
U
IC

N

Jérôme Fromageau, Ayman Cherkaoui y Roberto Coll
Editores

Medir la efectividad del derecho 
ambiental a través de indicadores 
jurídicos y análisis de calidad 

UICN Serie de Política y Derecho Ambiental No. 91

UNIÓN INTERNACIONAL PARA LA  

CONSERVACIÓN DE LA NATURALEZA 

SEDE MUNDIAL

Rue Mauverney 28

1196 Gland, Suiza

Tel	 +41 22 999 0000

Fax	+41 22 999 0002 

www.iucn.org/es

www.iucn.org/resources/publications

M
edir la efectividad del derecho am

biental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad





i

Medir la efectividad del derecho  
ambiental a través de indicadores  
jurídicos y análisis de calidad





Medir la efectividad del derecho  
ambiental a través de indicadores  
jurídicos y análisis de calidad

Jérôme Fromageau, Ayman Cherkaoui y Roberto Coll
Editores

UICN Serie de Política y Derecho Ambiental No. 91



iv

La presentación del material en esta publicación y las denominaciones empleadas para las entidades 

geográficas no implican en absoluto la expresión de una opinión por parte de la UICN o de otra organización 

participante sobre la situación jurídica de un país, territorio o zona, o de sus autoridades, o acerca de la 

demarcación de sus límites o fronteras. 

Los puntos de vista que se expresan en esa publicación no reflejan necesariamente los de la UICN o de 

otra organización participante.

La UICN se complace en agradecer el apoyo de sus socios marco por su financiación del programa de 

la UICN: el Ministerio de Asuntos Exteriores, Dinamarca; el Ministerio de Asuntos Exteriores, Finlandia; 

el Gobierno de Francia y la Agencia Francesa de Desarrollo (AFD); el Ministerio de Medio Ambiente, 

República de Corea; el Ministerio de Medio Ambiente, Clima y Desarrollo Sostenible, Grand Ducado 

de Luxemburgo; la Agencia Noruega para la Cooperación al Desarrollo (Norad); el Agencia Sueca de 

Cooperación Internacional para el Desarrollo (Asdi); la Agencia Suiza para el Desarrollo y la Cooperación 

(COSUDE) y el Departamento de Estado de Estados Unidos.

La UICN o demás organizaciones participantes no reivindican ninguna responsabilidad por los errores u 

omisiones que puedan ocurrir en la traducción a otros idiomas de este documento. En caso de discrepancia, 

remítase, por favor, a la edición original. Título de la edición original: Measuring the effectiveness of 

environmental law through legal indicators and quality analyses. IUCN Environmental Policy and Law 

Paper, No.91 (2023). Publicado por: UICN, Gland, Suiza. https://portals.iucn.org/library/node/51383

Esta publicación ha sido posible gracias a la generosidad de la Comisión Mundial de Derecho Ambiental 

(CMDA) de la UICN.

Publicado por: 	 UICN, Gland, Suiza

Producido por:	 Comisión Mundial de Derecho Ambiental (CMDA) de la UICN

Derechos reservados:	 © 2023 UICN, Unión Internacional para la Conservación de la Naturaleza y de 

	 los Recursos Naturales

	 © 2024 UICN, Unión Internacional para la Conservación de la Naturaleza y de 

	 los Recursos Naturales, de esta traducción al español

	� Se autoriza la reproducción de esta publicación con fines educativos y otros 

fines no comerciales sin permiso escrito previo de parte de quien detenta 

los derechos de autor con tal de que se mencione la fuente.

	� Se prohíbe reproducir esta publicación para la venta o para otros fines 

comerciales sin permiso escrito previo de quien detenta los derechos de 

autor.

Citación recomendada:	� Fromageau, J., Cherkaoui, A., & Coll, R. (Eds.) (2024). Medir la efectividad 

del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad. 

UICN Serie de Política y Derecho Ambiental No. 91. Gland, Suiza: UICN.

Traducción: 	 INTUITIV – www.intuitivme.com

Fotografía(s) de la cubierta:	� Foto principal : Joao Lima/Pixabay, ilustración: deMmysticWay/Pixabay; 

fotos izquierda, de arriba a abajo: Berd Hildebrandt/Pixabay; Kristina Gjerde; 

UICN CMDA ; Rachel Hyse/ Ramsar Secretaria; Condiciones de servicio de 

Pixabay

Diagramado por:	 layout & more, Bonn, Alemania

Impreso por:	 Druckerei Eberwein, Bonn, Alemania

El texto de este libro fue impreso en papel ArtoSatin, UE Eco Label, FSC Mix credit blanco, 130 g/m2.

https://portals.iucn.org/library/node/51383
http://www.intuitivme.com


Medir la efectividad del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad

viv

Contenido

Prefacio		   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � vii

Prólogo		   . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � ix

Agradecimientos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � xi

Colaboradores especiales de edición . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                              � xii

Colaboradores	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � xii

Acronymes	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � xiii

Los indicadores jurídicos – presentación general . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . � 1
I.	 Diagnóstico	 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 1
II.	 El remedio	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 2

1.	 Efectividad y eficacia . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                     � 2
2.	 Historia de los indicadores jurídicos  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                         � 3

Conclusión	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 5
Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 8
Acerca del autor  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 8

¿Por qué los indicadores jurídicos pueden medir la efectividad  
del derecho ambiental, y cómo? . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . � 9
Resumen	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 9
I.	 ¿Qué hay que evidenciar? . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                    � 10
II.	 Fundamentos metodológicos  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                 � 11
III.	 Cómo medir . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 12
Conclusión	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 13
Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 13
Acerca del autor  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 13

La eficacia del derecho ambiental internacional  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                      � 15
Resumen	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 15
I.	 Primera observación: el derecho internacional no es eficaz ni efectivo . . . . . . . . . . . . . . . . .                 � 18
II.	 Segunda observación: ¿cuáles son las causas de esta ineficiencia? . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                  � 19
III.	 Algunas reflexiones y/o soluciones . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                             � 19
Conclusión	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 21
Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 21
Acerca del autor  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 22

La efectividad del derecho ambiental europeo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . � 23
Resumen	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 23
I.	 El derecho de la Unión Europea  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                               � 23
	 1.	 Efectividad normativa del derecho ambiental . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                 � 23
	 2.	 La transposición en derecho nacional, clave de la eficiencia del derecho de la Unión . � 24
	 3.	 Control de la conformidad de las leyes nacionales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                             � 27
	 4.	 Control jurisdiccional y sanciones . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                          � 30
II.	 El Consejo de Europa . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                       � 33
	 1.	 Efectividad normativa del derecho ambiental . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                 � 33
	 2.	 Derecho a la protección de un ambiente sano . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                � 34
Conclusión	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 36
Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 36
Acerca del autor  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 38

https://portals.iucn.org/library/node/51384


vi

Medir la efectividad del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad

La Convención de Ramsar sobre la protección de humedales de importancia internacional . . . .   � 39
Resumen	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 39
I.	 Revisión crítica de las COP de Ramsar e inventario de obligaciones de alcance jurídico . . .   � 41

1.	 La preponderancia de las obligaciones con alcance legal débil . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                    � 41
2.	 Recurso ocasional a obligaciones legales de alta intensidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                      � 43

II.	� Revisión crítica de las cuestiones jurídicas en el modelo de informe nacional  
y elaboración de propuestas de modificaciones . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                   � 45
1.	� El papel esencial de los informes nacionales en el seguimiento  

de la aplicación del Convenio  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                           . . . . � 45
2.	� La aplicación de indicadores legales al modelo de informe nacional con el objetivo de 

fortalecer la efectividad legal de la Convención de Ramsar . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                    � 47
Conclusión	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 48
Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 48
Acerca de los autores . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                           � 49

Ejemplo de puesta en práctica del método de indicadores jurídicos  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                      � 51
Resumen	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 51
I.	 Creación de indicadores  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                     � 52
II.	 Refuerzo de indicadores existentes . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                            � 53
III.	� Refuerzo del grado de constricción de un artículo mediante la  

implementación de indicadores globales  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                        � 55
Conclusión	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 57
Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 57
Acerca de los autores . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                           � 58

Indicadores para la aplicación del derecho internacional en materia de protección climática . . .   � 59
Resumen	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 59
I.	 Vinculación de los tratados . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                   � 59
II.	 Concretar el nivel de daño (in)aceptable  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                        � 61
III.	 Determinación y distribución del esfuerzo  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                       � 65

1.	 Determinación del esfuerzo global . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                          � 65
2.	 Principios de distribución del esfuerzo  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                       � 66
3.	 Aplicación de los principios de distribución del esfuerzo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                         � 67
4.	 Medición y evaluación de la eficacia  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . � 70

IV.	 Conclusiones: síntesis y propuesta de reforma  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                   � 71
1.	 Síntesis	� 71
2.	 Propuesta de reforma . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                    � 72

Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 76
Acerca del autor  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 79

Bosques y estado de derecho ambiental: reflexiones sobre la eficacia de la legislación brasileña� 81
Resumen	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 81
I.	 Motivos de optimismo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                       � 83
II.	 Motivos de pesimismo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                       � 85
III.	� El proyecto colonizador de la terra incognita de Brasil y su impacto en el bosque . . . . . . . .        � 86
IV.	 Una evaluación preliminar del estado de derecho ambiental en Brasil . . . . . . . . . . . . . . . . . .                 � 87
V.	�� Deficiencias en la práctica del derecho ambiental: el ejemplo de la deforestación . . . . . . . .        � 88
Conclusión: unas buenas leyes no garantizan por sí solas la efectividad de los derechos y 
obligaciones ambientales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                        � 91
Referencias	  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 92
Acerca del autor  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .                                                               � 92



viivi

Medir la efectividad del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad

Prefacio
En 2021, el Congreso Mundial de la Naturaleza de la UICN en Marsella adoptó la Resolución 
50: “Medir la eficacia del derecho ambiental con indicadores jurídicos”. El primero de los cuatro 
párrafos operativos de la resolución “pide a la Comisión Mundial de Derecho Ambiental (CMDA) 
y sus miembros (…) que realicen experimentos y actividades formativas sobre la elaboración 
de indicadores jurídicos relativos a la conservación de la naturaleza con la participación de los 
profesores de derecho, abogados, jueces, fiscales y servicios administrativos encargados de vigilar 
el cumplimiento de las normas del derecho ambiental”.

Como parte de este mandato, la CMDA-UICN organizó el capítulo europeo de su segundo Congreso 
Mundial de Derecho Ambiental bajo el tema “Medir la efectividad del derecho ambiental mediante 
indicadores jurídicos” en París, Universidad de París Saclay, los días 16 y 17 de diciembre de 2021. 
El Congreso atrajo la participación de una audiencia internacional, compuesta por profesores de 
derecho, académicos, profesionales del derecho, estudiantes y jueces.

Esta publicación reúne las ideas jurídicas presentadas durante el Congreso y muestra el trabajo 
en curso sobre indicadores jurídicos ambientales llevado a cabo por la CMDA y sus asociados, 
incluido el Institut d’Études du Droit Public (IEDP), el Centre International de Droit Comparé de 
l’environnement (CIDCE), la Société Française pour le Droit de l’Environnement (SFDE) y la Cátedra 
Normandie de Excelencia para la Paz (CNP), a todos los cuales nos gustaría expresar nuestro sincero 
agradecimiento por una cooperación duradera y fructífera.

Los esfuerzos para evaluar la efectividad del derecho ambiental mediante indicadores jurídicos son 
indispensables en un momento en que el derecho ambiental, su implementación y cumplimiento 
efectivos son cruciales en la transformación global hacia una sociedad sostenible. El derecho 
ambiental juega un papel fundamental para abordar una multitud de desafíos ambientales a todos 
los niveles y escalas, hasta las crisis planetarias del cambio climático, la pérdida de biodiversidad y 
la contaminación.

Al mismo tiempo, estamos presenciando tendencias hacia regresiones legales, que socavan los 
niveles de protección ya alcanzados. Para evitar esto, el derecho ambiental requiere herramientas 
que permitan a los gobiernos y a la sociedad en general medir con precisión e informar sobre la 
medida en que la ley se está aplicando de manera correcta y efectiva. Esto es importante para 
saber si la ley está sirviendo los objetivos y propósitos para los cuales fue definida, o si se necesitan 
ajustes y cambios.

Los indicadores jurídicos ambientales, con sus correspondientes pasos metodológicos de 
cumplimiento, proporcionan esta precisión necesaria para medir la efectividad de la ley. Los 
indicadores, por lo tanto, permiten a los responsables de la toma de decisiones y a la sociedad civil 
evaluar los avances, desafíos y retrocesos para tomar las medidas necesarias para una correcta 
implementación de la ley.

Esperamos que esta publicación sirva como guía e inspiración para abogados, jueces, negociadores, 
tomadores de decisiones, académicos, estudiantes y activistas ambientales que deseen explorar 
más a fondo la implementación de esta herramienta crucial en la responsabilidad legal ambiental.
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Prólogo
En la Facultad Jean Monnet de la Universidad Paris-Saclay se celebró, en formato híbrido, los días 16 
y 17 de diciembre de 2021, en el marco del segundo Congreso de Derecho Ambiental Internacional, 
el coloquio Medir la efectividad del derecho ambiental mediante indicadores jurídicos, del que se 
podrá encontrar aquí la transcripción de la mayoría de las intervenciones. Estas dos jornadas fueron 
diseñadas conjuntamente por el Centro Internacional de Derecho Ambiental Comparado (CIDCE, 
por sus siglas en francés) y la Comisión Mundial de Derecho Ambiental de la UICN.

El derecho es esencial para hacer frente a las amenazas ambientales debidas a la contaminación, la 
pérdida de biodiversidad y el calentamiento global. Sin embargo, las leyes ambientales, tanto en el 
derecho interno como en el derecho internacional, sólo son útiles si se aplican efectivamente.

No obstante, hasta ahora, los gobernantes no han considerado la posibilidad de establecer indicadores 
jurídicos. Con demasiada frecuencia, los Estados, y especialmente los Estados autoritarios, se 
muestran reacios a abordar la cuestión crucial de la eficacia de las normas, especialmente en los 
ámbitos de la prevención, la lucha contra la contaminación y la protección de la biodiversidad.

La creación de indicadores jurídicos en materia de medio ambiente contribuiría a un mejor 
seguimiento de las políticas públicas y de gobernanza. Estos indicadores responden en primer 
lugar a la acusación de ineficacia del derecho ambiental, que no se aplica o se aplica mal. Además, 
hay que tener en cuenta el tiempo de efectividad del derecho y el principio de no regresión. Muy a 
menudo, se necesitan adaptaciones en muchas áreas. ¡Son muchos los textos que se adoptaron 
hace unos veinte años y que ya no son adecuados, lo que con demasiada frecuencia justifica 
entonces “simplificar el derecho” con el pretexto de hacerlo más eficaz!

La creación de indicadores jurídicos también es una oportunidad para brindar a la sociedad civil 
mejor información sobre la idoneidad de los textos que permiten una mejor participación para una 
buena gobernanza, que respete el estado de derecho ambiental, lo que difícilmente es posible sin 
un consenso social.

Los indicadores jurídicos permitirán hacer más inteligible el derecho ambiental. Pueden contribuir, 
en el futuro, a que éste sea más operativo, alertando sobre las derivas, identificando posibles 
resistencias y puntos de bloqueo y corrigiéndolos, identificando con precisión los obstáculos a 
la vez que se mejora la visibilidad y legitimidad de los textos. Esto permitirá a los parlamentos y 
a los gobiernos ya no reformar a ciegas, sino poder identificar los puntos fuertes y débiles en la 
aplicación de las normas jurídicas para orientar mejor las necesidades y el contenido de las reformas 
a emprender, proporcionar una herramienta de ayuda a la decisión y de mejora continua de las 
medidas de protección.

Es en este espíritu que el Congreso Mundial de la UICN en Marsella aprobó en 2020 la Resolución 
50 “Medir la eficacia del derecho ambiental con indicadores jurídicos”. Ésta fue votada por 83 
Estados y 474 ONG, lo que hace presagiar, cabe esperar, una generalización futura de un recurso a 
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indicadores jurídicos. Es, por lo tanto, en la prolongación del Congreso de Marsella y de los trabajos 
del equipo internacional constituido por el CIDCE, bajo la presidencia del profesor Michel Prieur, que 
se inscriben, muy oportunamente, las Actas del coloquio de Sceaux.

Jérôme Fromageau 
Decano Honorario de la Facultad Jean Monnet (Universidad Paris-Saclay) 
Presidente de la Sociedad Francesa de Derecho Ambiental
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Los indicadores jurídicos – presentación general
Michel Prieur

Señoras y señores, queridos amigos, queridos estudiantes de Francia, África y América del 
Sur, muchos de los cuales siguen nuestro trabajo: en primer lugar, me gustaría presentarles un 
diagnóstico, y luego un remedio.

I.	 Diagnóstico
Tengo una pregunta angustiosa que hacer: ¿el derecho ambiental sirve para algo? Habiendo 
dedicado mi vida al derecho ambiental, esta no es sólo una cuestión jurídica o filosófica: ¡es una 
cuestión metafísica!

Plantear tal pregunta frente a una audiencia de eminentes especialistas en derecho ambiental 
también es una provocación. Se puede dudar de la utilidad del derecho ambiental si se leen los 
numerosos informes nacionales, regionales e internacionales publicados cada dos o tres años, 
según los casos, sobre el “estado del medio ambiente”.

En estos informes, en papel brillante con hermosas fotos y diagramas en color, encontramos mucha 
información, con indicadores científicos o económicos y estadísticas sobre el número de especies 
en peligro de extinción, sobre las tasas de disminución de la contaminación del aire o del agua, sobre 
las superficies de degradación del suelo, sobre el aumento del volumen de consumo de plaguicidas, 
sobre la cantidad de residuos plásticos vertidos al mar, etc.

Pero no hay información sobre el papel que desempeñan el derecho internacional y el derecho 
nacional en estos hallazgos científicos, porque podemos medirlo todo, excepto la aplicación efectiva 
de la ley.

Los abogados ambientales deben hacerse la pregunta: durante 50 años de derecho ambiental, es 
decir desde Estocolmo 1972, ¿ha contribuido o no el derecho ambiental a la descontaminación?, ¿y 
a la mejora de la biodiversidad? Para responder a esta pregunta, primero debemos saber si la ley se 
aplica realmente y cómo se aplica.

Si el estado del medio ambiente desde hace 50 años no ha mejorado realmente, ¿es porque la ley 
tiene lagunas o porque, aunque exista, no se ha aplicado? ¿O se debe a otros factores económicos, 
sociales o culturales? Claro, se supone, sin evidencia científica, que es por todas estas razones a 
la vez. Por lo tanto, es fundamental conocer el papel efectivo de la ley, cuando existe y cuando se 
aplica.

Si se leen las declaraciones finales de todas las conferencias internacionales sobre el medio 
ambiente y de las Conferencias de las Partes en los tratados sobre el medio ambiente, siempre 
se encuentra la misma cantaleta: todo está bien, señora marquesa, salvo por el hecho de que el 
derecho ambiental no se aplica —o se aplica muy mal— sobre el terreno. El problema no está en 
los textos de derecho ambiental (en efecto, hay suficiente derecho ambiental… quizá demasiado); 
el problema está en la aplicación del derecho ambiental, tanto internacional como nacional, ya que 
ambos son interdependientes.
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Surge entonces la pregunta: ¿es medible la mala aplicación o inefectividad del derecho ambiental? 
¿Es posible evaluar científicamente el proceso legal, posterior a la aprobación de una ley o de un 
tratado, que consiste en aplicar estos textos? Este proceso es largo y complejo: va desde la adopción 
de textos legales que condicionan la aplicación hasta la existencia de controles administrativos y 
judiciales y la ejecución de decisiones judiciales. De nada sirve saber que ha habido, en tal o cual 
país, 50 detenciones relacionadas con el medio ambiente: esta es información estática. Es necesario 
saber si estas detenciones se llevaron a cabo realmente.

La jurisprudencia teóricamente excelente y progresista es jurisprudencia muerta hasta que se 
implemente realmente.

El juez brasileño Antonio Benjamin, presidente de honor de la Comisión Mundial de Derecho 
Ambiental, nos hablará específicamente sobre el papel del juez.

La EFECTIVIDAD está en el centro de la definición de indicadores jurídicos; por ello, varios ponentes 
hablarán sobre la efectividad en el derecho internacional y el derecho ambiental nacional: Agnès 
Michelot, Yann Aguila, Francis Haumont y Laurent Fonbaustier.

II.	 El remedio
La definición de indicadores jurídicos responderá a la urgente necesidad de una efectividad del 
derecho. Primero distinguiremos entre efectividad y eficacia, luego rastrearemos la historia de los 
indicadores jurídicos.

1.	 Efectividad y eficacia

De acuerdo con el principio 11 de la Declaración de Río de 19921, “los Estados promulgarán medidas 
legislativas EFICACES en materia ambiental”; se podría añadir “y adoptarán tratados eficaces”.

Se seleccionó la palabra “eficaz” para la traducción oficial de la expresión “effective environmental 
legislations”. Curiosamente, en inglés “effective” no siempre quiere decir “efectivo”, sino también 
“eficaz”, o ambas cosas. Existe una enorme confusión lingüística. Si se consulta el término 
“efectividad” en inglés, se encontrarán ambas traducciones, según el caso: eficaz o efectivo.

Por ello, el principio 11 debe entenderse con un doble significado:

	– Una ley o un tratado eficaces es aquel que logra sus objetivos: menos contaminación, más 
biodiversidad. Se trata entonces de la eficacia de la ley o del tratado.

	– Pero para que una ley sea eficaz, el texto de la ley debe aplicarse efectivamente. Una ley 
o tratado efectivo es aquel que se implementa respetando todas las etapas del proceso 
legal de su aplicación.

En otras palabras, la EFICACIA (el resultado) está condicionada por la EFECTIVIDAD (la implemen-
tación jurídica). La decisión 27/9 de 20132 del Programa de las Naciones Unidas para el Medio 
Ambiente (PNUMA) es muy explícita con respecto a hablar de “efectividad de la ley”:

1	 Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo, https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/
agenda21/riodeclaration.htm

2	 Decisión 27/9 del Consejo de Administración del PNUMA (2013), Promoción de la justicia, la gobernanza 
y el derecho para la sostenibilidad ambiental. https://undocs.org/Home/obile?FinalSymbol= 
UNEP%2FGC.27%2F17&Language=E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False

https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm
https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm
https://undocs.org/Home/obile?FinalSymbol= UNEP%2FGC.27%2F17&Language=E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False
https://undocs.org/Home/obile?FinalSymbol= UNEP%2FGC.27%2F17&Language=E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False
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“El incumplimiento de la legislación ambiental debe combatirse tomando medidas para aumen-
tar la efectividad de los mecanismos e instituciones de aplicación de la ley civil, administrativa 
y penal.”

Los indicadores jurídicos de la efectividad de la ley permitirán hacer una radiografía de las etapas 
jurídicas de su aplicación.

La implementación de la ley está condicionada por el cruce de seis etapas con sendos indicadores 
jurídicos:

1.	 Indicadores existenciales: las fuentes del derecho aplicable

2.	 Indicadores de aplicabilidad: las condiciones de legalidad, incluida la constitucionalidad

3.	 Indicadores sustanciales: sobre el contenido de la norma jurídica

4.	 Indicadores orgánicos e institucionales: instituciones y medios financieros para hacer cumplir 
la ley

5.	 Indicadores de cumplimiento: controles administrativos, jurisdiccionales y sociales

6.	 Indicadores extrajurídicos: que condicionan la aplicación de la ley, incluyendo su legibilidad, 
difusión, corrupción, educación, etc.

Para estudiar la aplicación efectiva de un determinado tratado o ley sobre aguas o residuos, se 
elabora un cuestionario para cada una de las seis familias de indicadores con un grupo de expertos 
multidisciplinares, en su mayoría abogados especialistas en derecho ambiental (profesores, 
abogados, magistrados).

Este cuestionario se envía a un panel de actores preocupados por la aplicación del texto estudiado, 
luego las respuestas a este cuestionario se procesan matemáticamente, como lo demostrará el 
ingeniero Christophe Bastin que nos acompañó en esta aventura.

2.	 Historia de los indicadores jurídicos

Durante los últimos cinco años, ha habido una creciente demanda de indicadores jurídicos. El 
origen histórico de esta demanda proviene de abogados ambientalistas africanos en el marco de 
las instituciones de la Francofonía y de la Unión Internacional para la Conservación de la Naturaleza 
(UICN).

 El difunto profesor Stéphane Doumbé-Billé y nuestro amigo aquí presente Yacouba Savadogo de 
Burkina Faso adoptaron, durante los coloquios sobre derecho ambiental en Abiyán en 2013 y Rabat 

Figura 1	 Efectividad y eficacia en derecho
	 Fuente: autor
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en 2016, declaraciones finales que exigían indicadores jurídicos para saber por qué la ley ambiental 
no se aplica o se aplica mal en África y en el mundo. Esta solicitud de la doctrina llevó al Instituto 
de la Francofonía para el Desarrollo Sostenible (IFDD, por sus siglas en francés), una agencia de la 
Organización Internacional de la Francofonía (OIF), a lanzar un estudio en 2017 con el fin de proponer 
una metodología para la creación de estos nuevos indicadores. En Yaundé en febrero de 2018, 
este método fue validado por la UICN, el PNUMA, el Centro Internacional de Derecho Ambiental 
Comparado (CIDCE) y la Comunidad Económica de los Estados de África Occidental (CEDEAO)3.

Ya en 2001, el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgánicos Persistentes tiene un 
artículo 16 titulado «Evaluación de la eficacia». Es un cóctel de varios indicadores para la evaluación 
científica de la eficacia, la evaluación ambiental, la evaluación económica y también la evaluación del 
incumplimiento, es decir el incumplimiento legal que involucra datos puramente legales. Durante la 
COP6 en 2013, las Partes adoptaron lineamientos para la evaluación de la efectividad del Convenio 
(revisados en 2019 en la COP9), con la creación de un comité para la evaluación de la efectividad del 
Convenio separado del Compliance Committee (que controla el respeto de las disposiciones) que 
aún no se ha establecido. Los indicadores seleccionados son, lamentablemente, sólo cuantitativos: 
número de Partes que han tomado tal medida, sin tratar de averiguar el proceso legal para aplicar 
dichas medidas. En 2013, todavía se quejaban de la falta de información sobre si los Estados estaban 
respetando sus obligaciones. En septiembre de 2017 se llevó a cabo la primera iniciativa de reflexión 
doctrinal en Israel con el profesor Richard Laster de la Facultad de Derecho de Jerusalén, contacto 
nacional del CIDCE en Israel.

