrado en marzo de 1997, en cumplimiento del par. 2.a/ de la decisién 5/CP.1, y a la vista de la
experiencia acumulada, disefié un formulario tipo para orientar a los Estados en la labor de inclusién
y sistematizacién de la informacién relativa a las actividades de aplicacién conjunta que estuvieran
desarrollando (doc. FCCC/SBSTA/1997/4).

La solicitud de identificacion de la autoridad nacional competente para aceptar o aprobar las acti-
vidades de aplicacién conjunta puede verse en el doc. FCCC/SBSTA/1996/8, par. 76.

281 El Organo Subsidiario de Asesoramiento Cientifico y Técnico ha elaborado hasta la fecha dos
informes de sintesis sobre la etapa experimental de las actividades de aplicacién conjunta, el primero
publicado bajo la signatura FCCC/SBSTA/1997/12 y Corr. 1 y 2 'y Add. 1, y el segundo con las re-
ferencias FCCC/CP/1998/2 y FCCC/CP/1998/INF.3.

282 La Conferencia de las Partes ha decidido continuar la etapa experimental en sus decisiones
8/CP.2, de 19 de julio de 1996, 10/CP.3, de 1 de diciembre de 1997 y 6/CP.4, de 14 de noviembre de
1998, en cuyo pardgrafo 4 se pide a los 6rganos subsidiarios informacién a fin de poder adoptar una
decision definitiva sobre las actividades de aplicaciéon conjunta. Asimismo, mediante la decision
13/CP.5, de 4 de noviembre de 1999, ha decidido continuar la fase piloto mas alla de la presente déca-
da; continuacién que también establece la decision —/CP.7, adoptada en 2001 en Marrakesh sobre la
materia.
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su capacidad tecnoldgica y organizativa y los paises desarrollados respecto a la
realizacion de las actividades conjuntas.?83

A partir de los informes de sintesis elaborados por los 6rganos subsidiarios,
se pueden extraer algunas conclusiones sobre la etapa experimental de este me-
canismo. Estas conclusiones tienen especial interés por su posible influencia en
los otros mecanismos basados en proyectos previstos para la aplicacién del Pro-
tocolo de Kyoto, ya que se pueden extraer algunas conclusiones que pueden re-
sultar ttiles para disefiar, desarrollar y poner en funcionamiento tales instrumen-
tos. Las principales conclusiones identificadas son las siguientes: el aumento del
nimero de paises inversores y de acogida y del nimero de proyectos incrementa
la experiencia aportada; el tipo de actividades realizadas han sido, principal-
mente, sobre energias renovables y eficiencia energética; el incremento de par-
tes y de proyectos incide de forma positiva en el fomento de la capacidad de los
paises de acogida, sobre todo respecto a procedimientos e instituciones; la etapa
experimental ha sido de aprendizaje y ha proporcionado un mayor conocimiento
sobre la técnica de la aplicacién conjunta que deberia traducirse en un conjunto
de opciones prdcticas; y, por dltimo, algunas conclusiones metodolégicas que
tienen especial relevancia por su cardcter generalizable. A pesar de que la cali-
dad de los informes nacionales ha mejorado, existen dificultades para describir
de forma pormenorizada las ventajas y consecuencias negativas de las activida-
des, no se explica de forma cabal la base utilizada para calcular los costes y
efectos de la mitigacién de los gases de efecto invernadero y hay serias de-
ficiencias sobre la calidad de los datos, en particular sobre los costes, la reduc-
cién o secuestro de tales gases y la rentabilidad.?®* No obstante, el impacto real
de este mecanismo para mitigar el problema del cambio climético ha sido esca-
so porque el nimero de proyectos ha sido reducido y porque tales proyectos han
sido pequefio tamafio.?®> El motivo que puede explicar la moderada incidencia
del mecanismo es la falta de incentivos suficientes para los Estados inversores
y, por ende, para las empresas inversoras. Dado que las actividades de aplica-
cién conjunta no permiten acreditar reduccion de emisiones a los Estados inver-
sores, éstos no se han embarcado en proyectos industriales de gran envergadura
que pudieran tener una incidencia significativa en el problema del cambio cli-
madtico. La razén de ser de los instrumentos econémicos son los incentivos eco-

283 E] objetivo de adquirir experiencia de las actividades de aplicacién conjunta aparece resaltado
en la decision 6/CP.4, de 14 de noviembre de 1998, par. 1 (doc. FCCC/CP/1998/16/Add. 1, de 25 de
enero de 1999).

La necesidad de una etapa experimental aparece bien fundamentada en B. METZ, «Joint Imple-
mentation. What the Parties to the Climate Convention should do about it», en: C.J. Jepma (ed.), op.
cit., 1995, pp. 163-176.

284 Vid. las conclusiones extraidas de la etapa experimental en el segundo informe de sintesis sobre
las actividades de aplicacién conjunta, doc. FCCC/CP/1998/2, de 5 de octubre de 1998, pars. 5-16.

285 El segundo informe de sintesis de las actividades de aplicacién conjuta resefia que, hasta el 30
de junio de 1998, se han realizado 95 proyectos de pequefia entidad destinados principalmente a me-
jorar la eficiencia energética (mejoras de calefaccion, ahorro energético) y energia renovables (cam-
bio de calderas, biomasa). Vid. el doc. FCCC/CP/1998/2, de 5 de octubre de 1998, pp. 19-24.

Cf. también R. Janikowski, B. Michaliszyn y J. Krupanek, «Joint Implementation Projects between
the Netherlands and Poland», en: O. Kuik, P. Peters y N. Schrijver (eds.), op. cit., pp. 127-157.
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ndémicos resultantes de un coste medioambiental més bajo por la reduccién de
emisiones. Si aquellos desaparecen, el sentido del mecanismo se pierde.

C. El Comité de supervision

El art. 6 del Protocolo de Kyoto no contiene prevision institucional alguna
por lo que, a partir de las propuestas de la doctrina?® y de los Estados, la Con-
ferencia de las Partes, por medio de la decisién 16/CP.7 citada, ha creado un 6r-
gano subsidiario especifico para el mecanismo de la aplicacién conjuta, el Co-
mité de supervision.

