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I. INTRODUCCION

E! progresivo desarrollo de las actividades tecnolégicas e industriales y el
aumento de sus efectos transfronterizos ha supuesto un incremento importante
de tensiones y conflictos interestatales, que se caracterizan porque manificstan

1. Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién PB96-0980,
sobre “La incorporacién de la nocién de desarrollo sostenible en el sistema de las
Naciones Unidas y el Derecho Internacional”.
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la necesidad de equilibrar los aspectos vinculados a la proteccién del medio
ambiente y las cuestiones propias al desarrolio econdmico. Siendo ésta una de
las notas subyacentes en el derccho internacional del medio ambicnte parcce
légico que csta materia se haya convertido en los dltimos afios en una de las
dreas mds dindmicas del derecho internacional publico.

Reflejo de este dinamismo lo constituye por derecho propio el Convenio
Marco sobre el Cambio Climatico, adoptado el 9 de mayo de 19922 (CMCC),
que ha adquirido espectal protagonismo debido a la conclusién de un impor-
tante Protocolo, firmado en Kyoto el 10 de diciembre de 19973 (PK).

Con ambos instrumentos, la comunidad internacional pretende hacer
frente a los efectos perjudiciales sobre los ecosistemas producidos por el au-
mento en la atmdésfera de las concentraciones de determinados gases generados
por la actividad humana, lo que en términos generales se conoce como ¢l
“efecto invernadero”?. Por lo general, éste es un proceso que tiene lugar de
forma natural, cuando determinados gases atmosféricos retienen las radiaciones
infrarrojas y las reflejan de nuevo hacia la capa de la tierra, conservando asi el
calor necesario para la vida en el planeta. Sin embargo, si 1a concentracidén de
£ases s excesiva este proceso degenera y resulta en un calentamiento adicional

2. BOE de | de febrero de 1994, En junio de 1999, ¢l Convenio Marco, que
entré en vigor en 1994, ha sido ratificado por 178 Estados. Sobre un examen
exhaustivo del Convenio puede verse entre otros, Bonansky, D.: "The United
Nations Framework Convention on Climate Change: A Commentary”, The Yale
Journal of International Law, 1993/2, vol.18, pp.451/558 . CHURCHILL, R.-
FREESTONE, D. (Editors), International Law and Global Climate Change, Graham &
Trotman/Martinus Nijhoff, London/Dordrecht/Boston, 1991; GurpTa, I.: The
Climate Change Convention and Developing Countries: From Conflict to
Consensus? , Kluwer Academic Publishers, Dordrecht/Boston/London, 1997,
LANG, W.-ScHALLY, H.: "La Convention cadre sur les changements climatiques. Un
€lément du bilan normatif du Sommet de la Terre: La CNUED", Revue Génerale de
Droit International Public, 1993/2, pp. 321/335.

3. Decision 1/CP.3, Doc. FCCC/CP/1997/7/Add.1, “Report of the Conference
of the Parties on its Third Session, held in Kyoto from 1 to 11 December 1997.
Addendum. Part two: Action taken by the Conference of the Parties at its Third
Scssion". Desde marzo de 1998, fecha en que el Protocolo se abrid a la firma, hasta
agosto de 1999, lo han firmado 84 Estados, entre ellos Japén y la Comunidad
Europea en abril de 1998 y EEUU en noviembre de 1998. Por el momento, sélo lo
han ratificado catorce: Fiji, Antigua y Barbuda, Maldivas. El Salvador, Trintdad
Tobago, Tuvalu, Panam4, Bahamas, Chipre, Georgia, Jamaica, Micronesia, Nivé y
Paraguay.

4. El art.1.5) del CMCC define los gases de efecto invernadero como “aqueilos
componentes gaseosos de la atmésfera, tanto naturales como antropogénicos, gue
absorben y remiten radiacién infrarroja”.
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de la superficie terrestre que ocasiona €l aumento de la temperatura y la acele-
racién del cambio climético. Este incremento en las concentraciones de gases
se debe en gran medida al aumento de las emisiones de cardcter antropogénico,
es decir, aquellas que se originan de forma voluntaria por parte del hombre a
través de los procesos de combustién (combustibles fésiles, carbén y madera),
la utilizacién de determinados productos quimicos en la industria y la
agricultura, la deforestacidn, o la realizacién de ciertas précticas agricolas.
Dichas emisiones adquieren una especial importancia cuando se trata de sus-
tancias cuya acumulacién es causa de este efecto invernadero, como las que son
actualmente objeto de los instrumentos mencionados: el diéxido de carbono
(C0O2), el metano (CH4), el 6xido nitroso (NO2}, los hidrofluorocarhonos
(HICs), los perfluorocarbonos (PTCs), y el exafluorido sulfiirico (SF6).

El examen de los aspectos mds significativos de dichos instrumentos,
considerados conjuntamente, conslituye el objeto de este trabajo. En primer
lugar, se describe el desarrollo normative experimentado en materia de cambio
climdtico, para pasar segnidamente a presentar la estructura de los dos instru-
mentos mencionados, adoptados como resultado de la cooperacién interna-
cional. En segundo lugar, ¢l trabajo se centra en dos ejes principales. Por un
lado, ¢l andlisis de las obligaciones recogidas en estos instrumentos, suscritas
por los Estados parte de forma diferenciada en funcién del su grado de desa-
rrollo, asi como de los distintos mecanismos de flexibilizacién previstos para
facilitar su cumplimiento. Por otro lado, se examinan los distintos procedi-
mientos contemplados en el Convenio Marco sobre el Cambio Climdtico y en
el Protocolo de Kyoto para supervisar v garantizar la aplicacién de sus
disposicioncs.

II. EL CONVENIO MARCO SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO Y EL
PROTOCQOLO DE KYOTQO. ASPECTOS GENERALES

El Convenio Marco sobre el Cambio Climdtico encuenira su origen en
las multiples reuniones de expertos que se venian celebrando desde los afios
setenta ¥ ochenta con objeto de uniformizar criterios ¢ intercambiar resultados
de las investigaciones sobre esta materia, Asimismo, han tenido una especial
relevancia los trabajos elaborados en ¢l seno de la Conferencia Interguberna-
mental sobre el Cambio Climdtico (IPCC), instituida por la resolucidn 43/53
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de la Asamblea General, de 6 de diciembre de 1988, con el mandato de proveer
“evaluaciones cientfficas coordinadas internacionalmente de la magnitud de los
cambios climdticos, el momento en que sc prevé que ocurrirdn y sus posibles
consecuencias ambientales y socioecondmicas, asi como estrategias de res-
pucsia realistas”.

Una vez determinado el enfoque principal que debia regir el tratamiento de
las cuestiones planteadas por el cambio climdtico® la Asamblea General
adopt6, en diciembre de 1989, la resolucidén 44/207 por 1a que requeria a los
Estados a preparar “con cardcter urgente una convencidn general sobre el clima,
con protocolos conexos que contengan compromisos concretos, teniendo en
cuenta las prioridades que se puedan determinar con seguridad sobre la base de
conocimientos cientificos solidos y las necesidades particulares de desarrollo de
los paises en desarrollo”. Al afio siguiente, la Asamblea General daria luz
verde, a través de su resolucién 45/212, de 21 de diciembre de 1990, a la
realizacién de este objetivo con la creacién del Comité Intergubernamental de
Negociacion (CIN), al que se le atribufa el mandato de llevar a cabo los
trabajos preparatorios para la elaboracién de un Convenio Marro. La redaccién
definitiva del Convenio Marco sobre el Cambio Climitico es el resultado de
las cinco reunioncs que entre febrero de 1991 y mayo de 1992 realizé cl
Comité Intergubernamental®, 1o que permitié su firma el 9 de mayo de 1992
en el contexto de la Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente y el Desarrollo. Entré en vigor el 21 de marzo de 1994.

En si misma, la estructura del acuerdo no es excesivamente compleja. En
una primera parte se recogen lag disposiciones introductorias, esto cs, las dis-
tintas definiciones que ofrece el Convenio Marco de los conceptos empleados
(art. 1), su objetivo principal, que se concreta en “la estabilizacién de la con-

5. Dos eran las opciones que entonces sc plantearon: bién la conclusién de un
acuerde internacional cspecificamente dedicado al cambio climdtico, bién la
conclusién, primero, de un acuerdo marco general sobre el derecho de la atmésfera,
al estito del Convenio de Montego Bay de 1982 sobre el Derecho del Mar, y con
posterioridad, la reglamentacién de las cuestiones especificas rclacionadas con la
proteccién atmosférica, tales como el cambio climético, [a lluvia dcida, el
agotamiento de la capa de ozono. Ver al respecto, BoDANSKI, D.: “The United
Nations Framework Convention on Climate Change: A Commentary", op.cit., p.
471.

6. Estas reuniones sc celebraron en Chantifly, Virginia (4 al 14 de febrero
1991, Doc. A/AC.237/6), Ginebra (19 al 28 de junio 1991, Doc. A/AC.237/9),
Nairobi (9 a 20 de setiembre 1991, Doc. A/AC.237/12), Ginebra (9 a 20 de
dicicmbre 1991, Doc. A/AC.237/13), v Nueva York (18 a 28 de febrero 1992, Doc.
AJAC.237/18(Part 1); 30 de abril a 9 de mayo 1992, Doc. A/AC.237/18(Part 1I)).
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centracién de gases de efecto invernadero en la atmdsfera a un nivel que impida
interferencias antropogénicas peligrosas en el sistema climético™ (art. 2}, y los
principios que guian la actuacion de los Estados Parte en la consecucién de
este objetivo (art. 3).

La segunda parte constituye la clave de béveda del Convenio Marco
(art. 4, 5, 6 y 12), al explicitar los compromisos de los Estados parte en rela-
cidn a las acciones para la prevencién y reduccidn de los gases de efecto inver-
nadero vy las referentes a la cooperacion cientifica, técnica y tecnolégica, infor-
macién piblica, v la transferencia de recursos. A tal efecto, el Convenio
Marco cstablece una clara distincidn entre los pafses desarrollados (listados en
el anexo T) y Jos paises en desarrollo, sobre la base del principio de las respon-
sabilidades compartidas pero diferenciadas que cxplicitamente reconoce el
Convenio Marco.

La tercera parte del Convenio Marco establece propiamente el entramado
institucional para la ejecucion de sus disposiciones (art. 7 a 11 y 21), deli-
niéndose cinco érganos distintos: La Conferencia de las Partes (CDP), érgano
que tiene a su cargo la promocidn y la supervisién de la aplicacién del Con-
venio Marco y de los instrumentos conexos a través de sus decisiones; la
Secretarfa, con sede en Bonn; el Organo Subsidiario de Asesoramiento Cien-
tifico y Tecnolégico {(OSACT), con la funcién de asesorar a la Conferencia de
las Partes y a otros drganos en materias cientificas y tecnolégicas; el Organo
Subsidiario de Ejecuci6én (OSE), que apoya a la Conferencia de las Partes en la
tarca de supervisién del cumplimiento del Convenio Marco; y el Mecanismo
de Financiacién, encargado de suministrar los recursos financieros.

En una cuarta parte se recogen los distintos mecanismos de control que
prevé el Convenio Marco para garantizar su aplicacién, que esencialmente
consisten en la transmisién de comunicaciones nacionales y su revisién por
los érganos del Convenio (art. 12 y 7), la institucién de un nuevo Mecanismo
Consultivo Multilateral (art. 13), y el arreglo pacifico de las controversias
internacionales {art. 14).

Por Jltimo, las cldusulas finales del Convenio Marco tratan aspectos
tales como la elaboracién de ancxes y protocolos, el procedimiento de en-
mienda, la ratificacion y la cutrada cn vigor (art. 15 a 25).

En Ia medida en que se trata de una convencidn marco, articulada fiel-
mente sobre el modelo de sus antecesoras en materia de proteccidn de la capa
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de ozono’, los Estados contratantes se limitaron, en esta primera fase, al esta-
blecimiento de las obligaciones generales de las Partes, asi como del esqueleto
legal e institucional que habria de permitir la realizacién de acciones futuras.
Ha sido posteriormente que se ha procedido a la adopeion de compromisos
sustantivos especificos relativos a las medidas concretas de control y reduccidn
de la contaminacién, accién contemplada en ¢l Articulo 4.2 del Convenio
Marco, v a la elaboracion de mecanismos de aplicacién mds detallados.

Esta segunda fase se¢ inicié en 1995 con la celebracién de la Primera
Conferencia de las Partes, que tuvo lugar en Berlin entre el 28 de marzo y el 7
de abril®, y cuyo principal resultado fue un acuerdo sobre el inicio de la
adopcién de medidas para la reduccién de emisiones de gases de efecto inver-
nadero a partir del afio 2000. Para ello se procedio a la institucién del Grupo
Especial para ¢l Mandato de Berlin (GEMB/“AGBM”¥, con el mandato de
preparar un instrumento juridico que desarrollara de forma detallada los com-
promisos de las Partes en ¢l Convenio, incluido el reforzamiento de las
obligaciones de los paises desarrollados (anexo I del Convenio) relativas a la
reduccidn de emisiones de gases de cfecto invernadero v la preservacidon de
sumideros'? y depésitos!! naturales de estos gases!2.

7. Convenio de Viena sobre la proteccion de la capa de ozono, BOE de 16 de
noviembre de 1988 y Protocolo de Montreal sobre las sustancias que agotan la
capa de ozono, BOE de 17 de marzo de 1989,

8. Doc. FCCC/CP/1995/7/Add.1, “Report of the Conference of the Parties on
its First Scssion, held in Berlin from 28 March to 7 April 1995, Part two: Aclion
taken by the Conference of the Parties at its First Session, Addendum”.

9. Decisién 1/CP.1, Doc. FCCC/CP/1995/7/Add. 1, “Report of the Conference
of the Parties on its First Session, held in Berlin from 28 March to 7 April 1995,
Part two: Action taken by the Conference of the Parties at its First Session.
Addendum”,

10. De acuerdo con ¢l art. 1.8} del CMCC, “actividad o mecanismo que absorbe
un gas de efecto invernadero, un aerosol o un precursor de un gas de efecto
invernadero en la atmésfera”

1. Dc acuerdo con el art.1.7) del CMCC, “uno o mas componentcs del
sistema climéatico en que estd almacenado un gas de efecto invernadero o un
precursor de un gas de efecto invernadero™.