A nivel político y jurídico, se pueden mencionar numerosos eventos:

	– 2017 – G7 en Bolonia: “desarrollar nuevos indicadores”; como sólo existían indicadores 
científicos, esto significa exigir indicadores jurídicos;

	– 2017 – UNEA 3 (3a Asamblea de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente) en Nairobi: 
implementar más indicadores multidisciplinarios;

	– 2018 – Acuerdo Regional de Escazú4, arts. 6-8: indicadores comunes para evaluar “efec-
tividad, eficacia y progresos realizados” (las dos palabras se usan de manera distinta en 
español, francés, inglés [efficacy y effectiveness] y en portugués [eficacia y efetividade]) 
en el cumplimiento de los compromisos del derecho internacional y del derecho nacional;

	– 2018 – Conferencia de las Partes de la Convención de Ramsar en Dubái: el CIDCE presentó, 
con Emilie Gaillard, un evento paralelo sobre indicadores jurídicos durante la COP;

	– 2019 – Aprobación en Nairobi del programa Montevideo 5 de derecho ambiental del PNU-
MA: exige indicadores “para aplicar el derecho ambiental de manera eficaz”;

	– 2019 – COP21 del Convenio de Barcelona para la protección del medio ambiente marino y 
del litoral mediterráneo: por primera vez en una COP, “desarrollaremos indicadores jurídi-
cos”; veremos con el Plan Bleu y el Sr. Guillaume Sainteny la prueba realizada en 2021 en 
tres Estados mediterráneos (Francia, Túnez y Turquía).

3	 Véase el trabajo Los indicadores jurídicos (2018) en el sitio del IFDD.
4	 Organización de las Naciones Unidas, Antología de Tratados, vol.  3397. https://treaties.un.org/doc/

Treaties/2018/03/20180312%2003-04%20PM/CTC-XXVII-18.pdf

https://treaties.un.org/doc/Treaties/2018/03/20180312%2003-04%20PM/CTC-XXVII-18.pdf
https://treaties.un.org/doc/Treaties/2018/03/20180312%2003-04%20PM/CTC-XXVII-18.pdf
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Finalmente, podemos mencionar tres grandes acontecimientos de la doctrina internacional:

	– 2019 – el informe Estado de derecho ambiental del PNUMA sugiere el uso de indicadores 
jurídicos para evaluar el estado del derecho ambiental (página 236);

	– 2020: la Conferencia de Kioto de la Asociación de Derecho Internacional adopta directrices 
sobre el papel del derecho internacional para la gestión de los recursos naturales (y exige, 
en su § 5-3, la creación de indicadores jurídicos);

	– 2021 – el trabajo publicado por el CIDCE en ediciones Peter Lang con el apoyo de la Cáte-
dra Normandía para la Paz es una actualización del trabajo Midiendo la efectividad del 
derecho ambiental: Indicadores jurídicos para el desarrollo sostenible (2018), escrito por 
Michel Prieur y Christophe Bastin con la colaboración de Mohamed Ali Mékouar. Esta obra 
será presentada por Emilie Gaillard. Es de libre acceso en francés, inglés y español.

Conclusión
Gracias a la UICN y su Comisión Mundial de Derecho Ambiental, este simposio organizado en 
la Facultad de Derecho de Sceaux por la Sociedad Francesa de Derecho Ambiental (SFDE) está 
dedicado al lanzamiento de indicadores jurídicos como una nueva herramienta para evaluar la 
efectividad del derecho ambiental. El derecho ambiental, en crisis ante numerosas regresiones 
en las legislaciones nacionales, necesita nuevas herramientas para informar a los gobiernos y la 
sociedad civil en qué medida se aplica la ley y por qué se aplica de manera deficiente.

El Congreso Mundial de la UICN en Marsella, en septiembre de 2021, adoptó la Resolución 505 sobre 
indicadores jurídicos. Esta resolución fue propuesta por el CIDCE, una ONG internacional Miembro 
de la UICN. Obtuvo un voto favorable de 83 Estados y 474 ONG.

La resolución 50 establece cuatro objetivos, que se ilustrarán en este simposio.

1)	 Este simposio responde en primer lugar al primer objetivo: desarrollar la formación en la 
elaboración de indicadores jurídicos con dos grupos de alumnos. Así informaremos sobre el trabajo 
formativo iniciado por el CIDCE con la Universidad de Estrasburgo y los estudiantes de la maestría 
en Derecho Ambiental de Estrasburgo. Presentarán su trabajo realizado bajo la dirección de Michel 
Durousseau en torno a la Convención de Ramsar sobre humedales. A continuación, estudiantes de 
la Universidad de Niza presentarán su trabajo respecto a un protocolo del Convenio de Barcelona 
sobre situaciones críticas, realizado bajo la dirección de Grégoire Leray y Jean-Christophe Martin.

2)	 Luego, se tratará de “llevar a cabo experimentos”. Como tal, presentaremos el trabajo realizado 
desde 2019 como parte de la Cátedra Normandía para la Paz en Caen con el apoyo ilimitado y 
bondadoso de Emilie Gaillard. Este trabajo se relaciona con la creación de indicadores jurídicos para 
evaluar la efectividad de un área protegida: en Argentina con Gonzalo Sozzo, en Brasil con Fernanda 
Cavedon Capdeville, en Portugal con Alexandra Aragao y en Túnez con Afef Hammami Marrakchi. 
A continuación, gracias al apoyo del Plan Bleu, los trabajos realizados en 2021 sobre la efectividad 
del Convenio de Barcelona se presentarán en Turquía por el profesor Ibrahim Kaboglu.

3)	 La UICN ha fijado otra meta relacionada con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) 
basándose en la preocupante observación de que, mientras los 17 ODS van acompañados de 

5	 Resolución 50, Congreso Mundial de la Naturaleza 2020 de la UICN, Medir la eficacia del derecho 
ambiental con indicadores jurídicos, https://portals.iucn.org/library/node/49189 

https://portals.iucn.org/library/node/49189
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231 indicadores, prácticamente no existen indicadores jurídicos reales. ¿Por qué? Porque estos 
indicadores fueron desarrollados por la Comisión de Estadística de las Naciones Unidas, que está 
compuesta únicamente por estadísticos: ¡ningún abogado participa en esta comisión! Para los 
abogados, los ODS, al no ser un tratado, no son jurídicamente vinculantes, sino que forman parte de 
la soft law (leyes blandas) del derecho internacional. ¿Significa esto que podemos aplicar los ODS 
sin el derecho? Está bien claro que no. El libro del PNUMA mencionado anteriormente, Estado de 
derecho ambiental, demuestra en un diagrama (la figura 6-1) que los ODS obviamente no pueden 
implementarse sin el derecho ambiental.

Figura 2	� Relación entre los ODS y el estado de 
derecho ambiental

	 �Fuente: traducido de United Nations Environment 
Programme (2019). Environmental Rule of Law. First Global 
Report, p. 227
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A título experimental, Alexandra Aragao también nos mostrará cómo el ODS 14 sobre los océanos 
puede ser efectivo en Portugal.

4)	 Finalmente, la resolución de la UICN invita a los Estados Parte de las convenciones ambientales 
universales a introducir indicadores jurídicos para facilitar la evaluación de los informes estatales. 
Yacouba Savadogo presentará la primera iniciativa a nivel estatal en respuesta a la resolución de la 
UICN, con el plan de Burkina Faso para la COP de Ramsar de 2022. Durante la 1a sesión especial de la 
Asamblea de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente en Nairobi, en marzo de 2022, los Estados 
aprobaron una declaración política (UNEP/EA.SS.1/46). El texto repite varias veces la necesidad de 
una aplicación efectiva de la ley, como un estribillo lacerante. Los Estados son conscientes de la 
deficiencia en la aplicación del derecho ambiental. Exigen “[fortalecer] la implementación de las 
obligaciones y compromisos existentes con respecto al derecho ambiental internacional” (§4) y “la 
implementación efectiva del derecho ambiental internacional […] de conformidad con los sistemas 
jurídicos nacionales” (§15). Los indicadores jurídicos son herramientas esenciales para comprender 
mejor por qué la ley se aplica de manera deficiente y cómo reformar los procesos necesarios para 
su implementación.

Palabras clave: derecho ambiental – evaluación – efectividad – indicadores jurídicos – medición 
matemática.

6	 Doc. UNEP/EA.SS.1/4, Declaración política del período extraordinario de sesiones de la Asamblea 
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente para conmemorar el 50. aniversario de la creación 
del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, https://wedocs.unep.org/bitstream/
handle/20.500.11822/39804/UNEP.EA.SS.1.4%20-%20Spanish.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Objectivo 1  Fin de la pobreza

Objectivo 2 Hambre cero

Objectivo 3 Salud y bienestar

Objectivo 4 Educación de calidad

Objectivo 5 Igualdad de género

Objectivo 6 Agua limpia y saneamiento

Objectivo 7
Energía asequible y no  

contaminante

Objectivo 8
Trabajo decente y crecimiento 

económico

Objectivo 9 Industria, inovación e infraestructura

Objectivo 10 Reducción de las desigualdades

Objectivo 11
Ciudades y comunidades  

sostenibles

Objectivo 12 Producción y consumo responsables

Objectivo 13 Acción por el clima

Objectivo 14 Vida submarina

Objectivo 15 Vida de ecosistemas terrestres

Objectivo 16 Paz, justicia e instituciones sólidas

Objectivo 17 Alianzas para lograr los objetivos

https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/39804/UNEP.EA.SS.1.4%20-%20Spanish.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/39804/UNEP.EA.SS.1.4%20-%20Spanish.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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¿Por qué los indicadores jurídicos pueden medir 
la efectividad del derecho ambiental, y cómo?
Christophe Bastin

Resumen
La medición de la efectividad tiene como objetivo fortalecer la aplicación de la ley mediante la 
identificación de objetivos de mejora. Esto permite ayudar a los tomadores de decisiones a reformar 
mejor los textos y familiarizar a las partes interesadas sobre la utilidad de la ley.

Para medir la efectividad del derecho, es necesario respetar los principios jurídicos y matemáticos. 
Las lecciones aprendidas de las experiencias confirman tres necesidades para la implementación 
del método: formación, adaptación al contexto e identificación de actores legales para el panel.

Medir la efectividad es un esfuerzo de equipo basado en cuatro buenas prácticas:

•	 estructurar competencias jurídicas y científicas,

•	 organizar a comités de abogados y científicos,

•	 controlar la subjetividad de las respuestas,

•	 controlar la medición.

Desde un punto de vista matemático, la medición de la efectividad se basa en un “algoritmo” simple: 
la transformación de datos cualitativos en un nivel cuantificado de efectividad del derecho a lo largo 
del tiempo.

Según la definición de que un algoritmo se apoya en información del pasado para predecir el futuro, 
la medición de la efectividad debe ser una herramienta para mejorar la aplicación de la ley y el apoyo 
a la toma de decisiones.

¡Parece obvio una vez dicho!

Sin embargo…

“En matemáticas, ‘obvio’ es la palabra más peligrosa.”1

Para crear un indicador jurídico, es necesario asociar la medición de un criterio legal con su 
comparación con otros criterios.

Evidenciar la medición correcta de un criterio legal y compararlo con otros criterios similares 
permite obtener un indicador legal utilizable.

1	 Cita de Eric Temple Bell, 1883-1960, matemático y escritor.
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I.	 ¿Qué hay que evidenciar?
Una buena medición, cuando es subjetiva y cuando se realiza varias veces, adquiere su dimensión 
objetiva2.

Una buena comparación, cuando reúne varios criterios jurídicos y cuando se experimenta varias 
veces, establece una relación de lenguaje entre estos criterios.

Un buen indicador, cuando se relaciona con un estado legal y cuando se experimenta varias veces, 
expresa la tendencia real de la efectividad.

Destacar la medida de la efectividad es, por lo tanto, una necesidad para crear elementos de 
lenguaje para la gobernanza.

Por ejemplo, la concordancia de las medidas de efectividad y eficacia ayuda a comprender las 
interacciones entre la implementación de los procesos de aplicación de la ley y los resultados de la 
aplicación de la misma.

La intención de medir la efectividad no se limita a la satisfacción de haber aplicado correctamente 
la ley. Significa poder fortalecer la aplicación de la ley para proteger mejor el medio ambiente 
mediante la identificación científica de objetivos prioritarios para mejorar las áreas 
jurídicas.

Significa ayudar a los tomadores de decisiones políticas a reformar mejor los textos existentes 
e informar a las partes interesadas sobre la utilidad de la ley.

Para medir la efectividad del derecho ambiental, primero es necesario definir un punto de referencia 
que describa:

•	 Los principios jurídicos:

1.	 Inventario de áreas de aplicación de la ley que establezca el alcance de la ley sujeta a la 
medida;

2.	 Elaboración de cuestionarios jurídicos para identificar las condiciones de efectividad de 
la ley;

•	 Los principios matemáticos:

1.	 Calificación de los datos que permita dar forma a las respuestas del cuestionario en datos 
cualitativos que puedan ser utilizados y comparados entre sí;

2.	 Cuantificación de datos que permita convertir una respuesta (datos cualitativos) en un valor 
(datos cuantitativos);

3.	 Agregación de datos que permita combinaciones matemáticas y estadísticas de datos entre 
ellos para establecer indicadores jurídicos;

4.	 Aprovechamiento de la medición que permita la búsqueda de tendencias y correlaciones 
sobre las fuentes de mejora o refuerzo de la efectividad; es importante expresarlos de 
la forma más sencilla posible respondiendo a objetivos para caracterizar la efectividad;

2	 Inspirada en la cita : « C’est dans la mesure où il est subjectivité, dans la mesure où il est vécu, 
qu’un évènement acquiert sa dimension réelle » [Es en cuanto subjetividad, en cuanto vivido, que un 
acontecimiento adquiere su dimensión real]. Martel, J.-P. (1973). Les œuvres complètes de Marguerite T. 
De Bané, Montréal : Cercle du Livre de France.
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5.	 Representatividad de la medición que establezca la garantía de objetividad en la medi-
ción, estableciendo y respetando un sistema de referencia para enmarcar el proceso de 
medición, asegurando la representatividad de un panel de actores legales que respondan 
el cuestionario y realizando un control de consistencia de las respuestas;

6.	 Representación de la medida, estableciendo la traducción visual del procesamiento de 
datos en forma de un conjunto de información visual coherente que facilite la comprensión 
de la situación y la toma de decisiones al abarcar la situación de manera global y enfocar-
se en los puntos de la efectividad;

7.	 Seguimiento estadístico de la efectividad, es decir, la medición del desarrollo de la 
efectividad, la progresión o la regresión de la ley en el tiempo; para la gobernabilidad del 
derecho, su progresión, su no regresión, es la necesidad de comparar los mismos ámbitos de 
aplicación del derecho a lo largo del tiempo, vividos por diferentes actores.

Estos principios metodológicos se describen en el libro “Midiendo la efectividad del derecho 
ambiental: Indicadores jurídicos para el desarrollo sostenible”3.

Luego de las pruebas metodológicas, la retroalimentación de las experiencias aportó un valor 
añadido principalmente en el interés y la utilidad del enfoque por parte de los expertos y panelistas 
que participaron en los diferentes Estados (Brasil, Francia, Portugal, Túnez y Turquía).

Las pruebas de medición de la efectividad nos han permitido aprender lecciones y constatar tres 
necesidades fundamentales para la implementación del método:

1.	 La capacitación en indicadores legales antes de iniciar el proceso;

2.	 La adaptación contextual del método a las especificidades del ámbito de medición;

3.	 El censo de actores jurídicos (población matriz) para construir los paneles.

II.	 Fundamentos metodológicos
Por lo tanto, era importante encontrar áreas de actividad donde se aplicará esta noción de medición 
de la efectividad, donde el control del proceso es la única garantía de conformidad esperada del uso 
del producto: la industria aeroespacial es una de ellas.

La analogía no es evidente. El derecho, al igual que la industria aeroespacial, no puede garantizar a 
priori el resultado de su producto. Siempre sabemos a posteriori que un cohete logra su objetivo y, 
por analogía, que la ley produce el efecto esperado.

En la industria aeroespacial, los esfuerzos para garantizar que el producto funcione correctamente 
se centran en el control de los procesos, desde el diseño hasta la puesta en marcha. En derecho, 
los esfuerzos para asegurar su correcta aplicación deben centrarse en la implementación de la 
aplicación de la ley.

3	 Prieur, M., Bastin, C., & Mekouar, A. (2021). Mesurer l’effectivité du droit de l’environnement – Des 
indicateurs au service du développement durable. Bruxelles : Peter Lang. https://doi.org/10.3726/b18493
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La industria utiliza diferentes métodos para controlar estos procesos. El método más difundido y 
probado es el control estadístico de procesos, conocido como MSP4, en el que nos inspiramos para 
desarrollar el método de medición de la efectividad del derecho ambiental.

III.	 Cómo medir
La medición de la efectividad es un trabajo en equipo multidisciplinario que involucra buenas 
prácticas en cuanto a la ejecución de la medición de la efectividad.

La primera buena práctica consiste en estructurar las habilidades, porque querer implementar 
la medición de la efectividad requiere una habilidad cuádruple: jurídica, sociológica, matemática y 
estadística:

•	 jurídica, ya que los criterios medidos deben responder a un estado de hecho del proceso de 
aplicación de la ley;

•	 sociológica, ya que estos criterios deben reflejar de manera exhaustiva las relaciones de todos 
los actores en la aplicación de la ley;

•	 matemática, ya que estos mismos criterios deberán agregarse para producir indicadores jurí-
dicos de efectividad;

•	 estadística, ya que estos mismos criterios serán monitoreados a lo largo del tiempo para medir 
la evolución del progreso en términos de desarrollo sostenible.

Por lo tanto, medir la efectividad de la ley es algo complejo, al igual que su implementación.

La segunda buena práctica consiste en organizarse:

•	 en comités de abogados, para diseñar las reglas del sistema de medición (alcance, criterios, 
etc.);

•	 en comités científicos, para diseñar el procesamiento del sistema de medición (indicador, 
panel, representación gráfica, etc.).

La tercera buena práctica consiste en controlar la subjetividad de las respuestas controlando 
la representatividad de las personas entrevistadas. Esto implica controlar el panel de personas 
encuestadas, el plan de muestreo, definiendo: 

•	 el tamaño de la muestra;

•	 el modo de muestreo;

•	 la representatividad de la muestra;

•	 la realización de una encuesta exhaustiva.

La última buena práctica consiste en controlar la medición mediante el análisis de:

•	 la forma de la dispersión (fuentes de variaciones) de la medida de efectividad;

•	 el control de estas fuentes de variación (variabilidad);

4	 Pillet, M. (2005). Appliquer la maîtrise statistique des processus MSP/SPC (6e  éd.). Paris : Eyrolles. 
Bergeret, F., & Mercier, S. (2011). Maîtrise statistique des procédés. Principes et cas industriels. Paris : 
Dunod, L’Usine Nouvelle. Duclos, E. (2008). La maîtrise statistique des procédés MSP/SPC. Doussard, 
Emmanuel Duclos Conseil.
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•	 el control de los resultados de la medición (capacidad de medir la efectividad);

•	 el control de la medición de la efectividad (cumplimiento de las reglas de medición).

Conclusión
Llevar a cabo la medición de la efectividad requiere el cumplimiento metodológico de los pasos 
para poder establecer un seguimiento estadístico eficaz. Por otro lado, si queremos que la medición 
sea utilizable, es importante generar un seguimiento estadístico de dicha medición para traducir 
las tendencias de la aplicación de la ley (avance, estancamiento o retroceso) en un informe de los 
objetivos de gobernanza. Se trata de un trabajo en equipo en el que abogados y científicos deben 
aprender unos de otros.

Para citar a Eric Temple Bell, la palabra “obvio” es peligrosa.

La medición de la efectividad es algo continuo, interdependiente de otras mediciones, que 
permite expresar elementos de lenguajes.

Por lo tanto, es fundamental controlar su ejecución.

La gran trampa sería conformarse con medir el pasado y analizar los resultados de la efectividad 
para “predecir” el nivel de consecución de los objetivos de gobernanza.

La medición de la efectividad utiliza las matemáticas aplicadas al campo del derecho para servir a 
la gobernanza del derecho y no para gobernar el derecho. Estas son las condiciones que hacen 
de la medición de la efectividad un pilar de la no regresión del derecho.

Palabras clave: indicador legal – medición de efectividad – fuente de mejora – apoyo a la toma de 
decisiones – gobernanza.
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La eficacia del derecho ambiental internacional
Yann Aguila

Resumen
A través de los ojos de un marciano que vino a la Tierra a observar las reacciones de los humanos ante 
la destrucción de su planeta, una cosa está clara: el proceso de elaboración del derecho ambiental 
internacional no es eficaz. La función normativa del sistema está mal garantizada, tanto desde el 
punto de vista de la redacción de textos, como demuestra el fracaso de proyectos ambiciosos 
como el Pacto Mundial por el Medio Ambiente, como desde el de su aplicación, como lo ilustran las 
dificultades para implementar el Acuerdo de París. Las causas de esta ineficiencia son matriciales: 
el sistema se basa en conceptos antiguos, mal adaptados a los requerimientos contemporáneos. 
Por lo tanto, la noción de soberanía debería reevaluarse. La construcción de una nueva gobernanza 
mundial pasará por una vuelta a los valores y un fortalecimiento de los organismos internacionales. 
La democracia internacional será el mayor desafío del siglo XXI. Finalmente, a partir de hoy, el juez 
interno puede convertirse en el guardián de las promesas de los Estados.

Estimados amigos:

Para empezar, quisiera agradecer sinceramente a los organizadores de este coloquio. Me siento muy 
contento y honrado de participar. El tema global que habéis elegido, los indicadores jurídicos, me 
parece que contiene un potencial significativo para “presionar” a los Estados para que protejan mejor 
el planeta. Esto me recuerda un poco a lo que pasó en el terreno económico con las clasificaciones 
anuales de países del Banco Mundial. Todos los años, en su informe Doing Business1, el Banco 
Mundial clasifica los países en función de la eficiencia económica de sus sistemas jurídicos. Así, 
Francia se sintió conmovida al descubrir que a menudo estaba mal clasificada: como regla general, 
los sistemas jurídicos de los países anglosajones estaban mejor clasificados, y se suponía que 
eran más favorables a los negocios. Me encantaría, y es casi una invitación a todos nuestros 
amigos investigadores y a todos los centros de investigación, un informe Doing Business sobre 
medio ambiente («¿Doing Green»?) que elaborara cada año una clasificación de los Estados según 
la eficiencia ambiental de sus sistemas jurídicos, con laureles por un lado y gorros de burro por el 
otro… Esta podría ser una buena forma de animarlos a actuar, a través de la técnica de name and 
shame (señalar y avergonzar). Si uno de los objetivos últimos de esta investigación aún embrionaria 
sobre indicadores jurídicos es llegar algún día a este tipo de clasificación, ¡lo aplaudo!

Paso a mi tema, que es la eficacia (¿o efectividad?) del derecho ambiental internacional.

Preliminarmente, como precaución, diría que mi legitimidad para abordar este tema sigue siendo 
modesta: en realidad, no soy un especialista en derecho internacional. Entendí que había una gran 
distinción académica entre internistas e internacionalistas. Yo soy sobre todo un internista. Además,

1	 Doing Business 2020. Washington, DC.  
Esta publicación ha estado suspendida desde 2020 debido a críticas a su metodología.
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por mi parte, aunque enseño derecho público en Sciences Po, soy ante todo un practicante, exjuez 
y ahora abogado.

Pero es cierto que dos experiencias pueden legitimar mis pocas palabras sobre el tema. La 
primera data de 2015: es el informe de la Comisión de Medio Ambiente del Club de Juristas sobre 
la eficacia del derecho ambiental internacional2. También recuerdo que en su momento tuvimos 
grandes debates en torno a si era mejor usar la palabra “eficacia” o “eficiencia”. ¿Por qué se hizo 
este informe? Era el momento de la COP21. Entonces estábamos muy orgullosos en Francia de 
albergar una cumbre internacional tan importante, cuyo objetivo era adoptar un tratado climático 
internacional. Sin embargo, de repente, la pregunta que legítimamente cabía hacerse era: ¿son 
realmente eficaces los tratados? ¿De verdad son efectivos? ¿Realmente es útil adoptar un nuevo 
trato? Esta fue la pregunta que dio luz a este informe, que proporciona un diagnóstico del estado 
del derecho ambiental internacional y formula una serie de propuestas, incluida la adopción de un 
Pacto Mundial por el Medio Ambiente.

Mi segunda experiencia está precisamente ligada al proyecto del Pacto Mundial por el Medio 
Ambiente, que llevamos a cabo con un gran número de abogados, algunos de los cuales están 
presentes en la sala. Nuestra idea asimismo se ha sumado a otros proyectos, ya que el profesor 
Michel Prieur también había redactado un borrador de Pacto, que es igualmente de enorme interés, 
un borrador de pacto internacional “sobre los derechos ambientales”. El objetivo de tal Pacto sería 
consagrar los derechos y deberes ambientales en un texto internacional: derecho a un medio 
ambiente sano, derecho al aire, derecho al agua, derecho a la información ambiental, etc.

Así es como he tenido la oportunidad de seguir las negociaciones diplomáticas sobre el proyecto de 
Pacto durante varios años. En pocas palabras, es como una serie de Netflix: hubo varias temporadas. 
La primera temporada es la de la “historia de un éxito”, con la adopción de una resolución en 
la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York en 2018, que puso en marcha las 
negociaciones. El título de esta resolución era exactamente nuestra propuesta: “Hacia un pacto 
mundial por el medio ambiente”3. ¡Para nosotros, que habíamos lanzado la idea de un Pacto, fue 
increíble! Entonces estábamos llenos de esperanza... Desafortunadamente, la segunda temporada 
fue un fracaso: las negociaciones diplomáticas fracasaron en Nairobi, en la sede del Programa 
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), principalmente debido a la oposición 
conjunta de varios países grandes, incluido Estados Unidos y Rusia… dos países que suelen ser 
aliados cuando es en contra de los tratados ambientales. Pero hoy, una tercera temporada está en 
marcha, y todo sigue siendo posible. Como sabrán, en Ginebra, el Consejo de Derechos Humanos 
adoptó en octubre de 2021 una resolución sobre el derecho a un medio ambiente sano4, que es 
una especie de extensión del Pacto. Ahora la pelota está de vuelta en Nueva York, en el campo de 
la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU): el mismo proyecto de resolución sobre el 
derecho a un medio ambiente saludable podría ser adoptado por la AGNU. Y más tarde, quién sabe, 

2	 Le Club des juristes, Commission Environnement (2015). Renforcer l’efficacité du droit international 
de l’environnement : devoirs des États, droits des individus. https://www.leclubdesjuristes.com/wp-
content/uploads/2015/11/CDJ_Rapport_Renforcer-lefficacit%C3%A9_Nov.2015_FR.pdf.