Este comité estd compuesto por diez miembros de Estados parte del proto-
colo?®” elegidos por la Conferencia de las Partes para un méaximo de dos manda-
tos consecutivos. Los miembros deben tener competencia reconocida en dmbi-
tos politicos y técnicos relativos al cambio climdtico y deben cumplir sus
funciones a titulo personal. Ademds, no deben tener intereses econdémicos en
proyectos de aplicacién conjunta y estdn sujetos a la obligaciéon de confidencia-
lidad respecto a la informacién que puedan conocer. El incumplimiento de tales
incompatibilidades y obligaciones puede ser causa de suspensién o terminacién
de sus funciones.

El Comité de supervision tiene las siguientes funciones (para 3): verificar
las unidades de reduccién de emisiones generadas por el mecanismo; informar
de sus actividades a la Conferencia de las Partes; acreditar a las entidades inde-
pendientes que hacen el seguimiento de los proyectos concretos de acuerdo con
los estdndares y procedimientos establecidos en el apéndice A de la decision;
examinar y revisar las guias directrices y los criterios para las bases directrices
y la monitorizacién de los distintos proyectos; elaborar las reglas de procedi-
miento pertinentes para su adopcidn por la Conferencia de las Partes.

Las decisiones deben ser adoptadas por consenso y, si no es posible, por una
mayoria de tres cuartos de votos de miembros presentes (para. 15). Las reunio-
nes y el texto de las decisiones estardn a disposicién publica (paras. 16, 17 y 18).

D. Requisitos para la participacion

La participacién fue una de las cuestiones mds discutidas en el proceso de
negociacion del propio art. 6. Por un lado, Estados Unidos y otros paises indus-
trializados deseaban que los Estados en vias de desarrollo (Estados no-anexo I)
también pudieran participar, ya que el incremento del nimero de participantes
supone una disminucién del coste de las unidades de reduccién. Los Estados

286 Vid. R. Heintz et al., «Summary and Conclusions on Joint Implementation: Making it Work»,
en: O. Kiuk, P. Peters y N. Schrijver (eds.), op. cit., 1994, pp. 171-172; P. Wrexler et al., «Joint Im-
plementation: institutional options and implications», en: C.J. Jepma (ed.), op. cit., 1995, pp. 111-131;
también A.G. Hanafi, op. cit., 1998, pp. 495-488.

287 El criterio para su eleccion es el siguiente: tres miembros han de ser de Estados desarrollados
incluidos en el anexo I; tres de Estados con economia en transicion incluidos en el anexo I; tres
miembros de Partes no incluidas en dicho anexo; y un miembro de los pequefios Estados insulares en
desarrollo (para. 4).
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que se encuentran en procesos de transicidn a una economia de mercado se opo-
nian a esta ampliacién porque veian en este mecanismo la posibilidad de re-
construir su infraestructura energética de una forma eficaz mediambientalmente
y eficiente econémicamente.?®® Los criticos al mecanismo advertian que sélo
puede funcionar entre Estados que tienen establecidos por el protocolo limites
de emisidén de gases de efecto invernadero.?®

Los requisitos exigidos para poder participar en este mecanismo, de acuerdo
con el art. 6 y el desasrrollo normativo del mismo, son: ser parte en el protocolo
y ser un Estado incluido en el anexo I de la convencién y tener un compromiso
cuantificado de limitacién o reduccién en el anexo B del protocolo; haber esta-
blecido las cantidades asignadas de emisiones de gases de efecto invernadero de
acuerdo al afio de referencia correspondiente (1990 6 1995); tener un sistema
nacional de estimacién de emisiones antropogénicas por las fuentes y de absor-
ciones antropogénicas por los sumideros; tener un inventario nacional de emi-
siones y absorcién de acuerdo con la metodologia acordada; haber presentado
anualmente los inventarios y la informacién suplementaria relativa a a segurar
el compromiso de reduccién o limitacién establecido en el art. 3 segin los pro-
cedimientos establecidos (para. 21).

Los Estados que cumplan tales requisitos pueden participar en proyectos de
aplicacién conjunta y, ademads, pueden autorizar la participacién de personas ju-
ridicas en dichos proyectos.??® En estos casos, el Estado autorizante es respon-
sable del cumplimiento de sus obligaciones y de que la entidad privada acate las
normas que regulan el mecanismo. Asimismo, las personas juridicas s6lo pue-
den transferir o adquirir unidades de reduccién de emisiones si el Estado autori-
zante reune en ese momento los requisitos sefialados (art. 6.3 y para 27).

E. Procedimiento de verificacion

El procedimiento de verificacion tiene por objeto la determinacién, por una
entidad independiente establecida segun lo establecido en el apéndice A de la
propia decisién 16/CP.7 que regula el mecanismo de la aplicacién conjunta,?!
de si un proyecto y las consiguientes reducciones de emisiones antropogénicas
por las fuentes o las absorciones por los sumideros cumplen los requisitos fun-
damentales derivados del art. 6 y de las guias directrices.

Los participantes en el proyecto, Estados o personas juridicas privadas, pre-
sentardn ante una entidad independiente acreditada un proyecto que deberd

288 Vid. el caso hingaro en T. Faragé y C. Nemes, «Thoughts and Questions on Joint Implementa-
tion from Perspective of a Country in Transition», en: C.J. Jepma (ed.), op. cit., 1995, pp. 219-222.