12. Para cllo, el AGBM ha celebrado siete sesiones en un perfodo escaso de
dos afios: en Ginebra en las sesiones del 21 al 25 de agosto de 1995, del 30 de
octubre al 3 de noviembre de 1995, del 5 al 8 de marzo de 1996, del § al 19 de julio
de 1996, del 9 al 18 de diciembre de 1996, y en Bonn en las sesiones del 3 al 7 de
marzo de 1997, def 28 de julio al 7 de agosto de 1997 y del 22 at 31 de octubre de
1997.
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La negociacidn y la preparacién de este instrumento constituiria el obje-
tivo prioritario de la Segunda Conferencia de las Partes, que se celebré en
Ginebra del 9 al 18 de diciembre de 1996!3. Sin embargo, ésta se distingui6,
precisamente, por poner de manifiesto el desacuerdo de las posiciones de los
Estados Parte respecto a un gran nimero de cuestiones, a la vez que hacia un
llamamiento a la fijacién de objetivos de obligado cumplimiento y a la nece-
sidad de una reduccién significativa de las emisiones de gases de efecto
invernadero.

Finalmente, la Tercera Conferencia de las Partes se reunid en Kyoto, del
1 al 11 de diciembre de 199714, A 1a misma asistieron mds de 10.000 parti-
cipantes, incluidos delegados gubernamentales, delegados de organizaciones
internaciones y de organizaciones no gubernamentales, y medios de comuni-
cacion (lo que constituy$ una mucstra importante de las expectativas que la
misma habfa suscitado}. Su significacién en el contexto del cambio climdtico
s¢ debe a que supuso, después de una semana y media de intensos trabajos, la
finalizacién del mandato conferido al Grupo Especial y la adopcidn, por tanto,
del Protocolo de Kyoto por los Estados Parte en el Convenio Marco.

Menos relevancia ha tenido la reciente celebracién de la Cuarta Confe-
rencia de las Partes del 2 al 14 de noviembre de 1998 en Buenos Alres, en el
“seno de la cual no se ha logrado un acuerdo claro respecto a la aplicacion de los
mecanismos en fos que se fundamenta el régimen del cambio climadtico. El
logro mds importante ha sido probablemente la adopeidn por las Partes del
denominado Plan de Accién de Buenos Aires!® con el objeto de avanzar en la
implementacién del Convenio Marco y preparar la futura entrada en vigor del
Protocole de Kyoto. Con este Plan de Accidn, las Partes se han comprometido
a desarrollar algunos de los aspectos esenciales de los que depende la futura
aplicacion del Protocolo: la articulacién de los mecanismos de cjecucién
conjunta, ¢l disefio de un sistema de comercializacién de permisos de emisién
y cl establecimiento del Mecanismo de Desarrollo Limpio, aspectos todos

13. Doc. FCCC/CP/1996/15/Add.1, “Report of the Conference of the Parties
on its Second Session, held at Geneva from 8§ to 19 July 1996, Part two: Action
Taken by the Conference of the Parties at its Second Session, Addendum”™.

14. Doc. FCCC/CP/1997/7/Add 1, “Report of the Conference of the Parties
on its Third Session, held at Kyoto from 1 to 11 December 1997, Part two: Action
Taken by the Conference of the Parties at its Second Session, Addendum™.

15. Decisiones 1/CP.4, 2/CP.4, 3/CP.4, 4/CP.4, 5/CP.4, 6/CP.4 y 7/CP 4,
Doc. FCCC/CP/1998/16/Add. ] "Report of the Conlerence of the Parties on its
Fourth Session, held at Buenos Aires from 2 to 14 November 1998. Addendum.
Part two: Action Taken by the Conference of the Parties at its Fourth Session”.
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ellos a los que nos referimos mds adelante, asi como las cuestiones rela-
cionadas con el funcionamiento del Fondo Mundial para ¢l Medio Ambiente y
la revision de los mecanismos finacieros, la transferencia de tecnologia y la
identificacion y adopcién de medidas relativas a los efectos perjudiciales del
cambio climdtico.

En lo que se refiere a la estructura del Protocolo de Kyoto de 10 de
diciembre de 1997, ésta sigue bdsicamente la misma linea del Convenio
Marco. Primero, introduce las nociones empleadas en ¢l texto (art. 1). Segui-
damente entra en lo que constituye ¢l ndcleo duro del Protocolo, la determi-
nacion de las obligaciones que rigen para todas las Partes del Protocolo
(art. 10), asf como los compromisos que afectan a las Partes del anexo I (art.2
a7), y del anexo II {art.1 1) del Convenio. En este sentido, el Protocolo reafir-
ma la aplicacidn del principio de las responsabilidades comunes pero dife-
renciadas y el establecimiento de prioridades regionales y nacionales, lo que se
traduce en la ausencia de nuevos compromisos para los paises en desarrollo
(art. 10). Al respecto puede anticiparse que el Protocolo de Kyoto establece la
obligacién de lograr determinados objetivos vinculantes en materia de reduc-
cién de emisiones para los Estados que aparecen listados en el anexo I del
Convenio, como son el establecimiento de “objetivos cuantificados de limi-
tacién y reduccién de emisiones” de gases de efecto invernadero (OCLRE) para
los paises desarrollados, y la obligacién para estos mismos paises de adoptar
las medidas o politicas adecuadas para garantizar el logro de dichos objetivos
cuantificados. Sin cmbargo, el Protocolo también introduce determinados
mecanismos para flexibilizar el cumplimiento de dicha obligacién: los
mecanismos de cjecucién conjunta en sus diversas acepciones (art. 6}, la
comercializacién de permisos de emisidn de gases de efecto invernadero
(ar1. 17), y el establecimiento del Mecanismo para ¢l Desarrollo Limpio
(art. 12) para proveer asislencia financiera a los pafses en desarrollo.

Desde el punto de vista institucional, ¢l Protocolo mantiene esencial-
mente el sistema orgdnico establecido en el Convenio con algiin matiz (art. 13
a 16). Asi, ain cuando la Conferencia de las Partes del Convenio sirve tam-
bién como Reunidn de las Partes del Protocolo, se establece una distincion
juridica, que no funcional, entre ambos érganos. Por otro lado, se establece
asimismo el dmbito de actuacién de la Secretaria y de los drganos subsidiarios
en el contexto del Protocolo.

En lo que sc refiere a los mecanismos de control de la aplicacién de las
disposiciones del Protocolo, se instituye un sistema de comunicaciones nacio-
nales (arl. 7), que deben ser examinadas por grupos de experios (art.8), ademas
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de la intervencién que en cste dmbito tienen los érganos subsidiarios del
Convenio. Asimismo, ademds del recurso a los medios de arreglo pacifico de
controversias (art. 19), sigue pendiente la posible aplicacién al Protocolo del
Mecanismo Consultivo Multilateral (art. 16) y se ha introducide un nuevo
Procedimiento de Incumplimiento (art. 18), cuya naturaleza y funcionamiento
no han sido adn definidos.

Por dltimo, las disposiciones finales {(art. 20 a 28) recogen diversos
aspectos, como son entre ofros, la enmicenda y la revision del Protocolo, la
elaboracion de anexos, o la ratificacién. Cabe sefialar aqui que para la entrada
en vigor del Protocolo (art. 25) se exige la ratificacién de 55 Estados parte en
el Convenio Marco, incluidas las ratificaciones de un ntimero de Estados del
anexo I del Convenio que contabilicen conjuntamente el 55% como minimo
de las emisiones de CO2 en el afio base de 1990.

HL EL CONTENIDO DE LAS OBLIGACIONES ESTABLECIDAS POR
EL CONVENIO MARCO SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO Y EL
PROTOCOLO DE KYOTO

A} LA ATRIBUCION DE OBLIGACIONES Y EL CRITERIO DE LA
DIFERENCIACION

Como no podia ser de otro modo y con objeto de conciliar las diver-
gencias existentes durante las negociaciones, el Convenio Marco reconoce de
forma expresa, en su articulo 3.1, la existencia de una responsabilidad comin
pero diferenciada de los Estados en la generacién de los efectos provecados por
el cambio climético. Dicho principio, enunciado en el Principio 7 de la Decla-
racion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo!®, se traduce en el
contexto del Convenio Marco en ¢l establecimiento de diversas categorias de

16.  “(...) En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacién
del medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero
difcrenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsahilidad que les cabe
en la busqueda internacional del desarrollo sostenible, en vistas de las presiones
que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las tecnologias v los
recursos financieros de que disponen”, Doc. A/CONF.151/26/Rev.1, “Informe de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio
de Janeiro, 3 al 14 de junio de 1992. Vol I: resoluciones aprobadas por la
Conferencia”.
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Estados!? a la hora de fijar sus obligaciones internacionales y en la intro-
duccion de una diferenciacién basica entre los paises desarrollados, listados en
su anexo I, ¥ los paises en desarrollo, categorias a las que afiade dos grupos
més cuales son los paises con economias en transicién y los paises menos
desarrollados. En la préctica esto supone el reconocimiento de las circuns-
tancias especiales que afectan a los paises en desarrollo y la estructuracién de
sus compromisos conforme a ello, lo que resulta en la existencia de una serie
de obligaciones generales cuyo cumplimiento compete a todas las Partes y en
la limitacién a los pafses Parte listades en el ancxo I del Convenio del
cumplimiento de los compromisos relativos a la reduccién de emisiones de
gases de efecto invernadero, a las fuentes y a los sumideros. De hecho, en lo
que a los pafses en desarrollo se refiere, la Primera Conferencia de las Partes se
habia pronunciado claramente, con ocasién del establecimicnto del Grupo
Especial para el Mandato de Berlin, respecto a la no negociacién de nuevos
COMPromisos para estos paises como parte del proceso que habria de Hevar ala
adopcién del Protocolo, sin excluir sin embargo 1a posibilidad de avanzar en
aras de una mayor concrecién y profundizacién de los compromisos ya
suscritos en virtud del articulo 4.1 del Convenio Marco!8,

El ancxo 1 del Convenio Marco incluye dos categorfas de Estados, los
paises desarroilados y los pafses con economias en transicidn, ademds de la
Comunidad Europea en cuanto a tal, mientras que el ancxo II sélo comprende a
los Estados miembros de la OCDE y a la Comunidad Europeal®. La categorfa
de paises en desarrollo se contigura de forma genérica, at contrario de lo que
ocurre con los paises desarrollados y con los pafses con economias en transi-
cién, que se cnumeran nominalmente en los dos anexos. En principio, pues,
los paises en desarrollo son todos aquellos no incluidos en dichos anexos.

17. Al respecto, cabe sefialar gque la mayoria de los pafses en desarrollo
defendian durante las negociaciones el reconocimicnto de tan sdlo dos grupos de
Estados, los pafses desarrollados y los pafses en desarrollo, si bien algunos de
éstos tltimos pretendian la inclusién de criterios especificos, como el de la
vulnerabilidad al cambio climdtico, para permitir una mayor diversificacion. Por
partc dec los paiscs desarrollados se propusicron dos categorias adicionales: los
paises de nueva industrializacion y los pafses con economias cn transicion.

18.  Decisién 1/CP.1, Doc. FCCC/CP/1995/7/Add.]l, “Report of the
Conference of the Parties on its First Session, held in Berlin from 28 March to 7
April 1993, Part two: Action taken by the Conference of the Parties at its First
Session, Addendum”™

19.  Aun cuando no se dijera textualmente, la lista del anexo II coincidia con la
lista de miembros de la QCDE, pero no tenfa porque limitarse estrictamente a éstos.
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Ahora bien, en aplicacién de! principio 6 de la Declaracién de Rio0, el
Convenio Marco recoge, en un ejercicio de casuistica algo exagerado, varias
categorfas de paises en desarrollo, en funcién de su situacion particular frente a
los efectos del cambio climdtico, frente a los efectos de las medidas para mi-
tigar €l cambio climético e incluso por tratarse de Estados que requieren una
ayuda especial para adecuarse a las exigencias del Convenio Marco. De tal for-
ma que el articulo 4, en sus pérrafos 8, 9, 10, cxige de los paises desarrollados
que en el cumplimiento de sus obligaciones tomen en especial consideracion a
los paises particularmente vulnerables al cambio climdtico, como son los
pafses insulares pequefios, los pafses con zonas costeras bajas, los pafses con
zonas 4ridas y semidridas, zonas con cobertura forestal y zonas expuestas al
deterioro forestal, los pafses con zonas propensas a los desastres naturales, los
paises con zonas expuestas a la sequia y a la desertificacion, los paifses con
zonas de alla contaminacién atmostérica urbana, los pafses con zonas de eco-
sistemas fragiles, los pafses cuyas economias dependen de los ingresos genc-
rados por los combustibles fdsiles o de su consumao, y los paises sin litoral
(art.4.8), ademds de a los paises menos adelantados (art. 4.9}, y a los paises en
desarrollo cuyas economias sean vulnerables a los efectos de las medidas de
respuesta al cambio climdtico (art. 4.10).

Ello ha generado algunas criticas importantes a la clasificacién y al siste-
ma de listas empleadas por el Convenio Marco, que deberén ser consideradas en
el momento ¢n que se proceda a revisar los anexos (art. 4.2.1). Resulta {lama-
tiva por ejemplo, la mencién a Checoslovaquia (subsanada provisionalmente a
peticién de la Republica Checa y de Eslovaquia)?!, la ausencia de Israel, la

20. "Se deberi dar especial prioridad a la situacién y a las necesidades
especiales de los paises en desarrollo, en particular los pafses menos adelantados y
los mdés vulnerables desde el punte de vista ambiental. En las medidas
internacionales que se adeopten con respecto al medio ambiente y al desarrollo
también se deberfan tener en cuenta los intereses y las necesidades de todos los
paises”.