3	 Organización de las Naciones Unidas, Asamblea General (2018). Resolución 72/277: Hacia un pacto 
mundial por el medio ambiente. https://digitallibrary.un.org/record/1617171?ln=es

4	 Organización de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos (2021). Resolución 48/13: El 
derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible. https://digitallibrary.un.org/
record/3945636?ln=es

https://www.leclubdesjuristes.com/wp-content/uploads/2015/11/CDJ_Rapport_Renforcer-lefficacit%C3%A9_Nov.2015_FR.pdf
https://www.leclubdesjuristes.com/wp-content/uploads/2015/11/CDJ_Rapport_Renforcer-lefficacit%C3%A9_Nov.2015_FR.pdf
https://digitallibrary.un.org/record/1617171?ln=es
https://digitallibrary.un.org/record/3945636?ln=es
https://digitallibrary.un.org/record/3945636?ln=es
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podría haber una cuarta temporada: esta resolución podría convertirse algún día en un verdadero 
tratado internacional, con valor legal vinculante… es decir, una forma de Pacto Mundial por el Medio 
Ambiente.

Por lo tanto, esta experiencia del Pacto me ha permitido extraer algunas lecciones sobre nuestro 
sistema de gobernanza ambiental mundial. Saqué un artículo de ella, coescrito con Marie-Cécile de 
Bellis, miembro del equipo del Pacto.

Este artículo es una pequeña parábola, una especie de fábula titulada “Un marciano en las Naciones 
Unidas, o una reflexión ingenua sobre la gobernanza ambiental mundial”5. Es fácil encontrarlo en 
línea y también está disponible en inglés.

¿Por qué un marciano? Porque imaginamos, algo que puede parecer ingenuo, a un marciano que 
llegase con su platillo volador en 2015 a París, en el momento de la COP21. Podríamos imaginarlo 
también en 2021 en Glasgow en el momento de la COP26, porque por desgracia todas las COP se 
suceden y se parecen… Y ya podéis ver mi diagnóstico un tanto crítico, pesimista, preocupado por 
la eficacia del derecho ambiental internacional…

Este marciano le tenía mucho cariño a la Tierra: era su planeta favorito, verde y azul… Y en 2015, 
en el momento de la COP21, tuvo una observación y una pregunta. La observación: los terrícolas 
están destruyendo su planeta, el cual es un regalo extraordinario. Por todas partes observamos la 
contaminación, el plástico en los océanos, la destrucción de la biodiversidad, la degradación del 
clima… Entonces, el marciano se pregunta: ¿pero cómo están actuando los terrícolas? Saben que 
es imperativo y urgente actuar; entonces, ¿qué están haciendo?

Estos pequeños terrícolas se reúnen en 200 Estados, todos soberanos, como gallos en su pequeño 
territorio. Se sientan alrededor de una mesa y discuten, discuten, discuten y discuten… Y siempre 
es el mismo escenario; es como una película, cuyo final sabemos de antemano: “¿Vamos a salvar 
el planeta? ¿Quién ganará?” Cada vez, es “la COP de la última oportunidad”, y hasta el último día, 
hasta la última noche, nos decimos a nosotros mismos que no lo vamos a lograr, que no habrá un 
acuerdo. Y efectivamente, en 2015, el último día, el viernes, no hubo acuerdo… Así que añadimos 
un día más, el sábado. Nos reunimos toda la noche. Y por la mañana, el presidente Laurent Fabius, 
ojeroso, levantó su mazo verde y pronunció las palabras mágicas: “We have a deal!” (Tenemos un 
acuerdo). Todo el mundo aplaudió conmovido: ¡teníamos un acuerdo!

Demos un paso atrás: ¿es en serio? ¿Es este modo de toma de decisiones racional? Dada la 
importancia de lo que está en juego, ¿es eficaz nuestro proceso de hacer que el derecho internacional 
sea eficaz? Quizá no…

Entonces el marciano decide reunirse con el Secretario General de las Naciones Unidas, en su oficina, 
y le entrega un informe con propuestas para mejorar la gobernanza global del medio ambiente… 
El marciano sale de la oficina del Secretario General para volver a su planeta. Se levanta, camina 
hacia la puerta… Y ahí, se detiene y se da la vuelta, y le dice al Secretario General, como un último 
mensaje: “Sin embargo, su planeta es hermoso… Visto desde el cielo, no tiene fronteras…”

Sé lo utópica, ingenua que puede ser esta mirada marciana. Pero el problema es que el día que 
regrese el marciano, dentro de unos años, puede que no tenga mucho que admirar. Tal vez sea una 

5	 Aguila, Y., & de Bellis, M.-C. (2021). Un Martien aux Nations Unies ou réflexions naïves sur la 
gouvernance mondiale de l’environnement. Revue Européenne du Droit, numéro 2, p. 113—123. https://
legrandcontinent.eu/fr/2021/03/14/un-martien-aux-nations-unies

https://legrandcontinent.eu/fr/2021/03/14/un-martien-aux-nations-unies
https://legrandcontinent.eu/fr/2021/03/14/un-martien-aux-nations-unies
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utopía, pero también es una “utopía realista”, como diría Mireille Delmas-Marty. La utopía realista es 
la de la absoluta necesidad de cambiar las reglas del juego.

Porque sí, y esta será mi primera observación: el derecho ambiental internacional en realidad no 
es ni eficiente ni efectivo. Mi segunda observación se referirá entonces a las causas del problema: 
en esencia, la gobernanza mundial actual se basa en la soberanía absoluta de los Estados, que ya no 
se adapta al mundo actual. Y tercera observación: ¿qué soluciones podemos imaginar? Además, 
soy optimista: sé que no escaparemos a la reforma, por la fuerza de las circunstancias. Porque el 
día que tengamos ciudades sumergidas e islas en desaparición, terminaremos construyendo esta 
nueva forma de gobernanza mundial. Simplemente, sería bueno no esperar demasiado tampoco…

I.	� Primera observación: el derecho internacional no es eficaz  
ni efectivo

Por supuesto, siempre podemos ver el vaso medio lleno o medio vacío… Si lo vemos medio lleno, 
si vemos el lado positivo, el derecho ambiental internacional se ha expandido rápidamente desde 
1972. Desde entonces se han adoptado muchas convenciones internacionales. Pero, si juzgamos un 
árbol por sus frutos, si medimos los resultados en términos de protección del planeta, la conclusión 
es catastrófica, y la palabra no es exagerada, ya se trate del calentamiento global o del estado de la 
biodiversidad: las emisiones de gases de efecto invernadero continúan aumentando, las poblaciones 
de animales continúan disminuyendo. Y, sobre todo, si miramos en detalle, muchos proyectos de 
convenios internacionales han fracasado o no han sido aprobados. Y cuando se han adoptado 
convenciones, o no son ambiciosas o no se aplican. Está claro que tenemos grandes dificultades 
para “fabricar” el derecho internacional. El tejido del derecho no es eficaz, el derecho ambiental 
internacional cumple pobremente su “función normativa”.

Los ejemplos de fracasos son muy numerosos. Observamos un doble fracaso, tanto en la 
elaboración como en la aplicación de los textos. Por supuesto, podemos pensar en la propuesta 
del Pacto Mundial por el Medio Ambiente, que se enfrenta a una importante resistencia de los 
principales Estados. También podríamos hablar del fracaso de la Organización Mundial del Medio 
Ambiente, de que todavía no tenemos una Corte Internacional del Medio Ambiente, del fracaso del 
proyecto de Rafael Correa de crear un fondo para proteger el Parque Yasuní en la Amazonia, etc. 
Lamentablemente, la lista de fracasos es extremadamente larga.

Por lo tanto, primero existe una falla en la elaboración de los textos, y luego una falla en su aplicación. 
Los ejemplos de esto también son numerosos. Si tomamos el ejemplo de la biodiversidad, podemos 
referirnos a las “Metas de Aichi”6. Estos fueron 20 objetivos ambiciosos para un período de 10 años, 
adoptados en 2010. El Secretario General de las Naciones Unidas publicó un informe en 2020 en el 
cual mostró que casi ninguno de estos objetivos se había logrado.

Respecto al clima, simplemente resumiré el estado de la situación con la imagen de cierre de la 
COP26: el ministro británico Alok Sharma que, con lágrimas en los ojos, se disculpó. Y estas lágrimas 
me hacen pensar en otras lágrimas: una amiga profesora que me dijo que había dado un curso en 
la universidad presentando el estado del clima y el último informe del IPCC… Al final del curso, dos 

6	 Convenio sobre la Diversidad Biológica, Conferencia de las Partes (2010). Decisión X/2: Plan Estratégico 
2011-2020 y Metas de Aichi para la Biodiversidad. https://www.cbd.int/doc/decisions/cop-10/cop-10-
dec-02-es.pdf

https://www.cbd.int/doc/decisions/cop-10/cop-10-dec-02-es.pdf
https://www.cbd.int/doc/decisions/cop-10/cop-10-dec-02-es.pdf
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alumnas se acercaron al verla llorando. Lamento ser un poco excesivo, pero este tema, creo, lo 
merece. Porque cuando son los jóvenes los que están preocupados, y cuando les explicamos lo que 
les espera para 2040/2050, es su propia vida la que está en juego; es su vida la que se verá afectada. 
Entonces sí, obviamente el derecho ambiental internacional no es eficaz; de eso no hay duda.

II.	 Segunda observación: ¿cuáles son las causas de esta ineficiencia?
Creo que las causas son profundas, y que se deben a la concepción misma del orden internacional. 
El modo de gobernar, y sobre todo la producción del derecho internacional, se basa en conceptos 
antiguos, que se remontan al menos al siglo XIX, en particular con una concepción absoluta de la 
soberanía que ya no corresponde al mundo actual.

Pienso que el problema es matricial. No tengo el tiempo aquí, ni tampoco la habilidad, para ir 
mucho más allá, pero remito a un excelente artículo de Eyal Benvenisti de 2013, “Soberanos como 
fideicomisarios de la humanidad”7, que utiliza una imagen elocuente. Dice que hemos pasado de un 
mundo de villas separadas, a un mundo que se asemeja a un edificio de apartamentos. El derecho 
internacional se concibió en una época en que los Estados eran como personas que vivían en casas 
individuales, muy lejos unos de otros. Pero hoy, todos los Estados residen en el mismo gran edificio 
de apartamentos.… Y esto lo cambia todo, porque lo que hace cada Estado tiene un impacto en 
su vecino. En un edificio, si toco el piano a altas horas de la noche, mi vecino me escuchará: aquí 
es exactamente lo mismo. Tenemos partes comunes (el espacio aéreo, la luna, la Antártida, los 
fondos marinos, la Amazonia y la atmósfera, por mencionar algunas), y lo que haga un Estado 
tendrá un impacto en los demás. Esto lleva obviamente a una revisión de la noción de soberanía. 
La soberanía es importante, pero no puede ser absoluta. Debemos pasar de una soberanía solitaria 
a una soberanía unida, para usar la fórmula de Mireille Delmas-Marty. Muchos juristas han estado 
tratando de decírselo a los Estados durante años, pero aparentemente aún no han sido escuchados.

III.	 Algunas reflexiones y/o soluciones
Primero, la vuelta a los valores. Me parece que durante 50 años hemos tenido un enfoque 
excesivamente técnico del derecho ambiental internacional. Los tratados que hemos adoptado son 
muy técnicos: se ocupan de las emisiones de gases de efecto invernadero, productos químicos, 
ozono, etc. Cuando tenemos este enfoque fragmentado y sectorial del derecho internacional, sector 
por sector, acabamos por olvidar los valores.

Pero los valores son esenciales. Son el cimiento de un sistema jurídico. Es un poco como en una 
pareja: un día u otro, acabamos teniendo dificultades. Es lo mismo para los Estados, cuando firman 
un tratado: un día u otro, terminan teniendo dificultades. Algunos se arriesgan entonces a romper su 
promesa, o incluso a abandonar el tratado: así es como Canadá abandonó el Protocolo de Kioto, o 
como los Estados Unidos de Donald Trump se retiraron del Acuerdo de París.

Pero cuando uno se encuentra con dificultades de pareja, hay que recordar los valores; hay que 
recordar “por qué” nos amamos. Es similar con los Estados. Volvamos a leer la Carta de las 

7	 Benvenisti, E. (2013). Sovereigns as trustees of humanity: on the accountability of states to foreign 
stakeholders. The American Journal of International Law, 107(2), 295-333. https://doi.org/10.5305/
amerjintelaw.107.2.0295 

https://doi.org/10.5305/amerjintelaw.107.2.0295
https://doi.org/10.5305/amerjintelaw.107.2.0295
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Naciones Unidas8, adoptada en 1945 después de la Segunda Guerra Mundial. Comienza con estas 
formidables palabras: “Nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas”. ¡Qué amplitud de vista, 
qué inspiración! En comparación, cuando observamos hoy la procrastinación de los Estados con 
tratados extremadamente técnicos, nos preguntamos si no deberíamos volver a los valores. Este fue 
todo el propósito del Pacto Mundial por el Medio Ambiente. Los derechos y principios generales del 
derecho son esenciales, son la base de un ordenamiento jurídico. Esta es la primera pista.

La segunda pista es el fortalecimiento de las organizaciones internacionales. Es necesario 
contar con organizaciones internacionales fuertes que mantengan un interés público mundial9. 
Aquí, el modelo de la Unión Europea es muy útil para nuestra reflexión: es la Comisión la que porta 
el interés común europeo, distinto del interés particular de cada Estado. Debemos desarrollar la 
dimensión “no estatal” de nuestras organizaciones internacionales. Esto presupone sin duda dos 
ejes de reforma: en primer lugar, en cuanto a sus competencias, se les debe dotar de una potestad 
normativa real, de modo que las resoluciones que adopten sean vinculantes y puedan ser invocadas 
en el orden interno; y, en segundo lugar, y en consecuencia, en cuanto a su organización, debemos 
reflexionar sobre su carácter democrático, para que las normas que expidan sean más legítimas y 
por tanto mejor aceptadas y aplicadas. La democracia internacional es un tema inmenso, que 
está enteramente ante nosotros; sin duda “el” gran tema del siglo XXI.

La última pista corresponde esta vez al derecho interno. Considero que, para hacer más efectivo 
el derecho internacional, el juez interno tiene un papel fundamental. Dado que actualmente no 
existe un tribunal internacional eficaz, ya que a nivel internacional la justicia es sólo una opción, creo 
que el juez interno es el mejor situado para garantizar el cumplimiento de los tratados internacionales 
por parte de los Estados.

En este sentido, la sentencia de la Comuna de Grande Synthe del Consejo de Estado10 es muy 
interesante, ya que se basa en particular en el Acuerdo de París: con base en este acuerdo, insta al 
Estado francés a fortalecer su política climática. Y lo hace además por un interesante razonamiento 
considerando que, por un lado, por supuesto, el Acuerdo de París no tiene efecto directo pero que, 
por otro lado, sigue teniendo una “fuerza interpretativa”. Así, el Acuerdo de París permite al Consejo 
de Estado interpretar el derecho nacional para darle un mayor alcance jurídico. Es claro aquí que el 
juez interno desempeña un papel de garante de la efectividad del derecho ambiental internacional.

8	 Organización de las Naciones Unidas (1945). Carta de las Naciones Unidas. https://www.un.org/es/
about-us/un-charter/full-text

9	 Aguila, Y., & de Bellis, M.-C. (2023). L’intérêt public mondial : un concept pour fonder un système 
juridique mondial adapté à notre temps. Cheminer avec Mireille Delmas-Marty – Mélanges ouverts en 
l’honneur de Mireille Delmas-Marty. Mare & Martin. Véase también: Aguila, Y., & de Bellis, M.-C. (2022). 
On the Concept of a Global Public Interest: Some Reflections. Environmental Policy and Law, 52(1), pp. 
13-20. https://doi.org/10.3233/EPL-219020  

10	 Véase especialmente la primera decisión de la Comuna de Grande Synthe del 19 de noviembre de 
2020, seguida de la decisión del 1o de julio de 2021. Decisión del Consejo de Estado n.o 427301 de 19 de 
noviembre de 2020: https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-11-19/427301. Decisión 
del Consejo de Estado n.o 427301 del 1o de julio de 2021: https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/
decision/2021-07-01/427301.

https://www.un.org/es/about-us/un-charter/full-text
https://www.un.org/es/about-us/un-charter/full-text
https://doi.org/10.3233/EPL-219020
https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2020-11-19/427301
https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2021-07-01/427301
https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/2021-07-01/427301
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Conclusión
Para concluir, hago un llamado a todos los abogados nacionales y, en particular, a todos los jueces 
nacionales, a tomar conciencia de su poder en esta área: ellos pueden dar mucho mayor efecto a 
los tratados. En espera de una hipotética reforma de la gobernanza ambiental o la creación de un 
tribunal internacional del medio ambiente, es muy posible, aquí y ahora, de manera muy concreta 
e inmediata, que los jueces nacionales sean los cumplidores de las promesas de los Estados. Los 
Estados se comprometen: deben entonces respetar sus compromisos. Y el juez nacional tiene un 
papel fundamental que jugar en este ámbito.

Palabras clave: eficacia del derecho ambiental internacional – pacto mundial por el medio ambiente 
– desarrollo de normas internacionales – aplicación del derecho internacional – función normativa 
del derecho internacional – soberanía – organizaciones internacionales – implementación nacional 
de normas internacionales – valores comunes – interés público mundial.
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La efectividad del derecho ambiental europeo
Francis Haumont

Resumen
La efectividad del derecho ambiental europeo de la Unión Europea y del Consejo de Europa 
depende, en primer lugar, de la efectividad normativa. Para la legislación de la UE, esto también 
implica la transposición de directivas ambientales a la legislación nacional. Esto presupone el 
respeto de los plazos y la conformidad de las transposiciones, pero también la adopción de medidas 
de ejecución. El control se realizará a través de la Comisión Europea con, en su caso, remisión 
al Tribunal de Justicia. Esto también podrá ser cuestionado por las jurisdicciones nacionales. Es 
innegable que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es un medio para hacer efectivo el derecho 
ambiental, en particular cuando estas decisiones van acompañadas de multas coercitivas. La 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también contribuye a la efectividad 
del derecho ambiental.

Aunque, por hipótesis, su ámbito territorial sea menor que el del derecho internacional, la cuestión 
de la efectividad del derecho ambiental europeo es un tema amplio y con múltiples facetas, a fortiori 
si, junto al papel de la Unión Europea, se tiene en cuenta el trabajo realizado bajo los auspicios del 
Consejo de Europa. En el contexto de esta contribución, necesariamente sintética, nos centraremos 
en los elementos que parecen imprescindibles para comprender y evaluar el nivel de efectividad del 
derecho ambiental europeo.

Se dirá que el derecho ambiental europeo es efectivo si su realidad es indiscutible y si produce un 
efecto real y tangible. Es este hilo común el que nos lleva a las siguientes reflexiones sobre el derecho 
ambiental de la Unión Europea y el Consejo de Europa.

I.	 El derecho de la Unión Europea

1.	 Efectividad normativa del derecho ambiental

El derecho ambiental positivo europeo de la Unión Europea es una realidad indiscutible. El arsenal 
jurídico de la Unión Europea es impresionante. Está en primer lugar el de los tratados: el Tratado 
de la Unión Europea (TUE) cuyo artículo 3, §3, recuerda que la Unión trabaja por un desarrollo 
sostenible basado en particular en un alto nivel de protección y mejora de la calidad ambiental; 
el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE), y en particular el artículo 11 sobre el 
principio de integración de las preocupaciones ambientales en otras políticas, el artículo 114 sobre la 
armonización de la legislación, y los artículos 191 a 193 sobre política ambiental; o incluso la Carta de 
los Derechos Fundamentales, y en particular el artículo 37 sobre la protección ambiental. Además, 
la Unión se ha dotado, y sigue haciéndolo, de un abundante arsenal de reglamentos, directivas, 
decisiones y comunicaciones que abarcan multitud de aspectos del derecho ambiental. Se acepta, 
y la propia Unión Europea así lo afirma, que la legislación ambiental de la UE es probablemente la 
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más completa, la más precisa y la que impone los estándares más altos, incluso si otros creen que 
la Unión no hace lo suficiente y a menudo se contenta con greenwashing.

No obstante, esta eficiencia indiscutible no está exenta de ciertas lagunas notables. Señalaremos en 
particular el fracaso de la propuesta de directiva sobre protección de los suelos de 2006, retirada por 
decisión de la Comisión el 21 de mayo de 20141 alegando que esta propuesta “ya no era pertinente” 
después de haber escrito que la directiva marco sería el mejor instrumento para asegurar la estrategia 
de la Unión Europea2. Incluso si podemos alegrarnos por la adopción, el 17 de noviembre de 2021, 
de la Estrategia de la UE para la protección de los suelos hasta 20303, no se trata de un documento 
legislativo vinculante.

2.	� La transposición en derecho nacional, clave de la eficiencia del derecho de la 
Unión

La efectividad del derecho ambiental de la Unión pasa en gran medida por su transposición en 
derecho interno de los Estados miembros. Se trata esencialmente de directivas europeas, ya que 
los reglamentos son, sin excepción4, de aplicación inmediata en el territorio de la Unión, debiendo 
los Estados miembros garantizar uno u otro modo práctico de funcionamiento5. Este no es el caso 
de las directivas, que constituyen una legislación indirecta vinculante para cualquier Estado miembro 
en cuanto a resultados a alcanzar, dejando a las autoridades nacionales competencia en cuanto a 
forma y medios (TFUE, art. 249, §3). Por lo tanto, los Estados miembros están obligados a transponer 
formalmente cualquier directiva a su legislación nacional dentro del plazo prescrito.

2.1	 Modalidades

Ya que los Estados tienen cierta libertad para fijar la forma y métodos de los mecanismos decididos 
por una directiva, la efectividad vinculada a la transposición puede variar de un Estado a otro. Sin 
embargo, los Estados miembros deben seguir una serie de normas de transposición. Esta es la 
razón por la que no se permite la copia palabra por palabra de una directiva. En este contexto, 
los Estados no están obligados a utilizar el mismo vocabulario siempre que se logre el resultado 
deseado; el ejemplo de las evaluaciones ambientales lo ilustra perfectamente ya que, según las leyes 
nacionales, hablaremos de estudio de impacto ambiental, estudio de impacto, informe ambiental, 
etc. Si la legislación nacional es anterior a una directiva y cumple plenamente con ella, no se requiere 
una transposición formal. En la mayoría de los casos, sin embargo, será necesario un ajuste 6.

Cualesquiera que sean los métodos elegidos, la transposición al derecho interno debe ser clara 
y precisa y aplicarse a todo el territorio del Estado. Esta transposición puede realizarse mediante 
la adopción de una ley única, o de una ley y reglamentos de desarrollo que formen un todo, pero

1	 2014/C-153/03.
2	 Comisión, Soil Protection – The Story behind the Strategy, 2006, p. 19.
3	 Comisión, Estrategia de la UE para la Protección del Suelo para 2030 - Aprovechar los beneficios de unos 

suelos sanos para las personas, los alimentos, la naturaleza y el clima, COM(2021) 699 final.
4	 Véase el Reglamento (CEE) n.o 1836/93 que permite la participación voluntaria de empresas del sector 

industrial en un sistema comunitario de gestión y auditoría ambientales (SGAA), más conocido por sus 
siglas en inglés EMAS.

5	 Véase, por ejemplo, el Reglamento (CE) n.o 013/2006 sobre el traslado de residuos, que obliga a los 
Estados miembros a designar autoridades y administraciones nacionales competentes.

6	 Véase por ejemplo la directiva 85/337 respectiva a la evaluación de incidencias de ciertos proyectos 
públicos o privados en el medio ambiente, inspirada por la ley francesa del 10 de julio de 1976.



2524

Medir la efectividad del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad

también puede realizarse mediante adaptaciones de varias leyes y reglamentos dispersos en el 
derecho interno.

Para garantizar la efectividad de la ley transpuesta, la transposición debe tener lugar a través de un 
vehículo legal vinculante, lo que excluye la transposición a través de una circular administrativa, una 
práctica administrativa o incluso una interpretación de la ley nacional por la jurisprudencia interna de 
conformidad con la directiva7; estos últimos métodos son fácilmente reversibles.

2.2	 Plazo

Dado que la efectividad del derecho ambiental resultante de las directivas europeas está ligada 
a la transposición de estas últimas, el plazo en el que debe producirse esta transposición es 
evidentemente decisivo.

•	 Esta blecimiento del plazo

El plazo de transposición para los Estados miembros lo establece la propia directiva. Tres años por 
ejemplo suele ser un buen plazo, salvo revisiones más específicas de determinadas directivas cuya 
transposición no requiere la adopción de toda una legislación nacional.

El plazo es imperativo y rebasarlo es sancionable. La Comisión y el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea no aceptan ninguna excusa y mucho menos las vinculadas a la compleja organización 
institucional de un Estado miembro con estructura federal8 o regional.

•	 Efectos de una directiva no transpuesta

El incumplimiento del plazo de transposición puede dar lugar a litigios, así como a sanciones (infra). 
Dicho esto, y este es un elemento importante de la efectividad de la legislación de la UE, las directivas 
que no se hayan transpuesto aún pueden tener efectos.

Lo más llamativo es sin duda el efecto directo que puede tener una directiva, o más precisamente 
que pueden tener algunas de sus disposiciones, sobre la expiración del plazo de transposición. Si 
una disposición es clara, precisa e incondicional (es decir, no requiere ninguna acción de ejecución 
interna), puede ser invocada directamente por un particular contra las autoridades públicas9, como 
ha reconocido repetidamente el Tribunal de Justicia10.

A falta de efecto directo, una directiva podría, a pesar de la falta de transposición dentro del plazo 
requerido, ser tomada en consideración por un tribunal nacional11 para adoptar una interpretación 

7	 TJUE, 3 de marzo de 2011, C-50/09, Comisión c. Irlanda, a propósito de la directiva 85/337 previamente 
citada.

8	 Por ejemplo, la transposición de la directiva 96/82 relativa al control de riesgos relacionados con accidentes 
graves en los que intervienen sustancias peligrosas (“Seveso”) en Bélgica requirió una ley federal, tres 
leyes regionales y un acuerdo de cooperación entre el Estado federal y las tres regiones, un acuerdo que 
debía ser ratificado por los cuatro Parlamentos, lo que, sin embargo, no podía justificar un retraso en el 
plazo de transposición.

9	 No por una autoridad pública contra un particular, ni entre particulares.
10	 Véase, por ejemplo, TJUE, 25 de julio de 2008, C-237/07, Janecek c. Freistaat Bayern, a propósito la calidad 

del aire ambiental; TJUE, 21 de marzo de 2013, C-244/12, Salzburger Flughaven GmbH, a propósito de la 
directiva 2011/92 sobre evaluación de los efectos ambientales de los proyectos.

11	 Sobre estos efectos, véase en particular CJCE, 19 de septiembre del 2000, C-287/98, Linster y crts, así 
como las conclusiones del abogado general Ph. Leger.
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de la ley nacional de conformidad con la directiva12, para excluir el incumplimiento en la legislación 
nacional13 o para ordenar a las autoridades nacionales que reparen el daño sufrido por un solicitante 
como resultado de la no transposición dentro del plazo requerido14. Estas posibilidades de invocar 
directivas no transpuestas dentro del plazo contribuyen a su aplicabilidad y por tanto a su efectividad.