289 Vid. sobre este debate A.G. Hanafi, op. cit., 1998, pp. 481-488.

20 Vid. en general sobre los participantes K. Arts et al., op. cit., 1994, pp. 34-40.

291 El apéndice A de la decisiéon 16/CP.7 exige para la acreditacion de una entidad independiente
los siguientes requisitos: ser una entidad juridica nacional o internacional; tener personal cualificado;
estabilidad financiera y seguros para cubrir la responsabilidad; tener normas internas de funciona-
miento; tener experiencia y conocimiento suficiente en los ambitos en lo que opere; tener una estruc-
tura de gestion para todas las funciones; no tener pendientes procesos judiciales por causas incompati-
bles con el desarrollo de sus funciones; y requisitos operacionales.
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cumplir los siguientes requisitos: la aprobacién de los Estados concernidos; su-
poner una reduccidn adicional de emisiones o absorciones de gases antropogé-
nicos; tener bases de referencia (baseline) apropiadas y un plan de monitoriza-
ci6n segun los criterios establecidos en el apéndice B de la decisién.???

El proyecto estard expuesto al publico para la presentacidon de observaciones
durante 30 dias. Después, la entidad independiente acreditante determinard de
forma motivada si cumple los requisitos establecidos. La resolucién serd defini-
tiva 45 dias después de su adopcién, a menos que un Estado parte o tres miem-
bros del comité de supervision del art. 6 demanden una revisién del proyecto.

Los participantes, segin el plan de monitorizacion, presentardn un informe
sobre el proyecto realizado. La entidad independiente acreditada determinara la
reduccién adicional de emisiones o absorciones que ha supuesto el proyecto
evaluado. La medicién y la acreditacién de las reducciones de emisiones son
dos elementos cruciales para el éxito del mecanismo de la aplicacién conjunta.
La medicién de la reduccion de emisiones es una cuestion dificil, compleja y a
la vez imprescindible par el funcionamiento, ya que de ella depende la credibili-
dad del mecanismo.?*3 El problema estd en determinar las bases de referencia
que permitan cuantificar de forma objetiva la reduccién obtenida por cada pro-
yecto.??* La decisién de la entidad independiente acreditada serd definitiva 15
dias después de hacerla piublica, a menos que un Estado parte en el proyecto o
tres miembros del comité de supervisién pidan una revisién del mismo.

El comité de supervisiéon puede suspender o retirar la acreditacién de una
entidad independiente si ésta no cumple los requisitos del apéndice A, previa
audiencia. El efecto es inmediato pero no afectard a los proyectos verificados,
salvo deficiencias significativas en el examen.

2. EL MECANISMO PARA UN DESARROLLO LIMPIO

El marco normativo del mecanismo para el desarrollo limpio es el previsto
por el art. 12, que crea el mecanismo, y por el art. 3.12 del Protocolo de Kyoto.
El art. 12.7 obliga a la Conferencia de las Partes a establecer, en su primer pe-
riodo de sesiones, las modalidades y procedimientos que permitan su funciona-
miento. El régimen juridico ha sido completado mediante la decisién 17/CP.7
(Articulo 12), en particular en su anexo sobre modalidades y procedimientos,

292 Las bases de referencia (baseline son el escenario que representaria, de forma razonable, la au-
sencia del proyecto propuesto respecto a las emisiones por fuentes o absorcién por sumideros. Tales
bases de referencia deben ser adoptadas de forma transparente respecto al enfoque, presupuestos bdsi-
cos, metodologias, pardmetros, datos de las fuentes y factores claeves, segin el tipo de proyecto y las
politicas y circunstancias nacionales e internacionales relativas a ese sector.

El plan de monitorizacién, que es una condicion de la verificacidn, debe prever la recopilacién de
los datos necesarios para estimar y cuantificar emisiones o absorciones, fuentes potenciales, impactos
medioambientales, control de procedimientos, procedimiento para el cdlculo y revisiones para mejo-
rar el proyecto.

293 Vid. K. Arts et al., op. cit., 1994, pp. 40-45.

294 Vid. el modelo de marco de bases de referencia observable (observable baseline framework) a
partir de la energia producida por cualquier fuente en un Estado y de los datos relativos a sus emisio-
nes que propone R.M. Hamwey, op. cit., 1998, pp. 85-92.
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que tiene algunas particularidades de interés desde el punto de la vista de la téc-
nica juridica. En primer lugar, dado que el art. 12.10 permite utilizar reduccio-
nes certificadas de emisiones obtenidas de proyectos realizados a partir del afio
2000, la decision anterior no s6lo ha adoptado su desarrollo normativo sino
también su entrada en funcionamiento inmediata con cardcter provisional hasta
que el Protocolo de Kyoto entre en vigor y se apruebe el régimen juridico defi-
nitivo. Es decir, la Conferencia de las Partes de la convencidn, a estos efectos,
asume las responsabilidades que tendrd la reunién de las Partes del protocolo
(para. 2) y ha elegido los miembros de la junta ejecutiva del mecanismo (para.
3),%°¢ ha establecido que ésta se retina inmediatamente (para. 5) y le ha disefiado
el plan de trabajo hasta que se celebre la octava sesion de la Conferencia de las
Partes (para. 6).2°7 En segundo lugar, ha limitado a la aforestacién y reforesta-
cidén los proyectos admisibles relativos al uso de la tierra; exhorta a la secretaria
a que organice un workshop sobre el tema; y pide al Organo Subsidiario de Ase-
soramiento Cientifico y Técnico que, con la experiencia acumulada, elabore y
proponga para su aprobacién un anexo que contenga las definiciones y modali-
dades aplicables a las actividades de aforestacion y reforestaciéon. Ademads, ha
regulado el porcentaje de fondos procedentes de los proyectos que deberd desti-
narse a Estados especialmente vulnerables por el cambio climético (2%) [para.
15.a/], a gastos administrativos y la financiacién provisional (paras. 16 y 17).