21. Checoslovaquia nunca llegd a ser Parte en el Convenio. La Repiblica
Checa y Eslovaquia son Parte del Convenio desde octubre de 1993 y agosto de
1994, respectivamente. En el marco de la Segunda Conferencia de las Partes,
ambos Estados solicitaron la correccitn del anexo y posteriormente, remitieron
sendas cartas (el 17 de noviembre de 1995 y el 29 de enero de 1995,
respectivamente) al Secretario General de Naciones Unidas con la misma peticidn
(Doc. FCCC/CP/1997/INF.2). La Tercera Conferencia de las Partes adoptd la
decisidén relativa a la retirada de la mencién de Checoslovaguia del anexo I {Doc.
FCCC/CP/1997/7/Add.1, “Report of the Conference of the Parties on its Third
Session, held at Kyoto from 1 to 11 December 1997, Part two: Action Taken by
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Unién Surafricana, México o la Repiiblica de Corea entre los paises del anexo
Idel Convenio y la presencia en el mismo de Turquia debido a su pertenencia a
la OCDE?Z, o el hecho de que entre los paises con cconomias en transicion se
hayan incluido, junto a los paises de Europa Central y Oriental y a la Federa-
cién Rusa, Estonia, Letonia y Lituania, tan sélo dos de las restantes Repd-
blicas de la ex-URSS (Bielorrusia y Ucrania, lo que sélo parece explicarse en
razon de su pertenencia originaria a Naciones Unidas). Por otro lado, cabe indi-
car que Croacia, la Reptiblica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Liechenstein y
Ménaco han solicitado y la Conferencia de las Partes ha aceptado, su inclusién
¢n ¢l anexo I del Convenio Marco?3,

Estas disfunciones voluntarias se reproducen en el anexo B del Protocolo
de Kyoto, que coincide, en cuanto a los Estados incluidos en el mismo, con el
anexo I del Convenio Marco. El anexo B del texto de diciembre de 1997 expli-
cita, cuantitativamente, los compromisos que respecte a los objelivos de
reduccidn y limitacién de las emisiones de gases de efecto invernadero han
asumido los pafses desarrollados, a los que el articulo 3 del Protocolo se refiere

the Conference of the Parties at its Second Session, Addendum™), si bien la entrada
en vigor de esta enmienda queda sujeta al procedimiento del art. 16.3 del CMCC.

22. En tanto que Estado miembro de la QCDE, Turquia estd incluida en los
anexos 1 y II del CMCC, lo que supone su sujecidn a las obligaciones especfficas
establecidas por el articulo 4 del Convenio. Al respecto, Turqufa ha venido
aduciendo, desde el periodo de negociacién det Convenio esta clasificacidén como
pafs desarrollado para justificar la imposibilidad para ratificar el Convenic. En
mayo de 1997, Azerbaijan y Pakistdn propusieron a la CDP a través del OSE y a
instancias de Turquia, la retirada de este Estado de ambos ancxos (Doc.
FCCC/SBI/1997/15), alegando su contribucidn insignificante al calentamiento
global del planeta (en funcién de la renta per cdpita, los niveles de emisiones
antropogénicas y el consumo de energia). Sin embargo, la oposicién a este cambio
por parte de la UE y el poco entusiasmo que al respecto mostraron los EEUL,
Canadd y Jap6n, junto con las suspicactas que levantd la iniciativa de la UE de
vincular la situacién de Turquia con el establecimiente de un régimen especial
aplicable también a México y la Repiblica de Corea (que se negaron frontalmente a
reconocer cualquicr similitud con la situacion de Turquia y desligaron la pertenencia
ala OCDE con la inclusién en los anexos), propiciaron que la CDP 3 decidiera dejar
la resolucién de este asunto para mds adelante, Doc. FCCC/CP/1997/7T/Add. 1,
“Report of the Conference of the Parties on its Third Session, held at Kyoto from |
to 11 December 1997, Part two: Action Taken by the Conference of the Parties at
its Second Session, Addendum™.

23. Doc. FCCC/CP1997/7/Add.1, “Report of the Conference of the Parties
on its Third Session, held at Kyoto from 1 to 11 December 1997, Part two: Action
Taken by the Conference of the Parties at its Second Session, Addendum”. En
cualquier caso, la entrada en vigor de esta enmienda al anexo [ queda supeditada al
procedimiento del art. 16.3 del CMCC.
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genéricamente como “Partes incluidas en el anexo I del Convenio. Teniendo
en cuenta que el criterio para su inclusidn sigue siendo el grado de desarrollo
econdmico y su pertenencia a la OCDE, no se justifica ahora la ausencia de
aquellos Estados que siendo Parte en ¢l Convenio (por ejemplo Israel y la
Unién Surafricana son Parte desde junio de 1996 y desde agosto de 1997,
respectivamente) son calificados como paises desarrollados, ni de aguellos que
a su vez han sido admitidos como miembros de la OCDE {por ejemplo
México y la Repriblica de Corea, Partes en el Convenio desde marzo de 1993 y
diciembre de 1993, respectivamente).

Por otro lado, la diferenciacién en ¢l Convenio Marco y en el Protocolo
entre distintas categorfas de Estados, estableciendo asf un régimen de cardcter
asimétrico, no es mds que la traduccién del ya conocido principio de la desi-
gualdad compensadora por el cual se reconoce un trato preferencial a los paises
en desarrollo, preconizada en el contexto del Nuevo Orden Econdmico Interna-
cional en los afios sctenta. En el dmbito ambiental, este es un criterio que ha
sido ampliamente examinado®®, y ha llevado a que en algunos tratados recien-
tes, como el convenio ahora objeto de examen, se reconozea no sélo una dife-
renciacidn en el establecimienio de obligaciones, sino también el derecho
indiscutible de los paises en dcesarrollo a recibir los recursos financieros y
tecnolégicos necesarios para hacer frenie al cumplimiento de las disposiciones
de los instrumentos internacionales {art. 4.7 ).

En la prictica de] Convenio Marco esta distincién ha supuesto que se
vinculara de forma muy significativa el cumplimiento de las obligaciones
generales por parte de Jos Estados en desarrollo con la ¢jecucion, por parte de
los paises desarrollados, de sus compromisos especificos. Ciertamente, la
capacidad de Tos paises en desarrollo para cumplir sus obligaciones interna-
cionales depende en gran medida de que los Estados desarrollados lleven a cabo
debidamente sus compromisos en materia de transferencia de recursos
financieros y tecnolbgicos, y éste es, por otro lado, un aspecto que se recoge
de forma expresa en el articalo 4,7 del Convenio Marco y en el articulo 10 del
Protocolo.

Para ello, el propio Convenio Marco prevé el recurso a mecanismos ya
consolidados en el marco de la cooperacidn internacional. Por un lado, la
asistencia técnica para facilitar la aplicacién del Convenio por parte de los
paises en desarrollo, reflejo de una prdctica habitual en el seno de varias

24. Ver al respecto, SAND, P.H.. The Efectiveness of International
Environmental Agreements: A Survey of Legal Instruments, Cambridge, 1992,
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organizacioncs internacionales. Por otro lado, la participacién de los paises
desarrollados en fondos especificos para financiar la aplicacién por parte de los
paises en desarrollo y compensar asi el coste de su participacién en estos
instrumentos internacionales, que ¢n el caso del cambio climético se concretan
en el establecimiento del Mecanismo de Financiacién (11 del CMCC) v el
Mecanismo para un Desarrollo Limpio (art. 12 del PK).

Sin embargo, la subordinacidn absoluta, como pretenden algunos paises
en desarrollo, de la ejecucién de cualesquiera de las obligaciones que competen
a este grupo de Estados a ia consecucién por parte de los paises desarrollados
de reducciones importantes en la emisién de los gases de efecto invernadero,
puede afectar significativamente la efectividad del Convenio Marco y la entrada
en vigor del Protocolo. De hecho, esta ha sido la razén que venfan esgrimiendo
los Estados Unidos para negarse a firmar el Protocolo. Sin embargo, ha
bastado que Argentina se apartara, en el marco de la Cuarta Conferencia de las
Partes, de la linea seguida por ¢l G-77 ¥ China, ¢ hiciera piblico el compro-
miso de asumir voluntariamente varios de los compromisos relativos a la
reduccién de emisiones exigihles linicamente a los paises desarrollados, para
que Estados Unidos procediera a firmar el Protocolo en noviembre de 1998, en
plena Conferencia de tas Partes y a pesar de la oposicién del Senado
americano.

Aunque probablemente en el contexto del cambio climético resulta legi-
timo que se condicione el cumplimiento de los compromisos por parte de los
paises en desarrollo a la adopcidén de las medidas concretas que respecto a ellos
adopten los paises desarrollados y que se los excluya de momento del cumpli-
miento de objetivos cuantificados de limitacion y reduccién de emisiones, la
generalizacion y la perpetuacion de este doble estandar en la atribucidn y la
aplicacion de las obligaciones internacionales?> no parece inducir a una mayor
aceptacion del régimen establecido. Es mds, dada la complejidad econdmica y
tecnoldgica que conlleva la problemadtica del cambio climdtico, ¢l tipo de
acciones y medidas que al respecto pueden emprender los Estados parte de
acuerdo con el Convenio Marco y la pricticamente nula capacidad de muchos
de los pafses en desarrollo para imponer compromisos a los pafses desarro-

25. Ver al respecto HaNnDL, G.; "Environmental Security and Global Change:
The Challenge to International Law™, en LANG, W -NEHUOD, H.-ZEMANEK, K. (ed.),
Environmental Protection and International Law, Graham & Trotman/Martinus
Nijhoff, London/Dordrecht/Beston, 1993, pp.59/87, p. 65/66; LANG, W.-
ScHALLY, H.: "La Convention cadre sur les changements climatiques. Un élément
du bilan normatif du Sommet de la Terre: La CNUED", op.cir., p. 334
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Ilados en el marco bilateral, esta subordinacién puede llegar a traducirse, en
realidad, en una nueva forma de dependencia econdmica respecto a los Estados
desarrollados v, en particular, de las grandes sociedades multinacionales,

B) DELIMITACION DEL CONTENIDO DE L.AS OBLIGACIONES SUSCRITAS EN
EL CONVENIO MARCO SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO Y EN EL
PROTOCOLO DE KYOTO

a)  El Convenio Marco sobre el Cambio Climdtico

Partiendo pues de la diferenciacidn entre distintos grupes de Estados,
puede procederse a sefialar las diversas obligaciones que impone el Convenio
Marco sobre €] Cambio Climético:

1) Todas las Partes asumen las siguientes obligaciones generales:

iy Elaborar, formular, publicar, aplicar y actualizar periddicamente
inventarios nacionales de las emisiones de gases de efecto invernadero y pro-
gramas nacionales y regionales con las medidas para mitigar sus cfectos, utili-
zando metodologfas comparables e informando de ello a 1a Conferencia de las
Partes (art. 4.1.a, b, j y art. 12.1 v 12.5).

i) Promover y apoyar el desarrollo y la difusién de tecnologias para
controlar, reducir y prevenir las emisiones de gases de efecto invernadero, pro-
mover la gestién sostenible (art.4.1.d), y promover la investigacidén y el
desarrollo tecnolégico, el intercambio de informacidn y la educacién en ma-
teria de cambio climético (art. 4.1.¢,g, h, i}

"""} Cooperar en los preparativos para la adaptacion a los impactos del
cambio climdtico (art. 4.1.e y f), esto es, integrar las consideraciones relativas
al cambio climdtico en el contexto de las politicas sociales, econdmicas,
ambientales, etc. de 4mbito nacional.
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i)  Las Partes del anexo I del Convenio se comprometen al
cumplimiento de determinados compromisos:

ii’) Adoptar politicas y medidas nacionales para mitigar el cambio
climdtico, limitando las emisiones de gases de efecto invernadero y preser-
vando los sumideros y depdsitos naturales, con objeto de lograr, individual o
conjuntamente para el afio 2000, el regreso a los niveles de 1990 (art. 4.2.a y
b). En cierto modo, esta exigencia podria resultar comparable con las impues-
tas en virtud de las obligaciones generales a todas las Partes. Sin embargo, es
necesario sefialar que es a través de esta disposicidn, expresamente ambigiia e
imprecisa, que el Convenio da el primer paso para el establecimiento futuro2®
de objetivos cuantificados de limitacién y reducci6n de las emisiones de gases
de efecto invernadero, concretados finalmente en el Protocolo de Kyoto.

ii"") Informar de todo ello a la Conferencia de las Partes. El cumpli-
miento de esta obligacidn por los paises del anexo I esta sujeta a una mayor
rigurosidad en lo que se refiere al contenido y al tiempo. Asi, deben transmitir
informacién detallada sobre las politicas y medidas y sobre las proyecciones
resultantes con respecto a las fuentes y sumideros, teniendo en cuenta los
conocimientos cientificos mds exactos de que se disponga (art. 4.2.b y c).
Ademds, estos Estados han de presentar esta informacién en un plazo de seis
meses desde la entrada en vigor —se admite una cierta flexibilidad para los
paises con economias en transicidn— (art. 4.2.b, 4.6 ¥ 12.5)—, mientras que
los paiscs en desarrollo disponen de un periodo de tres afios para completar las
comunicaciones nacionales (art. 4.2.b y 12.5).