Finalmente, se recordará que el artículo 4, §3, del TUE aboga por el principio de cooperación leal, lo 
que implica, en particular, que entre la adopción de una directiva y la fecha final de su transposición, 
los Estados miembros se abstengan de tomar medidas que comprometería seriamente los resultados 
prescritos por la directiva.

2.3	 Calidad de las transposiciones

•	 Principio

Para que las medidas preconizadas por una directiva sean efectivas, es evidentemente necesario 
que la transposición realizada por los Estados miembros sea completa y conforme. La transposición 
completa supone que se hayan transpuesto todas las disposiciones de la directiva en cuestión, 
que también incluye todos los anexos15. La conformidad de la transposición es, en cambio, una 
cuestión sutil, como ilustran numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Si 
la conformidad o la disconformidad de una transposición aparecen claramente para la mayoría de 
las disposiciones de las directivas en cuestión, en otros casos, sólo un análisis bastante detallado 
permite identificar una disconformidad16.

•	 Margen de los Estados miembros

Como ya se ha señalado, los Estados miembros tienen un margen de libertad en cuanto a los medios 
y la forma de transposición, siempre que los resultados perseguidos por las directivas se alcancen 
mediante la transposición nacional (TFUE, art. 249, §3). Si tomamos el ejemplo de las evaluaciones 
ambientales impuestas por la directiva 2011/92, las leyes de los 27 Estados miembros difieren en una 
serie de puntos, lo que no impide su cumplimiento general de la directiva.

También debe recordarse que el margen disponible para los Estados miembros depende de la base 
jurídica de la directiva en cuestión. Las directivas ambientales se adoptan esencialmente sobre 
dos bases: la de la competencia específica en materia ambiental (art. 191 a 193 del TFUE) o la 
de armonización de legislaciones (art. 114 del TFUE). Las directivas “puramente” ambientales se 
basarán en el artículo 192, como es el caso, por ejemplo, de las directivas de conservación de la 

12	 CJCE, 10 de abril de 1984, C-14/83, Von Colson y Kamann.
13	 CJCE, 19 de septiembre de 2000, C-287/98, Linster y crts.
14	 CJCE, 19 de noviembre de 1991, C-6/90 et C-9/90, Francovich y crts.
15	 Así, la sección de legislación del Consejo de Estado belga había señalado el carácter incompleto de la 

transposición de la directiva 2001/42 sobre la evaluación ambiental de planes y programas, debido a que 
no se había incluido una nota a pie de página en el Anexo I en el proyecto legislativo valón.

16	 Por ejemplo, el cumplimiento de la transposición de los Anexos I y II de la directiva 2011/92 sobre la 
evaluación de los efectos de determinados proyectos públicos o privados en el medio ambiente se aborda 
periódicamente ante el Tribunal de Justicia o los tribunales nacionales. Así, en lo que respecta al apartado 
relativo a los aeropuertos, el Anexo I impone automáticamente una tasación para aquellos cuya pista 
tenga una longitud igual o superior a 2100 m. Este es también el caso en el derecho valón. No obstante, 
se había previsto una exención general de la evaluación ambiental para ampliaciones de instalaciones 
existentes cuando la ampliación no supere el 25%. Consecuencia: un aeropuerto cuya pista era de 1800 
m podía ampliarse en 400 m sin que fuera necesaria una evaluación ambiental, lo que claramente no se 
ajustaba a la directiva 2011/92.
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naturaleza (D. 92/43 “Hábitats” y D. 2009/147 “aves”). Cuando la directiva pretenda imponer normas 
de producto respetuosas con el medio ambiente, se basará en el artículo 114, como es, por ejemplo, 
la directiva 2001/18 sobre liberación intencional de organismos modificados genéticamente (OMG). 
Cada directiva menciona el fundamento legal para su adopción. Si es necesario, una directiva incluirá 
algunas disposiciones basadas en el artículo 192 y otras en el artículo 11417.

El fundamento tiene consecuencias para el margen de maniobra de que disponen los Estados 
miembros. Una directiva basada en el artículo 192 constituye el estándar mínimo a respetar, que 
permite a los Estados miembros adoptar medidas de transposición más estrictas18. Por otra parte, 
la base del artículo 114 no deja ningún margen de maniobra a los Estados: la directiva constituye la 
norma que debe transponerse tal cual. No obstante, los §§4 y 5 del artículo 114 permiten, en ciertas 
condiciones, que un Estado mantenga una legislación preexistente más estricta que la prevista en 
la directiva19, o que un Estado adopte, después de la promulgación de una directiva , normas más 
estrictas basadas en nueva evidencia científica20.

Obviamente, todo esto es importante para controlar la efectividad de la legislación ambiental de la 
UE.

2.4	 Apoyo para la transposición

En el contexto de la transposición de directivas, podemos mencionar el papel de la Red de la Unión 
Europea para la implementación y aplicación del derecho ambiental (IMPEL)21. Se trata de una 
asociación sin ánimo de lucro que reúne a las autoridades encargadas de políticas en cada Estado 
miembro (actualmente 50), pero también en otros países cercanos a la Unión, es decir, 35 países 
en total. Esta red agrupa a funcionarios-inspectores, abogados, encargados de la redacción de 
autorizaciones administrativas, etc. IMPEL permite compartir las experiencias de todos, en particular 
para ayudar a los Estados a cumplir más rápidamente la legislación de la UE.

3.	 Control de la conformidad de las leyes nacionales

La efectividad del derecho ambiental europeo implica medidas de control y, en caso de incumplimiento, 
sanciones sobre las que volveremos más adelante.

3.1	 Obligación de notificar a la Comisión las medidas de transposición

Además del artículo 260, §3 del TFUE, que recuerda esta obligación y el mecanismo sancionador 
asociado a ella, cada directiva prevé específicamente la obligación de informar inmediatamente a 
la Comisión de las medidas de transposición. Además, cada legislación nacional debe indicar la 
referencia de la directiva que se transpone.

La cuestión de qué cubre esta obligación es objeto de debate y da lugar a tres interpretaciones.

17	 Véase, por ejemplo, la directiva 2006/66 sobre pilas y acumuladores y residuos de pilas y acumuladores.
18	 La propia directiva puede recordar esto, como se ilustra en el artículo 14 de la directiva 2009/147 “Aves”. 

Esto sólo es posible si una legislación nacional más estricta persigue los mismos objetivos que los de la 
directiva, reforzando los requisitos (TJUE, 14 de abril de 2005, C-6/03, Deponiezweckverband Eiterköpje).

19	 Véase, por ejemplo, TJUE, 9 de julio de 2015, C-360/14P, Alemania c. Comisión.
20	 Véase, por ejemplo, TUE, 5 de octubre de 2005, T-366/03 et T-235/04, Land Oberösterreich y Austria c. 

Comisión (en materia de OMG) ; CJCE, 6 de noviembre de 2008, C-405/05, Países Bajos c. Comisión 
(motores de diésel).

21	 Red de la Unión Europea para la Implementación y el Cumplimiento del Derecho Ambiental.
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La primera es que sólo sería punible la ausencia total de comunicación a la Comisión de cualquier 
medida de transposición. Esta tesis, que evidentemente cuenta con el favor de los Estados miembros, 
no es seguida ni por la Comisión ni por el Tribunal de Justicia22, ya que bastaría que un Estado 
miembro simplemente comunicara la medida de transposición de una u otra disposición anecdótica 
de la directiva correspondiente.

La segunda interpretación consiste en considerar que la obligación se refiere a la comunicación de 
todas las medidas nacionales que transponen la totalidad de la directiva, independientemente de 
que la transposición sea conforme o no. Esta es la posición de la Comisión23. En este caso, debe 
tenerse en cuenta que las infracciones materiales se rigen por una disposición de derecho común 
(art. 258) y no por el procedimiento acelerado del artículo 260, §3.

La tercera interpretación implica que la obligación se refiere a la comunicación completa de las 
medidas de transposición que deben, en esencia, cumplir con la directiva. Para el Tribunal de Justicia, 
esta tesis no puede aceptarse, porque esta obligación sería demasiado compleja de respetar24. Por 
tanto, las infracciones sustantivas se controlan a través del mecanismo del artículo 258. No obstante, 
el Tribunal considera que la obligación que incumbe a los Estados miembros implica que, para cada 
disposición de la directiva, el Estado notifique la disposición o disposiciones de derecho interno que 
la transpone con, en su caso, una tabla de correspondencias que facilite el control por parte de la 
Comisión.

De ello se deduce que el control de cumplimiento sobre el fondo se realiza a posteriori de la 
transmisión, mediante un procedimiento de infracción (art. 258) o una cuestión previa remitida al 
Tribunal de Justicia. Volveremos a esto. Como ya hemos señalado, transponer correctamente no 
siempre es fácil25.

3.2	 Obligación de informar a la Comisión de las medidas de aplicación de las directivas

Más allá de la transposición conforme al derecho interno de una directiva, está obviamente la 
efectividad de su aplicación.

Algunas directivas no requieren la adopción de medidas específicas más allá de su transposición. Si 
tomamos el ejemplo de la directiva 2010/31 relativa a la eficiencia energética de los edificios, debe 
transponerse y su aplicación concreta se realiza caso por caso, la mayoría de las veces cuando se 
emite un permiso de construcción. Lo mismo ocurre con la citada directiva 2011/92 sobre evaluación 
del impacto ambiental de los proyectos: debe transponerse y su aplicación concreta se produce en 
el marco del examen de las licencias de obra o del medio ambiente, por ejemplo.

Por otro lado, muchas directivas exigen la adopción de medidas posteriores, a veces en secuencia. 
Así, la directiva 92/43 “Hábitats” y la directiva 2009/147 “Aves” implican la designación de áreas 
protegidas, la adopción de corredores ecológicos, la adopción de medidas de conservación 
y protección, incluyendo la gestión y medidas estrictas de protección de especies, o incluso la 
estimación del costo de las obligaciones26. Otras directivas ambientales implican, además de su 
transposición al derecho interno, la adopción de diversas medidas; este es particularmente el caso 

22	 TJUE, 8 de julio de 2019, C-543/17, Comisión c. Bélgica, pt. 54.
23	 Comisión, Derecho de la UE: Mejor aplicación para mejores resultados, 2017/C 18/02.
24	 TJUE, 8 de julio de 2019, Comisión c. Bélgica, C-543/17, pt. 59.
25	 Véase la nota (16) más arriba.
26	 Para ser enviado a la Comisión (d. 92/43, art. 8).
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de la directiva marco 2000/60 sobre el agua, la directiva sobre residuos, la directiva sobre la calidad 
del aire ambiente o incluso la relativa a la lucha contra el ruido.

Estas obligaciones implican, más allá de la transposición formal de una directiva, informar 
periódicamente27 a la Comisión sobre lo realizado en cada Estado miembro28. La ausencia de 
comunicación o incluso la notificación tardía de estos informes puede dar lugar a una condena de 
los Estados miembros29.

La propia Comisión publica informes sobre la aplicación de directivas ambientales individuales por 
parte de los Estados miembros. Varias directivas prevén la periodicidad de esta publicación sobre 
este tema30. Otros informes, como el Barómetro Natura31 son publicados por o con la ayuda de la 
Agencia Europea de Medio Ambiente.

Finalmente, la efectividad del derecho ambiental implica que los Estados miembros, más allá de 
sus obligaciones de transponer y adoptar diversas decisiones, hagan cumplir concretamente los 
mecanismos de protección del medio ambiente. El Tribunal de Justicia condena periódicamente a 
los Estados miembros por la inefectividad de las medidas adoptadas32.

También cabe señalar que los Estados miembros están obligados a publicar periódicamente, cada 
cuatro años como máximo, un informe sobre el estado del medio ambiente en su país33, que también 
es un medio para que la Comisión verifique la efectividad de la protección del medio ambiente.

3.3	 Investigaciones de la Comisión

Evidentemente, la Comisión se nutre de los informes que le notifican los Estados miembros. También 
es capaz de registrar la ausencia de notificación. La Comisión recibe igualmente notificaciones 
individuales, que son todas fuentes de información. Así, por ejemplo, la compensación prevista 
por las excepciones a las restricciones impuestas por la directiva “Hábitats” debe ser objeto de un 
dictamen previo de la Comisión34.

La Comisión también se alimenta de denuncias, en particular de particulares. La Comisión reconoce 
que este mecanismo es un medio esencial para estar informada de posibles infracciones de la 

27	 La directiva 92/43 “Hábitats” prevé una comunicación cada 6 años (art. 17); la directiva 2009/147 “Aves”, 
cada 3 años (art. 10, §2).

28	 La directiva 91/692, destinada a la normalización y racionalización de los informes relativos a la aplicación 
de determinadas directivas en materia de medio ambiente, se ha considerado obsoleta y, en consecuencia, 
ha sido derogada por decisión del Parlamento y del Consejo, que al mismo tiempo modifica un reglamento 
y varias directivas (decisión [UE] 2018/853).

29	 Véase, por ejemplo, TJUE, 12 de diciembre de 2000, C-435/99, Comisión c. Portugal; TJUE, 12 de febrero 
de 2004, C-406/02, Comisión c. Bélgica.

30	 La propia Comisión suele hacer tarde.
31	 Este es un barómetro esencialmente cuantitativo sobre el número de sitios designados y su área.
32	 Sin pretender ser exhaustivos, podemos citar las lagunas en la protección de las especies (TJUE, 15 de 

julio de 2010, C-573/08, Comisión c. Italia, a propósito de la protección de las aves; TJUE, 30 de enero de 
2002, C-103/00, Comisión c. Grecia, a propósito de la tortuga Caretta caretta), en materia de recolección 
de desechos domésticos (TJUE, 4 de marzo de 2010, C-297/08, Comisión c. Italia) o en términos de 
descargas a la atmósfera de incineradores de residuos (CJCE, 18 de junio de 2002, C-60/01, Comisión c. 
Francia; CJCE, 11 de julio de 2002, C-139/00, Comisión c. España).

33	 Directiva 2003/4 sobre el acceso público a la información ambiental, art.7, §3.
34	 Directiva 92/43, art. 6, §4. Estos dictámenes pueden consultarse en la página web de la Comisión.



30

Medir la efectividad del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad

legislación de la UE y de problemas concretos encontrados sobre el terreno35. La Comisión ha 
adoptado normas de procedimiento a tal efecto36.

Por otra parte, la Comisión no dispone de un cuerpo de inspectores facultado para verificar sobre el 
terreno la situación de los Estados miembros y la efectividad del cumplimiento del derecho ambiental 
europeo. Sólo en casos raros hace visitas informales37.

4.	 Control jurisdiccional y sanciones

Los litigios ambientales ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, y más incidentalmente ante 
el Tribunal General, son importantes.

4.1	 Recursos

El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea prevé varias soluciones.

El artículo 263 permite que un Estado miembro, el Parlamento, el Consejo o la Comisión interpongan 
una acción por incompetencia o violación de los Tratados. Así es como España demandó al Consejo 
sobre el fundamento jurídico de la decisión de este sobre la protección y el uso sostenible del 
Danubio38 o como la Comisión consiguió la anulación de la decisión marco del Consejo sobre 
protección del medio ambiente por el derecho penal39.

Los artículos 258 y 259 organizan recursos de “derecho común” en caso de incumplimiento por 
parte de un Estado miembro de una de sus obligaciones en virtud de los Tratados. El artículo 258 
permite a la Comisión dar aviso formal a un Estado, emitir un dictamen motivado si es necesario y, 
finalmente, si lo considera necesario, llevar el asunto al Tribunal de Justicia. El artículo 259 otorga a 
los Estados la posibilidad de presentar un caso ante el Tribunal contra otro Estado miembro.

El artículo 260, §3, es un mecanismo complementario al del artículo 258, ya que permite a la Comisión, 
que acude al Tribunal por incumplimiento, solicitar en el mismo procedimiento una multa coercitiva 
y/o una suma global para acelerar la transposición completa de una directiva40. Anteriormente, este 
procedimiento sólo podía tener lugar después de un procedimiento en virtud del “artículo 258”.

Finalmente, el artículo 267 permite una remisión prejudicial al Tribunal de Justicia para pronunciarse 
sobre la interpretación del TFUE o sobre la validez e interpretación de un acto de una de las 
instituciones de la Unión. Pero también permite, y este es su uso más frecuente, que un tribunal de 

35	 Comisión, Derecho de la UE: Mejor aplicación para mejores resultados, op. cit., p. 10.
36	 Procedimientos administrativos para la gestión de las relaciones con el denunciante en aplicación del 

derecho de la Unión, anexo a la citada comunicación. Sobre estas denuncias, véase en particular N. Cariat 
y O. Torres Rodriguez, “Las disputas relativas a la compatibilidad de las normas nacionales con el derecho 
de la Unión Europea” en A. Bailleux (dir.), Actualités du contentieux européen, Limal, Anthemis, 2020, en 
particular las pp. 23-33.

37	 Podemos citar el caso de la península de Zakinthos en Grecia, lugar de cría de la tortuga marina Caretta 
caretta, legalmente protegida pero sin protección efectiva como han puesto de manifiesto las inspecciones 
en el sitio (TJUE, 30 de enero de 2001, C-103/00; TJUE, 17 de julio de 2004, C-600/12 y TJUE, 10 de 
noviembre de 2016, C-504/14, Comisión c. Grecia).

38	 TJUE, 30 de enero de 2001, C-36/98, España c. Consejo.
39	 TJUE, 13 de septiembre de 2005, C-176/03, Comisión c. Consejo.
40	 Comisión, Aplicación del artículo 260, apartado 3, TFUE, 2011/C 12/01; I. Pingel, “Primera aplicación 

del artículo 260, apartado 3 TFUE por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y primeras lecciones”, 
RTDEur, 2019, pp. 663-671.
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un Estado miembro cuestione al Tribunal sobre la interpretación del derecho de la Unión y sobre la 
conformidad del derecho nacional con este.

4.2	 Resultados

Como parte de una reflexión sobre la efectividad del derecho ambiental de la Unión Europea, es 
fundamental considerar los resultados concretos de los litigios ante los tribunales de la Unión41. La 
jurisprudencia de la Corte es bastante abundante: si antes del año 2000 había entre 12 y 24 sentencias 
anuales, desde entonces se han decidido entre 40 y 50 casos cada año, con una disminución no 
obstante en los últimos años. El Tribunal emite unas diez decisiones al año en el ámbito ambiental 
de su competencia.

•	 Litigio por infracción

Desde principios de la década de 2000, ha habido un aumento de los casos presentados por la 
Comisión ante el Tribunal de Justicia.

Sin duda, los litigios sobre la transposición de directivas están disminuyendo, y las principales 
directivas ambientales alcanzaron su punto máximo entre los años 80 y 2000. También cabe señalar 
que la Comisión desistía sistemáticamente de los procedimientos cuando los Estados miembros 
afectados finalmente habían cumplido con retraso su obligación42.

Además, la Comisión ha iniciado litigios en relación con deficiencias en las medidas de ejecución 
(la designación de espacios Natura 2000, por ejemplo) o en la aplicación del derecho de la Unión 
para un proyecto (por un defecto relacionado con la obligación de evaluar el impacto ambiental, por 
ejemplo). El origen de esta disputa puede ser, como hemos mencionado, una denuncia presentada 
ante la Comisión, en particular por parte de ONG ambientalistas43.

Como señala P. Thieffry, en la gran mayoría de los casos, los procedimientos de infracción iniciados 
por la Comisión prosperan44. Esto demuestra la preparación seria y minuciosa de la Comisión que, 
cabe recordar, tiene la carga de la prueba del incumplimiento.

•	 Remisiones prejudiciales

El litigio derivado de la remisión de decisiones prejudiciales es innegablemente importante, 
especialmente en lo que se refiere a la efectividad del derecho de la Unión Europea. De hecho, las 
sentencias del Tribunal iluminarán al tribunal nacional cuya decisión deberá ajustarse a la enseñanza 
del Tribunal de Justicia.

Sin embargo, este litigio está fuertemente ligado a la percepción de los tribunales nacionales45, y 
esta percepción está a su vez ligada a las solicitudes de dichas jurisdicciones por las partes en el 
proceso. De hecho, incluso si la jurisdicción puede tomar la iniciativa de formular una pregunta al 
Tribunal, la mayoría de las veces esta pregunta la formulará directa o indirectamente el solicitante 
o la parte contraria. Así es como los tribunales belgas proponen voluntariamente cuestiones 

41	 Véanse los datos detallados en P. Thieffry, Traité de droit européen de l’environnement et du climat, 4e éd., 
Bruxelles : Bruylant, 2020, pp. 231-244.

42	 I. Pingel, op. cit., p. 666.
43	 Véase pág. 8 más arriba.
44	 P. Thieffry, op. cit., p. 157.
45	 Cabe recordar que el tribunal debe formular la pregunta cuando su decisión no esté sujeta a revisión 

judicial (art. 267, §3) salvo en casos excepcionales (véase en particular TJUE, 6 de octubre de 2021, 
C-561/19, Consorzio Italian Management y Catania Multiservizi SpA).
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prejudiciales al Tribunal de Justicia46, como lo ilustra, por ejemplo, el litigio sobre la evaluación 
del impacto ambiental de los planes y programas (D. 2001/42). Puede verse que el 80% de las 
sentencias del Tribunal se refieren al derecho belga. Este porcentaje no refleja en modo alguno la 
calidad de las transposiciones de la directiva en ley federal o en leyes regionales47; está vinculado al 
innegable interés de las partes en los litigios en el ámbito de aplicación de la directiva.

La petición de decisión prejudicial es también el medio para que los particulares, y en particular las 
asociaciones de protección del medio ambiente, recurran ante el Tribunal de Justicia48. Sin embargo, 
la efectividad del derecho ambiental también depende del derecho de los ciudadanos a emprender 
acciones ante los tribunales, como señala regularmente el Tribunal de Justicia en relación con los 
recursos ante los tribunales nacionales.

4.3	 Posición del Tribunal

•	 Principios de interpretación

El Tribunal se refiere sistemáticamente al principio de un alto nivel de protección del medio ambiente 
consagrado en el artículo 3, §3, del Tratado de la Unión Europea, los artículos 114, §3, y 191, §2, del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión, y el artículo 37 de la Carta de los Derechos Fundamentales. 
Esto lleva a veces a ir más allá de lo que prevé una directiva49.

En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia se remite periódicamente al principio de efectividad de 
la protección del medio ambiente para interpretar tal o cual disposición de una directiva. Es este 
principio de efectividad el que permite dar sentido a una determinada disposición.

•	 Condenas y sanciones financieras

Es imposible relacionar las condenas pronunciadas por el Tribunal contra los Estados miembros. 
Conservaremos una sentencia reciente que ilustra la efectividad de los controles: el 6 de octubre 
de 2021, el Tribunal condenó a Italia enumerando las 786 aglomeraciones italianas que no cumplían 
con las obligaciones derivadas de la directiva 91/271 relativas al tratamiento de las aguas residuales 
urbanas50.

46	 Véase sobre este punto L. Krämer, “El medio ambiente belga ante el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea” en L’environnement, le droit et le magistrat – Mélanges en l’honneur de Benoît Jadot, Bruxelles :  
Larcier, 2021, pp. 427-446. Véase también N. Cariat, “Inventario digresivo de 1.000 referencias belgas para 
decisiones preliminares ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea”, J.D.E., 2022, pp. 213-215, que 
también proporciona cifras de otros Estados miembros.

47	 Por lo contrario, parece que la legislación belga y su aplicación in concreto son bastante ejemplares.
48	 El artículo 263, §4, posibilita una acción ante el Tribunal contra un acto sólo a las personas que son los 

destinatarios de este o que están directa e individualmente afectados.
49	 Así, en lo que se refiere a la distinción entre eliminación y valorización que hace la directiva 2008/98 sobre 

residuos, pero también la directiva 2011/92 sobre evaluación ambiental de proyectos que pretende, en 
las listas de proyectos presentados a despacho para ser evaluados, las instalaciones “de eliminación”, el 
Tribunal considera que el concepto de “eliminación” en el sentido de la directiva 2011/92 también engloba 
las operaciones de valorización de residuos (TJUE, 23 de noviembre 2006, C-486/04, Comisión c. Italia). 
También cabe mencionar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el ámbito de aplicación de la 
directiva 2001/42 relativa a la evaluación ambiental de planes y programas que, según la propia abogada 
general J. Kokott, va más allá de lo que los Estados miembros podrían haber pensado (véase en particular 
F. Haumont, “El alcance de la directiva 2001/42/CE relativa a la evaluación de los efectos de determinados 
planes y programas en el medio ambiente», Annuaire de droit de l’Union européenne 2019, París, Ed. 
Panthéon-Assas, 2020, pp. 67-89 y ref. cit.).

50	 TJUE, 6 de octubre de 2021, C-668/19, Comisión c. Italia.
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Hasta hace poco, las condenas del Tribunal de Justicia no iban acompañadas de ninguna sanción 
económica. Fue sólo después de una primera sentencia que condenó a un Estado miembro por 
incumplimiento que la Corte, nuevamente intervenida, dictó una sentencia acompañada de una 
condena financiera. Desde el Tratado de Lisboa, el artículo 260, §3, del TFUE permite combinar en 
una sola sentencia la pena por no transposición y la multa coercitiva y/o un monto pecuniario.

Las sanciones pecuniarias, dada su cuantía, tienen un claro efecto disuasorio. Sin pretender ser 
exhaustivos51, ni mucho menos, señalaremos la primera condena como una multa de 20.000 euros 
diarios contra Grecia por no cumplir en materia de eliminación de residuos52. España fue condenada 
a una multa anual de 624.150€ por el incumplimiento del 1% de sus aguas interiores de baño53. 
También podemos citar la condena de Italia a una multa trimestral de 42.800.000€ y una suma global 
de 40 millones de euros. Recientemente, después de haber emitido, mediante orden del 21 de mayo 
de 2021, una orden judicial a Polonia para que cesara inmediatamente la explotación de la mina de 
lignito de Turów en la frontera checa, una orden del 20 de septiembre de 2021 condenó a Polonia a 
una multa diaria de 500.000€54.

•	 Medidas urgentes

El artículo 279 del TFUE permite al Tribunal adoptar medidas urgentes. Si podemos elogiar las 
medidas ordenadas para proteger el bosque primario de Bialowieza55 en Polonia o en el caso 
mencionado de la mina de Turów, por otro lado, somos más prudentes en el levantamiento de las 
medidas tomadas por Austria para limitar ciertos camiones en el Valle de Inn en aplicación de las 
directrices de calidad del aire ambiente56.

II.	 El Consejo de Europa
La efectividad del derecho ambiental en el ámbito del Consejo de Europa es un tema igualmente 
amplio. Nos limitaremos a algunas consideraciones sobre la efectividad normativa y sobre la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a un medio ambiente 
de calidad.

1.	 Efectividad normativa del derecho ambiental

La efectividad normativa del derecho ambiental es igualmente indiscutible en el caso del Consejo 
de Europa. Este último adopta numerosos Convenios con connotación ambiental (Berna, Lugano, 
Florencia, etc.) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos está en el origen de abundante 
jurisprudencia a favor del derecho a un medio ambiente sano.