A. Concepto

El mecanismo para un desarrollo limpio consiste en la realizacién por paises
inversores de proyectos de desarrollo sostenible que ayuden a mitigar las conse-
cuencias del cambio climdtico y que estén situados en paises que no sean parte
del anexo I. El objetivo de este mecanismo es doble: «ayudar a las Partes no in-
cluidas en el anexo I a lograr un desarrollo sostenible y contribuir al objetivo
ultimo de la Convencidn, asi como ayudar a las Partes incluidas en el anexo I a
dar cumplimiento a sus compromisos cuantificados de limitacién y reduccién de
emisiones en virtud del art. 3» (art. 12.2). De esta forma, los Estados desarrolla-
dos y de economia en transicién conseguirdn reducciones certificadas de emi-
siones que pueden sumar a la cuota de emisiones atribuida y los Estados que no
estén incluidos en tal anexo se beneficiardn de los proyectos (art. 12.3).28

295 La Conferencia de las Partes, en su decision 1/CP.3, de 11 de diciembre de 1997, par. 5.e/ y en
su decision 7/CP.4, de 14 de marzo de 1998, par. 1.b/, fue consciente de las implicaciones del art.
12.10 y otorg6 prioridad a su puesta en funcionamiento.

2% Vid. los miembros de la junta ejecutiva en el doc. FCCC/CP/2001/13/Add .4, p.44, de 21 de
enero de 2002).

297 El plan de trabajo que la Conferencia de las Partes ha elaborado para la junta ejecutiva incluye
la adopcidn de reglas de procedimiento, que serdn de aplicacién inmediata e interina hasta su aproba-
cién por la conferencia; acreditar y designar de forma provisional entidades operacionales; y desarro-
llar y recomendar procedimientos simplificados para la ejecucion de los primeros pequeiios proyectos
incluidos en el mecanismo.

298 Una de las cuestiones que plantea este mecanismo es la contribucién que puede realizar para con-
seguir mitigar el problema del cambio climédtico. Ch. Vrolijk, «The potential size of the Clean Develop-
ment Mechanism», Global Greehouse Emissions Trader, 1999, vol. 6, february, pp. 2-4, a pesar de reco-
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A partir de la regulacién derivada del protocolo (art. 12.5 y principalmente
del 12.7) y de la decisién 17/CP.7 mencionada, se pueden apuntar algunos prin-
cipios bdsicos aplicables a este mecanismo: el principio de participacién volun-
taria en el mecanismo, ya que los proyectos necesitan el consentimiento de cada
Estado participante (art. 12.5/ y para. 28 del anexo que regula los procedimien-
tos y modalidades del mecanismo); el principio de eficacia medioambiental, de
forma que los proyectos generen unos «beneficios reales, mensurables y a largo
plazo en relacién con la mitigacién del cambio climdtico» (art. 12.5.b/); princi-
pio de adicionalidad medioambiental, que exige que las reducciones derivadas
del proyecto sean un plus afiadido respecto a la ausencia del mismo
(art. 12.5.c/); principio de transparencia (art. 12.7), que se manifiesta, entre
otros aspectos, en la obligacién de crear y mantener un registro del mecanismo
(para. 5.1/ del anexo de la decisién), en la puesta a disposicion publica de las de-
cisiones de la junta ejecutiva (para. 17), en la elaboracién por la secretaria de
una lista de las partes del protocolo no incluidas en el anexo I y de partes anexo
I que no reunen los requisitos de admisibilidad (para. 34); principio de eficien-
cia econdémica, que implica que el coste de la reduccién de emisiones sea mas
bajo del que supondria tal reduccién a través de otros medios (art. 12.7); princi-
pio de rendicidn de cuentas (accountability) por medio de auditorias; y prin-
cipio de verificacién independiente de las actividades de los proyectos.?

La adicionalidad medioambiental exige, por un lado, determinar si un pro-
yecto de desarrollo sostenible contribuye a reducir el nivel de emisiones y, por
otro, determinar las bases de referencia para la cuantificacioén de las reducciones
esperadas por el proyecto en funcidn de las que existirian si no se realizara tal
proyecto (paras. 43-48).300

B. Instituciones

Las principales instituciones que intervienen en el funcionamiento del me-
canismo para un desarrollo limpio son la Conferencia de las Partes en funcién
de reunién de las Partes del Protocolo de Kyoto, la junta ejecutiva y las entida-
des operacionales.

La Conferencia de las Partes, segtin el anexo sobre modalidades y procedi-
mientos, tiene competencia para aprobar, previa recomendacion de la junta eje-
cutiva, las reglas de procedimiento; la designacién de entidades operacionales

nocer que la dimensién potencial de este mecanismo es una estimacién basada en modelos informéticos,
apunta que la contribucién a la reduccién de emisiones podria ser de entre 67 y 723 millones de toneladas
métricas de didxido de carbono y la reduccién de costos econdémicos de entre 3,3 y 21 billones de ddlares.

299 La Alianza de los Pequefios Estados Insulares propuso, en cambio, que los principios bdsicos,
comunes con los otros mecanismos de Kyoto, sean la certeza normativa y cientifica, la eficacia eco-
némica y medioambiental y la equidad entre las partes. Vid. tal propuesta en el documento de sintesis
FCCC/SB/1999/INF.2/Add.1, de 25 de mayo de 1999, pars. 1-11.

300 Sobre la adicionalidad y la cuantificacion de las reducciones esperadas de un proyecto (baseli-
ne) puede verse D. Anderson, «Project design and implementation aspects of the Clean Development
Mechanism», en: Design and Implementation of the Clean Development Mechanism. A Concept Pa-
per, Geneva, UNCTAD, 1998, pp. 7-11.
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acreditadas (para. 3); para revisar los informes anuales de la junta; para com-
probar la distribucidn regional y subregional de entidades operacionales y pro-
yectos; y para ayudar a la financiacién de proyectos (para. 4).

La junta ejecutiva tiene competencia para hacer recomendaciones a la Confe-
rencia de las Partes sobre la adopcién y revision de modalidades y procedimien-
tos; para la acreditacion, reacreditacion, suspension y retirada de la acreditacion
a las entidades operacionales, segtin los estdndares establecidos en el apéndice A
del anexo (paras. 20-25); para hacer publica la informacién sobre proyectos, nor-
mas, procedimientos, tecnologia y estdndares; para crear y mantener un registro
sobre las actividades del mecanimo para un desarrollo limpio (para. 5). La junta
ejecutiva estd integrada por diez miembros de partes del protocolo,®! elegidos
para un periodo de dos afios y reelegibles por otro similar, en funcién de sus co-
nocimientos técnicos y/o experiencia politica y a titulo personal, que no tengan
intereses pecuniarios o financieros en nigin proyecto (para. 8). Las decisiones se
adoptardn por consenso Yy, si no es posible, por mayoria de tres cuartos, y estaran
a disposicién publica en los seis idiomas oficiales de Naciones Unidas.