26. Durante las negociaciones del CMCC, varios Estados occidentales y la
Comunidad Europea defendieron la adopcién de objetivos cuantificados de
limitacién y reduccién de las emisiones de, al menos, algunos gases de efecto
invernadero (CO2) cuyo cumplimiento tuvigra un cardcter obligatorio. Varios
paises de la OCDE los adoptaron, incluso, de forma unilateral. Sin embargo, EEUU
entendid siempre que el establecimiento de tales objetivos cuantificades resultaba
prematuro y que en cualquier caso, debia quedar sujeto a la consideracidn de las
circunstancias nacionales y a los costes de aplicacién en cada Estado. En esta
linea, defendié un enfoque limitado al establecimiento y la promocién de
estrategias v planes de accién nacionales. Ver, al respecto, BoDANSKY, D.: "The
United Nations Framework Convention on Climate Change: A Commentary”,
op.cit.,, pp. 512/515.
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ii1) Las Partes del anexo II del Convenio quedan sujetas a objeciones
especificas:

iii") Proporcionar recursos financieros adicionales a los pafses en desa-
rrollo. Esta transferencia de recursos financieros persigue bidsicamente dos
objetivos: por un lado, facilitar que los paises en desarrollo puedan afrontar
debidamente los compromisos generales asumidos en virtud del Convenio,
incluido el coste econdmico que supone su cumplimiento (art. 4.3 y 12.3);
por otro lado, ayudar a los pafses en desarrollo particularmente vulnerables a
los efectos del cambio climdtico a hacer frente a las consecuencias actuales del
calentamiento global (art. 4.4 y 12.3)

iii") Promover, facilitar y financiar la transferencia de tecnologia y de
conocimientos y el acceso a las mismas, apoyando el desarrollo de las
capacidades y tecnologfas enddgenas de los paises en desarrollo (art. 4.5 y
12.3)

b)  El Protocole de Kyoto

El desarrollo normativo de estas disposiciones del Convenio Marco se
produce en virtud del Protocolo de Kyoto de 1997, que desde cl nivel de los
grandes objetivos y principios desciende al plano de una reglamentacion més
detallada para adecuar los compromisos suscritos por las Partes a la conse-
cucidn del objetivo tltimo del Convenio Marco. Esencialmente, cran tres los
aspectos a los que el Protocolo debia enfrentar: por un lado, las proyecciones
nacionales sobre emisiones de gases de efecto invernadero efectuadas hasta
entonces indicaban claramente que la mayoria de los pafses del anexo I no se
encontraban en condiciones de lograr las reducciones previstas para el afio 2000
a falta de medidas y politicas concretas; por otro lado, el Convenio Marco no
establecia disposicién alguna en relacion a los objetivos de limitacién y
reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero para el periodo post-
2000; finalmente, las Partes en el Convenio Marco reconocian que la
estabilizacién de las emisiones a los niveles del afio 1990 no serfa suficiente
para estabilizar las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmds-
fera. Con objeto de dar respuesta a estas cuestiones, el Protocolo establece las
siguientes obligaciones:

87



MAR CAMPINS ERITJA

iy  Todas las Partes asumen las siguientes obligaciones generales:

') Formular, publicar, aplicar y actualizar programas nacionales y
regionales con objeto de facilitar la preparacidon y mejorar la calidad los inven-
tarios naciones de emisiones de gases de efecto invernadero {art. 10.a), asi
como programas nacionales y regionales con medidas para mitigar los efectos
del cambio climaético (art. 10.b)

11"y Cooperar en la promocién de modalidades especificas para el desa-
rrollo, la difusidn y la financiacién de la transferencia de tecnologia, y promo-
cionar el desarrollo de la investigacién cientifica y tecnoldgica, la educacién y
la formacidn en materia de cambio climético (art. 10.¢, d, ¢)

it)  Las Partes del anexo I del Convenio se comprometen al
cumplimiento de determinados compromisos:

ii’} Lograr, individual o conjuntamente, los objetivos cuantificados de
limitacién y reduccién de las emisiones de determinados gases de efecto
invernadero, para el primer periodo de compromiso de acuerdo con o estable-
cido en el Protocolo (art. 3.1 a 3 v 7 a 13). Con esta terminologfa?” el
Protocolo se refiere a un tipo particular de objetivo politico: especifica la meta
que debe alcanzarse en materia de reduccién y timitacién de emisiones y dejaa
la discrecidn de las Partes los medios para lograr tal objetivo. Tales objetivos
cuantificados se han determinado para un conjunto de seis de los gases de
efecto invernadero no contemplados en el Protocolo de Montreal (listados en el
anexo A del Protocolo: CO2, N20O, CH4, HFC, PFC, SF6) y para un periodo
comprendido entre ¢l 2008 y el 2012 (periodos de compromiso). Se fija
entonces una reduccidn global del 5% como minimo respecto a los niveles de
1990 (para las cmisiones de CO2, N20 y CH4) y 1995 (para las emisiones de
HFC, PFC y SF6). Sin embargo, esta reduccidn se aplica de forma diferen-
ciada en los distintos paises desarroilados del anexo I del Convenio en funcién
de los porcentajes establecidos en el anexo B del Protocolo (asf por ejemple, 1a
Comunidad Europea se compromete a una reduccidn del 8%, EEUU a un 7%,
Japén a un 6%, mientras que Australia y Islandia pueden aumentar sus

27. Este sistema es también el utilizado en el Protocolo de Montreal de 1987
(sustancias que agotan la capa de ozono) v en los diversos Protocolos al Convenio
de Ginebra de 1979 (azufre, 6xidos de nitrégeno y compuestos voldtiles
organicos).
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emisiones en un 8% y un 10%, respectivamente). Se reconocen, por tanto,
diferencias en recursos y capacidades entre los Estados desarrollados, lo que se
traduce en una atribucién individualizada de los objetivos cuantificados, de
acuerdo con sus caracteristicas econdmicas. De este modo, nos encontramos
ante la aplicaci6n del principio de las responsabilidades comunes pero dife-
renciadas, incluso, entre los paises del anexo I del Convenio. En cualquier
caso, el Protocolo otorga un trato m4s. flexible para aquellas Partes del anexo I
que son Estados con economias en transicién {art. 3.5 y 6), a la vez que pre-
viene a las Partes de la necesidad de ejecutar estos compromisos minimizando
los posibles efectos adversos que pudieran tener para los pafses en desarrollo
(art.3.14).

Un supuesto especial en el que se reproduce este criterio es el que se
produce entre los Estados miembros de la Comunidad Europea, todos ellos in-
cluidos en el anexo I del Convenio. Al respecto, ¢l articulo 4 del Protocolo?8
permite que el cumplimiento de estos compromisos pueda llevarse a cabo entre
un grupo de Partes del anexo I del Convenio, a través del establecimiento de
objetivos cuantificados conjuntos gue posteriormente s¢ distribuyen interna-
mente en distintas porciones segin la capacidad econdmica y el grado de desa-
rrollo de los Estados participantes. Aunque la disposicién en cuestién se
refiere, en general, a actuaciones conjuntas que se lleven a cabo en el marco de
organizaciones internacionales de integracién econdmica, ésta es, en definitiva,
la situacién prevista en relacion con la Comunidad Europeca, y lo que se
conoce, en la terminologfa del Convenio Marco, como la “burbuja europea’™®.

28. "Se considerard que las Partes incluidas cn el anexo | que hayan acordado
cumplit conjuntamente sus compromisos dimanantes del articulo 3 han dado
cumplimiento a esos compromisos si la suma total de sus emisiones antropdgenas
agregadas, expresadas en diéxido de carbono equivalente, de los gases de efecte
invernadero indicados en el anexo A no excede de las cantidades atribuidas a ellas,
calculadas en funcién de sus compromisos cuantificados de limitacién y reduccidn
de emisiones y consigranadas en ¢l anexo B y de conformidad con to dispuesto en
clarticulo 3. En el acuerdo se consignaré el nivel de emisidn respectivo asignado a
cada una de las Partes en ¢l acuerdo”

29. Es de interés indicar aqui la existencia de las declaraciones realizadas por
la Comunidad con motivo de la ratificacién del Convenio Marco (diciembre de
1993), como en el momento de ta firma del Protocolo de Kyoto (abril de 1998). De
acuerdo con la primera, (...} the commitment to limit anthropogenic CO2
emissions set out in article 4 {2) of the Convention will be fulfilled in the
Community as a whole through action by the Community and its Member States,
within the respective competence of each (...)". En la segunda, sefialé que “The
European Community and its Member States will fulfil their respective
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Ello ha exigido que la Comunidad Europea fijara, en junio de 1998, las
contribuciones de los Estados miembros en materia de reduccién de Ias emisio-
nes de los seis gases contemplados en el Protocolo, dentro del objetivo de
reduccion del 8% comprometido para el primer periodo (2008/2012)3%. Esta
distribucicén, que obviamente debe ir acompaifiada de 1a adopeién de las politi-
cas y medidas nacionales y comunitarias necesarias, se establece finalmente de
la siguiente manera: Luxemburgo: —28%; Dinamarca: -21%; Alemania:
—21%; Austria: —13%; Reino Unido: —12,5%; Bélgica: —7.5%; Italia: —6,5%;
Paises Bajos: -6%; Francia: 0%:; Finlandia: 0%; Suecia: +4%; Irlanda: +13%;
Espafia: +15%; Grecia: +25%; Portugal: +27%

En la préctica supone, en cierto modo, la posibilidad de transferir o
adquirir indistintamente "unidades de reduccién de emisiones" entre los Estados
miembros de la Comunidad Europea de forma mds ventajosa que la que se da
respecto al resto de paises del anexo I del Convenio, ademds de la imposi-
bilidad de determinar Ja responsabilidad individual de cada Estado miembro
respecto a sus compromisos cuantificados de limitacién o reduccién de emisio-
nes cuando no se produzca, simultdneamente, una violacién de las cantidades
atribuidas conjuntamente a la organizacién, Ello no obstante, el articulo 4 del
Protocolo s poco preciso en el establecimiento de las condiciones que deben
concurrir: [a notificacion del acuerdo a la Secretaria, la temporalidad del
acuerdo, y la responsabilidad individual y conjunta de cada una de las Partes en
el acuerdo y de la organizacién si no se logra el nivel combinado de reduccidén
de las emisiones (lo que exige el establecimiento de un procedimiento de
vigilancia y control a nivel intra comunitario). Esta disposicién introduce
ademds una importante nota de rigidez a la cldusula que permite la "burbuja
europea™: la imposibilidad de alterar los compromisos de reduccién de emi-
stones vigentes con ocasidn de una eventual modificacién de la composicién
de la organizacion, esto es, en el caso de la futura y previsible ampliacién de la
Comunidad Europea.

ii"") Adoptar y aplicar politicas y medidas nacionales para implementar
los objetivos cuantificados de reduccién y limitacién de emisiones de gases de
efecto invernadero, de acuerdo con sus circunstancias nacionales (art.2.1.a),
minimizando los posibles efectos adversos que tales politicas y medidas pudie-
ran tener respecto a otros Estados (art.2.3), y cooperando con las otras Parles

commitments under article 3, paragraph 1 of the Protocol jointly in accordance
with the provisions of article 47,

30. Consejo de la Unién Europea, Luxemburgo, 16-17 de junio de 1998,
Comunicado de Prensa, sesién n® 2106 y Europe, n. 7244, 18 Junc 1998,
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para garantizar su efectividad (art. 2.1.b). Entre estas medidas se indican, por
ejemplo, las relativas a la eficiencia energética, la proteccién de sumideros, la
agricultura sostenible, o la eliminacién de subsidios.

ii"”")  Cooperar en el establecimiento de limitaciones a las emisiones
procedentes de los bugues y aeronaves (art. 2.3)

ii”"7)  Transmitir todos los datos necesarios al OSACT para establecer

los niveles de los depésitos de CO2 en 1990.

iii} Las Partes del anexo II del Convenio quedan sujetas a fa obligacién
de: proporcionar recursos financieros adicionales (bien a través del Mecanismo
Financiero, bien a través de las vias bilateral, regional o muyltilateral) a los
pafses en desarrollo para que puedan hacer frente a los costes econdmicos
derivados de las acciones que lleven a cabo en virtud del artfculo 4.1 del
CMCC (art. 11), y en particular a [a preparacién de los inventarios nacionales
(art. 11.a) y a la transferencia de tecnologia (art. 11.b}.

Al contrario de lo que ocurre con las obligaciones generales recogidas en
el articulo 4.1 y con las obligaciones especificas establecidas por el articulo
4.3 a 10 del Convenio Marco, que exigen un comportamiento especificamente
determinado, la ambigiiedad del articulo 4.2 dificulta no sélo la apreciacién de
sus consecuencias practicas, sino la propia determinacién de la existencia y el
tipo de obligacién que se imponc a las Partes.

Como se ha visto, el Convenio Marco requiere de los paises desarrollados
la adopcidn de medidas nacionales respecto a las emisiones antropogénicas v a
la absorcidn por los sumideros de gases de efecto invernadero, con el objetivo
de estabilizar las emisiones a los niveles de 1990 (si hien no es éste el término
que utiliza ¢| Convenio Marco, sino el de “volver”) y mirigar asf los efectos
del cambio climdtico (art. 4.2. a y b). Sin embargo, es impreciso respecto al
calendario, sefialando simplemente que los paises desarrollados reconocen que
“el regreso antes de fines del decenio actual a los niveles anteriores de emi-
siones antropogénicas de didxido de carbono y otros gases de efecto inverna-
dero no controlados por el Protocolo de Montreal contribuird a tal modifi-
cacién” {art. 4.2.a). De hecho, de su lectura se desprende que esta disposicién
no establece una obligacidn clara y precisa de estabilizar las emisiones de
gases de efecto invernadero a los niveles de 1990 antes del afio 2000,

Tales disposiciones, sin contener obligaciones especificas en la forma de
peliticas y medidas concretas (como puedan ser, por ejemplo, el estable-
cimiento de normas sobre emisiones, normas tecnoldgicas, sistenas de licen-
cias, etc.), traducen ¢l maximo compromiso que en aguel momento los Esta-
dos estaban dispuestos a aceptar. En este sentido, cabe pensar que las dispo-
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siciones del Convenic Marco que afectan directamente a la reduccién de los
niveles de emision no constituyen nada més que la expresién de un objetivo o
una mera aspiracion, con 1o que estarfa en lo cierto Ph. SAND cuando seifiala
que “The most that can reasonably be said of this provisions is that they
establish soft targets and timetables with many loopholes™ 31,

No hay que olvidar que el Convenio Marco se caracteriza, al igual que
otros tratados ambientales, por la ausencia de una reciprocidad clara entre los
derechos y las obligaciones de los Estados Parte. En el caso que ahora nos ocu-
pa tampoco existe esta relacién sinalagmadtica. Por el contrario, hay una cicrta
independencia entre los derechos y las obligaciones de las Partes. Tal situacién
viene propiciada, entre otras razoncs, por el usual cardcter erga omnes de las
principales obligaciones de tales acuerdos, tendentes a la proteccién de un bien
comin para el conjunto de las Paries, como es ¢l de “lograr la estabilizacién de
tas concentraciones de gases de cfecto invernadero™. En este sentido, las
obligaciones internacionales inscritas en el Convenio Marco y en el Protocolo
son obligaciones que incumben a la comunidad internacional en su conjunto.
De este modo, siendo el del cambio climdtico un fendmeno mundial que afecta
al interés de toda la comunidad internacional, las normas del Convenio Marco
deben contextualizarse dentro del marco de “un derecho de reglamentacién que
define los comportamicntos de los Estados en orden a la satisfaccién de
intereses generales de la comunidad internacional en su conjunto, ¢sto es, en
funcion de la promocién y realizacién del bien comin universal32,

C) LOS MECANISMOS DE FLEXIBILIZACION DEL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES SUSCRITAS EN EL CONVENIO MARCO SOBRE EL CAMBIO
CLIMATICO Y EN EL PROTOCOLO DE KYOTO

Para facilitar el logro de estos ohjetivos el Protocolo de Kyoto con-
templa, como contrapartida a los paises desarrollados, tres instrumentos que
flexibilizan la naturaleza de las metas establecidas: el mecanismo de ¢jecucién
conjunta (art. 6), la articulacién de un sistema de permisos negociables

31. SaND, Ph.: Principles of International Environmental Law, Manchester
University Press, Manchester/N.Y., 1995, p. 278

32, CARRILLC SALCEDG, J.A.: El derecho internacional en un mundo de
cambio, Tecnos, Madrid, 1985,p. 192
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(art. 17), y el denominado Mecanismo de Desarrollo Limpio (art. 12). Adn
cuando cada uno de estos mecanismos posee sus rasgos propios, tienen en
comun su suplementariedad (adicionalidad) respecto al cumplimiento de los
objetivos nacionales y el hecho de que permiten a los Estados desarrollados del
anexo 1 del Convenio un cierto incremento sobre el total de los objetivos
cuantificados de limitacién y reduccion de emisiones de gases de efecto
invernadero que les corresponde en virtud del articulo 3 y el anexo B del
Protocolo.