Para el Consejo de Europa, sin embargo, deben destacarse dos deficiencias. La primera es que 
muchos convenios ambientales no han entrado en vigor debido a la falta de ratificaciones dentro de 
los 46 Estados Parte (desde la retirada de Rusia). Los ejemplos incluyen el Convenio de Lugano de 

51	 Véase P. Thieffry, op.cit., pp. 236 y ss.
52	 CJCE, 5 de julio de 2000, C-387/97, Comisión c. Grecia.
53	 CJCE, 25 de noviembre de 2003, C-278/01, Comisión c. España.
54	 V. Prés. TJUE, 20 de septiembre de 2021, C-121/21 R, República Checa c. Polonia.
55	 TJUE, 20 de noviembre de 2017, C-441/17, Comisión c. Polonia.
56	 Pres. CJCE, 2 de octubre de 2003, C-320/03 R, Comisión c. Austria; CJCE, 15 de noviembre de 2005, 

C-320/03.
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1993 sobre responsabilidad ambiental, que sólo ha sido ratificado por tres Estados, y el Convenio de 
1998 sobre la protección del medio ambiente a través del derecho penal, que sólo ha sido ratificado 
por un Estado.

La otra deficiencia se deriva del hecho de que ninguna disposición del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos o de sus protocolos establece formalmente el derecho humano a un medio ambiente 
sano. Cierto que volveremos sobre esto; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce este 
derecho por medio, esencialmente, del artículo 8 del Convenio y el derecho de toda persona a la 
protección de su vida privada y familiar y de su domicilio, pero la especificidad de esta base no 
permite el reconocimiento de un derecho ampliado a un medio ambiente de calidad, ya que sólo 
pueden tenerse en cuenta las molestias ambientales57. Tampoco permite que las ONG de defensa 
del medio ambiente se basen en él, ya que estas últimas no tienen vida privada o familiar, ni hogar.

2.	 Derecho a la protección de un ambiente sano

La mayor contribución de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a la 
protección del medio ambiente es, sin duda, el reconocimiento del derecho humano a un medio 
ambiente de calidad en las condiciones, y por tanto los límites, del artículo 8 del Convenio58. Nos 
remitimos a la abundante literatura sobre este tema59. Conservaremos algunos aspectos de esta 
jurisprudencia60 que ilustran la voluntad del Tribunal de Justicia de hacer efectivo el derecho a un 
medio ambiente sano61.

2.1	 Admisibilidad de las solicitudes

La efectividad del derecho a un ambiente sano depende en particular de la evaluación de la 
admisibilidad de las solicitudes que se presenten. Sabemos que las condiciones establecidas por el 
artículo 35 de la Convención son estrictas62. Entre ellos se encuentra el requisito de haber agotado 
los recursos internos. Sobre este punto, se observa que la Corte, a la vista de las circunstancias, 
puede interpretar esta condición a favor de los demandantes. Así, en Di Sarno y crts c. Italia63 a 
propósito de la falta de gestión de residuos en Campania, el Tribunal admitió la admisibilidad de la 
demanda ante él a pesar de que no se había intentado ningún recurso ante los tribunales nacionales. 

57	 Véase en particular CEDH, 22 de mayo de 2003, Kyrtatos c. Grecia, §52.
58	 Pueden invocarse otras disposiciones del Convenio y sus protocolos para el reconocimiento de daños 

al medio ambiente, como en particular el derecho a la vida (art. 2) o el derecho al disfrute pacífico de los 
propios bienes (Protocolo no1, art. 1; F. Haumont, “El artículo 1 del Protocolo no1 del Convenio Europeo 
de Derechos Humanos y Protección del Medio Ambiente” en L’environnement, le droit et le magistrat, 
Bruxelles : Larcier, 2021, pp. 405-425).

59	 Incluyendo las publicaciones del propio Consejo de Europa y de la Corte, y en particular: Manual sobre 
los derechos del ser humano y el ambiente (2a ed., 2012, 206 p.), ficha técnica – ambiente y CEDH, enero 
de 2022, 35 p.

60	 En enero de 2022, hubo unos 300 casos ambientales.
61	 El Tribunal recuerda periódicamente que el Convenio tiene por objeto proteger los derechos “prácticos y 

efectivos” (CEDH, 24 de junio de 1993, Papamichalopoulos y crts c. Grecia, §43).
62	 Y más y más estricto ya que, en aplicación del Protocolo no15, el plazo de seis meses a que se refiere el 

artículo 35, §1o, se ha reducido a cuatro meses desde el 1o de febrero de 2022. Véase F. Merloz, “Entrada 
en vigor del Protocolo nº15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, R.T.D.H., 2021, p.807-827.

63	 CEDH, 10 de enero de 2012, Di Sarno y crts c. Italia, obs. F. Haumont, “La crisis de los residuos en 
Campania y los derechos humanos”, R.T.D.H., 2012, pp. 269-285. En la misma línea, CEDH, 24 de enero 
de 2019, Cordella y crts c. Italia, §§ 121-127.
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Para la Corte, estos recursos hubieran sido inútiles, dado el estado de la justicia en esta región de 
Italia. Del mismo modo, el caso Agostinho y crts. contra 32 Estados Parte de la Convención de 
lucha contra el calentamiento global fue una oportunidad para admitir la exención de la condición 
de agotamiento de los recursos internos, condición que hubiera sido material y financieramente 
imposible de cumplir dada la cantidad de Estados en la causa64.

Además, sólo se admite una sola “víctima”, lo que implica que ésta debe demostrar la existencia 
del daño sufrido y el nexo de causalidad entre este y los incumplimientos del Estado. Si la Corte 
puede ser firme en este punto, se advierte que en varios casos ambientales, la Corte admite 
pruebas indirectas y presunciones. Este punto puede ilustrarse con el caso de la contaminación 
emitida por la acería Ilva en Taranto en Apulia, Italia: si, en el caso Smaltini, el Tribunal concluyó 
que no existían pruebas suficientes que demostraran el vínculo causal entre esta contaminación y 
la leucemia mieloide de que sufrió el demandante65, por otra parte, en el citado caso Cordella, el 
Tribunal consideró que la prolongación de una situación de contaminación ambiental puso en peligro 
la salud de los demandantes, y de forma más general la de la población residente en las zonas de 
riesgo, y que había razón para aceptar la solicitud.

2.2	 Sentencias

El Tribunal ha dictado numerosas condenas por violación, en particular, del derecho al respeto a la 
vida privada y familiar y al domicilio por perturbaciones ambientales. Estas condenas atestiguan de 
la voluntad de la Corte de garantizar la efectividad del derecho a un medio ambiente sano.

Siendo así, surge la cuestión de la sanción concreta. En efecto, el artículo 41 de la Convención 
permite a la Corte otorgar a la parte lesionada, en caso de ser necesario, la reparación que estime 
conveniente. La expresión “si es necesario” permite a la Corte considerar que la constatación de una 
violación del derecho protegido constituye en sí misma una justa satisfacción, lo que puede frustrar a 
los solicitantes. No obstante, el Tribunal otorga regularmente una compensación económica “justa”66.

También podemos destacar la citada sentencia en el caso Cordella relativa a la contaminación 
procedente de la acería Ilva en Tarento: si el Tribunal consideró que la constatación de una violación del 
artículo 8 equivalía a una satisfacción justa, se pronunció a favor de medidas concretas susceptibles 
de poner el fin de la situación: “las labores de limpieza de la fábrica y del territorio afectado por la 
contaminación ambiental ocupan un lugar primordial y urgente. Así, el plan ambiental aprobado 
por las autoridades nacionales, y que contenga la indicación de las medidas y acciones necesarias 
para asegurar la protección ambiental y de la salud de la población, deberá ser implementado a la

64	 Solicitud presentada el 7 de septiembre de 2020; orden del presidente de la sección 4a, 13 de octubre de 
2020.

65	 CEDH (dic.), 24 de marzo de 2015, Smaltini c. Italia; la denuncia se fundaba en el derecho a la vida (art. 2).
66	 Así es como, por ejemplo, la Sra. López Ostra obtuvo alrededor de 24.000€ (CEDH, 9 de diciembre de 

1994, L.-O. c. España); la Sra. Fadeyva, 6.000€ (CEDH, 9 de junio de 2005, F. c. Rusia); la Sra. Guerra y 
sus colegas, cada una alrededor de 7.000€ (CEDH, 19 de febrero de 1998, G. c. Italia); la Sra. Giacomelli, 
12.000€ (CEDH,  de noviembre de 2006, G. c. Italia).
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brevedad”67. Si bien esta orden no se encuentra en la parte resolutiva de la sentencia, es inequívoco 
en lo que parece una sentencia piloto68.

2.3	 Seguimiento de las sentencias

El Convenio prevé el control de la ejecución de las sentencias por el Comité de ministros (art. 46) 
asistido por el Departamento de Ejecución de Sentencias de la Corte. Se publica un informe anual, 
al igual que fichas temáticas como la relativa a determinados asuntos ambientales69. Eso muestra el 
avance legislativo, jurisprudencial y administrativo posterior a las sentencias dictadas. También cabe 
señalar que el Tribunal Europeo puede seguir el procedimiento para la ejecución de una sentencia, 
como ilustra el caso del citado caso Cordella y crts, procedimiento pendiente ante el Comité de 
ministros. El Tribunal observa que, en marzo de 2021, las autoridades italianas aún no habían 
proporcionado información precisa sobre la implementación efectiva del plan ambiental70.

Conclusión
Al final de este informe, en función de la lectura que hagamos de la información facilitada, 
retendremos los aspectos positivos de los avances en los derechos ambientales europeos, o sus 
carencias. A pesar de las lagunas en el arsenal normativo, la legislación ambiental europea es, en 
general, efectiva. Se podría decir que su aplicación lo es mucho menos, como lo demuestra la propia 
existencia de jurisprudencia. Son las infracciones o violaciones de la ley las que están en su raíz. La 
construcción de esta jurisprudencia, por otra parte, indudablemente alimenta el derecho ambiental 
y promueve su efectividad. De esto sólo podemos alegrarnos.

Palabras clave: Derecho de la Unión Europea – Efectividad normativa – Transposiciones nacionales 
– Control de la Comisión Europea – Control judicial – Derecho del Consejo de Europa – Derecho a la 
protección de un medio ambiente saludable.
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La Convención de Ramsar sobre la protección 
de humedales de importancia internacional
Los indicadores jurídicos para medir la efectividad 
de la implementación de la Convención por las Partes

Georgia Fili, Sühendan Göksal, Ornella Insalaco, Marie Lassalle, �  
Amélie Pedrono y Gabriel Andrés Suárez Gómez

Resumen
En el marco de la COP14 de la Convención de Ramsar, que tuvo lugar del 5 al 13 de noviembre de 
2022 en Wuhan y en Ginebra, debería haberse debatido un proyecto de Resolución sobre la creación 
de indicadores jurídicos. En este contexto se inscribe el estudio siguiente, en el cual se presenta el 
fruto de los trabajos del grupo de estudiantes del Máster II en derecho ambiental, territorios y riesgos 
de la Universidad de Estrasburgo, bajo la supervisión de los profesores Michel Prieur y Michel 
Durousseau. Estos trabajos buscan medir y reforzar la efectividad jurídica en la implementación de 
la mencionada Convención por parte de los Estados que la conforman. La cuestión es identificar, 
por un lado, las obligaciones de alcance jurídico que vinculan a los Estados mediante la evaluación 
de su fuerza restrictiva y, por otro lado, las preguntas jurídicas en el modelo de informe nacional con 
el fin de proponer mejoras basadas en los indicadores jurídicos.

“El proyecto de resolución tiene como objetivo poner en marcha un nuevo instrumento que permita 
evaluar científicamente la aplicación efectiva de la Convención de Ramsar […]. Es una respuesta 
operativa a las reiteradas demandas de los Estados y de la sociedad civil de una mayor eficiencia en 
la protección y la gestión de los humedales”1 .

Los humedales son hábitats que requieren especial protección debido a la riqueza de la biodiversidad 
que albergan y a las numerosas funciones ecológicas que cumplen. En efecto, los humedales 
contribuyen al equilibrio natural al ser “esponjas naturales” (que almacenan o restituyen el agua), 
participar en la regulación climática y permitir la conservación de un enorme número de especies 
animales y vegetales.

Así, los humedales han sido uno de los primeros dominios del derecho ambiental internacional 
en ser objeto de protección. En este contexto de la génesis del derecho ambiental, y en vísperas 
de la Conferencia de Estocolmo en 1972, la Convención relativa a los humedales de importancia 
internacional particularmente como hábitats de aves acuáticas, también llamada Convención sobre 
los humedales o Convención de Ramsar, fue firmada por 18 primeros Estados en 1971, si bien su 
entrada en vigor fue en 1975. En 2021, 171 Estados forman parte de la Convención, lo que subraya 
la aprobación mayoritaria de los Estados por proteger estos hábitats fundamentales.

1	 Proyecto de resolución sobre Creación de indicadores jurídicos para medir la eficacia de la Convención de 
Ramsar, presentado por Burkina Faso durante la primera sesión de la 59a Reunión del Comité Permanente 
en junio de 2021.
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Este acuerdo internacional tiene un carácter histórico dado el principio de interdependencia entre 
el ambiente y el ser humano que ahí se declara. Al señalar la multifuncionalidad de los humedales 
y la necesidad de proteger a las aves acuáticas, que son un “recurso internacional”, la Convención 
de Ramsar ordena a los Estados a utilizar sus hábitats de manera racional2. Este tratado es breve: 
cuenta con solo 12 artículos e impone pocas obligaciones a los Estados, lo cual puede poner en 
duda una verdadera protección efectiva de los humedales.

Cada 3 años tiene lugar una Sesión de la Conferencia de las Partes contratantes (COP), como se prevé 
en los artículos 6 y 7 de la Convención de Ramsar. La COP es “el órgano rector de la Convención”3: 
se debate la orientación para los años siguientes con base en el examen de los informes nacionales, 
y pueden adoptarse resoluciones y recomendaciones. Los informes nacionales que elaboran los 
Estados permiten dar seguimiento a la aplicación de la Convención. La primera COP tuvo lugar en 
1980, y el año pasado, del 5 al 13 de noviembre de 2022, se realizó la COP14 en Wuhan, China, y 
en Ginebra, Suiza. Para esta ocasión, Burkina Faso presentó un proyecto de resolución titulado 
“Crear indicadores jurídicos para medir la efectividad de la Convención de Ramsar”4. De acuerdo 
con el artículo  6.2 f) de la Convención, las resoluciones —al igual que las recomendaciones— 
buscan fomentar el funcionamiento de la Convención. Más exactamente, la creación de indicadores 
jurídicos aplicables a la Convención de Ramsar permitirá, si fuera el caso, poner en práctica una 
herramienta para evaluar la protección efectiva de los humedales, lo que otorga una cierta actualidad 
a la reflexión sobre la aplicación de indicadores jurídicos para la Convención de Ramsar y, de forma 
más global, al estudio de su efectividad.

El artículo 1 de la Convención define a los humedales como “extensiones de marismas, pantanos, 
ciénagas o aguas, naturales o artificiales, permanentes o temporales, en las que el agua esté 
estancada o corriente, dulce, salobre o salada, incluidas las extensiones de agua marina cuya 
profundidad en la marea baja no exceda los seis metros”. El ámbito de aplicación de la Convención 
es entonces muy amplio y alude a un hábitat determinado con precisión. La creación de indicadores 
jurídicos para proteger los humedales tiene como objetivo reforzar la efectividad de la Convención. 
El profesor Prieur define la efectividad del derecho como “el derecho implementado y que debe 
producir efectos”5. El profesor Prieur distingue la efectividad o implementación del derecho de la 
eficacia, la cual se refiere al resultado al que apunta el derecho. A diferencia de los indicadores 
científico y económicos que permiten medir la eficacia, los indicadores jurídicos buscan una mejor 
aplicación del derecho. De este modo, los indicadores jurídicos pueden movilizarse para responder 
a la necesidad de una mejor aplicación de la Convención de Ramsar, como en el caso del proyecto 
de resolución de Burkina Faso. 

La exigencia de reforzar la protección de humedales ha llevado a la realización de este estudio, cuya 
directriz es la pregunta siguiente: ¿cómo medir y reforzar la efectividad jurídica en torno a cómo los 
Estados Parte implementan la Convención?

2	 Véanse los artículos 2.6, 3.1 y 6.2 d) de la Convención de Ramsar.
3	 Véase el Manual de la Convención de Ramsar, publicado por la Secretaría de la Convención de Ramsar 

en 2006.
4	 Véase el documento SC59 Doc. 24.3, Proyecto de resolución sobre Creación de indicadores jurídicos 

para medir la eficacia de la Convención de Ramsar. https://www.ramsar.org/es/document/sc59-
doc243-proyecto-de-resolucion-sobre-creacion-de-indicadores-juridicos-para-medir-la, consultado el 
13/05/2022.

5	  

https://www.ramsar.org/es/document/sc59-doc243-proyecto-de-resolucion-sobre-creacion-de-indicadores-juridicos-para-medir-la
https://www.ramsar.org/es/document/sc59-doc243-proyecto-de-resolucion-sobre-creacion-de-indicadores-juridicos-para-medir-la
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Se constituyeron dos grupos de trabajo temáticos. El primero ha realizado un inventario de las 
obligaciones de carácter jurídico contenidas en la Convención de Ramsar, así como en las 
recomendaciones y resoluciones surgidas de las COP, con el fin de redactar un informe titulado 
“Inventario de las obligaciones jurídicas más o menos vinculantes contenidas en las resoluciones y 
recomendaciones de las Conferencias de las Partes de la Convención de Ramsar”. Por su parte, el 
segundo grupo ha identificado las cuestiones jurídicas dentro del modelo de informe nacional para 
proponer modificaciones a la luz de los indicadores jurídicos, con el fin de presentar sus resultados 
en un informe titulado “Identificación de las cuestiones jurídicas y propuestas de modificaciones al 
modelo de informe nacional”.

El inventario de obligaciones de carácter jurídico se ha realizado gracias a un estudio de la Convención 
de Ramsar y de las recomendaciones y resoluciones adoptadas por las COP. No aborda el análisis 
de numerosos anexos que figuran en las recomendaciones y resoluciones, los cuales ameritarían 
un estudio específico y detallado. Asimismo, el fundamento utilizado para proponer modificaciones 
al informe nacional es el modelo de informe nacional que los Estados debieron presentar para la 
14a sesión de la COP6. Con el objetivo de reforzar la efectividad, no se han utilizado los indicadores 
ecológicos y científicos: solo se utilizaron los indicadores científicos para proponer modificaciones 
a la redacción de este informe.

Estas investigaciones han sido una oportunidad para identificar y medir la intensidad de las 
obligaciones de carácter jurídico de los Estados Parte contenidas en la Convención de Ramsar, 
así como dentro de las resoluciones y recomendaciones establecidas durante las COP (Sección I).

Por otro lado, estas investigaciones han permitido repensar las preguntas jurídicas del informe 
nacional, al sugerir un formulario fuente de propuestas de modificaciones para la aplicación de 
indicadores jurídicos que apuntan a medir y reforzar la efectividad de la Convención (Sección II).

I.	� Revisión crítica de las COP de Ramsar e inventario de obligaciones 
de alcance jurídico

El inventario de las COP identifica 246 obligaciones jurídicas para los Estados Parte. El estudio de los 
términos utilizados ha permitido distinguir relaciones jurídicas de mediatinta, ya sea bajo el derecho 
suave (soft law) o el derecho duro (hard law). Esta gradación implica una diferencia de intensidad 
de las exigencias hacia los Estados Parte en la realización del objetivo de la Convención de Ramsar 
y de las recomendaciones y resoluciones. Los informes jurídicos se presentan, mayoritariamente, 
como de baja intensidad (punto 1), si bien ciertos informes jurídicos parecen vincular a los Estados 
Parte de manera restrictiva (punto 2).

1.	 La preponderancia de las obligaciones con alcance legal débil

Los resultados de los trabajos revelan que el 90 % de las reglas jurídicas identificadas7 contienen 
soft law, con una intensidad jurídica variable según los términos empleados. Los verbos utilizados y 
representados en la leyenda por dos asteriscos, como “se llama”, “urge”, “se incita” y “se insta”, no

6	 El modelo de informe nacional está disponible en la siguiente dirección: https://www.ramsar.org/es/
document/formato-de-informe-nacional-para-la-cop14-formato-sin-conexion-internet

7	 Reglas emitidas en el texto de la Convención y recomendaciones y resoluciones de las COP.

https://www.ramsar.org/es/document/formato-de-informe-nacional-para-la-cop14-formato-sin-conexion-internet
https://www.ramsar.org/es/document/formato-de-informe-nacional-para-la-cop14-formato-sin-conexion-internet
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tienen fuerza vinculante significativa. Los verbos de menor intensidad, como “se recomienda”, “se 
invita” y “se alienta”, se han representado en la leyenda con un asterisco.

El diccionario del derecho internacional, publicado bajo la dirección de Jean Salmon, define la soft 
law en estos términos: “reglas cuyo valor normativo será limitado ya sea porque los instrumentos 
que las contienen no serán obligatorios jurídicamente o porque las disposiciones consecuentes, si 
bien figuran en un instrumento vinculante, no generan obligación de derecho positivo, o no generan 
más que obligaciones poco vinculantes”8. Por otro lado, según el decano Carbonnier, por soft law 
conviene “entender no el vacío absoluto de derecho, sino un descenso más o menos considerable 
de la presión jurídica”9.

En este caso, en el marco de la Convención de Ramsar, la soft law se emplea para dejar un margen de 
apreciación a los Estados, los cuales además no están preocupados del todo por el punto señalado: 
por ejemplo, cuando son elementos puntuales que requieren profundización10, incluso si estos puntos 
son minoritarios. La soft law se utiliza principalmente para aconsejar a los estados en la aplicación 
de la Convención; por ejemplo, para aclarar la interpretación de los artículos de la Convención11, o 
aun para atraer la atención de los Estados hacia una práctica que convendría modificar. En efecto, 
los Estados, con base en su experiencia en la implementación de sus obligaciones, subrayan los 
puntos a mejorar durante las COP. Por ejemplo, con respecto a las fichas descriptivas de Ramsar12, 
los Estados han vuelto a esta práctica para alentar a los nuevos Estados Parte a proporcionar las 
fichas de los sitios presentes en su territorio después de su adhesión a la Convención13, y luego 
invitar a los Estados a definir con mayor precisión los límites de sus sitios Ramsar dentro de estas 
mismas fichas14 y reafirmar la importancia de su actualización periódica15.

La fuerza vinculante débil es propia de la diplomacia y se encuentra en el derecho internacional 
de los tratados. Sin embargo, la utilización de la soft law se explica también por la voluntad de los 
redactores de no imponer una carga excesiva a los Estados Parte, ya que no todos disponen de los 
mismos medios de acción. También sucede que los Estados optan voluntariamente por refrendar 
una práctica cuando el texto no lo exige, como es el caso de los informes nacionales. Iniciada por 
los Estados en la primera COP para monitorear la aplicación de la Convención, esta práctica fue 
objeto de una recomendación16 en la segunda COP, pero solo alentó a los Estados a presentar su 
informe dentro de un plazo determinado para que todos los informes nacionales estén disponibles 
en el momento de la próxima COP. Así, si bien la obligación tenía una fuerza vinculante relativa, los

8	 Salmon, J. (2001). Dictionnaire de droit international public. Bruylant.
9	 Carbonnier, J. (2001). Flexible droit : Pour une sociologie du droit sans rigueur (10e édition), p. 26. L.G.D.J.
10	 En este sentido, véanse por ejemplo las resoluciones sobre la protección de turberas (resolución XIII.12, 

resolución XIII.13 y resolución XII.11), o incluso la lucha contra las especies invasoras (resolución VIII.18).
11	 En este sentido, véase por ejemplo la recomendación 4.10; véase también la resolución VIII.20.
12	 Las fichas descriptivas de Ramsar (FDR) son fichas detalladas que describen las características de los 

humedales de importancia internacional inscritos en la Lista; deben actualizarse regularmente para reflejar 
la evolución de los sitios y detectar eventuales cambios. La última versión actualizada de FDR que deben 
llenar las Partes (resolución XI.8, Anexo 1) está disponible en la dirección siguiente: https://www.ramsar.
org/es/documentos-oficiales

13	 Resolución VI.16.
14	 Resolución VIII.21.
15	 Resolución XI.4.
16	 Recomendación 2.1.

https://www.ramsar.org/es/documentos-oficiales
https://www.ramsar.org/es/documentos-oficiales
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Estados, conscientes de la importancia de estos informes, han adoptado esta práctica respetando 
las condiciones establecidas.

Las COP parecen mostrarse, no obstante, más insistentes hacia las Partes contratantes, pero esto 
no incide salvo en raras ocasiones, caso por caso.

2.	 Recurso ocasional a obligaciones legales de alta intensidad

No obstante, la preponderancia de las obligaciones jurídicas de poca intensidad adoptadas 
durante las COP, el análisis de la terminología pone en evidencia el empleo de numerosos términos 
insistentes que imponen obligaciones jurídicas a los Estados Parte. Se señalan así los términos 
cuyo alcance parece ser el más restrictivo, a saber, fórmulas como “solicitud”, “urge”, o incluso 
“urge inmediatamente”. Los términos “comprometerse”, “solicitar con fervor, con fuerza o con 
firmeza” también pueden clasificarse entre las fórmulas insistentes, pero con menor intensidad. 
Estas categorías se enumeraron en nuestro estudio en forma de leyenda, respectivamente con tres 
o cuatro estrellas según la intensidad de la obligatoriedad de cada obligación.

Contrariamente a una norma de soft law, la regla de “derecho duro” (hard law) expresa un mandato, 
una autorización o una prohibición para el destinatario17.

En el marco de las recomendaciones y resoluciones adoptadas durante las COP de la Convención 
de Ramsar, la hard law se utiliza principalmente para reglamentar las cuestiones de orden técnico 
y procesal, para adoptar directrices18, harmonizar las terminologías adoptadas por los Estados19 
o establecer definiciones claras para indicar a los Estados la interpretación del texto a adoptar20. 
Asimismo, el uso del derecho duro ha permitido implementar numerosas herramientas que han 
resultado útiles, como el procedimiento de vigilancia continua21, el Registro de Montreux22 e incluso 
los planes de gestión para cada sitio inscrito en la Lista23. Sin embargo, la hard law también se emplea 
para acentuar puntos que se consideran esenciales para la protección de humedales y que sería 
bueno añadir o modificar para la aplicación de la Convención24, como sucede con la recomendación 
1.3 que exige a los Estados aumentar el número de sitios inscritos en la Lista mientras que el artículo 

17	 Cazala, J. (2011). Le Soft Law international entre inspiration et aspiration. Revue interdisciplinaire d’études 
juridiques, vol. 66, pp. 41-84. https://doi.org/10.3917/riej.066.0041

18	 En este sentido, véanse por ejemplo las directrices adoptadas en las resoluciones VII.6, VII.7 y VII.8, o 
incluso los marcos jurídicos adoptados como parte de las resoluciones VII.10 y VII.11. Cabe señalar que 
el contenido de las directrices, todos los temas en su conjunto, pertenece principalmente a la soft law.