Las funciones de las entidades operacionales designadas por la junta ejecu-
tiva son: validar los proyectos en los que hayan intervenido y presentar un in-
forme anual a la junta (para. 27).

C. Requisitos para la participacion

La participacién en el mecanismo para un desarrollo limpio es voluntaria
(para. 28) pero los requisitos no son comunes. Las partes no incluidas en el
anexo I pueden participar si son partes en el Protocolo de Kyoto (para. 30). En
cambio, los requisitos de admisibilidad de partes incluidas en el anexo I son mds
rigurosos: ser parte en el protocolo; haber establecido la cantidad asignada de
emisiones; tener un sistema nacional de emisiones y absorciones; y haber presen-
tado el inventario anual, incluida la informacién suplementaria relativa al cum-
plimiento de las obligaciones de limitacién o reduccién de emisiones (para. 31).

Ademids, pueden participar en el mecanismo entidades privadas y/o ptblicas
autorizadas por las Partes en el protocolo (art. 12.9). En estos casos, las partes
autorizantes serdn responsables del cumplimiento completo de las obligaciones
establecidas y las entidades publicas y/o privadas, que s6lo pueden adquirir y
transferir reducciones certificadas de emisiones si la parte autorizante cumple
en ese momento los requisitos para la participacién (para. 33).

D. Procedimientos

La participacién en el mecanismo para un desarrollo limpio se articula por
medio de varios procedimientos: validacién, registro, monitorizacién, verifica-
cidén y certificacion por una entidad operacional designada.

301 E] criterio para la eleccién de los miembros es el siguiente: un miembro de cada uno de los cin-
co grupos regionales de las Naciones Unidas, dos miembros de partes anexo I, dos de partes no inclui-
das en el anexo I y un representante de los pequefios Estados insulares en desarrollo (para. 7).
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La validacidn es el proceso de evaluacién independiente de un proyecto a la
luz de los requisitos establecidos en el apéndice B del anexo (pras. 35 y 37-40).
El registro es el procedimiento para la aceptacién formal por la junta ejecutiva
de un proyecto validado y es un prerrequisito para la verificacion, certificacién
y expedicion de las reducciones certificadas de emisiones (paras. 36 y 41-52).

El plan de monitorizacion, que debe incluir todo proyecto, tiene por objeto
recabar datos para medir y estimar las emisiones y reunir informacién sobre los
efectos del proyecto de acuerdo con la metodologia previamente aprobada (pa-
ras. 53-60).

El procedimiento de verificacién tiene por objeto la revisién independiente
periddica y la determinacién ex post por una entidad operacional designada de
las reducciones de emisiones de gases debidas a un proyecto inscrito en el re-
gistro del mecanismo para un desarrollo limpio (para. 62). La certificacién es la
declaracion escrita por tal entidad operacional de que, durante el periodo de
tiempo designado, un proyecto ha logrado las reducciones de emisiones antro-
pocéntricas verificadas (para. 63). El informe de certificacién constituird el titu-
lo para la expedicién por la junta ejecutiva de las unidades de reduccién de emi-
siones equivalentes a las verificadas (paras. 64-65).

C. Instrumento basado en inventarios: el comercio internacional
de derechos de emision

El marco normativo para el comercio internacional de los derechos de emi-
sién es el establecido por el art. 17 y por el art. 3.10/ y 11/ del Protocolo de
Kyoto. El art. 17 remite a la Conferencia de las Partes para la adopcidén del régi-
men juridico relativo a este mecanismo y ésta ha elaborado las modalidades, re-
glas y guias directrices mediante la decisién 18/CP.7.

1. CONCEPTO

El comercio internacional de los derechos de emisién consistird en el inter-
cambio de fracciones de las cuotas atribuidas entre las partes facultadas para
ello, esto es, s6lo los Estados incluidos en el anexo I, siguiendo un sistema de
«contabilidad por partida doble», de tal forma que toda unidad de reduccién de
emisién comerciada se le sumard a la cantidad atribuida a la parte compradora y
se le detraerd a la cuota de la parte vendedora.3%?

Los principios aplicables al comercio internacional de los derechos de emi-
sién pueden ser de tres tipos: principios medioambientales aplicables al cambio
climdtico, principios de cardcter econémico comunes a los otros instrumentos
econdmicos del régimen y principios especificos inherentes a esta técnica. Los
primeros, dado que los principios de la convencién son aplicables al Protocolo

302 Vid. un examen general del concepto y de los elementos basicos que integran este instrumento,
con independencia de su caracter nacional o internacional, en S. Sorrel y J. Skea, «Introduction», en:
S. Sorrel y J. Skea, op. cit., 1999, pp. 1-24; y T.H. Tietenberg, op. cit., 1990, pp. 18-20.
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de Kyoto (predmbulo y art. 2.3), son los establecidos por el art. 3 de la conven-
cién: principio de proteccién del cambio climdtico en beneficio de las genera-
ciones presentes y futuras, de responsabilidades comunes pero diferenciadas, de
precaucién y de cooperacién. Los segundos, los principios de cardcter econdmi-
co comunes al mecanismo de aplicacién conjunta y al mecanismo para un de-
sarrollo limpio, son el principio de efectividad medioambiental, el principio de
eficiencia econémica y el principio de equidad.’®® El principio de efectividad
medioambiental implica que todas las unidades intercambiadas deben estar res-
paldadas por datos reales y verificables que permitan lograr el objetivo de mejo-
rar el problema y cumplir los acuerdos. El principio de eficiencia econémica
exige que la relacién coste-eficiencia de la reduccién de emisiones sea la mas
baja posible, que sea administrativamente factible de forma que los costes de
transaccidén no sean excesivos y que el mercado esté abierto al mayor nimero
posible de participantes.3®* El principio de equidad obliga a que los resultados
del mecanismo del mercado deben ser percibidos como equitativos de forma
que no otorgue ventajas o desventajas injustas a algtin grupo de partes. Entre los
terceros, los principios especificos del comercio internacional de los derechos
de emisidn, destaca el principio de complementariedad de dicho mercado con
los sistemas nacionales de comercio de emisiones en aquellos casos en los que
existan.3%