8 El mecanismo de efecucion conjunta

El primero de estos instrumentos encuentra su razon de ser en el hecho de
que los gases de efecto invernadero permanecen en la atmésfera durante largo
tiempo y ademds son susceptibles de migraciones globales, por lo que el dato
de “donde™ se produzea la reduccion de emisiones tiene una importancia limi-
tada en la lucha contra el cambio climatico. Ello ha determinado el estable-
cimiento en el articulo 4.2.a) del Convenio Marco3. del mecanismo de
“ejecucidn conjunta” de las metas de limitacidn y reduccién de emisiones, y su
desarrollo posterior en el articulo 6 del Protocolo. Su articulacién final, no
habiéndose alcanzado un acverdo en la Cuarta Conferencia de las Partes de
1998, deberd concretarse en la Sexta Conferencia de las Partes del afio 200034,

Esta "ejecucién conjunta” conlleva la posibilidad de otorgar a las Partes
“unidades de reduccién de emisiones™ (UREs/“ERUs™) en su territorio si finan-
cian estas mismas reducciones en otro pafs. La idea que sostiene esta
“gjecucion conjunta”, susceptible por otro lado de eventuales abusos, responde
a un criterio de eficacia en Ia relacién coste-beneficio: si las emisiones de gases
de efecto invernadero pueden reducicse 2 un menor coste en el Estado A que en
el Estado B, es mdés eficaz, para mitigar ¢l cfecto invernadero y para fomentar
la transferencia de recursos financieros y tecnoldgicos, permitir al Estado B (y

33. En relacién a la adopeidn de las politicas nacionales v las medidas para
mitigar los efectos del cambio climdtico por parte de los pafses desarrollados, el
articulo 4.2.a) dispone que "Estas Partes podrdn aplicar tales politicas y medidas
conjuntamente con otras Partes vy padrin ayudar a otrtas Partes a contribuir al
objetivo de la Cenvencidn y. cn particular, al objetivo de este inciso”,

34. Decisién 7/CP.4, Doc. FCCC/CP/1998/16/Add.1, "Report of the
Conference of the Parties on its Fourth Session, held at Buenos Aires from 2 to 14
November 1998. Addendum. Part two: Action taken by the Conference of the
Parties at its Fourth session”.
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a las compafiias privadas que participan del sistema) beneficiarse de este coste
diferencial realizando una reduccién de emisiones en el Estado A que exigirle la
misma reduccidn en su territorio.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6 del Protocolo’?, con vistas
al cumplimiento de los compromisos de reduccion y limitacién de emisiones
suscritos en el Articulo 3, se autoriza a las Partes del anexo I del Convenio a
adquirir ¢ transferir entre cllas "unidades de reduccién de emisiones" de gases de
efecto invernadero, De este modo, las Partes del anexo T del Convenio y el
sector privado que participa en el sisiema pucden invertir en proyectos de
reduccidn de emisiones en el territorio de otras Partes de dicho anexo y aplicar
las "unidades de reduccion de emisiones” que obtienen con esta actuacidn a la
consecucion de los objetivos nacionales que se han comprometido a alcanzar.

Con este fin, el articulo 6 del Protocolo establece determinados criterios
para llevar a cabo los proyectos de ejecucidn conjunta: el consentimiento de
las Partes implicadas, la materializacién de una reduccién de emisiones ¢ una
mejora de sumideros adicionat a la que se hubiera producido de no existr el
proyecto, la exigencia de que el Estado que cjecuta el proyecto disponga a nivel
nacional de un sistema para la evaluacién y medicién de las emisiones
antropogénicas por fuentes y sumideros y se encuentre al dia respecto a la obli-
gacion de presentacidn de informes, y ¢l cardcter suplementario que respecto a
la adopcidn de medidas nacionales tienen los proyectos de ejecucitén conjunta,
Sin embargo siguen abicrias cuestiones tan importantes como la procedencia
de los fondos adicionales necesarios para llevar a cabo estos proyectos, la
metodologia para determinar el beneficio medio ambiental adicional que
supondria su realizacién, o los mecanismos de seguimiento, control y verifi-
cacidn de los resultados de la ejecucién conjunta. Es por ello que el propio
articulo 6 del Protocolo encarga a la Conferencia de las Partes en calidad de
Reunidn de las Partes la elaboracién de directrices para la aplicacion de esta
disposicion, para lo gque requiere ia asistencia de los 6rganos subsidiarios del
Convenio3®,

35. "Toda Parte incluida en el anexo 1 padra transferir a cualguier otra de esas
Partes, o adquirir de ella, las unidades de reduccién de emisiones resultantes de
proyectos encaminados a reducir las emisiones antropdgenas por las fuentes o
incrementar la absorcién antropdgena por los sumideros de los gases de efecto
invernadero en cualquicr sector de la economia”.

36. Doc. FCCC/CP/1997/7. “Report of the Conference of the Parties on its
Third Session, held at Kyoto from 1 to 11 December 1997, Part one: Proceedings™.
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b)  Los permisos negociables

En segundo lugar, tienen este cardcter los denominados “derechos de
emisién” o "permisos negociables”, contemplados de forma expresa cn el
articulo 17 del Protocolo de Kyoto37. La introduccién de este sistema entre los
paises incluidos en el anexo B del Protocolo se explica por el hecho de que,
dependiendo de su grado de desarrollo econémico a lo Jargo de los periodos
contemplados por el Protocolo, algunas Partes pueden acumular y no utilizar
parte de las cantidades ("hot air”) que tienen atribuidas en funcidén de los
compromisos cuantificados de limitacién y reduccién de emisiones de gases de
efecto invernadero. Con el establecimiento de estos "permisos negociables' se
introduce, de hecho, la posibilidad de "compraventa” de estas emisiones por
parte de los Estados que asuman compromisos relativos a los objetivos cuanti-
ficados, de modo que un Estado que exceda de su cuota de emisiones pueda
"comprar" a otro la parte no utilizada de las suyas. En el fondo, la transferencia
de dichas emisiones hacia un pafs que quiera ulilizarlas no representaria
probablemente una clara reduccion de las mismas para el pais exportador, toda
vez que supondria un incremento respecto de las emisiones reales que se
habrfan producido en ausencia de la posibilidad de comerciar con ellas.

Frente a la posicidn de los pafses desarrollados liderados por los Estados
Unidos38, quienes a pesar de la falta de consenso sobre las bases para su
establecimiento han defendido una concepcién amplia del sistema de “permisos

37. "La Conferencia dc las Partes determinard los principios, modalidades,
normas y directrices pertinentes, en particular para la verificacion, la presentacién
de informes y la rendicién de cuentas. Las Partes incluidas en el anexo B podrin
participar en operaciones de comercio de los derechos de emisién a los efectos de
cumplir sus compromisos dimanantes del articulo 3 del presente Protocolo. Toda
operacién de este tipo serd suplementaria a las medidas nacionales que sc adopten
para cumplir los compromisos cuantificados de limitacidén y reduccién de las
emisiones dimanantes de ese articulo”.

38. Ver la Propuesta americana presentada ante ¢l OSACT, de acuerdo con la
cual dicho sistema deberia permitir que cualquier Parte que cumplicra las
obligaciones concernientes a las mediciones v a la presentacidn de informes y que
dispusiera de un mecanismo nacional de certificacion y verificacién de las
compraventas, pudiera “transferir a otra Parte (...}, o recibir de ella, cualcsquicra de
sus toncladas de emisioncs de carbono equivalente autorizadas por un perfodo
presupuestario” a los fines de cumplir con los compromisos que le impone el
Protocolo. Doc. FCCC/AGBM/1997/2, “Ad Hoc Group on the Berlin Mandate.
Sixth Session. Framework Compilation of Proposals from Parties for the Elements
of a Protocol or Another Instrument”, p 48.
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negociables™3?, 1a posicién de los paises en desarrollo ha impedido hasta el
momente su implantacién prictica.

Ello se debe al temor de estos paiscs a que el mecanismo sélo sirva para
que los paises del anexo B del Protocolo (por ahora los dnicos con capacidad
para participar en el sistema, y por tanto, con capacidad de determinar el
precio} "compren” derechos de emisién a bajo precio (lo que también
devaluaria las transferencias de emisiones que puedan producirse en el marco
del Mecanismo de Desarrollo Limpio) y acaben por consolidar 1a base de un
auténtico derecho de propiedad irrevocable sobre dichas emisiones. Asimismo,
los pafses en desarrollo han advertido del peligro de que los pafses del anexo B
del Protocolo terminen por ignorar la obligacién de adopcién de politicas
nacionales dirigidas a la reduccion y limitacién de emisiones de gases de efecto
invernadero en su jurisdiccidn, con lo cual cabe el riesgo que se produzca un
efecto contrario al deseado. Eslo es, que el comercio de emisiones se convierta
en un vehiculo para debilitar los compromisos asumidos en materia de
limitacion y reduccidn de emisiones, lo que supondria una violacidn clara del
espiritu del Protocolo y de los principios recogidos en el Convenio Marco.

De hecho, el texto final del articulo 17 del Protocolo sélo autoriza a las
Partes de su anexo B a participar en el sistema y a utilizarlo a los efectos del
cumplimiento de los compromisos suscritos en virtud del articulo 3, siempre
que este tipo de acluacién sea suplementaria de las medidas nacionales que se
adopten con objeto de garantizar ¢l cumplimicnto de los objetivos de reduccidn
y limitacién de emisiones de gases de efecto invernadero (criterio de la
adicionalidad). Establece ademds el compromiso de la Conferencia de las Partes
respecto a la definicidn de los principios, modalidades y reglas sobre los que
deberd articularse cste mecanismo™, Ademds de la propia definicién del siste-
ma de permisos negociables, la Conferencia de las Partes deberd pronunciarse
respecto a la participacidn en el sistema de las empresas privadas y la inten-
sidad de dicha participacién; ¢l grado de complementariedad que debe existir
entre ¢l sistema y las realizacion de acciones nacionales; las relaciones entre

39. Decision 5/CP.1, Doc, FCCC/CP/1995/7/Add.1, "Repori of the
Conference of the Parties on its First Session, held in Berlin from 28 March to 7
April 1995, Part two: Action taken by the Conference of the Parties at its First
Session, Addendum”.

40. Finalmente, la Tercera Conferencia de las Partes Gnicamente recogid la
posibilidad de que, en ausencia de decisién de la Conferencia de las Partes, los
pafses del anexo | pudieran poner en marcha el sistema “infer se” a través de
acuerdos bilaterales (lo cual, por otro lade, puede predeterminar el sentide de la
futura decisién de la Conferencia de Partes).
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este sistema y los otros mecanismos de flexibilizacién; como se garantiza la
transparencia del sistema y su functonamiento no discriminatorio; etc., cues-
tiones todas ellas que siguen alin abiertas y que deberdn encontrar una respucsta
en el marco de la futura Sexta Conferencia de las Partes en el afio 200041,

¢}  El Mecanismo de Desarrollo Limpio

En tercer lugar, otro importante elemento introducido por el Protocolo de
Kyoto en su articulo 12 es el Mecanismo para el Desarrollo Limpio (MDL),
cuyas modalidades y procedimientos cspecificos deberdn ser determinados por
la Conferencia de las Partes en su calidad de Reunién de las Partes coinci-
diendo, a lo mas tardar, con la Sexta Conferencia de las Partes a celebrar en el
afio 20002,

Su funcién es doble: por un lado, sc cncarga de asistir a los paises en
vias de desarrollo cn la consecucién de un desarrollo sostenible; por otro lado,
apoya a las Partes del anexo T del Convenio en el cumplimiento de sus
compromisos cuantificados de limitacién y reduccion de emisiones. Aungue en
principio el establecimiento del Mecanismo de Desarrollo Limpio se habfa
planteado come un fondo de financiacién vinculado a los regimenes de control
del cumplimiento*?, la versi6n final aprobada en el Protacolo nos ofrece un

41. Decisién 7/CP.4, Doc. FCCC/CP/1998/16/Add.1, "Report of the
Conference of the Parties on its Fourth Session, held at Buenos Aires from 2 to 14
November 1998. Addendum. Part two: Action taken by the Conference of the
Parties at its Fourth session”.

42. Decisién 7/CP.4, Doc. FCCC/CP/1998/16/Add. I, "Report of the
Conference of the Parties on its Fourth Session, held at Buenos Aires from 2 to 14
November 1998. Addendum. Part (wo: Action taken by the Conference of the
Parties at its Fourth session”.