19	 En este sentido, véase por ejemplo la resolución IX.1, Anexo A, Marco conceptual para el uso racional de 
los humedales y el mantenimiento de sus características ecológicas.

20	 En este sentido, véase por ejemplo la resolución VII.10, que define los términos de “características 
ecológicas” y “cambios en las características ecológicas” en referencia a los términos del artículo 3.2 de 
la Convención de Ramsar y al Registro de Montreux.

21	 Recomendación 4.7, que prevé la oficialización del procedimiento de vigilancia continua y su funcionamiento.
22	 Creación del Registro de Montreux (recomendación 4.8) y precisiones sobre su funcionamiento (resolución 

5.4).
23	 Resolución 5.7. 
24	 En este sentido, véase por ejemplo la resolución VI.1, que permite poner en marcha sistemas de alerta 

rápida para detectar los cambios en las características ecológicas y adoptar medidas, o la resolución 
VII.10, que exige a las Partes tomar en cuenta los indicadores de alerta rápida del programa de vigilancia 
(resolución 5.1) en sus planes de gestión.

https://doi.org/10.3917/riej.066.0041
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2 de la Convención solo prevé la obligación de inscribir al menos un humedal en la Lista luego de 
que un Estado se adhiere a la Convención.

Ahora, pensar que la hard law solo sirve para respaldar el texto original de la Convención de Ramsar, 
para subsanar sus posibles omisiones y precisar las obligaciones jurídicas de los Estados sería una 
simplificación. En realidad, el análisis resulta más complejo y merece llevarlo hasta su conclusión, 
ya que las Partes usan igualmente el derecho duro para apoyar el derecho suave25, o incluso para 
reforzar el carácter obligatorio de una medida relevante del derecho suave adoptada durante una 
COP precedente. Sobre estos dos puntos, el ejemplo de los planes de gestión ilustra tanto el uso 
complementario de la soft law y la hard law dentro de la misma medida, como también la evolución 
de la obligatoriedad de ciertas obligaciones jurídicas de las COP. Establecidos por primera vez por la 
resolución 5.7, simplemente se «instó»26 a los Estados que hicieran uso de los planes de gestión de 
sus humedales de importancia internacional, lo que corresponde a una obligación de baja intensidad 
y deja libertad a los Estados al respecto. No obstante, los Estados que optaron por establecer un 
plan de gestión tuvieron que “crear las estructuras legales y administrativas apropiadas para la 
aplicación de estos planes de gestión”, lo cual es una ley dura. De igual forma, los demás Estados 
debían remitirse a los lineamientos correspondientes a esta herramienta cuando fuera necesario27, lo 
que nuevamente cae bajo la hard law. Sin embargo, a partir de la Recomendación 6.13, la práctica de 
planes de gestión pasa a ser obligatoria para todos los sitios Ramsar inscritos en la Lista, lo que se 
reafirmará en varias ocasiones a partir de entonces28, hasta la creación de un registro para agrupar 
los planes de gestión en vigencia, el Registro de San José29.

Usada según cada caso dependiendo de las necesidades para la aplicación de la Convención, la 
hard law por lo tanto parece cumplir una función definida. Su utilización puede tener consecuencias 
positivas: en efecto, para los ejemplos citados, el uso del derecho duro permite favorecer la 
aplicación factual de la Convención. Sin embargo, en su conjunto, las normas jurídicas se presentan 
en su mayor parte como de baja intensidad, incluso muy baja. Este carácter no vinculante tiene 
repercusiones en la efectividad de la protección de los humedales: de hecho, puede existir el riesgo 
de inefectividad de la Convención de Ramsar y de las resoluciones adoptadas por las COP, y de 
perderse el objetivo de proteger los humedales.

Así, resolver el problema vinculado al impacto de la soft law en la efectividad de la protección de 
los humedales, observado en el contexto de la formación del derecho a nivel de las COP, invita a 
encontrar nuevas herramientas, destinadas a fortalecer la aplicación de la Convención de Ramsar 
y de las recomendaciones y resoluciones resultantes de las COP en el ámbito de cada Estado. 

25	 Para un ejemplo de medida cuya aplicación difiere según el tipo de sitio Ramsar, véase la recomendación 
5.3 relativa a la extensión del perímetro prevista durante los proyectos de desarrollo para el mantenimiento 
de las características ecológicas, que solo se recomienda para humedales (soft law) pero es obligatoria 
para sitios vulnerables (hard law).

26	 Resolución 5.7, “SE INSTA a las Partes contratantes a establecer planes de gestión para cada humedal 
inscrito en la Lista de Ramsar;”.

27	 Resolución 5.7, “SE EXIGE FINALMENTE que, de ser necesario, las Partes contratantes apliquen las 
“Directrices relativas a los planes de gestión de sitios Ramsar y otros humedales” contenidas en el anexo 
de la presente resolución;”.

28	 La Resolución VII.10 apunta a la integración obligatoria de un nuevo criterio dentro de los planes de 
gestión, los indicadores de alerta rápida, y luego la resolución VII.12 invita con vehemencia a las Partes a 
establecer más planes de gestión y aplicarlos utilizando un “régimen de vigilancia adecuado”.

29	 Resolución VIII.15.
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El perfeccionamiento de los informes nacionales mediante la inserción de indicadores jurídicos 
puede entonces proporcionar una garantía adicional para el seguimiento de la implementación de la 
Convención por parte de los Estados Parte.

II.	� Revisión crítica de las cuestiones jurídicas en el modelo de informe 
nacional y elaboración de propuestas de modificaciones

Después de presentar el informe e identificar los límites a la luz de los indicadores jurídicos (punto 1), 
la aplicación de los indicadores jurídicos al modelo de informe nacional tiene como objetivo fortalecer 
la efectividad legal de la Convención de Ramsar (punto 2). 

1.	� El papel esencial de los informes nacionales en el seguimiento de la aplicación 
del Convenio 

La Convención de Ramsar hace referencia implícita a los informes nacionales30, característicos de 
la Convención, en el artículo 3.1. Esta referencia se repite en una recomendación adoptada en la 
segunda COP en 1984, que recomienda que los Estados presenten sus informes detallados sobre 
el seguimiento y cumplimiento de las disposiciones de la Convención al menos seis meses antes de 
cada reunión de la COP31. Por lo tanto, una de las recomendaciones a los Estados Parte es informar 
sobre las medidas que han tomado para implementar sus compromisos. Como se establece en 
la recomendación  2.1, “la presentación oportuna de informes nacionales detallados es de vital 
importancia para asegurar el seguimiento continuo de la implementación de la Convención y para 
compartir información sobre las medidas tomadas en relación con la conservación de los humedales, 
los problemas que puedan haber surgido y los métodos apropiados para resolverlos”. Los informes 
facilitan el intercambio de información y, por lo tanto, cumplen una función de comunicación 
necesaria para la investigación y la implementación de los objetivos de la Convención. Los informes 
son documentos oficiales de la Convención y se ponen a disposición del público en el sitio web de 
la Convención32. De hecho, los informes nacionales están hechos para: proporcionar información 
sobre la implementación de la Convención y facilitar la planificación nacional con visión de futuro, 
al mismo tiempo que destacar los problemas emergentes y las dificultades encontradas por las 
Partes que pueden requerir atención adicional. Los informes pueden proporcionar a cada Parte una 
herramienta para evaluar y monitorear su progreso en la implementación de la Convención, así como 
para planificar prioridades futuras33. Este informe muestra ciertas deficiencias en el seguimiento 
de la implementación de la Convención de Ramsar: el objetivo de este estudio fue identificarlas y 
proponer las enmiendas pertinentes.

30	 Véase el texto de la Convención. https://www.ramsar.org/sites/default/files/documents/library/current_
convention_s.pdf, consultado el 13/05/2022.

31	 Recomendación 2.1. https://www.ramsar.org/es/documentos-oficiales, consultada el 13/05/2022.
32	 El modelo de informe nacional fue adoptado por la COP14 en 2021 y está disponible en el sitio web de la 

Convención (véase la nota siguiente).
33	 Documento SC57 Com.10. Proyecto revisado de modelo de informe nacional para la COP14. https://www.

ramsar.org/sites/default/files/documents/library/sc57_com10_revised_cop14_nrform_s.pdf, consultado 
el 13/05/2022.

https://www.ramsar.org/sites/default/files/documents/library/current_convention_s.pdf
https://www.ramsar.org/sites/default/files/documents/library/current_convention_s.pdf
https://www.ramsar.org/es/documentos-oficiales
https://www.ramsar.org/sites/default/files/documents/library/sc57_com10_revised_cop14_nrform_s.pdf
https://www.ramsar.org/sites/default/files/documents/library/sc57_com10_revised_cop14_nrform_s.pdf
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Como el modelo de informe nacional contiene una variedad de preguntas dirigidas a los Estados, un 
primer paso fue seleccionar las cuestiones jurídicas. Nuestra reflexión se fundamentó entonces en el 
citado trabajo de Michel Prieur, Ali Mekouar y Christophe Bastin, Midiendo la efectividad del derecho 
ambiental: Indicadores jurídicos para el desarrollo sostenible, obra que propone seis indicadores 
para evaluar la efectividad del derecho ambiental.

Las modificaciones propuestas tienen algunas limitaciones. En primer lugar, había que tener en 
cuenta la dificultad de trabajar en la formulación de cuestiones jurídicas cuando en ocasiones estas 
van a estar destinadas a un público no especializado, una autoridad administrativa, por ejemplo. 
Entonces, la aplicación del conjunto de seis criterios se enfrentó a la interrogante siguiente: ¿la 
formulación de las preguntas debe ser precisa para orientar a los Estados o, al contrario, ser amplia 
para que estos tengan libertad para considerar diferentes direcciones? Por lo tanto, las elecciones 
se hicieron con conciencia de estas limitaciones, a veces eligiendo guiar a los Estados para obtener 
información precisa, cuando parecía necesario, y otras veces dejando abiertas las cuestiones.

Con el fin de proponer modificaciones al modelo de informe nacional, la utilización de los seis criterios 
de la obra permitió examinar cada una de las cuestiones jurídicas. “El primer criterio es el existencial 
o de las fuentes jurídicas del ámbito del derecho de que se trate: para ser efectiva, una norma debe 
existir primero. El segundo criterio es el de la aplicabilidad: para ser efectiva, una norma debe ser 
legalmente aplicable con mayor o menor fuerza. Esta es una condición de su oponibilidad, es decir, 
de que pueda ser invocada tanto por la administración como por los particulares. El tercer criterio es 
el criterio sustantivo: para ser efectiva, una norma debe tener un contenido más o menos preciso o 
general. El cuarto criterio es el criterio orgánico o institucional: para ser efectiva, una norma debe ser 
implementada por instituciones apropiadas con suficiente personal y recursos presupuestarios”34. El 
Informe podría responder, por ejemplo, a las siguientes preguntas: “¿Existen estas instituciones? ¿En 
qué nivel territorial? ¿Cómo están organizadas? ¿Tienen recursos humanos, técnicos, científicos o 
financieros? El quinto criterio es el de los controles de aplicación: para ser efectiva, una norma debe 
ser aplicada de hecho y debe estar sujeta a varios controles en su aplicación, a saber: controles 
administrativos, controles judiciales y controles públicos. Y el sexto criterio es el criterio que refuerza 
la efectividad y la condiciona: para ser efectiva, una norma debe corresponder a requisitos y datos 
económicos, sociales y culturales. Se trata pues de tener en cuenta la influencia que estos criterios 
no jurídicos pueden tener sobre el derecho”35.

Es en función de estos criterios que se ha examinado el informe. Así, de los 125 temas identificados, 
70 (es decir, el 56 % del total del informe) tienen una dimensión legal. Estas 70 cuestiones jurídicas 
son las cuestiones en las que se basó el trabajo.

Una vez identificadas, se trataba de aplicar los indicadores legales para sugerir propuestas de 
modificación al informe nacional.

34	 Prieur, M., Bastin, C., & Mekouar, A. (2021). Mesurer l’effectivité du droit de l’environnement – Des 
indicateurs au service du développement durable. Bruxelles : Peter Lang. https://doi.org/10.3726/b18493

35	 Ibid., p. 119.

https://doi.org/10.3726/b18493
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2.	� La aplicación de indicadores legales al modelo de informe nacional con el 
objetivo de fortalecer la efectividad legal de la Convención de Ramsar

El objetivo principal fue modificar ciertas cuestiones jurídicas del modelo de informe para mejorar 
el seguimiento de la aplicación de la Convención por parte de los Estados y así buscar una mayor 
efectividad de la Convención de Ramsar.

De los seis criterios para evaluar la efectividad del derecho ambiental y la selección de las cuestiones 
jurídicas, era necesario o bien elaborar una propuesta de modificación, o bien decidir no hacer 
ninguna de las dos propuestas por ser relevante la cuestión a la luz de los seis criterios. En el informe 
establecido que propone modificaciones, cada propuesta ha sido señalada mediante la letra “C”, 
que corresponde al término “criterio”, seguida del número del indicador de apoyo que motivó la 
propuesta de dicha modificación. Así, si el indicador jurídico utilizado es el primer criterio, es decir, 
el criterio existencial, el criterio C1 se muestra junto a la modificación propuesta. Tras la selección 
del criterio, se redactó una breve justificación de la elección realizada.

Con esta metodología de trabajo y con la ayuda de los criterios de efectividad, los temas legales del 
informe fueron objeto de 6 propuestas de adiciones y 53 propuestas de modificaciones.

Estas propuestas permitieron hacer al menos cuatro observaciones. En primer lugar, las adiciones 
y cambios propuestos tienen por objeto facilitar, aclarar o mejorar la redacción de los informes 
nacionales que se entregan a la Secretaría de la Convención de Ramsar. Como resultado, los 
hallazgos de las propuestas demuestran la necesidad de especificar las preguntas incluidas en el 
informe estándar, en particular con la ayuda de ejemplos sugeridos, para guiar más a los Estados 
en su reflexión y tener un mejor seguimiento de la implementación. Por ejemplo, para la pregunta: 
“¿Cuáles son las cinco prioridades para la aplicación del Convenio?”, la propuesta realizada, utilizando 
el criterio C1, fue la siguiente: “Cuáles son las cinco prioridades de orden jurídico para la aplicación 
del Convenio (por ejemplo: aprobar una ley, un decreto, un plan, crear una institución, etc.)”. Esta 
propuesta de modificación permitirá valorar el desarrollo legal previsto mediante la inserción de 
ejemplos que puedan ayudar a la reflexión del destinatario del informe.

La segunda observación muestra la necesidad de simplificar la redacción de las preguntas para 
ahorrar tiempo a los Estados en la elaboración del informe nacional. Por ejemplo, la pregunta 9.6 
es: “¿Ha formulado su país algún plan o proyecto que apoye y mejore el papel de los humedales en 
el apoyo y mantenimiento de sistemas agrícolas viables?” La propuesta, basada en los criterios 1 y 
5, fue la siguiente: “¿Se están desarrollando en su Estado planes o proyectos que mejoren el papel 
de los humedales para la viabilidad de los sistemas agrícolas?” Esta redacción es más sencilla 
que la redacción original y evitará que la elaboración del informe se convierta en una actividad que 
consuma demasiado tiempo. 

La tercera observación es que ha resultado necesario invitar a los Estados a que justifiquen sus 
respuestas, en particular en lo que se refiere a los éxitos y los obstáculos encontrados, así como a 
las prioridades identificadas, basándose en ejemplos concretos para tener en cuenta la evolución 
de la efectividad de la Convención. Por ejemplo, la pregunta 5.2 establece: “¿Se ha utilizado el 
Servicio de Información de Sitios Ramsar y sus herramientas para la identificación nacional de 
otros sitios Ramsar para su designación? A=Sí; B=No; D=Planificado; Información adicional”. 
El cambio propuesto dice: “5.2 ¿Se han aplicado el Servicio de Información de Sitios Ramsar y 
sus herramientas en la identificación nacional de otros sitios Ramsar para su designación? A=Sí; 
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B=No; D=Planificado; Justifique su respuesta: Si la respuesta fue D=Planificado, por favor justifique 
brevemente la respuesta. Información adicional: ¿Es obligatoria esta solicitud?”.

La última observación es un recordatorio de la importancia de establecer controles, sanciones y 
remedios para asegurar una mayor efectividad de la Convención. Por ejemplo, la pregunta 9.9 dice: 
“¿Ha realizado su país esfuerzos para conservar los pequeños humedales de conformidad con la 
Resolución XIII.21?”. La modificación propuesta dice: “¿Ha hecho su país esfuerzos para conservar 
los pequeños humedales de conformidad con la resolución XIII.21? A=Sí; B=No; C=Parcialmente; 
D=Planificado; Justifique su respuesta: Si la respuesta fue D=Planificado, por favor justifique 
brevemente la respuesta. 9.9.1. En caso afirmativo, ¿se ha adoptado un acto jurídico? ¿Están 
previstos controles y sanciones?” El propósito de la propuesta es monitorear los sistemas de control 
y sanción implementados en los Estados para fortalecer la efectividad de la Convención. 

Conclusión
La identificación y clasificación de las obligaciones jurídicas más o menos vinculantes en las 
recomendaciones y resoluciones de las COP por un lado, y la elaboración de propuestas de 
modificaciones al modelo de informe nacional por otro, conducen al mismo objetivo: el reforzamiento 
la efectividad jurídica de la Convención de Ramsar sobre los humedales. Si bien los indicadores 
jurídicos desempeñan un papel complementario en el fortalecimiento de la aplicación de la 
Convención de Ramsar, cuyas disposiciones en su mayoría son soft law, aún existen vacíos por 
llenar. Por ejemplo, hoy no existe un comité de cumplimiento y el 50% de los sitios listados no 
cuentan con un plan de gestión. 

A cincuenta años del nacimiento del derecho ambiental internacional, la relevancia de los indicadores 
jurídicos es propicia para fortalecer su efectividad. Por ejemplo, el artículo 6.8 del acuerdo regional 
de Escazú prevé indicadores comunes de efectividad y progreso en el respeto de los compromisos 
nacionales e internacionales. De igual forma, como parte de la preparación para la COP14, que se 
llevó a cabo del 5 al 13 de noviembre de 2022, se discutió el proyecto de resolución de Burkina 
Faso sobre indicadores jurídicos, aunque esta iniciativa no fue adoptada36. Se espera que la COP15 
sea una oportunidad para desarrollar reflexiones sobre este tema, con la esperanza de que los 
indicadores jurídicos puedan fortalecer la implementación de la Convención de Ramsar y ser un 
ejemplo para seguir para mejorar los derechos humanos y el medio ambiente en general.

Palabras clave: humedales – efectividad – indicadores jurídicos – soft law/hard law – informes 
nacionales – derecho internacional – conferencia de las partes.
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Ejemplo de puesta en práctica del método de 
indicadores jurídicos
Protocolo de cooperación en la lucha contra la contaminación  
del Mar Mediterráneo por hidrocarburos y otras sustancias nocivas en 
caso de emergencia

Lucie Brouwer y Mattéa Armandoni

Resumen
A través de una reflexión colectiva, estudiantes de dos maestrías en derecho marítimo y derecho 
ambiental (gestión de riesgos legales) de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad 
de Côte d’Azur han aplicado el método de indicadores jurídicos a un texto que ya tenía algunos. Se 
han propuesto nuevos indicadores. Los resultados de este trabajo confirman en particular la precisión 
de las familias de indicadores, que aparecieron espontáneamente durante los intercambios.

Esta publicación es el resultado de un trabajo colectivo realizado por estudiantes de dos maestrías 
de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Côte d’Azur. Su ambición es 
presentar los resultados concretos de un trabajo de investigación aplicada.

En apoyo a la reflexión liderada por el profesor Prieur sobre indicadores jurídicos, se decidió aplicar 
el método del Protocolo de “prevención y situaciones críticas”1 del Convenio de Barcelona para la 
protección del medio marino y del litoral mediterráneo. Este Protocolo se centra en la prevención, 
preparación y respuesta a la contaminación marina de los buques en el Mediterráneo. Su objetivo 
es prevenir y responder a las amenazas al medio ambiente marino y costero en el Mediterráneo tras 
vertidos accidentales o acumulación de vertidos de hidrocarburos u otras sustancias nocivas. La 
implementación del Protocolo está apoyada por el Centro Regional de Respuesta a Emergencias 
de Contaminación Marina para el Mar Mediterráneo (REMPEC).2 Ya que el Protocolo también forma 
parte del “sistema del Convenio de Barcelona”, le es aplicable el artículo 26 del Convenio, el cual 
establece un proceso de notificación del cumplimiento (compliance reporting), que se basa en 
informes de los Estados elaborados a partir de un modelo establecido3.

El trabajo realizado por los alumnos de la maestría tuvo como objetivo, rompiendo con el modelo 
de informe de los Estados preexistente, enriquecer el enfoque de la implementación del Protocolo, 
superando, si fuera necesario, la lógica de trabajo utilizada en la plantilla del informe. Los estudiantes 
desarrollaron así 117 indicadores para los 25 artículos del Protocolo. Algunos artículos sin indicadores 
en la plantilla de informes vigente han sido objeto de propuestas; otros, que ya tienen indicadores, 

1	 El Protocolo de “prevención y situaciones críticas” fue adoptado el 25 de enero de 2002 en Malta y entró 
en vigor el 17 de marzo de 2004.

2	 www.rempec.org 
3	 Doc. UNEP(DEPI)/MED IG.23/23, p. 93.

http://www.rempec.org
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se han visto ampliados o incluso renovados. No se trata de dar cuenta exhaustiva de ellos en el 
marco de este breve resumen, y sólo las más representativas de las elecciones realizadas aparecen 
en estas líneas.

Para desarrollar nuevos indicadores que permitan la innovación en esta área, el equipo se basó en la 
nomenclatura de las seis familias identificadas por el trabajo de Michel Prieur y Christophe Bastin4. Sin 
duda sería posible, a través del prisma de una malla de análisis más fina, vincular estos indicadores 
con los identificados en otros trabajos existentes5. Sin embargo, aún no se ha desarrollado ningún 
repositorio de criterios legales internacionales fuera del trabajo citado.

Al final de este trabajo, se hicieron dos observaciones principales. En primer lugar, apareció una 
fuerte resonancia entre el trabajo realizado por el equipo y las reflexiones realizadas recientemente 
dentro del REMPEC, en particular las recomendaciones de la duodécima (Malta, 23-25 de mayo 
de 2017) y decimotercera (Malta, 11-13 de junio de 2019) reuniones de contactos del REMPEC 
sobre sinergias entre bases de datos y su interconexión. La observación es tanto más notable 
cuanto que los indicadores propuestos fueron propuestos inicialmente de forma espontánea por 
estudiantes que no estaban informados sobre el mecanismo de notificación del cumplimiento 
del Convenio de Barcelona. En segundo lugar, los estudiantes han desarrollado indicadores que 
encajan perfectamente en las categorías desarrolladas por el trabajo teórico del Sr. Prieur. Cada una 
de las seis familias de indicadores identificadas6 está presente en las propuestas de indicadores 
formuladas para el Protocolo de “situaciones críticas”, a excepción de la sexta sobre indicadores 
extrajurídicos, que fue de difícil comprensión e implementación para este Protocolo.

Se propone aquí una selección de los indicadores más relevantes en comparación con los 
preexistentes en el modelo de informe estatal. Se pueden agrupar en tres categorías, de las cuales 
se darán ejemplos. Primero se añadieron algunos indicadores a artículos que antes carecían de 
ellos (sección I). Luego se desarrollaron otros para elementos con criterios en la plantilla de informe 
estatal (sección II). Finalmente, se han definido indicadores con el propósito de fortalecer la fuerza 
normativa de una disposición (sección III).

I.	 Creación de indicadores
El artículo 3 del Protocolo, formulado en términos generales, establece una obligación de cooperar 
que implica varias consecuencias. En la matriz de la plantilla de informe estatal actual no existe 
ningún indicador para la disposición. Sin embargo, el alcance potencial del artículo 3 es tal que hace 
apropiado añadir indicadores. Para garantizar una aplicación óptima del texto, es pertinente añadir 
dichas herramientas, en particular a dos disposiciones.

4	 Prieur, M., Bastin, C., & Mekouar, A. (2021). Mesurer l’effectivité du droit de l’environnement – Des indicateurs 
juridiques au service du développement durable. Bruxelles : Peter Lang. https://doi.org/10.3726/b18493

5	 Bétaille, J. (2012). Les conditions juridiques de l’effectivité de la norme en droit public interne : illustrations 
en droit de l’urbanisme et en droit de l’environnement. Revue Juridique de l’Environnement, no 2, 2013. 
p. 381. www.persee.fr/doc/rjenv_0397-0299_2013_num_38_2_5856_t18_0381_0000_1. El autor ha 
identificado 127 indicadores.

6	 Prieur, M., Bastin, C., & Mekouar, A. (2021). Mesurer l’effectivité du droit de l’environnement, op. cit.,  
v. p. 154 y s.

https://doi.org/10.3726/b18493
https://www.persee.fr/doc/rjenv_0397-0299_2013_num_38_2_5856_t18_0381_0000_1
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La primera disposición concernida es la siguiente:

“1. Las Partes cooperarán para: 

a) aplicar reglas internacionales para prevenir, reducir y contener la contaminación del medio marino 
causada por los buques, y

b) adoptar todas las medidas necesarias en casos de sucesos de contaminación.”

Se han propuesto los siguientes indicadores: 

•	 ¿Mantiene el Estado una base de datos de las normas internacionales pertinentes?

•	 ¿Con respecto a las normas internacionales vinculantes?

•	 ¿En cuanto a recomendaciones y pautas?

•	 ¿Cuenta el Estado Parte con un procedimiento establecido para tratar sucesos de contamina-
ción (cf. art. 4 §1) que incorpore una dimensión de cooperación internacional?

La segunda disposición dice así: 

“2. En su labor de cooperación, las Partes tendrán en cuenta, según proceda, la participación de las 
autoridades locales, de las organizaciones no gubernamentales y de los actores socioeconómicos.”

A pesar de la formulación, esta disposición puede dar lugar a un indicador legal. Se propone el 
siguiente indicador: 

•	 ¿El Estado ha identificado a los actores relevantes para preparar la respuesta ante un evento de 
contaminación?

El artículo 3 destaca claramente la cooperación internacional entre los diferentes Estados Parte 
del Protocolo. Para identificar la realidad jurídica de los medios implementados, los indicadores 
propuestos se relacionan con dos de las seis familias de indicadores del catálogo establecido por 
el grupo de investigación del profesor Prieur. En primer lugar, se enmarcan en la tercera familia, 
“Criterio sustancial”7, en la medida en que el principio de cooperación es su esencia misma. Esta 
obligación de cooperación también tiene un alcance puramente normativo, ya que implica que se 
establezca en cada Estado una base de datos actualizada de las normas internacionales.

Además, estos criterios también se aproximan a la cuarta familia, “Criterio orgánico o institucional”8, 
ya que también se basan en los medios implementados por los Estados para “prevenir, reducir y 
controlar la contaminación del medio marino por los buques”.