2. PRECEDENTES EN EL DERECHO INTERNO

El mercado de los derechos de emisién, como instrumento juridico basado
en incentivos de cardcter econdmico, estd siendo atn objeto de discusion en al-
gunos ordenamientos juridicos, sobre todo europeos.3% En cambio, en otros, ya
existen diversos mercados de derechos de emision de diferente tipo. Asi, en Es-
tados Unidos es posible el comercio de derechos de emisién de diéxido de sul-

303 Vid. sobre estos principios el paper conjunto preparado por la OCDE y la Agencia Interna-
cional de la Energia, Key Issues in the Design of New Mechanisms under the Kyoto Protocol. A Sco-
ping Paper, doc. COM/ENV/EPOC/DCD/DAC/IEA(98)1/REV 1, de 15 de mayo de 1998, p. 5.

304 Vid. sobre la eficiencia econémica del comercio internacional de los derechos de emisién: R.L.
Sandor, «Getting started: rationale for a limited-scale international Greenhouse Gas Emissions Tra-
ding Programme», Global Greenhouse Emissions Trader, 1997, september, N.° 2, pp. 2-3; y F.T. Jos-
hua y D. Russel, «Why emissions trading makes environmental and economic sense», Global Green-
house Emissions Trader, 1997, december, N.° 3, p. 3.

305 Vid. el doc. FCCC/SB/1998/2, par. 39.

306 Cf. los estudios incluidos en la obra de la que son editores S. Sorrel y J. Skea, op. cit., 1999.

Para el caso de la Unién Europea: G. Klaassen, «Emissions trading in the European Union: practi-
ce and prospects», pp. 83-100; el libro verde sobre El comercio de los derechos de emision de gases
de efecto invernadero en la Union Europea, doc. COM(2000) 87, de 8 de marzo de 2000.

Para algunos Estados europepos: Ch. Cross, «Public policy and institutional trajectories: What
about introducing SO, emissions trading in France?», pp. 154-169; Ch. Dekkers, «Trading emissions
and other economic instruments to reduce NOXx in the Netherlands», pp. 109-123; G. Hoibye, «Desig-
ning a scheme for SO, trading in Norway», pp. 101-108; T. Zylicz, «Towards tradability of pollution
permits in Polland», pp. 124-138; B. Schérer, «Tradable emission permits in German clean air policy:
considerations on the efficiency of environmental policy instruments», pp. 141-153; S. Sorrel, «Why
sulphur trading failed in the UK», pp. 170.207.
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furo (SO,); el comercio de derechos para ahadir plomo a la gasolina, que se ini-
ci6 en 1985 y termind en 1987; el mercado de derechos de vertidos que conta-
minan el agua del rio Fox (Wisconsin), que empezo6 en 1981; y el comercio de
derechos de vertido de fésforo en la reserva Dillon (Colorado) que se puso en
marcha en 1984. El precedente que tiene mas interés es el del comercio de dere-
chos de emision de didxido de sulfuro (SO,), que tiene su origen en un progra-
ma experimental de la Environmental Protection Agency (EPA) de los Estados
Unidos iniciado en 1974 para mejorar la aplicacién de la Clean Air Act. Aunque
el mecanismo de los permisos negociables no fue muy utilizado, la EPA codifi-
c6 la experiencia en su Final Policy Statement on Emissions Trading en
1986.397 La mayoria de edad de esta técnica llegé con la reforma de 1990 de di-
cha ley, que disefi6 la infraestructura administrativa para su implementacién y
estableci6 dos fases (1995-2000 y 2000-2010). Aunque la primera reduccién de
emisiones no empezo a exigirse hasta 1995 y la aplicacidn total no se hard hasta
el ano 2010, parece que las primeras evaluaciones del mismo son bastante posi-
tivas.3%® Una aplicacién mds especifica de esta técnica es el Regional Clean Air
Incentives Market (RECLAIM) puesto en practica en el drea de Los Angeles
para reducir las emisiones de fuentes fijas.3%

3. REGIMEN JURIDICO DEL COMERCIO INTERNACIONAL DE DERECHOS DE EMISION

El art. 17 del Protocolo de Kyoto, como ya se ha apuntado, encarga a la
Conferencia de las Partes la determinacién de los «principios, modalidades,
normas y directrices, en particular para la verificacién, la presentacién de infor-

307 Vid. sobre la aplicacién de estos programas, sus ventajas e inconvenientes R.-W. Hahn y G.L.
Herter, «Marketable Permits: Lessons for Theory and Practice», Ecology Law Quarterly, 1989, vol.
16, N.° 2, pp. 361-406. Estos autores concluyen que hay algunos factores cruciales en el funciona-
miento de estos programas: las posibles restricciones al comercio de los permisos, la influencia de los
requisitos administrativos en los costes de transaccion, los factores tecnoldgicos, la estructura legal e
institucional existente y el grado de acuerdo entre los diferentes grupos de interés involucrados en
cada mercado.

D.J. Dudek y J. Palmisano, «Emissions Trading: Why is Throughbred Hobbled?», Columbia Jour-
nal of Environmental Law, 1988, vol. 13, N.° 2, pp. 217-256 concluyen que el éxito de este instru-
mento no puede ser negado, ya que reduce la tensién entre crecimiento econémico y calidad del aire,
el coste de las mismas o menores emisiones es mds bajo, crea un sector privado experto en control de
la contaminacién complementario de la regulacién directa, crea sistemas, conocimientos y material
medioambientalmente mds efectivos, produce experiencia sobre la introduccién de mecanismos de
mercado susceptibles de ser aplicados a otros dmbitos y demuestra que los instrumentos basados en el
mercado pueden ser compatibles con los programas de regulacion directa (mandato-control).