43. Ver al respecto, la propuesta inicial de Brasil, que vinculaba el cempli-
miento de las obligaciones relativas a la reduccidn de emisiones establecidos por
¢l Protocolo por parte de los Estados incluidos en el ancxo I con la contribucién al
MDL, de modo que en caso de incumplimicnto éstas contribufan al mismo “on the
basis of 3.33 USS for each effective emission unit above the effective emission
ceiling (...)”, Doc. FCCC/AGBM/1997/MISC.1/Add.3, “Ad Hoc Group on Berlin
Mandate. Seventh Session. Implementation of the Berlin Mandate. Additional
Proposals from Partics. Addendum”, p. 8. Esta era también la posicidn defendida
por el G77 y China, Doc. FCCC/AGBM/1997/MISC.1/Add.8, “Ad Hoc Group on
Berlin Mandate. Seventh Session. Implementation of the Berlin Mandate.
Proposals from Parties”.
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instrumento mucho mds relacionado con los mecanismos de “ejecucién con-
junta”, Por un lade, los pafses en desarrollo podrdn beneficiarse de las activi-
dades de proyectos que persigan estos objetivos de reduccidn de emisiones para
facilitar su adaptacién a las medidas que se adopten para reducir los efectos del
cambio climatico (art. 12.3.a)). Por otro lado, ¢l Mecanismo garantiza que los
paises incluidos en el anexo I del Convenio que deseen invertir en proyectos en
los paises en desarrollo podrdn utilizar las “Reducciones Certificadas de
Emisiones” (RCEs/“CERs™) resultantes de esas actividades para contribuir al
cumplimiento de una parte de sus propios compromisos cuantificados de limi-
tacién y reduccién de emisiones (art.12.3.b)). Para la realizacién de este
objetivo, el Protocolo permite que las entidades publicas o privadas puedan
participar en el Mecanismo, bajo la direccién de una junta ejecutiva, sujeta a la
autoridad de la Reunidén de las Partes, que es a su vez la responsable de cana-
lizar los fondos ptiblicos vy privados para la financiacién de proyectos en los
paises en desarrolio. Ademds en su apartado quinto establece las condiciones
para la realizacidn de estos proyectos: que la participacién de las Paries haya
sido acordada voluntariamente, que se den beneficios reales, mesurables y a
largo plazo en relacién con la mitigacién del cambio climdtico, y que las
reducciones de las cmisiones sean adicionales a las que se producirfan en
ausencia de la actividad proyectada.

A diferencia de los anteriores mecanismos citados, que se articulan ini-
cialmente entre los pafses desarrollados que han suscrito compromisos de
reduccidn de emisiones, en este caso el sistema funciona, precisamente a través
de la cooperacidn entre los paiscs del anexo I del Convenio y los paises que no
forman parte del mismo. Como los anteriores, sin embargo, este mecanismo
tampoco cstd exento de posibles perversiones y puede dar lugar, si no se
delimitan muy detalladamente sus términos, a que la industria de los paises
desarrolladoes se limite a cumplir tos objetivos de reduccion de emisiones en el
territorio de los paises en vias de desarrollo con un coste mucho menor del que
de otro modo se les exigirfa, En este sentido, tan sélo mencionar, a titulo de
gjemplo, la indefinicién existente en torno a la junta cjecutiva del Mecanismo
(art. 12.4); el cardcter independiente de la certificacidn de la reduccién de
cmisiones resultante de cada actividad de proyecto que deberan llevar a cabo
unas futuras entidades operacionales designadas por la Conferencia de las Partes
cn su calidad de Reunidén de las Partes (art. 12.5); la posibilidad de que puedan
aplicarse las reducciones de emisiones obtenidas entre el afio 2000 y ¢l 2008 al
primer periodo de compromiso (12.10), o los aspectos financicros del
Mecanismo (art. 12.6 v 8).
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IV. LA GARANTIA DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
SUSCRITAS EN EL CONVENIO MARCO SOBRE EL CAMBIO
CLIMATICO Y EN EL PROTOCOLO DE KYOTO

El andlisis del control de la aplicacién de los instrumentos interna-
cionales relativos al cambio climdtico puede plantearse desde distintas pers-
pectivas, entre las que se cuenta la del examen de los procedimicntos que
ofrecen a este respecto el Convenio Marco y ¢l Protocolo de Kyoto, de acuerdo
con la finalidad que persiguen y mds alld de su cardcter contencioso o no. En
este contexto, estos mecanismos pueden cumplir una pluralidad de funciones:
tienen una finalidad de promoci6n cuando previenen ¢l incumplimiento de las
disposiciones internacionales por medio de procedimientos de vigilancia que
requicten de las Partes la presentacién de informes periddicos sobre su actua-
cién; en cambio, tienen una finalidad de reaccién cuando constatan la exis-
tencia de una violacién de las disposicioncs internacicnales y pretenden poner
fin a la conducta ilfcita, a través de los diversos medios de arreglo de
controversias internacionales.

En esta linea, ambos instrumentos se caracterizan por prever, junto a
medios “clasicos” de solucién de controversias, el establecimiento de otros
dispositivos tendentes a garantizar la aplicacién de sus disposiciones y diri-
gidos a evitar el surgimiento de potenciales diferencias o de reconducirlas a
través de unos cauces procedimentales que eviten la confrontacién entre las
Partes.

A) LOS PROCEDIMIENTOS DE VIGILANCIA Y SUPERVISION

Uno de los medios a través de los que se ejerce, de forma institucio-
nalizada, el control del cumplimento de las disposiciones de los tratados
internacionales es ¢l establecimiento de medidas de examen y evaluacién del
comportamiento de las Partes.” Este es, por otro lado un supucesto frecuente en
el dmbito de la regulacién internacional del medio ambiente y constituye una
de las tarcas que ha merecido una mayor atencidn por parte de las Secretarias de
los distintos instrumentos internacionales.

El objetivo de estas medidas consiste, inicialmente, en contrastar el
comportamiento que realmente realizan las Partes con el comportamicento que
de las mismas cxigen las disposiciones del tratado. Persiguen, pucs, la
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evatuacion del grado de aplicacién del tratado, y por tanto, de la realizacién de
sus objetivos, a partir de los datos facilitados por las propias Partes, en forma
de informes o comunicaciones que se presentan, generalmente, ante los drga-
nos del convenio. También puede fomentarse el recurso a estos procedimicntos
como un medio para asesorar y facilitar a las Partes el adecuado y correcto
cumplimiento de los instrumentos internacionales4.

La presentacitn de informes periédicos constituye uno de los elementos
mas significativos del sistema del cambio climdtico, ya que se utiliza, ademas,
para obtener informaci6n precisa respecto a las fuentes, depdsitos y sumideros
de gases de efecto invernadero y respecto a la eficacia de las politicas y medidas
que las Partes adoptan. Esta informacién puede ser especialmente importante
va que afecta en principio a todos o casi todos los sectores econémicos. En
este sentido, no hay que olvidar que este tipo de procedimientos permite a las
Partes conocer el modo en que otras Partes, ¢n ocasiones competidores direclos
en el mercado, se adecuan o no a las exigencias de estos instrumentos
internacionales, y actuar en consecuencia.

A tal efecto, ambos instrumentos establecen la obligacidn de las Partes
de elaborar y presentar ante la Conferencia de las Partes y la Conferencia de las
Partes cuando actie como reunidn de las Partes del Protocolo sendas comuni-
caciones nacionales en virtud de los articulos 12 del Convenio Marco y 7 del
Protocolo. Esta obligacién para las Partes exige la articulacién de un procedi-
miento minimo para la preparacioén y la presentacién de los informes®3, que,
sin embargo, el Convenio Marco sélo esboza dejindolo en manos de la

44. FraNCioNI, F. “International co-operation for the Protection of the
Environment: The Procedural Dimensions”, en LANG, W.-NEHUOD, H.-ZEMANEK,
K., (editor): FEnviroamental Protection and International Law, op.cit.,
pp--203/221;.p. 219. Ver también BOISSON de CHAZOURNES, L.: "La mise en oeuvre
du droit international dans le domaine de la protection de l'environnement: Enjeux
et defis”, Revue Générale de Droit International Public 1995/1, pp. 37/76, p.
57/58; BIRNIE, P.W.-BOYLE, A.E.: International Law and the Environment,
Clarendon Press, Oxford, 1992, p.166. Hay que tener en cuenta que con frecuencia
la presentacién de informes no depende sélo de ta buena voluntad o no de los
Estados, sino de los medios materiales y logisticos de que dispone. Asf, por
ejemplo, puede verse cl art. 10 del Protocolo de Montreal, el art. 16.1 del
Convenio Basilea, el art. 8.2 del Convenio Marco sobre el Cambio Climdtico, que
han tenido en cuenta este fendmeno y han previsto que ciertos Estados pucdan
beneficiarse de la asistencia técnica de las Secretarfas de estos Convenios.

43, Ver al respecto, LE BOUTHILLIER, Y.-ROUGET, D.: “La procédure des
rapports périodiques en application des traités relatifs aux droits de la personne:
L’aprés-conférence de Vienne”, Canadian Yearbook of International Law, 1994,
pp.173/217, pp. 180 y ss.
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Conferencia de las Partes. Ademads, el Convenio Marco prevé, en virtud del
articulo 7, la evaluacién de las comunicaciones nacionales por los érganos
competentes. Por su parte, el articulo 8 del Protocolo ha introducido un
procedimiento de examen y evaluacién adicional, que parte de la creacion de
grupos de expertos para la “evaluacidn técnica exhaustiva e integral de todos
los aspectos de la aplicacién” del Protocolo. Desde este punto de vista, dos son
las funciones que cumple, en principio, la tarea de evaluacidén que realizan
estos 6rganos*®: la recopilacion de los datos suministrados por las Partes y el
examen pormenorizado de toda esta informacidn de acuerdo con los pardmetros
fijados en el Convenio y en el Protocolo. En cualquier caso, 1a Conferencia de
las Partes y la Conferencia de las Partes cuando actde como Reunidn de las
Partes del Protocolo tienen una actuacién relevante en el proceso de
evaluacién, en la medida en que se encargan de llevar a cabo ¢l examen final de
las comunicaciones nacionales (7.2.a) y e} del CMCC y art.13.4.a) y b) del
PK), pudiendo ser asistidas para ello por el OSE (art. 10 del CMCC y art.15.1
del PK) y la Secretarfa del Convenio Marco (art.8 del CMCC).

B)  LOS PROCEDIMIENTOS DE ARREGLO PACIFICO DE CONTROVERSIAS

Actualmente, la insercién de cldusulas de arreglo pacifico de controversias
en los instrumentos internacionales relativos a la proteccién del medio
ambiente es una prictica consolidada. Por regla general, este tipo de cldusulas
siguen el modelo clasico que ofrece el articulo 33 de la Carta de las Naciones
Unidas, facilitindose la solucién amigable a través de la articulacién de los
medios de arreglo en el propio tratado. Dichas cldusulas suelen disponer el
recurso a las negociaciones diplomdticas, a la vez que promueven la decla-
racidn unilateral de los Estados Parte reconociendo de forma expresa la compe-
tencia obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia o de un tribunal
arbitral. Asimismo, suelen contemplar el recurso a la conciliacién interna-
cional con especial atencidn, medio éste que generalmente constituye una
forma mds flexible para enfrentarse a las controversias ambientales.

46. Ver al respecto, KORNBLUM, E.. “Etude comparative des différents
systemes de rapports d’auto-évaluation portant sur le respect, par les Etats, de leur
obligations internationales”, Revista Internacional de la Cruz Roja, marzo-abril
1995, pp..77/812, p.159/160; DI PRIMI1O, J. C.: Monitoring and Verification in
the European Air Pollution Regime, WP-96-47, 11ASA, june 1996, p. 37/38.
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En esta linea, la cldusula de arreglo de controversias que contiene el
articulo 14 del Convenio Marco, aplicable mutatis mutandi al Protocolo,
estipula un sistema de arreglo de controversias internacionales en el que se
combinan procedimientos cuyo recurso tiene un cardcter obligatorio (la
negociacidn con cardcter previo y la conciliacién) con otros cuya aceptacién es
facultativa (el arreglo judicial y el arreglo arbitral), ademds de la posibilidad de
recurrir, en cualquier momento, a cualguier otro medio de arreglo elegido por
las Partes en la controversia®’.

47. Asf, de acuerdo con esta disposici6n,

“1) En caso de controversia entre dos ¢ mds Partes sobre la interpretacién o
aplicacién de la Convencién, las Parles interesadas tratardn de solucionarla
mediante la negociacién o cualquier otro medio pacifico de su eleccion.

2) Al ratificar, aceptar o aprobar la Convencién o al adherirse a ella, o en
cualquier momento a partir de entonces, cualquier Parte que no sea una organizacién
regional de integracién econémica pedrd declarar en un instrumento escrito
presentado al depositario que reconoce come obligatorio ipso facto y sin acuerdo
especial, con respecto a cualquier otra controversia relativa a la interpretacién o
aplicacién de la Convencién, v en relacién con cualquier Parte que acepte la misma
obligacion:

a) el sometimiento de la controversia al Tribunal Internacional de Justicia; o

b) ¢l arbitraje de conformidad con los procedimientos que la Conferencia de
las Partes establecerd, en cuanto resulte factible, en un ancxo sobre ¢l arbitraje.

Una Parte que sca una organizacidn regional de integracién econdmica podra
hacer una declaracién con efecto similar en relacidn con el arbitraje de conformidad
con los procedimientos establecidos en la letra b).

(.

5) Con sujecidn a la aplicacién del apartado 2, si, transcurridos doce meses
desde la notificacién por una Parte a otra de la existencia dec una controversia entre
ellas, las Partes interesadas no han podido solucionar su controversia por los
medios mencionados en el apartado 1, la coniroversia se someterd, a peticién de
cualquiera de las Partes en ella, a conciliacién.

6) A peticion de una de las Parles en la controversia, se creard una comisién
de conciliacién, que estard compuesta por un nimero igual de miembros nobrados
por cada Parte intercsada y un presidente clegido conjuntamente por los mimebros
nombrados por cada Parte. La comisién formulard una recomendacion que las Partes
consideraran de buena fe.

7) En cuanto resulte factible, la Conferencia de las Partes establecerd
procedimientos adicionales relativos a la conciliacién en una anexo sobre
conciliacidn.