II.	 Refuerzo de indicadores existentes
El artículo 9 del Protocolo, que regula el “procedimiento de notificación” en relación con el peligro 
de eventos de contaminación en el Mediterráneo, ofrece un campo de estudio relevante en lo que 
respecta a la cooperación internacional. De hecho, el texto contiene dos categorías de proposiciones. 
Las primeras apuntan a la cooperación entre los Estados mediante el establecimiento de un 
procedimiento de notificación; las segundas llaman a las Partes a tomar medidas individualmente.

7	 Ibid. v. p. 147 y s., espec. p. 155.
8	 Ibid. espec. p. 156. 
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Así, la primera parte del texto crea una obligación para los Estados signatarios de dar instrucciones 
a los capitanes de buques y pilotos de aeronaves que registren eventos de contaminación o riesgo 
de contaminación para reportarlos. La disposición estipula:

“1. Cada Parte cursará instrucciones a los capitanes u otras personas que estén a cargo de los 
buques que enarbolen su pabellón y a los pilotos de las aeronaves matriculadas en su territorio para 
que informen al Estado ribereño más próximo y a ella misma, por la vía más rápida y adecuada 
que permitan las circunstancias, ajustándose a los procedimientos de notificación en la medida que 
lo prescriban los acuerdos internacionales pertinentes:

a) de todo suceso que dé como resultado o pueda dar como resultado una descarga de hidrocarburos 
o de sustancias nocivas o potencialmente peligrosas;

b) de la presencia, las características y la extensión de manchas de hidrocarburos o de 
sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, incluidas las sustancias nocivas y potencialmente 
peligrosas transportadas en bultos, observadas en el mar que constituyan o puedan constituir una 
amenaza para el medio marino, el litoral o los intereses conexos de una o más Partes.”

A la luz de estas ambiciones iniciales afirmadas en el texto, los siguientes indicadores podrían 
insertarse en el modelo de informe estatal:

•	 ¿Ha instruido el Estado a los capitanes:

•	 por medidas legislativas?

•	 por medidas regulatorias?

•	 de otras formas? En tal caso, ¿cuáles?

•	 ¿Ha establecido el Estado procedimientos de notificación que puedan ser necesarios:

•	 para los sucesos?

•	 para la presencia, características y extensión?

•	 ¿Se han identificado las vías más rápidas y adecuadas de informar?

•	 ¿Ha informado alguna vez el Estado:

•	 de sucesos?

•	 de la presencia, características y extensión de mareas negras o sustancias nocivas?

La segunda parte del texto obliga a los Estados a vincular a los capitanes de los buques a las 
obligaciones del párrafo 1, posibilita la solicitud de asistencia al Centro Regional (REMPEC) y 
establece la obligación de proporcionar información:

“2) Sin detrimento de las disposiciones del artículo 20 del Protocolo, cada Parte adoptará medidas 
adecuadas con el fin de asegurarse de que los capitanes de todos los buques que naveguen por 
sus aguas territoriales cumplan las obligaciones señaladas en las letras a) y b) del apartado 1, y de 
que puedan solicitar asistencia al Centro Regional en este respecto. Además, informará a la 
Organización Marítima Internacional de las medidas adoptadas.”

Para asegurar el cumplimiento de estas disposiciones, se proponen los siguientes indicadores: 

•	 ¿Ha solicitado el Estado asistencia al Centro Regional?

•	 ¿Ha informado el Estado a la OMI de las medidas adoptadas?

•	 Si se han adoptado nuevas medidas, ¿ha informado el Estado a la OMI?



5554

Medir la efectividad del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad

El artículo 9 impone a las autoridades portuarias una obligación de notificación similar:

“3. Cada Parte además cursará instrucciones a las personas que estén a cargo de puertos 
marítimos o de instalaciones de manipulación sometidos a su jurisdicción para que le notifiquen, 
de conformidad con las leyes aplicables, todo suceso que dé como resultado o pueda dar como 
resultado una descarga de hidrocarburos o de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas.”

Para asegurar la aplicación de esta obligación, podría añadirse el siguiente indicador:

•	 ¿Ha recibido el Estado algún reporte de algún suceso?

El artículo 9 también incluye un imperativo de celeridad en el cumplimiento de las obligaciones 
derivadas de él:

“7. La información reunida conforme a lo dispuesto en los apartados 1, 3 y 4 será transmitida de 
inmediato a las demás Partes que puedan ser afectadas por un suceso de contaminación.”

Se propone un indicador subjetivo para estimar el cumplimiento de este requisito:

•	 ¿Considera el Estado que no recibió inmediatamente la información?

Finalmente, el texto recomienda que los Estados signatarios utilicen un documento de notificación 
estándar: 

“8. Las Partes utilizarán un impreso normalizado mutuamente aprobado, propuesto por el Centro 
Regional, para la notificación de sucesos de contaminación como se dispone en los apartados 6 y 
7 de este artículo.”

Si esta formalidad no es tenida en cuenta por el Estado, el siguiente indicador permitirá detectarlo: 

•	 ¿El Estado ya utiliza otro formato diferente al impreso normalizado propuesto por el REMPEC?

El artículo 9, que es uno de los más largos del Protocolo, destaca el procedimiento de notificación 
entre Estados en caso de contaminación, que constituye un elemento central del texto. Es aquí la 
cuarta familia de indicadores, “Criterio orgánico o institucional”, la que ofrece apoyo para la reflexión, 
en la medida en que, en la extensión del artículo 3, el Protocolo llama a la notificación rápida entre los 
Estados signatarios tan pronto como ocurra un evento de contaminación. Los indicadores subrayan 
aquí las transposiciones requeridas por el Protocolo en las diversas leyes nacionales.

Además, uno de los indicadores va más allá de la lógica de los informes de seguimiento de la 
implementación al preguntar:

•	 ¿Considera el Estado que no recibió inmediatamente la información?

Encontramos aquí una de las dificultades del estudio del Protocolo: la diplomacia necesaria para 
elaborar un cuestionario que enfatice la eficacia práctica o no de las disposiciones.

III.	� Refuerzo del grado de constricción de un artículo mediante la 
implementación de indicadores globales

El artículo 12, “Asistencia”, se basa en un principio de cooperación. Las disposiciones de este 
artículo tienen escaso valor normativo. Su redacción es decididamente la de obligaciones para que 
las Partes “se esfuercen al máximo para prestar asistencia”. No obstante, ha parecido oportuno 
ampliar el alcance de las obligaciones de este artículo a través de indicadores que permitieran
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fortalecer la eficiencia y eficacia del Protocolo. Aunque el modelo de informe estatal ofrecía sólo un 
indicador, se imaginaron varios.

“1. Cualquier Parte que necesite asistencia para hacer frente a un suceso de contaminación podrá 
solicitar esa asistencia a las demás Partes, ya directamente, ya por intermedio del Centro Regional, 
comenzando por las Partes que puedan resultar afectadas por la contaminación. Esta asistencia 
podrá comprender de modo especial asesoramiento técnico y el suministro o el ofrecimiento del 
personal especializado, productos, equipo y medios náuticos solicitados. Las Partes cuya asistencia 
haya sido requerida se esforzarán al máximo por prestarla.”

Para aumentar la fuerza unida al alcance del texto, se proponen varios indicadores:

•	 ¿El Estado mantiene una lista actualizada de expertos a los que se podría recurrir en caso de 
una situación crítica?

•	 ¿Cuántos expertos ha identificado el Estado?

•	 ¿Cuántos están identificados por área de especialización relevante?

•	 ¿Existe un procedimiento de selección de expertos?

•	 ¿Existe un marco administrativo y legal que permita la movilización de expertos en caso de una 
situación crítica? Si es así, ¿en qué plazo?

Si bien no cabe duda de que el primer párrafo establece una obligación de medio, el establecimiento 
de indicadores podría permitir mejorar la eficiencia y eficacia de su implementación. La formulación 
“suave” de la disposición ha permitido así actualizar una multitud de indicadores, en particular en lo 
que respecta a “los expertos” y la parte “suministrada”.

En efecto, al proponer indicadores “de inventario” de los recursos humanos y materiales necesarios 
para la implementación de las disposiciones, medimos la implicación de los Estados en la 
implementación de la asistencia, y por tanto en la efectividad de su cooperación.

A este respecto, el enfoque se ha desvinculado parcialmente del método de referencia seguido hasta 
entonces, dado que implica una respuesta cuantificada. Sin embargo, el método de formulación 
de indicadores propuesto por Michel Prieur en principio sólo permitía preguntas con respuestas 
cerradas (sí/no).

“3. De conformidad con los acuerdos internacionales aplicables, cada Parte adoptará las medidas 
de carácter jurídico y administrativo necesarias para facilitar:

a) la llegada a su territorio, utilización y salida de los buques, aeronaves y demás medios de transporte 
que participen en la lucha contra un suceso de contaminación o que transporten el personal, 
mercancías, materiales y equipo necesarios para hacer frente a dicho suceso; y

b) la entrada, salida y paso con rapidez por su territorio del personal, mercancías, materiales y equipo 
a que se hace referencia en la letra a).”

Se proponen los siguientes indicadores:

•	 ¿Existen normas administrativas específicas para facilitar la llegada y utilización de su territorio, 
así como la salida de buques y aeronaves en tal caso?

•	 ¿Cuánto tiempo se ahorra con este procedimiento?

•	 ¿Cuántos trámites administrativos se eliminan gracias a este procedimiento?
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•	 ¿Existen normas administrativas específicas para facilitar la entrada, salida y paso con rapidez 
de personal, mercancías, materiales y equipo a que se hace referencia en la letra a)?

•	 ¿Cuánto tiempo se ahorra con este procedimiento?

•	 ¿Cuántos trámites administrativos se eliminan gracias a este procedimiento? 

En el último párrafo de este artículo encontramos sólo indicadores que conduzcan a una respuesta 
cuantificada. La cooperación entre Estados se evalúa aquí con respecto al tiempo de reacción de los 
distintos Estados: es necesario, en efecto, establecer una cadena fluida de información.

Esta obligación de cooperación tiene un alcance puramente normativo, ya que implica que se 
establezca dentro de cada Estado una base de datos actualizada de normas internacionales.

Además, tomando en consideración las seis familias de indicadores establecidas en el trabajo del 
profesor Michel Prieur sobre indicadores jurídicos, este artículo se encuadra dentro de la tercera 
familia, “Criterio sustancial”, en la medida en que el principio de cooperación es su esencia misma.

Conclusión
Para concluir, este estudio se realizó considerando que los indicadores jurídicos deben contribuir a 
llenar un vacío relacionado con el desconocimiento o la subestimación por parte de los Estados del 
papel positivo del derecho ambiental en la sociedad (permiten, por ejemplo, fortalecer la información 
sobre el estado del medio ambiente).

El trabajo de desarrollo de los indicadores presentados también ha permitido medir su importancia 
como herramienta para la gobernabilidad y la evaluación de políticas públicas. Esta herramienta 
tiene como objetivo evaluar científicamente las condiciones para la efectividad del derecho 
ambiental identificando, en un cuestionario, las diferentes fases del proceso legal que condicionan la 
implementación de la ley. Se trata en efecto de objetivar la evaluación por medida matemática de las 
condiciones administrativas, institucionales y jurisdiccionales de la aplicación del derecho ambiental 
en un determinado ámbito (aquí la aplicación nacional del Protocolo de “prevención y situaciones 
críticas” del Convenio de Barcelona).

Los indicadores permiten así a las autoridades públicas y a los ciudadanos adquirir conocimiento 
y visibilidad de los avances, dificultades, lagunas o incluso retrocesos de la ley, para tomar las 
medidas de implementación o llevar a cabo las reformas necesarias y adecuadas.

Palabras clave: aplicación del método de indicadores – Convenio de Barcelona – contaminación – 
derecho marítimo – informes de cumplimiento.
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Indicadores para la aplicación del derecho 
internacional en materia de protección climática
Gerd Winter

Resumen
Este estudio busca contribuir al estudio de la aplicación del derecho ambiental internacional. El 
caso presentado es la mitigación del cambio climático propuesto por la Convención Marco de las 
Naciones Unidas sobre el Cambio Climático (CMNUCC) y el Acuerdo de París. Considerando la 
estructura del análisis de indicadores que guía este libro, discutiré indicadores tanto de la efectividad 
como de la eficacia de esos tratados internacionales. Como el número de indicadores imaginables 
es enorme, es necesario tomar alguna decisión. La mía es centrarme en la sustancia de la ley 
más que en el marco organizativo de su implementación. Se describirá con más detalle el proceso 
mediante el cual se concreta y pone en práctica sucesivamente la redacción, a veces vaga, de los 
tratados, con especial atención en la influencia de la ciencia climática y las propuestas políticas 
basadas en la ciencia.

El análisis comienza examinando la obligatoriedad de los tratados como una condición previa 
importante para la influencia de un tratado en la protección climática. Continúa identificando el nivel 
de daño aceptable o no aceptable propuesto por los tratados. Más adelante se reconstruyen los 
esfuerzos necesarios para mitigar el cambio climático y los principios de distribución de esfuerzos. 
Finalmente, se exploran y miden métodos para predecir las emisiones de gases de efecto invernadero 
en comparación con los presupuestos de emisiones permitidos. Por último, considerando el enorme 
desafío que plantea el enfoque presupuestario, se sugiere un enfoque más práctico que requiera que 
los Estados exploren y tomen “de abajo hacia arriba” todas las medidas técnica y económicamente 
posibles.

I.	 Vinculación de los tratados
La Convención Marco sobre Cambio Climático (CMCC) y el Acuerdo de París (AP) serán el objeto 
central de mi estudio. De particular interés son aquellas disposiciones que definen el nivel de 
protección climática y el intercambio de esfuerzos para mantener dichos niveles. Esto significa que 
se dejarán de lado los instrumentos técnicos que ofrecen los tratados, en particular las obligaciones 
de seguimiento y presentación de informes. Antes de explicar con más detalle las disposiciones 
pertinentes, resumiré en qué medida se han convertido en leyes vinculantes.

La obligatoriedad de un tratado como tal debe distinguirse de la obligatoriedad de su contenido. Un 
tratado internacional, formalmente vinculante por haber sido ratificado por las partes contratantes, 
sólo puede tener un contenido programático o indeterminado. Pero incluso ese contenido puede 
tener una importancia informal en la elaboración e interpretación de la ley (Preston 2021, p. 14). A 
la inversa, un acuerdo internacional no vinculante puede estar formulado en un lenguaje bastante 
preciso y exigente y, como tal, tener una influencia considerable en las prácticas estatales (Birnie, 
Boyle, & Redgwell, 2009, pp. 35-38). Esto significa que se puede hacer referencia a las resoluciones 
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acordadas en las Conferencias de las Partes a la hora de interpretar disposiciones vinculantes pero 
abiertas en cuanto al fondo.

Según la opinión oficial, el AP, aunque formalmente vinculante, no tiene mucho valor prescriptivo 
en el fondo. Se considera que aboga por un concepto ascendente que deja un amplio margen 
de discrecionalidad a los Estados contratantes y más bien los orienta mediante herramientas de 
procedimiento como la declaración de compromisos, los deberes de información y los balances 
globales. Este entendimiento se refiere a menudo a las negociaciones de las pasadas conferencias de 
las partes de la CMCC. Sin embargo, el razonamiento histórico mediante referencias a los llamados 
trabajos preparatorios (travaux préparatoires) es sólo un instrumento auxiliar de interpretación1. La 
interpretación de los tratados es básicamente “objetiva” y “textual”. Esto significa que debe partir 
del texto y examinar su telos y su contexto sistémico. Además, la interpretación debe ser dinámica, 
lo que significa que no es el momento de la adopción sino el de la aplicación del tratado el que guía 
la comprensión2. Este será el caso, por ejemplo, si los términos han adoptado un nuevo significado 
a la luz de nuevas pruebas científicas. Así pues, existen herramientas interpretativas legítimas que 
pueden excavar un valor más sustantivo del AP.

En la medida en que se identifique alguna sustancia vinculante, habrá que aclarar cómo interactúa 
con los ordenamientos jurídicos nacionales. Los Estados “monistas” aceptan los tratados como 
directamente aplicables, algunos incluso les conceden un rango superior en relación con las leyes 
nacionales. Los Estados “dualistas” sólo aceptan la aplicabilidad si la disposición pertinente del 
tratado ha sido transpuesta al derecho nacional mediante un acto jurídico. La UE, por ejemplo, 
concibe su relación con los tratados internacionales como monista3, y el Reino Unido, como dualista4. 
Algunos Estados “dualistas” aceptan, sin embargo, una aplicabilidad directa, si la disposición es 
“autoejecutable”, es decir, si está destinada a crear relaciones jurídicas entre individuos y formulada 
en términos precisos e incondicionales. Viceversa, los Estados monistas niegan la aplicabilidad 
directa de una disposición internacional que sea vaga o condicional5. Por lo tanto, se puede hablar 
de una tendencia a la convergencia entre estos dos enfoques básicos (Preston, 2021, p. 7). Una 
faceta adicional de la convergencia es que tanto el enfoque monista como el dualista reconocen 
que el derecho nacional, que deja lugar a diferentes interpretaciones, debe interpretarse a la luz del 
derecho internacional.

Todo esto significa que la CMCC y el AP deben ser examinados en cuanto a su precisión textual y 
su incondicionalidad.

1	 Art. 32 Convención de Viena sobre el derecho de los tratados.
2	 ICJ 1970: “[...] un instrumento internacional debe interpretarse y aplicarse en el marco de todo el 

ordenamiento jurídico vigente en el momento de la interpretación. En el ámbito al que se refiere el presente 
procedimiento, [...] el corpus iuris gentium se ha enriquecido considerablemente y esto el Tribunal, si ha 
de desempeñar fielmente su función, no puede ignorarlo”. Véase además Dallier/Forteau/Pellet p. 287 que 
proponen aplicar la retrospección a los términos técnicos y la prospección a los términos conceptuales o 
genéricos.

3	 Más concretamente, una disposición de un tratado debe ser precisa e incondicional para ser directamente 
aplicable. Véase ECJ C-265/03 (Simutenkov), párr. 21.

4	 Véase, en relación con el Acuerdo de París, Tribunal Supremo del Reino Unido en Amigos de la Tierra/Plan 
B contra el Aeropuerto de Heathrow, sentencia del 16 de diciembre de 2020, [2020] UKSC 52, párr. 108.

5	 Un ejemplo de acuerdo internacional que no se considera directamente aplicable es el GATT, véase TJCE 
C-280/93 (Reglamento sobre la importación de plátanos), párr. 106.
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II.	 Concretar el nivel de daño (in)aceptable
Una regla suele tener una estructura condicional, del tipo “si A, entonces B”, lo que con respecto 
al cambio climático significa que si se excederá o ya se excedió un nivel de daño aceptable, los 
responsables deben tomar medidas como la prevención de daños, la reducción de los daños 
subsecuentes o la compensación posterior a los daños. Como se mostrará, esta estructura está, 
de forma más o menos explícita, integrada en la normativa internacional relevante. Si bien el actual 
discurso científico-jurídico se centra más bien en el segundo aspecto, es decir, la obligación de 
tomar medidas, también esbozaré el primero porque estructura mejor la interpretación y aplicación 
de la legislación pertinente. Por lo tanto, el primer paso es identificar el nivel de daño aceptable 
o inaceptable, y el segundo, determinar la amplitud y distribución de las medidas. Ambos pasos 
ayudan a concretar disposiciones demasiado amplias.

Existen dos formas de definir el daño (in)aceptable: considerando los daños causados en el mundo 
real o representando el daño mediante indicadores abstractos.

La primera vía se encuentra en el Art. 1 de la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el 
Cambio Climático, que establece como norma la “la estabilización de las concentraciones de gases 
de efecto invernadero en la atmósfera a un nivel que impida interferencias antropógenas peligrosas 
en el sistema climático”. Teniendo en cuenta la riqueza de conocimientos sobre los daños causados 
ya en la actualidad hay que reconocer que las “interferencias antropógenas peligrosas” son ya un 
hecho.

Es importante señalar que debe distinguirse cuando se produce una interferencia peligrosa de cuando 
la interferencia puede justificarse sopesándola frente a otras preocupaciones. La ciencia a menudo 
pasa por alto que, como en la sugerencia del IPCC de definir la interferencia peligrosa como una 
“tarea compleja” que requiere “un equilibrio de los riesgos derivados del cambio climático (riesgos 
de cambio gradual y de fenómenos extremos, riesgo de cambio irreversible del clima, incluidos los 
riesgos para la seguridad alimentaria, los ecosistemas y el desarrollo sostenible) frente a los riesgos 
vinculados a las medidas de respuesta que puedan amenazar la sostenibilidad económica”6. Esto 
debe rechazarse. Las “interferencias antropógenas peligrosas” apuntan claramente a los efectos del 
cambio climático, y no de las medidas de mitigación. Los costos de las medidas podrían considerarse 
solamente en el segundo paso, cuando se prueben las razones para justificar las interferencias.

Como conclusión intermedia, hay que reconocer que el umbral de daño en el mundo real establecido 
por el art. 1 de la CMCC ya se ha transgredido. Este entendimiento del daño como un daño del mundo 
real es respaldado también por la norma consuetudinaria de no perjudicar. Según esta norma, “un 
Estado debe utilizar todos los medios a su alcance para evitar daños significativos causados en otro 
Estado por actividades que se originan en su territorio y de las cuales es responsable”7. Los “Daños 
significativos”, obviamente, apuntan a realidades y no a parámetros abstractos8.

6	 IPCC AR 4 WG 3.
7	 ICJ Nuclear Weapons 1996, 242, párr. 29.
8	 La regla de no hacer daño no fue anulada por el AP, como lo han declarado las naciones de baja altitud 

como condición para unirse al PA. Véase la Colección de Tratados de la ONU, Cap. XXVII, 7.d, https://

treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-7-d&chapter=27&clang=_en

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-7-d&chapter=27&clang=_en
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-7-d&chapter=27&clang=_en
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La segunda vía fue tomada por el AP en su Art. 2. Puede entenderse como la definición del nivel 
de daño inaceptable de forma abstracta mediante límites máximos de temperatura promediados 
globalmente que no deben superarse. El art. 2 del AP dice lo siguiente:

“El presente Acuerdo, al mejorar la aplicación de la Convención, incluido el logro de su objetivo, 
tiene por objeto reforzar la respuesta mundial a la amenaza del cambio climático, en el contexto 
del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza, y para ello:

a)	� Mantener el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo de 2°C con res-
pecto a los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar ese aumento de 
la temperatura a 1,5°C con respecto a los niveles preindustriales, reconociendo que ello 
reduciría considerablemente los riesgos y los efectos del cambio climático;”

b)	 ...

Los límites máximos “muy por debajo de 2°C” y “los esfuerzos para limitar [...] a 1,5°C” son leyes 
formales del tratado que vinculan a las partes contratantes. En cuanto a su contenido prescriptivo, 
sin embargo, los juristas rara vez lo han debatido con detenimiento. La mayoría de ellos se limitan 
a mencionar la existencia de límites máximos e inmediatamente pasan a discutir las obligaciones 
de mitigación, adaptación y ayuda financiera destacando que la ley dura del AP es más bien 
procedimental a la hora de exigir contribuciones declaradas a nivel nacional (CDN) (Bodansky, 
2016; Thorgeirrsson, 2017; Birnie, Boyle, & Redgwell, 2021; Voigt & Ferreira, 2016). Los autores 
que sí discuten el valor vinculante de los límites máximos los conciben como objetivos que dan 
una orientación general a las contribuciones nacionales (Franzius & Kling 2021, p. 2023, Rajamani 
& Werksman 2018). En contraste, la fuerza vinculante ha sido sugerida, por ejemplo, por Preston 
(Preston, 2021, p. 21).

Es cierto que el artículo comienza con un lenguaje algo débil (“tiene por objeto reforzar la respuesta 
mundial”). Sin embargo, se vuelve prescriptivo al postular que la respuesta mundial deberá 
reforzarse para “(m)antener el aumento [...] muy por debajo de 2°C [...] y proseguir los esfuerzos 
para limitar el aumento [...]”. Se trata de un lenguaje claro e indicativo, no relativizado por ninguna 
otra preocupación. Por lo tanto, los límites de calentamiento son valores máximos que no deben 
superarse. El carácter prescriptivo también puede explicarse teniendo en cuenta la historia de los 
límites. El Consejo Científico Alemán del Cambio Medioambiental Global (WBGU, por sus siglas en 
alemán) propuso 2°C como un llamado Leitplanke (valla protectora) en 1995, cuando la Conferencia 
de las Partes de la CMCC se reunió en Berlín (Schlacke, 2014; WBGU, 2009). En aquel momento, el 
calentamiento seguía estando muy por debajo de 1,5°C, por lo que 2°C ofrecía un amplio margen 
para tomar medidas. De ahí que un límite de 2°C no se cuestionara en las COP posteriores, que más 
bien estuvieron dominadas por las crecientes pruebas y debates sobre los riesgos que ya entrañaba 
un calentamiento de 1,5°C.

Preguntarse por el calificativo “muy por debajo” de 2°C significa que es útil cierta información sobre 
los niveles de confianza. Cuando las decisiones de la CMNUCC de 2010 sugirieron mantener el 
calentamiento “por debajo de 2°C”, asumieron una probabilidad del 66% de que en realidad se 
mantuviera por debajo de 2°C, con un 33% restante de probabilidad de que se superara el límite. 
El “muy por debajo” pretendía reforzar la probabilidad de mantenerse por debajo de 2°C hasta una 
probabilidad superior al 90%. Esto significa en la terminología del IPCC que “por debajo de 2°C” 
representa un límite “probable”, y “muy por debajo de 2°C” significa “muy probable” (Schleussner, 
Ganti, & Rogelij, 2022, p. 3). Si se evalúan en términos del principio de precaución (que aconseja que 
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cuanto más graves sean los efectos, mayor debe ser la probabilidad de prevención (Wiener 2018, 
p. 608)), los efectos catastróficos de un calentamiento de hasta 2°C exigen que se requiera una 
probabilidad del 98% de mantenerse por debajo del nivel de 2°C “reales”. Sorprendentemente, esto 
equivale al techo de 1,5°C si se calcula con (sólo) un 50% de probabilidad9.