308 Vid. D. Burtraw, «Cost saving, market performance and economics benefits of the US Acid
rain Program», en: S. Sorrel y J. Skea (eds.), op. cit., 1999, pp. 43-62; A.D. Ellerman et al., «Sum-
mary evaluation of the US SO, emissions trading program as implementatio in 1995, en: S. Sorrel y J.
Skea (eds.), op. cit., 1999, pp. 27-42; F. Mullins, op. cit., 1998, pp. 7-15; B. McLean, «The US SO,
allowance programe», Global Greenhouse Emissions. Trader, 1997, april, N.° 1, pp. 3-6 y 1997, sep-
tember, N.° 2, pp. 3-4.

309 Sobre el desarrollo normativo y aplicacion préctica de esta técnica cf. J.P. Dwyer, «The Use of
Market Incentives in Controlling Air Pollution: California’s Marketable Permits Program», Ecology
Law Quarterly, 1993, vol. 20, N.° 1, pp. 103-117; y D. Harrison Jr., «Turning theory into practice for
emissions trading in the Los Angeles air bassin», en: S. Sorrel y J. Skea (eds.), op. cit., 1999, pp. 63-79.
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mes y la rendicidén de cuentas», y éstos han sido adoptados por medio de la de-
cisién 18/CP.7. No obstante, es llamativa la parquedad de este desarrollo nor-
mativo en relacién con el de los otros dos mecanismos flexibles. Mds atin si se
tienen en cuenta, por un lado, los numerosos andlisis y propuestas realizados en
el seno del Organo Subsidiario de Ejecucion y del Organo Subsidiario de Ase-
soramiento Cientifico y Técnico y por la doctrina especializada;*'? y, por otro,
la enorme complejidad técnica y juridica que supone la implementacién de un
mercado internacional de derechos de emisién y su articulacién con los merca-
dos nacionales. En este sentido, el examen de los precedentes internos ensefia
las dificultades que presenta la aplicacidn prictica, la necesidad de que las nor-
mas que lo regulen han de ser claras y precisas, que los sistemas ideales dificil-
mente son construidos desde el inicio, por lo que es preciso que sean suscepti-
bles de rdpida reforma para su adaptacion a las necesidades y cambios exigidos
por la prictica, y que es necesario el apoyo de los participantes para que sea
factible.3!!

El régimen juridico elaborado por la Conferencia de las Partes inicamente
incluye la definicién de las unidades que se pueden transferir y/o adquirir (para. 1),
que son comunes a todos los mecanismos flexibles, los requisitos de admisibili-
dad y la limitacion de la transferencia de unidades a un porcentaje determinado
de la cuota asignada.

Los requisitos de admisibilidad son los siguientes: ser Parte en el Protocolo
de Kyoto incluida en el anexo I con acuerdo inscrito en el anexo B;3!? tener calcu-
lada la cantidad de emisiones atribuida de acuerdo al art. 3. 7/ y 8/ y a la decisién
19/CP:7, sobre modalidades de contabilidad en relacion con las cantidades de
emisiones atribuidas; tener un sistema nacional de estimacién de emisiones de ga-

310 En la doctrina las lineas generales de un modelo prospectivo del posible funcionamiento pue-
den verse en: T. Denne, «Implementation issues in international CO, trading», en: S. Sorrel y J. Skea
(eds.), op. cit., 1999, pp. 343-353; F.T. Joshua y R.L.Sandor, «Ten design elements of an initial-phase
international greehouse emissions trading system», Global Greenhouse Emissions Trader, 1997, de-
cember, N.° 3, p. 4; F.T. Joshua, «Model international emissions trading system and transactions flow
cart», Global Greenhouse Emissions Trader, 1998, july, N.° 5, p. 5. Mds detalles en F.T. Joshua, In-
ternational Greenhouse Gas Emissions Trading: Structure and Organization of the Emissions Market
(Implications for Developing Countries), Geneva, 1998, april. J. Skea, «Flexibility, emissions trading
and the Kyoto Protocol», en S. Sorrell y J. Skea (eds.), op. cit., 1999, pp. 354-379; Z.X. Zhang, «In-
ternational tradable carbon permits as a strong form of joint implementation», en: S. Sorrel y J. Skea
(eds.), op. cit., 1999, pp. 322-342.

Uno de los estudios mds completos hastas la fecha es el de T. Tietenberg et al., International Rules
for Greenhouse Gas Emissions Trading. defining the principles, modalities, rules anf guidelines for
varification, reporting and accountability, UNCTAD/GDS/GFSB/Misc.6, 1998.

311 Vid. F. Mullins, op. cit., 1998, pp. 39-41.

312 Los Estados incluidos en el anexo B del Protocolo de Kyoto coinciden con los incluidos en el
anexo I de la convencion tras la enmienda del mismo operada por la decision 4/CP.3, de 11 de di-
ciembre de 1997, de la Conferencia de las Partes.

Algunos paises potenciales compradores de derechos de emision, como Estados Unidos, eran y
son partidarios de que también puedan participar en el mercado los Estados en vias de desarrollo, pero
otros Estados potenciales vendedores, como Rusia, rechazan esta propuesta. La consecuencia directa
de la amplicacién del ndimero de participantes seria que, al aumentar la oferta, el precio de los dere-
chos disminuirfa.
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ses de efecto invernadero por las fuentes y de absorciones por los sumideros; te-
ner un registro nacional de tales emisiones y absorciones; haber presentado el
inventario mas reciente que corresponda; y haber proporcionado, de acuerdo
con las metodologias acordadas, la informacién suplementaria sobre las medi-
das adoptadas para el cumplimiento de la obligacién de limitacién o reduccién
de emisiones (para. 2). La supervision de estos requisitos corresponde al grupo
de control del cumplimiento del Comité de cumplimiento (para. 3). Pueden par-
ticicipar también en este mecanismo, ademads de las Partes que rednan los requi-
sitos de admisibilidad, las entidades legales autorizadas por tales Partes,3!3
siempre que cumplan en ese momento los requisitos de admisibilidad. En estos
casos, dichas Partes contindan siendo responsables del cumplimiento de sus
obligaciones, de que la participacion de las entidades legales autorizadas se rea-
lice de acuerdo con lo establecido por la decisién 18/CP.7; y de mantener una
lista actualizada y puiblica de dichas entidades.