8) Las disposiciones del presente articulo se aplicardn a todo instrumento
juridico conexo que adopte la conferencia de las Partes, a menos que se disponga
otra cosa en el instrumento.”
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En primer lugar, el Convenio Marco impone a las Partes la obligacién de
efectuar negociaciones diplomaticas para intentar resolver las controversias que
puedan surgir en relacidn con la aplicacién o interpretacién de los instru-
mentos que ahora nos ocupan*®. En segundo lugar, si en un plazo de 12 meses
desde la notificacién por una Parte a otra de la existencia de la controversia,
ésta no ha sido resuelta por alguno de los medios libremente elegidos por las
Partes, cualquiera de ellas puede someter la cuestién a una comisidn de
conciliacién. Por tanto, el recurso a la conciliacién se da previa constatacién
del fracaso de las negociaciones diplomdticas, y alternativamente al
sometimiento a los procedimientos judiciales. Finalmente, las Partes en una
controversia pueden recurrir al arreglo judicial o arbitral siempre que todas ellas
hayan reconocido, al ratificar, aceptar, aprobar o adherirse al Convenio, ¢ en
cualquier momento a partir de entonces, “como obligatorio ipso facto y sin
acuerdo especial, con respecto a cualquier controversia relativa a la interpre-
tacién o la aplicacién de la Convencidn, y en relacion con cualquier Parte que
acepte 1a misma obligacién™ el sometimiento al Tribunal Internacional de
Justicia o el arbitrajc internacional®?.

Sin embargo, la prictica indica que los procedimientos jurisdiccionales de
arreglo pacifico de controversias se invocan raramente en ¢l dmbito medio
ambiental, siendo muy pocos hasta ahora los asuntos de este tipo que se han
sometido a procedimiento judicial’® o arbitral’!, Como ocurre en otros dmbi-

48. El contenido de esta obligacién de negociar se invoca
jurisprudencialmente en la sentencia del Lago Lanoux, al reconocer el tribunal
arbitral que "il y aurait aussi unc obligation d'accepter de bonne fois tous les
entretiens et les contacts qui doivent, par unc large confrontation d'intéréts et par
une bonne velonté réciproque, les mettre dans les meilleures conditions pour
conclaure des accords”. Asunto del Lago Lanoux, 1957, R.8.A., vol. XII, p.308.

49. Cabe recordar aqui que el Grupo de Expertos en Derecho Ambiental
sugirié, en el marco de la Comisién Brundtland, un sistema de arreglo de
diferencias que incluia el recurso obligatorio a érganos judiciales o arbitrales en el
supuesto en que a través de otros medios (incluida la conciliacidn) no hubiera sido
posible resolver la controversia. Ver “Final Report, Legal principles for
Environmental protection and Sustainable Development”, June 1986 (Doc.
WCED/86/23/Add.1, Art. 22). En lo que se reficre al arbitraje, debe sefialarse que
sigue aln pendiente la determinacién del procedimiento, la composicién del
Grgano, y su funcionamiento, por medio de un anexo al Convenio Marco, que la
Conferencia de las Partes debe adoptar, segin la redaccién del artfculo 14.2 del
CMCC, *“en cuanto resulte factible”.

50. Asunto relativo a pesquerfas, 1974, [.C.J. Rep, 1974, p.175; Asunto
relativo a los ensayos nucleares, 1973, L.C.J. Rep. 1973, p. 96. Ver también el
Asunto de los fosfatos de Nauru, 1993, L.C.J. Rep. 1993, p. 322, y ¢l Asunto
relativo al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, 1997, L.C.J. Rep. 1997, (polic.),
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tos del derecho internacional, la reticencia estatal a someterse a soluciones de
cardcter vinculante hace que el recurso a estos medios de arreglo no ofrezca mas
que una posibilidad limitada de supervisién del régimen instaurado en el
Convenio Marco debido a las dificultades que supone su activacién, como ha
podido sefialar acertadamente la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, en una recomendacion relativa a la aplicacién de los convenios inter-
nacionales en materia de medio ambiente en la que reconoce textualmente que
“I’efficacité des conventions est souvent fortement compromise par la
faiblesse, sinon 1’absence, des mécanismes de control et d’application”>2,

Basicamente, esto se debe a dos razones, que sefialamos agui muy breve-
mente. En primer lugar, 1a falta de reciprocidad y relacién sinalagmatica, ya
indicada supra, entre los derechos y las obligaciones de las Partes, lo que
implica que una violacidn del Convenio Marco se percibe como una violacién
quc afecta a todas las Partes y que genera un dafio colectivo dificilmente
individualizable y, por tanto, bilateralizable. Tal situacién vendria propiciada
por el caricter erga omnes partes contractantes de sus principales obligaciones,
tendentes a la proteccién de un bien comin para cl conjunto de las Partes,
como ¢s el de “lograr la estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto
invernadero”. En segundo lugar, las propias caracteristicas del problema que
intenta enfrentar el Convenio Marco, los efectos del cambio climdtico, que
hacen extremadamente compleja la operacién de delimitar las consecuencias
perjudiciales que conlleva una violacién de las disposiciones del tratado, cn
ocasiones sélo evaluables a largo plaza y de forma acumulativa, cuando no se
trata de la insuficiencia de recursos econémicos, de métodos de evaluacién y
valoracion, o de medios cientificos y tecnoldgicos disponibles para verificar la
exactitud de los dafios.

Esta situacién ha generado una cierta tendencia, como han advertido
algunos autores, a ia utilizacién de “more flexible and less strictly juridical
non-compliance procedures to replace the somewhat ritualistic nods towards

aungue en estos casos la proteccion del medio ambiente no es mds que una cuestién
secundaria.

51. Asunto del Lago Lanoux, 1957, R.S.A. vol. XII, p. 285; Asunto de la
Presa de Gut, 1969, 8 1.L.M. 118 (1969).

52. Assembiée Parlamentaire, Conseil de I'Europe, Recommandation 1241
{1994}, Doc. F REC1241 WP
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legal settlement 53, en la medida en que, si se plantean cuestiones que puedan
devenir en una controversia, evitan el procedimiento judicial.

C) EL MECANISMO CONSULTIVO MULTILATERAL DEL ARTICULO 13 DEL.
CONVENIO MARCO Y EL PROCEDIMIENTO DE INCUMPLIMIENTO DEL
ARTICULO 18 DEL PROTOCOLO DE KYOTO

Es en esta linea que debe situarse la inclusidn en el régimen del cambio
chimdtico de dos procedimientos relativamente novedosos: el Mecanismo
Consultivo Multilateral, contemplado en el articulo 13 del Convenio Marco y
el Procedimiento para determinar el incumplimiento instituido en el articulo
18 del Protocolo de Kyolo, cuyos antecedentes directos se encuentran en el
sistema de enunciado en el articulo 8 del Protocolo de Montreal de 1987 sobre
las sustancias que agotan la capa de ozono y establecido definitivamente por la
Cuarta Reunién de las Partes en este Protocolo”*.

El primero supone la institucionalizacién de un mecanismo consultivo,
de marcado cardcter politico, en el seno del cual se cstablecen una serie de
procesos por los que se atiende a las cuestiones relacionadas con la aplicacidn
del Convenio Marco. La idea subyacente es que la funcidn del Mecanismo
Consultivo Multilateral es garantizar, mds que la legalidad internacional, la
efectividad y la eficacia del tratado. Desde esta perspectiva, no se trata pues de
un mecanismo destinado propiamente a la vigilancia y control de la actuacién
de las Partes ni a la aplicacidén coactiva del Derecho. Como sefiala
BODANSKY, “its main goal should be to help parties come into compliance
with the Convention rather than to adjudicate blame or impose sanctions™>?",
De este modo, y a diferencia de lo que sucede en sede de arreglo pacifico de
controversias, el Mecanisino Consultivo Multilateral ofrece “a less confronta-

53. KOSKENNIEMEM.: "Pcaceful Settlement of Environmental Disputes”,
Nordic Journal of International Law, vol.60/1-2, 1991, pp.73/92, p. 82

54, Decisién IV/5 y anexo 1V, Doc. UNEP/OzL.Pro.4/14, “Report of the
Fourth Meeting of the Parties to the Montreal Protocol on Subtances that Deplete
- the Ozone Layer”

55. BODANSKY, D.: "The United Nations Framework Convention on Climate
Change: A Commentary”,op.cit., p.548

105



MAR CAMPINS ERITIA

tional approach, that is said to ‘look forward’ for ways in which the Con-
vention's collective resources can be used to facilitate Parties’ compliance™6,

De acuerdo con el disefio adoptado, el Mecanismo Consultivo Multi-
lateral debe proveer la estructura necesaria para detectar, prevenir y resolver los
problemas de aplicacién con que se enfrentan las Partes, individual o conjun-
tamente. Tres son sus rasgos esenciales. En primer lugar, el Mecanismo
Consultivo Multilateral se caracteriza por su enfoque pro futuro, preocu-
pandosc fundamentalmente en lograr que la Parte que en su caso haya dejado de
dar cumplimiento a sus obligaciones pase a respetarlas, evitando el andlisis
retrospectivo acerca de sus posibles responsabilidades por los dafios ya causa-
dos. En segundo lugar, la caracterizacién del Mecanismo Consultivo Multi-
lateral como "non-confrontational” parecerfa excluir inicialmente que el mismo
pueda funcionar de facto en determinados supuestos como medio de solucion de
controversias, puesto que sc propone cvitar la tensién y favorccer la cola-
boracion entre las Partes. Sin embargo, y aunque debe insistirse en el cardcter
esencialmente asistencial ¥ conciliatorio del procedimiento, se ha incluido
entre sus funciones la de resolver cventuales controversias entre una o mds
Partes. Finalmente, en la descripcidn del Mecanismo Consultivo Multilateral
s insiste en que éste es "non-judicial”, precisién que no parece estrictamente
necesaria pucsto quec en los trabajos preparatorios se reitera el cardcter no
vinculante del resultado al que puede llevar dicho procedimiento.

El establecimiento de dicho mecanismo ha venido siendo objeto de la
atencién, desde 1995, del Grupo de Trabajo Ad Hoc de expertos técnicos y
juridicos (GE13) instituido por la Primera Conferencia de las Partes y que ha
culminade sus trabajos con la aprobacién en la sexta de sus reuniones,
celebrada en Bonn del 5 al 11 de junio de 199837, de un Proyecto que contiene
un conjunto de procedimientos cuya adopcidn, a titulo provisional y con la
excepeidn de cldusulas que resultan claves para su funcionamiento, s¢ ha
producido en la Cuarta Conferencia de las Partes cn Buenos Airess.

56. WELRKSMAN, J.:"Designing a Compliance System for the UN Framework
Convention on Climate Change", en hnproving Compliance with International
Environmental Law, FIELD, London, 1996, pp. 85/112, p. 102.

58 Doc. FCCC/AGL3/1998/2, “Report on the Ad Hoc Group on Article 13 on
its Sixth Session, Bonn, 5-11 June 1998. Annex 1I: Multilateral Consultative
Process, Terms of Reference”.

58. Decision 10/CP.4, Doc. FCCC/CP/1998/16/Add.1, “Report of the
Conterence of the Partics on its Fourth Session, Held in Buenos Aires from 2 to 14
November 1998, Addendum, Part two: Action Taken by the Conference of the
Parties at its Fourth Session™.
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Su institucién se produce a través de una decisién de la Conferencia de las
Partes. En cierta medida, esta delegacién de poderes a la Conferencia de las
Partes para la creacidn del mecanismo constituye un pardmetro significativo
para determinar el grado de confianza que tienen las Partes en su capacidad para
controlar el proceso. Ahora bien, aiin cuando el ejercicio del poder decisorio
sigue vinculado a la Conferencia de las Partes, la puesta en marcha del
Mecanismo ha exigido la creacién de un Comité de cardcter permanente con
capacidad de hacer recomendaciones y de dimensiones mas reducidas que la
Conferencia de las Partes, que se encargard, de una forma més operativa, del
tratamiento de las cuestiones relativas a la aplicacién de] Convenic Marco.

En lo que al nimerc de miembros del Comité se refiere, una de las cues-
tiones que adn no estdn resueltas, el dltimo texto presentado por la Presidencia
del GE13 refleja un cierto acuerdo respecto a una composicion restringida a
unos 10/25 miembros con un mandato rotatorio de tres afios>®. El acuerdo se
rompe respecto a la fijacién del criterio de distribucién: mientras que para la
mayoria de las delegaciones debe producirse un reparto geogrificamente
equitativo, de acuerdo con la prictica cstablecida en el seno de Naciones
Unidas, para los Estados Unidos este sisterna deberia substituirse, atendiendo a
las obligaciones que pesan sobre los paises del anexo I del Convenio, por la
designacién directa de los miembros, a partes iguales, por los paises de dicho
anexo I (1/2) y los paises que no forman parte del mismo (1/2). Las diver-
gencias sobre este punto no pudicron ser zanjadas en Bonn ni mds tarde en
Buenos Aires. Sin perjuicio de 1a decisién que pueda tomarse por la Quinta
Conferencia de las Partes en 1999, el comentado enfrentamiento de algunos
pafses desarrollados con los paises en vias de desarrollo cn relacion a fa
composicién del Comité no es muy halagiiefio para el futuro funcionamiento
del Mecanismo y evidencia los riesgos de una marcada politizacién del mismo.

En cuanto a la apertura del procedimiento, y a pesar de que algunas dele-
gaciones sostuvieron en su momento la sumisién obligatoria a la jurisdiccidn
del Mecanismo Consultivo Multilateral®?, la posicién de la mayoria se ha
inclinado porque éste sea un procedimiento al que las Partes puedan acudir de
forma voluntaria. Esta parece sin duda la solucién mds acorde, no sélo con el
principio que establece la libre eleccidn de los medios de arreglo, sino incluso
con el propio Convenio Marco, que en su articulo 13 anticipa un proce-

59. Doc. FCCC/AG13/1998/2, “Report on the Ad Hoc Group on Atticle 13 on
its Sixth Session, Bonn, 5-11 June 1998, Annex II. Multilateral Consultative
Process. Terms of Reference” , par. 4y 8

60. Doc. FCCC/AG13/1996/1.
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dimiento al que las Partes pueden recurrir "si asi lo solicitan”, Podrén recurrir
al Comité bien las Partes o un grupo de Partes respecto a su propia aplicacién
del Convenio Marco; bien las Partes o un grupo de Partes respecto a la
aplicacidn del Convenio Marco por otra Parte o grupo de Partes, con lo que se
introduce, como se ha dicho, una cierta perspectiva controversial en el sistema
que parecia querer evitarse en un principio al insistirse en su cardcter
meramente consultivo.

Respecto al tipo de cuestiones sobre las que podré conocer el Comité,
hay que sefialar que ‘el articulo 13 del Convenio Marco es poco preciso al
respecto, ya que no introduce restriccién alguna y sélo limita la intervencidén
de este procedimiento a la “resolucién de cuestiones relacionadas con la apli-
cacidn de la Convencién”. Esta falta de concrecién es impeortante, puesto que
la generalidad del problema del cambio climdtico y la multiplicidad y diver-
sidad de cuestiones que puede dificultar 1a delimnitacion de lo que constituye o
1o una cuestion relacionada con la aplicacidn del Convenio Marco de la que
deba conocer dicho Comité. Asimismo, habida cuenta de la adopcién del
Protocolo de Kyoto, también serd necesario delimitar el 4mbito de aplicacién
del Mecanismo respecto a este instrumento. La posibilidad de que pueda
aplicarsc automdticamente a los protocolos que se adopten en virtud del
Convenio Marco presenta la dificultad de que éstos pueden establecer
regimenes juridicos separados aunque conexos, con compromisos adicionales,
ademds del hecho de que no tiene porque haber, necesariamente, una
coincidencia absoluta entre las Partes en uno u otros instrumentos.

El Comité se redne una ver al afio para deliberar y, en ausencia de criterio
alguno, parece que deberd adoptar sus recomendaciones sobre la base del
consenso de sus miembros. Como se ha advertido, ¢l Comité no dispone de
facultades decisorias y se le requiere para que informe regularmente a la
Conferencia de las Partes, que es quicn tiene el poder para adoptar las actua-
ciones oportunas. En este sentido, las Partes han sostenido que "no debia
conferirse a un mecanismo poderes oficiales de adopcidén de decisiones, sino
qque ¢l mecanismo debia aportar a las Partes recomendaciones no vinculantes o
debia formular propuestas que se remitirian a la Conferencia de las Partes para
su examen y posible aprobacién™®!. Ello supone, por un lado, que las actua-
ciones que finalmente se adopten en e contexto del Mecanismo Consultivo
Multilateral se caracterizardn, probablemente, por su alto contenido politico; y
por el otro, que la incidencia que pueda tener el Comité en el régimen del

61. Ibhid
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cambio climatico dependerd esencialmente de 1a forma en que 1a Conferencia de
las Partes reciba y tramite sus recomendaciones. Esta situacidén es valorada
negativamente por VICTOR, quien refiriéndose al Comité de Aplicacién del
Protocolo de Montreal advierte que "the lack of decision-making authority is
one factor that accounts for why the Committee remains in a delicate position,
sustained by diplomacy rather than a constitutionally ordained role"%2, Otros
autores sostienen sin embargo que es justamente la preservacién de la
supremacia de la Conferencia de las Partes y la confianza de las Partes en que
son ellas quicnes controlan en Wdltimo término el procedimtento lo que explica
la razonable aceptacién de este tipo de mecanismos por parte de los Estados®3,

Por otro lado, el futuro establecimiento de un nuevo procedimiento
vinculado a las denominadas situaciones de “no-conformidad” o "no-cumpli-
miento”, el denominado Procedimiento de Incumplimiento del articulo 18 del
Protocolo de Kyoto, adolece atin de una gran falta de concreci6n respecto a su
naturaleza y funcionamiento®, que se explica en parte por el hecho de que su
inclusién se produjo en el dltimo momento de las negociaciones®.

62. Victor, D.G.: "The Montreal Protocol’s Non-Compliance Procedure:
Lessons for Making Other International Environmental Regimes More Effective”,
en LANG, W. (ed.}, Osterreichische auBenpolitische Dokumentation (Specia! fssue
: The Ozone Treaties and their Influence on the Building of International
Environmental Regimes), Federal Ministry for Foreing Affairs, Bonn, 1996, pp.
58/81, p. 67.

63. Ver, por ejemplo, SCHALLY, H. M.: "The Role and Importance of
Implementation, Monitoring and Non-Compliance Procedures in International
Environmental Regimes”, en LaNG, W. (ed.) Osterrcichische auBenpolitische
Dokumentation (Special Issue : The Ozone Treaties and their Influence on the
Building of International Environmental Regimes), op.cit., pp. 82/92, p. 90.

64. Cabe sefialar aqui que los trabajos para articular este procedimiento ya sc
han iniciado, a pesar de que el Protocolo de Kyoto aln no haya entrado en vigor. y
que la Cuarta Conferencia de las Partes ya ha asignado esta tarea a un Grupo de
Trabajo especifico, bajo la supervision del OSE y del OSACT, Decisién 8/CP .4,
Poc. FCCC/CP/1998/16/Add. 1, “Report of the Conference of the Parties on its
Fourth Session, held in Buenos Aires from 2 to 14 November 1998. Addendum".

65. Asi, su artfculo 18 dispone que “En su primer periodo de sesiones, la
Conferencia de las partes en calidad de rcunién de las partes en el presente
Protocolo aprobard unos procedimicntos y mecanismos apropiados y eficaces para
determinar y abordar los casos de incumplimiento de las disposiciones del presente
Protocolo, incluso mediante ta preparacién de una lista indicativa de
consecuencias, teniende en cuenta la causa, el tipo, el grado y la frecuencia del
incumplimiento. Todo procedimiento o mecanismo que sc cree en virtud del
presente articulo ¥ prevea consecuencias de cardcter vinculante serd aprobado por
medio de una enmienda al presente Protocolo”.
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El articulo 18 del Protocolo, colocado significativamente entre la dispo-
sicion relativa al Mecanismo Consultivo Multilateral y la disposicién concer-
niente a los medios “cldsicos” de solucién de controversias, viene a completar
tales instrumentos de garantia, centrdndose en Ja funcién de aplicacién coerci-
tiva e insistiendo en las eventuales consecuencias que el incumplimiento del
régimen dei cambio climdtico conllevarfa para los Estados Parte. Dicha dispo-
sicién prevé que la Conferencia de las Partes apruebe unos procedimientos y
mecanismos apropiados para abordar los casos de incumplimiento, que pueden
incluir una “lista indicativa de consecuencias” que tome en consideracidén la
causa, ¢l tipo el grado y la frecuencia del incumplimiento. Asi, este proce-
dimiento podra comprender una regulacién de las consecuencias derivadas de un
incumplimiento del Protocolo, estableciendo un conjunto particular de normas
“secundarias” que pueden llegar a sustituir el operar de las normas que el
derecho internacional general asocia al incumplimiento de una obligaci6n.

Con este nuevo mecanismo, el Protocolo evidencia la voluntad de las
Partes de enriquecer y reforzar los instrumentos para garantizar la aplicacién del
Derecho contempliados en el Convenio Marco. Sin embargo, 1a nocién misma
de "no conformidad” o "no cumplimiento” plantea problemas importantes,
siendo su delimitacién un elemento fundamental del sistema. Este aspecto ha
sido destacado por DUPUY, que ha advertido la tendencia actual en el derecho
internacional del medio ambiente a evitar el uso de la categorfa de "hecho
ilicite™ y la sustitucion de esta calificacién juridica por otras expresiones mds
diplomdticas con el objetivo de no herir la suceptibilidad de los Estados y
cvitar la apertura de los mecanismos cldsicos de la responsabilidad
internacional®®,

Como bien ha sefialado al respecto FERNANDEZ Pons87, en relacién al
sistema de las "non violation complaints” del GATT1947/OMC, este tipo de
situaciones, aun sin implicar una violacién de las obligaciones convencionales
en cuanto a tales, supondrian sin embargo un ilicito internacional consistente
en la violaci6n del principio de la buena fe y no serfan casos de responsabilidad
por las consecuencias de actos no prohibidos. En el marco del régimen del
cambio climdtico, dichas situaciones comprenderian aquellos supuestos en los

66. Dupuy, P.M.; "Ol en est le droit international de I’environnement 2 la fin
du siccle?”, Revue Général de Droit International Public, 1997/4, pp. 873-901, p.
893,

67. FERNANDEZ PoNS, X.: 1l regolamento delle controversie nel sistema
dell'Organizzazione Mondiale del Comercio, Tesis inédita, Bolonia, 1997, pp.83 a
85.
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que, a pesar de que no se haya infringido directamente la letra del acuerdo, se ha
tenido un comportamiento incompatible con los objetivos y el fin del mismo
y con el principio de la buena fe que rige el cumplimiento de todo tratado
internacional. Por tanto, cabria extender los casos suceptibles de ser conocidos
por este Procedimiento a aquellos en que “formalmente”™ se ha respetado el
tenor de las previsiones convencionales.

Vemos por tanto que el Convenio Marco y el Protocolo de Kyoto uti-
lizan técnicas de control relativamente novedosas. Estas se caracterizan, al
menos en principio por su cardcter “no-contencioso”, si bien éste es relativo
cuando el mecanismo no se abre por voluntad propia del Estado incumplidos
sino por requerimiento de otras Partes; por su enfoque pro future en tanto que
no buscan la determinacién de las responsabilidades por el incumplimiento
sino la garantia de la aplicacién; y finalmente, por su naturaleza politica, que
responde a la reticiencia de los Estados ante los medios jurisdiccionales.

Ello no obstante, dificilmente puede predicarse de los mismos, en su
estado actueal, una completa autonomia respecto a los medios politicos de
arreglo existentes. En particular, el Mecanismo Consultivo Multilateral com-
parte algunas caracteristicas con éstos. Probablemente es con la conciliacion
con quien guarda mas elementos en comin, aunque nos encontremos aqui con
una especie de comisién de conciliacién pre-constituida, que opera dentro del
modelo que institucionaliza el Convenio Marco, formada por los represen-
tantes de los mismos Estados Parte, por lo que su imparcialidad seria relativa,
y dotada de 1a autoridad politica que le confiere el propio Convenio Marco.

Es desde esta perspectiva que cabe contemplar la utilizacion por las Partes en
el Convenio Marco y en el Protocolo de Kyoto de nuevos medios pacificos de
arreglo de controversias internacionales, no tipificados en el articulo 33 de la
Carta y que presentan cierta originalidad respecto a los medios conocidos. Asi,
respondiendo a la idea, sefialada por LINAN NOGUERAS, de “especializacién y
de particularizacidn de los sistemas de arreglo de controversias (..) en funcién
del dmbito de regulacién material”®8, ambos instrumentos internacionales han
establecido su propio modelo de prevencién y arreglo de controversias y han
dispuesto el establecimiento de mecanismos especificos, mds ajustados,
probablemente, a la particular naturaleza y a la realidad de las controversias que
pueden suscitarse en el contexto del cambio climdtico.

68. LINAN NOGUERAS, D.J.:"Algunas consideraciones sobre la evolucién de la
conciliacién”, Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en
homenaje al Profesor Don Manuel Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, pp.
439/455, pp. 441-442.

111



MAR CAMPINS ERITIA

V. OBSERVACIONES FINALES

La reglamentacién internacional establecida por el Convenio Marco sobre
e] Cambic Climdtico puede identificarse claramente con un régimen de cardcter
“blando”. Esta falta de concrecién se explica, con toda probabilidad, por
referencia a ciertas caracteristicas propias del objeto que el Convenio Marco
regula, lo que produce como resuttado que muchas de las normas que contiene
puedan calificarse de soft law.

En este sentido, el uso de soft law en el derecho internacional del medio
ambiente se refleja no sélo en la determinacién del contenido y ¢l estableci-
miento de las obligaciones de los Estados parte, sino también en el dmbito del
arreglo pacifico de controversias. Aungue ello traduce una situacién que no es
en absoluto extrafia al derecho internacional, como es la reticencia de los
Estados a verse sometidos a procedimientos que puedan conducir a soluciones
obligatorias, Io cierto es que ha generado una tendencia a considerar, como
apunta algdin autor, que “the use of hard techniques can exacerbate, not
ameligrate disputes, and if these are adopted at the outset they can provoke
more cxtreme and political positions than would otherwise be the case. Soft
settlement by development of soft law standars can channel negotiations and
lead to peaceful scttlemnent™®2.

Esta situacién tiene una consccuencia importante: en el dmbito de la
proteccidn internacional del medio ambiente no sélo se {lexibilizan las obli-
gaciones suscritas por las Partes y su cumplimiento, sino que también se
produce, sino el descarte completo, una cierta marginalizacién de los medios
clasicos de arreglo de controversias asi como de la institucién de la responsa-
bilidad internacional. Se constata la preferencia por unos mecanismos de
control del cumplimiento singulares y una cierta huida del empleo de las
tipicas categorfas del ilicito, prefiriéndose utilizar otras expresiones mas
asépticas v abordar estas cuestiones desde una perspectiva pro future o “forward
locking™.

De todas maneras, el hecho de que se describan en el régimen del cambio
climatico determinadas particularidades no puede dejar de poner de manifiesto
que el derecho internacional del medio ambiente sigue estando presidido por los
principios rectores del derecho internacional, lo que motiva el pragmatismo
quc estd detrds de los mecanismos de flexibilizacién de la aplicacién y de

69. BIRNLIE, PW. BoYLE, AE.; International Law and rthe Environment,
Clarendon Press, Oxford, 1992, p. 161,
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control del cumplimiento de las obligaciones internacionales contempladas en
el Convenio Marco y en el Protocolo de Kyoto. Es importante, pues, tener en
mente la advertencia que hace al respecto DUPUY: “On risque toujours
d’appauvrir le contenu du droit international en le définissant par rapport 4 ses
domaines d'application plitot que par ses techiques et les institutions juri-
diques qui lui sont propres. Le droit international de I'environnement n'est,
pas plus aujourd’hui qu’il y a vingt-cinq ans, devenu un droit qui aurait
désormais totalement pris son autonomie. Le droit international de I'environ-
nement, ¢’est, d’abord, du droit internationat, appliqué 4 I’environnement”7?,

70. Dupuy, P.M.: op. cir, p. 899.
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