La decisién 18/CP.7 ha limitado la transferencia y adquisicién de unidades
de cada Estado incluido en el anexo I, ya que debe mantener durante el periodo
de compromiso una reserva que no debe ser inferior al 90% de la cantidad asig-
nada o de cinco veces el 100% de su inventario revisado mds reciente, segin
sea la cantidad mds reducida (para. 6). Por debajo de tales cuotas, las Partes no
podran realizar transferencias (para. 8).

4. RELACION CON EL SISTEMA MULTILATERAL DEL COMERCIO

El régimen juridico del comercio internacional de los derechos de emisién
debera ser compatible con los principios y normas fundamentales del sistema
multilateral del comercio, ya que uno de los principios incluidos en la conven-
cién marco sobre el cambio climético obliga a que las medidas adoptadas no
deben «constituir un medio de discriminacién arbitraria o injustificable ni una
restricciéon encubierta al comercio internacional» (art. 3.5 in fine). Zhang ha
apuntado, con cardcter hipotético, algunos de los posibles conflictos que pueden
surgir entre ambos regimenes: la atribucién de los permisos, el incumplimiento
con los objetivos de emisidn y la ampliacién del sistema de comercio de dere-
chos de emisién.3!

313 Algunas compaiifas ya han empezado a adquirir compromisos relativos al comercio de emisio-
nes para cuando éste entre en funcionamiento. Vid. diversos ejemplos en A. Leblanc, «Market makers
in greehouse gases-rewards for emissions reduction transaction», Global Greenhouse Emissions Tra-
der, 1998, march, N.° 4, pp. 4-6.

En este mismo sentido, el gobierno de Costa Rica ha disefiado un programa de bonos de carbono
basado en otra técnica, la de los sumideros. Estos consisten en procesos, actividades o mecanismos
que absorben gases de efecto invernadero, aerosoles o precursores de un gas de efecto invernader en
la atmoésfera (art. 1.8 de la convencidn). En este programa las compaiifas privadas extranjeras pueden
comprar bonos de carbonos a Costa Rica, de forma que ésta conserva sus bosques tropicales que ejer-
cen de sumideros y aquéllas obtienen los bonos de emisién correspondientes (vid. El Pais, 27 de junio
de 1999, p. 31).

314 Vid. 7.X. Zhang, «Greenhouse Gas Emissions Trading and the World Trading System», Jour-
nal of World Trade, 1998, vol. 32, N.° 5, pp. 219-239.
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CONSIDERACIONES FINALES

La exigencia de que la proteccién del medio ambiente tenga cardcter pre-
ventivo, el tipo de obligaciones contenidas en muchos de los tratados interna-
cionales de medio ambiente (obligaciones erga omnes partes), el que el cumpli-
miento o el incumplimiento no sea s6lo un problema del Estado responsable
sino de todas las partes o incluso de la Comunidad internacional, el que el in-
cumplimiento, en muchas ocasiones, no sea intencional sino debido a la falta de
capacidad de los Estados, y las dificultades para la exigencia eficaz de respon-
sabilidad internacional en este dmbito refuerza la necesidad de disefiar e incor-
porar nuevas técnicas juridicas que incentiven el cumplimiento voluntario de ta-
les tratados medioambientales.

En el caso de las técnicas examinadas en este trabajo, los mecanismos para
el examen del cumplimiento pueden ser un buen instrumento para el control in-
tegral de los tratados internacionales de medio ambiente porque permiten una
supervision dindmica, permanente y continua; porque es posible escrutar todos
los aspectos relativos a la aplicaciéon (implementacién, cumplimiento de las
obligaciones sustantivas y procedimentales y la eficacia de los tratados); porque
atribuyen legitimacion para activar el procedimiento a todos los Estados parte,
al propio Estado que tenga dificultades para la aplicacién y a algunos de los 6r-
ganos de gestién del tratado; porque facilitan un control dialogado, casi nego-
ciado; y porque permiten modular las medidas de respuesta, ya sean incentivos
o penalizaciones, en funcién de las necesidades, resultados y respuesta de los
Estados escrutados. Por todo ello, y a pesar de que la experiencia prictica es
aun escasa y, bdsicamente, circunscrita al Procedimiento de incumplimiento del
Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, las
perspectivas respecto a esta técnica son bastante esperanzadoras.

Los instrumentos juridicos basados en incentivos econémicos para la apli-
cacidén de los tratados internacionales de medio ambiente, por su parte, ofrecen
importantes ventajas respecto a las técnicas tradicionales basadas en la regula-
cién directa, pero tienen también algunos inconvenientes. En el Derecho inter-
nacional del medio ambiente, aunque estdn previstos en diversos tratados, tan
s6lo han sido parcialmente desarrollados en el régimen internacional sobre el
cambio climético. A partir de esta implementacién, y aunque la experiencia
préactica es ain muy escasa, se pueden apuntar algunos problemas de interés.
Por un lado, es preciso abrir un debate sobre si tales instrumentos contribuyen
realmente a la reduccién de emisiones o vertidos y a lograr objetivos medioam-
bientales o tan sélo sirven para reducir el coste del cumplimiento de las obliga-
ciones establecidas por los tratados. Y, por otro, como muestra el régimen sobre
el cambio climatico, el disefio y puesta en funcionamiento de estos mecanismos
tiene muchas mads dificultades juridicas, organizativas, cientificas y econémicas
de lo que algunos autores y Estados pensaban. En todo caso, pueden ser una
técnica juridica mds, junto a otras tradicionales, que contribuyan a reforzar el
cumplimiento voluntario de los tratados internacionales de medio ambiente.