Un argumento más que se opone al carácter sustancialmente vinculante del límite muy por debajo 
de 2°C se ha extraído del Art. 4 (1) del AP, que establece que las partes deben “alcanzar un equilibrio 
entre las emisiones antropógenas por las fuentes y la absorción antropógena por los sumideros 
en la segunda mitad del siglo”. Esto plantea el problema de que los presupuestos derivados del 
techo pueden haberse gastado antes de la segunda mitad del siglo, de modo que si continúan las 
emisiones, se superará el techo. Algunos autores opinan que el Art. 4 (1) del AP, al permitir el gasto, 
acepta posteriormente dicho excedente (Franzius & Kling, 2021, p. 203). Sin embargo, considero 
que si el límite de temperatura es un techo, el art. 4 (1) del AP sólo puede entenderse en el sentido 
de que exige que los presupuestos se gasten sin rebasarse. Si, a pesar de todo, algunas emisiones 
netas son aceptables después de 2050, esto sólo podrá permitirse si se aplican recortes drásticos 
inmediatos que dejen sólo algunas pequeñas cantidades para más adelante10. Puede que haya que 
aceptar los excedentes como factor de determinación de los intervalos de probabilidad, pero no 
pueden aceptarse como un componente planificado de las políticas. En particular, no se permiten 
los viajes gratuitos calculados con técnicas de eliminación masivas pero aún desconocidas. Esto 
ignora el hecho de que, una vez elevadas las temperaturas, se ponen en marcha trayectorias que no 
pueden detenerse con un descenso de las temperaturas (Baur et al., 2021), e ignora los puntos de 
inflexión (Schleussner et al., 2016).

El carácter vinculante del límite de 2°C también ha sido aprobado por numerosos tribunales, como 
el Tribunal de Apelación del Reino Unido11, el Tribunal Constitucional Federal alemán12, el Tribunal 
de Tierras y Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur13 o el Tribunal Supremo de los Países Bajos14. 
Algunos tribunales han interpretado que “muy por debajo” significa algún punto entre 2°C y 1,5°C. 
El BVerfG, por ejemplo, consideró apropiado 1,75°C15. Además, muchos Estados han basado su 
legislación climática en límites de temperatura16, y muchos más Estados que presentaron CDN se 

9	 Schleussner et al., 2016; similar al CAT en https://climateactiontracker.org/methodology/paris-temperature-
goal/

10	 Véase la declaración del Comité del Reino Unido sobre el Cambio Climático: “El Acuerdo de París tiene 
como objetivo limitar el calentamiento muy por debajo de los 2°C y proseguir los esfuerzos para limitarlo 
a 1,5°C. Para lograr este objetivo, el Acuerdo establece además un objetivo de emisiones globales netas 
cero en la segunda mitad de este siglo.” El “además” implica que no se acepta ningún excedente. La 
declaración fue citada y aprobada por el Tribunal Superior en el asunto n.º CO/16/2018 (Plan B Earth et al. 
c. Secretario de Estado para Empresas etc., [2018] EWHC 1892 (Admin), párrs. 21, 30.

11	 Sentencia del Tribunal de Apelación de 27 de febrero Caso C1/2019/1053 (Plan B Earth c. Secretario de 
Estado para Transportes) [2019] EWHC 1070 (Admin) párr. 185.

12	 BVerfG Caso n.º 1 BvR 2656/18, 78/20, 96/20 y 288/20, BVerfGE 157, 30 párr. 159. Más concretamente, el 
tribunal opinó que el gobierno estaba facultado constitucionalmente para incorporar el límite máximo a la 
legislación nacional.

13	 Tribunal de Tierras y Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur, Orden de 8 de febrero de 2018, Caso [2019] 
NSWLEC 7 (Gloucester Resources Ltd c. Ministro de la Planificación, párrs. 441, 697.

14	 Hoge Raad, sentencia de 20 de diciembre de 2019, asunto 19/00135 (Gobierno de los Países Bajos c. 
Urgenda) ECLI:NL:HR:2019:2007, párr. 7.2.8.

15	 BVerfGE 157, 30 párr. 219.
16	 Véase, por ejemplo, el Reglamento (UE) 2021/1119 del EP y del Consejo, Art. 1 (2).

https://climateactiontracker.org/methodology/paris-temperature-goal/
https://climateactiontracker.org/methodology/paris-temperature-goal/
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han referido a ellos17. Así pues, parece que se ha desarrollado una práctica general entre los Estados, 
calificada de “práctica posterior”, que va en el sentido de una interpretación más estricta18. Esta 
interpretación también se corresponde con el “objeto y fin”19 del AP de “reforzar la respuesta global” 
(Art. 2 (1)). También se apoya en el principio internacionalmente reconocido de que los tratados 
deben interpretarse de forma que se les dé un efecto útil (“effet utile”)20.

Mientras que respecto a los 2°C el AP exige estrictamente “mantener el aumento [...] por debajo”, 
existe más margen de maniobra respecto a los 1,5°C (“proseguir los esfuerzos para limitar”). No está 
claro si esto puede entenderse como aceptar una probabilidad de sólo el 50% para ese límite. Los 
conocimientos recogidos por el informe del IPCC sobre 1,5°C y las pruebas actuales casi diarias de 
fenómenos meteorológicos extremos hablan en contra de tal suposición, al igual que el Pacto de 
Glasgow sobre el Clima que se adoptó en 2021. Este establece que la Conferencia, en calidad de 
Reunión de las Partes del Acuerdo de París21:

21. Reconoce que los impactos del cambio climático serán mucho menores con un aumento de 
la temperatura de 1,5°C en comparación con 2°C y resuelve proseguir los esfuerzos para limitar 
el aumento de la temperatura a 1,5°C;

22. Reconoce que limitar el calentamiento global a 1,5°C requiere reducciones rápidas, profun-
das y sostenidas de las emisiones globales de gases de efecto invernadero, incluida la reduc-
ción de las emisiones globales de dióxido de carbono en un 45% para 2030 en relación con el 
nivel de 2010 y a cero neto hacia mediados de siglo, así como reducciones profundas de otros 
gases de efecto invernadero.

Esto justifica postular que incluso 1,5°C debe mantenerse como límite y con una probabilidad 
superior al 50%.

Como resultado, las dos vías para determinar el nivel de daño (in)aceptable llevan a dos conclusiones 
distintas. Según la CMCC, el daño está hecho, mientras que según el AP, ocurrirá en el futuro. 
Como la CMCC es la convención madre y su intención es respaldada por la ley consuetudinaria, 
puede argumentarse que ella predomina. Esto significa que los límites de temperatura del AP ya no 
pueden interpretarse para señalar el nivel aceptable de daño. En vez de eso, sin embargo, pueden 
mantenerse como criterios si se reinterpretan como una reserva de emergencia, es decir, una 
estrategia acordada por la comunidad Estados pero que nunca debe rebasarse.

17	 Rajamani et al. (2021) contabilizaron 127 Estados (que representan el 76% de las CDN) que hacían 
referencia a los límites de temperatura en sus CDN.

18	 Véase el Art. 31 (3) (b) de la Convención de Viena que acepta como base legítima para la interpretación de 
los tratados “toda práctica ulteriormente seguida en la aplicación del tratado que establezca el acuerdo de 
las partes acerca de su interpretación”. Por “acuerdo” se entiende algún tipo de consenso, no un tratado 
formal. Véase ICJ (The Corfu Channel case) ICJRep. 1949, 25.

19	 Cf Art. 31 (1) Convención de Viena.
20	 ICJ (The Corfu Channel case) ICJRep. 1949, 24. Para más referencias a los casos de la ICJ véase Daillier/

Forteau/Pellet (2009) párr. 169. 
21	 CMCC/PA/CMA/2021/10/Add.1, Decisión 1/CMA.3 Pacto Climático de Glasgow.
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III.	 Determinación y distribución del esfuerzo
El concepto de una reserva de emergencia funciona como base para la determinación de los 
esfuerzos. Tales esfuerzos pueden ser, en primer lugar, elaborados en un nivel global, y luego 
escalados hacia abajo a los niveles nacionales. El método para hacer esto transparente es el enfoque 
presupuestario, en el que los presupuestos de emisiones globales se compilan y distribuyen entre 
los Estados. Funcionan como criterios con respecto a los cuales se evalúan las medidas reductoras 
de emisiones.

Se han propuesto distintos pasos y parámetros relacionados sobre cómo debe realizarse dicho 
análisis. En primer lugar, como se ha dicho anteriormente, se debe calcular el presupuesto global. 
Luego, este debe distribuirse entre los Estados. Lo anterior se hace aplicando dos criterios: equidad 
y factibilidad. Por último, debe examinarse si las emisiones predichas de hecho alcanzan o rebasan 
el presupuesto nacional respectivo de cada Estado. Estos pasos fueron elaborados por el Grupo 
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climático (IPCC) y luego refinados por el Climate 
Action Tracker (Rastreador de Acción Climática o CAT, por sus siglas en inglés). Se explicarán con 
mayor detalle a continuación.

1.	 Determinación del esfuerzo global

Las ciencias climáticas en general, incluido el CAT y su crisol, el IPCC, han investigado sobre el 
esfuerzo necesario o el presupuesto de emisiones disponibles en escala global. Como ya se ha 
explicado anteriormente, los presupuestos globales se derivan de límites de calentamiento supuestos. 
Su cantidad depende en gran medida de la probabilidad de que un presupuesto dado garantice el 
mantenimiento del límite. Como mayor sea la probabilidad solicitada, menor será el presupuesto, 
y viceversa. El CAT supone una probabilidad de 67% para el límite de 2°C y 50% para el límite de 
1,5°C. Esto conlleva presupuestos de 1.150 Gt CO2 en 2020 para un límite de calentamiento de 2°C, y 
500 GtCO2 para un límite de calentamiento de 1,5°C22. Esta información científica debe evaluarse en 
términos legales. Una probabilidad de éxito de sólo 67% o de 33% de fracaso parecen intolerables 
si se consideran los efectos catastróficos de alcanzar realmente 2°C. Debe postularse un mayor 
porcentaje, por ejemplo mayor de 90%, con más razón si se aplica el principio de precaución. 
En este contexto, y como se ha expuesto, el “muy por debajo” de 2°C puede entenderse como 
coincidente con una probabilidad de 50% de mantenerse dentro de los 1,5°C.

Una pregunta aparte del cálculo del presupuesto es cómo se gastará este presupuesto. Existen 
tres posibilidades: gastar ahora y ahorrar después (“convexo”), ahorrar ahora y gastar después 
(“cóncavo”), o una reducción progresiva. Normalmente se elige la reducción progresiva, como en 
la legislación climática de la UE. Esto plantea la cuestión de si se puede permitir que se sobrepase 
la trayectoria supuesta debido a una necesidad real de suministro de energías fósiles. Esto puede 
tolerarse si el exceso se compensa con reducciones posteriores. Más problemático es si también 
se puede tolerar un exceso en lo que respecta al conjunto del presupuesto o, en otras palabras, al 
límite de temperatura del que se deriva. Por ejemplo, el CAT sugiere permitir un exceso de 1,5°C 
del presupuesto relacionado si esto se compensa posteriormente con la eliminación de carbono 
de la atmósfera23. Creo que esto no es compatible con una comprensión estricta de los límites de 
calentamiento, porque unas temperaturas más altas ponen en acción dinámicas peligrosas que 

22	 Informe de síntesis del IE6 del IPPC, p. 46.
23	 https://climateactiontracker.org/methodology/paris-temperature-goal/.

https://climateactiontracker.org/methodology/paris-temperature-goal/
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no se pueden revertir más adelante. Por ejemplo, una vez derretidos, los casquetes polares no se 
pueden volver a congelarse en tiempo oportuno.

2.	 Principios de distribución del esfuerzo

El presupuesto derivado de cada uno de los límites de temperatura puede ilustrarse como si fuera 
una casa dentro de la cual los Estados han acordado vivir. El espacio vital debe compartirse sin que 
se permita una ampliación de la casa. Cuánto espacio podrán ocupar los distintos Estados es una 
cuestión de principios de asignación adecuados.

Según el Art. 2 (a) del AP “Este acuerdo [es decir, el PA] se aplicará de modo que refleje la equidad y 
el principio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas y las capacidades respectivas, a 
la luz de las diferentes circunstancias nacionales”. El Art. 4 (3) del AP los repite añadiendo “la mayor 
ambición posible” al abordar las contribuciones determinadas a nivel nacional de segundo ciclo24.

Además, todos o algunos de estos principios también se recogen o aluden en el preámbulo del AP, 
así como en el Art. 4 (1), Art. 4 (4) y Art. 4 (19) del AP. Están flanqueados por principios que concretan 
las necesidades de los Estados en desarrollo, como la erradicación de la pobreza (Art. 4 (1)), la 
obligación de apoyar sus acciones de mitigación (Art. 4 (5), Art. 9) y la posibilidad de que alcancen 
el máximo de sus emisiones más tarde y progresen más despacio (Art. 4 (1) y (6)).

Al explorar el carácter vinculante de estos principios, debe tenerse en cuenta que se establecen de 
forma indicativa (“Este Acuerdo se aplicará”). El tiempo futuro no cambia esta situación. “Se hará” 
no significa “se desea hacer”, sino que es una promesa de hacer algo en el futuro. Esto significa 
que los principios son vinculantes no sólo en la forma sino también en el contenido. Aun así, no hay 
indicación de prioridades entre ellos, lo que deja margen a los Estados para elegir.

Un hilo conductor de todos los principios es que están abiertos a la diferenciación, diseñando la 
responsabilidad para que sea “diferenciada”, las capacidades para que sean “respectivas” y las 
“circunstancias nacionales” para que sean “diferentes” (Voigt & Ferreira, 2016). Sin embargo, la 
posibilidad de elección y diferenciación no concede una discrecionalidad ilimitada a los Estados. 
Existen dos límites exteriores: en primer lugar, la cláusula de derechos adquiridos no puede justificarse 
por motivos de equidad, ya que favorece unilateralmente a aquellos que desde el principio se han 
hecho con una parte importante del presupuesto (Dooley et al., 2021, p. 302). Y en segundo lugar, la 
comunidad de Estados debe respetar en su conjunto los límites de temperatura establecidos. Esto 
significa, implícitamente, que cada Estado debe tener en cuenta los límites globales a la hora de 
regular sus emisiones de GEI25.

24	 Sobre el endurecimiento de las obligaciones para las CDN de segundo ciclo, véase Winkler, 2017,   
p. 148; Voigt & Ferreira, 2016; Nash et al., 2021, p. 1113.

25	 Se ha argumentado que como la disposición no menciona a las partes contratantes como destinatarias 
no es prescriptiva (Mayer, 2021; Rajamani & Werksman, 2018). Sin embargo, el límite máximo refleja la 
suma de las emisiones de todas las partes contratantes, de modo que la totalidad de las partes soporta 
la obligación. Esto no impide que la disposición sea prescriptiva. Sólo se dirige a todos los Estados que 
se han convertido en partes contratantes. Además, Mayer (2021, p. 569) sostiene que el titular de una 
obligación debe ser una persona jurídica, lo que no es el caso de las partes contratantes del PA. Pero, por 
ejemplo, una pareja de hecho no es una persona jurídica y, sin embargo, puede contraer obligaciones que 
luego son obligaciones de cada uno de sus miembros.
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Más criterios que los establecidos por el Art. 2 (3) del PA se han sugerido, pero creo que pueden 
subsumirse en dicha lista. En particular, el derecho al desarrollo al que alude el Art. 4 (1), (4)-(6) del AP 
puede considerarse cubierto por la “responsabilidad diferenciada” y las “capacidades respectivas”.

3.	 Aplicación de los principios de distribución del esfuerzo

La ciencia climática, incluido el CAT, ha estructurado los principios como sugiriendo dos enfoques: 
uno basado en criterios de equidad y otro en la factibilidad de las medidas. El CAT, junto con otros 
autores, llama “cuotas justas” al enfoque basado en la equidad, y “vías nacionales modelizadas” al 
enfoque basado en la factibilidad. Abordaré ambas. 

3.1	 Participación justa

El CAT diferencia los criterios de equidad en responsabilidad, capacidad/necesidad, igualdad, 
igualdad acumulativa per cápita, y responsabilidad/capacidad/necesidad. Estos criterios también 
pueden escalonarse, pasando de los menos ambiciosos a los más ambiciosos. En relación con 
los principios del AP, los criterios del CAT pueden subsumirse de la siguiente manera: igualdad 
para la equidad, responsabilidad y necesidad para la responsabilidad común pero diferenciada, y 
capacidad para las capacidades diferenciadas. La igualdad acumulativa per cápita recurre tanto a 
la responsabilidad como a la igualdad per cápita. Con respecto a los enfoques escalonados, cada 
escalón específico corresponde al principio respectivo.

A continuación se explicarán las implicaciones de cada uno de los principios que aplica el CAT. La 
“igualdad per cápita” presiona a los Estados desarrollados porque su población está acostumbrada 
a unas emisiones anuales mucho más elevadas que las de los Estados con un nivel de vida más bajo. 
El per cápita ha sido criticado por ignorar “las desigualdades en las necesidades de la población, 
su nivel de desarrollo, la estratificación económica interna y el acceso a otras fuentes de energía” 
(Dooley et al., 2021). Pero esta objeción no puede prosperar. El bienestar de las personas depende 
en gran medida de la disponibilidad de energía, y si existen desigualdades en el nivel de desarrollo 
cabe suponer que los ciudadanos más pobres aspiran a mejorar sus condiciones de vida.

Por supuesto, un factor determinante de la igualdad per cápita es el tiempo a partir del cual contará. 
Cuanto más se sitúe en el pasado, más derechos de emisión se deducirán de los presupuestos de 
los Estados, y en particular de los Estados industrializados (Robiou du Pont, 2023). En efecto, el CAT 
tiene en cuenta las emisiones nombrando el criterio de responsabilidad. En términos del Acuerdo 
de París, el principio pertinente sería la equidad y/o la responsabilidad común pero diferenciada. 
A la hora de identificar un momento de partida apropiado se ha hecho referencia a menudo al 
inicio de la industrialización en el siglo XIX. Pero desde una perspectiva jurídica, la responsabilidad 
presupone que un actor es consciente del daño que causa, lo que no puede suponerse en el caso de 
la industrialización temprana. Tomando como punto de partida la concienciación sobre un problema, 
habría que elegir más bien 1992, año de conclusión de la CMCC, cuando todos los Estados acordaron 
que era necesario tomar medidas urgentes.

En cuanto a la capacidad, el CAT la interpreta como la capacidad de un país para pagar medidas 
de reducción de emisiones, siendo la métrica el PIB por persona26. Esto implica que cuanto mayor 

26	 En realidad, el CAT ofrece una alternativa que es capacidad/necesidad y capacidad/costes. En ambos 
casos se hace referencia al PIB por persona de un país, en el primero en términos absolutos (cuanto más 
alto sea más deberá invertir un Estado) y en el segundo en términos de costes por PIB por persona (cuanto 
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sea el PIB, más se espera que un país invierta en reducción de emisiones. Aunque este indicador es 
aproximado, parece razonable en términos de equidad en el reparto del esfuerzo27.

La “necesidad” parece estar relacionada con el derecho al desarrollo y se recoge en el Índice de 
Desarrollo Humano (HDI), que hace referencia a los niveles de educación, esperanza de vida y renta 
per cápita. Aunque funciona legítimamente a favor de permitir a los países en desarrollo una mayor 
participación en el presupuesto de emisiones, habría que discutirlo críticamente por su incentivación 
del consumo de recursos (WWF, 2014).

Puesto que los distintos criterios resultan en presupuestos nacionales distintos, surge la pregunta 
de cuál criterio debe aplicarse.

Algunos tribunales nacionales, como el Tribunal Constitucional Federal alemán, han elegido la 
igualdad per cápita actual, lo que es fácil de aplicar porque el presupuesto global sólo debe dividirse 
según el tamaño de la población de un país28.

En contraste, el CAT propone que se apliquen diversos criterios. El cálculo es el siguiente: para cada 
criterio y para cada Estado individual se compilan las emisiones permitidas. Esto genera rangos de 
emisiones por Estado, desde cantidades altas que surgen de criterios benéficos para los Estados, 
hasta bajas cantidades que surgen de criterios ambiciosos. Una vez que se identifican estos 
rangos de países llamados de participación justa, se resumen las emisiones más bajas de todos los 
Estados, así como las emisiones más altas29. Esto produce un mejor escenario y un peor escenario 
de equidad mundial (Wachsmuth et al., 2019). Luego se evalúan los impactos de los agregados de 
emisiones más bajos y más altos sobre el calentamiento global aplicando los límites de 1,5° y 2°C. 
Esto da como resultado tres categorías: por debajo de 1,5°, de 1,5° a 2°, y por encima de 2°.

Como es de esperar que el agregado más alto (o el menor esfuerzo de todos los Estados 
combinados) alcance mucho más allá de los 2°C, es necesario comprimir todo el paquete para 
cumplir con los límites de 2° y posiblemente 1,5°. Los porcentajes de reducción necesarios para 
reducir el paquete se aplican por igual a cada Estado en lugar de diferenciarlos según criterios de 
equidad, considerando que los criterios de equidad ya determinaron el rango de participación justa 
de los Estados individuales. El cálculo comienza en el extremo superior del rango de participación 
justa de cada Estado y desciende a lo largo del rango hasta que el agregado de todos los Estados 
alcance el nivel de emisión consistente con el nivel de temperatura meta (Rajamani et al., 2021, p. 16).

Como resultado de este proceso, se establecen rangos de participación justa para las tres categorías 
de temperatura de cada país (<1,5°, 1,5° - 2° y >2°), mientras que la categoría >2° se subdivide en <3°, 
<4° y >4°C. Cada una de estas seis categorías corresponde a los resultados de temperatura que se 
obtendrían si todos los demás Estados presentaran compromisos de reducción de emisiones con la 
misma posición relativa en su respectivo rango de participación justa o, en otras palabras, el mismo 
nivel de ambición.

más alto sea menos deberá invertir un Estado).
27	 Sobre las capacidades en términos de viabilidad de las medidas, véase más abajo.
28	 BVerfGE 157, 30 párr. 225.
29	 Téngase en cuenta que la gama de esfuerzos puede basarse en diferentes principios de asignación. Por 

ejemplo, un gran esfuerzo con bajas emisiones puede basarse en la responsabilidad (en concreto, por las 
emisiones pasadas) de un Estado altamente industrializado y en la capacidad de un Estado en desarrollo 
que disponga de ricas fuentes de energía renovables.
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Este perfil normativo permite calcular las cantidades o presupuestos de emisiones disponibles para 
un Estado si éste quiere que el mundo mantenga las temperaturas globales por debajo de los límites 
de temperatura que deben mantenerse o corren el riesgo de ser superados.

3.2	 Trayectorias nacionales modelizadas

Si bien, como se dijo anteriormente, las participaciones justas se basan en criterios de equidad, el 
presupuesto general también puede distribuirse mediante la aplicación de criterios de viabilidad. 
Esto conduce a modelos de trayectorias nacionales de reducción de emisiones. En términos 
jurídicos, la modelización de las trayectorias puede basarse en los principios de “capacidades 
respectivas” y “mayor ambición posible” contenidos en los arts. 2(3) y 4(3) del PA. Las “capacidades 
respectivas” en el contexto de la viabilidad se refieren principalmente al progreso técnico, mientras 
que si se aplica el mismo criterio en el contexto de la participación justa se refiere más bien a los 
medios financieros y, en consecuencia, se mide por el PIB30. La “mayor ambición posible” aborda 
directamente los esfuerzos a realizar. Aunque sólo esté relacionada con las CDN de segundo ciclo, 
es de aplicación casi universal porque, mientras tanto, la mayoría de los Estados han presentado 
sus CDN de primer ciclo (Voigt, 2023, p. 241).

Al igual que las participaciones justas, las “trayectorias nacionales modelizadas” también son 
constructos prescriptivos. Describen las estrategias de reducción de emisiones que un país es capaz 
de implementar. Diseñar trayectorias a nivel global y regional y reducirlas a Estados individuales son 
los dos pasos del proceso de modelización.

El CAT describe la metodología del siguiente modo:

“Los escenarios de los modelos de evaluación integrada (IAM, por sus siglas en inglés) cuanti-
fican las líneas argumentales del desarrollo futuro del sistema acoplado energía-tierras-econo-
mía-clima y describen las emisiones antropogénicas de gases de efecto invernadero en todos 
los sectores y regiones a lo largo del siglo XXI. Entre las trayectorias de transición viables para 
un conjunto dado de supuestos tecnológicos, socioeconómicos y políticos, estos modelos se-
leccionan soluciones globales de menor costo en lugar de una distribución equitativa de las 
cargas.”

Las “líneas argumentales” proceden de cientos de estudios reunidos a escala internacional, regional 
y nacional, y se fusionan para formar trayectorias globales (Informe completo del IE 4 del IPCC, p. 61). 
Los estudios muestran el potencial para reducir las emisiones de las principales fuentes sectoriales, 
incluida la industria, el transporte, la construcción, la agricultura y los residuos31, así como de 
políticas intersectoriales (como las energías renovables) y herramientas (como la regulación, los 
incentivos económicos, el comercio de emisiones; véase, por ejemplo, IE4 GT3 del IPCC cap. 11.3). 
Los potenciales de reducción de cinco regiones del mundo se diferencian según estándares de 
rentabilidad32. Esto permite identificar las trayectorias regionales mundiales de reducción de menores 

30	 Cf. más arriba.
31	 Debido a la falta de datos precisos y de un recuento consensuado, no se incluyen las emisiones y 

absorciones derivadas del uso de la tierra, el cambio de uso de la tierra y la silvicultura (LULUCF). Véase 
https://climateactiontracker.org/methodology/land-use-and-forestry/.

32	 La rentabilidad se calcula suponiendo que el costo de una tonelada de emisiones de CO2eq es el mismo 
en todo el mundo (esto se conoce como precio marginal) y luego contando la cantidad de inversión en 
reducción que haría un Estado a este precio. Naturalmente, esto indica que, dado un precio fijo, las 
naciones con abundante luz solar y salarios bajos producirán más energías renovables que las naciones 

https://climateactiontracker.org/methodology/land-use-and-forestry/
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costos. Las emisiones restantes se resumen y clasifican según los correspondientes impactos de 
calentamiento, lo que da como resultado cinco rangos de límites de temperatura: <1,5°C, 1,5° - 2°C, 
2° - 3°C, 3° - 4°C y >4°C.

Para determinar las trayectorias nacionales modelizadas, los escenarios regionales mundiales de 
mínimo costo deben reducirse a trayectorias de Estados individuales. Esto se hace aplicando la 
intensidad de las emisiones (relación entre emisiones y PIB) de los Estados, teniendo en cuenta el 
hecho de que la relación fluctuará con el tiempo, pero se espera que eventualmente converja33.

3.3	 Comparación entre distribuciones justas y trayectorias modelizadas

Como se mencionó, las trayectorias modeladas se compilan basándose en la rentabilidad. Esto 
significa que los Estados industrializados tienen cargas menores que soportar porque las medidas 
de protección climática serán más costosas para ellos que para los países en desarrollo donde 
los salarios son más bajos y la tecnología menos avanzada. Esto significa que para los Estados 
industrializados los presupuestos permitidos a partir de trayectorias modeladas son mayores que 
los permitidos a partir de participaciones justas. Según el CAT, esta llamada brecha de participación 
justa se colmará mediante transferencias de pagos de los países industrializados a los Estados en 
desarrollo34.

Sin embargo, existen preocupaciones legales en cuanto al criterio de rentabilidad. En primer lugar, 
cabe señalar que este criterio no está establecido explícitamente en el AP (Rajamani et al., 2021). Sí 
aparece en la CMCC, pero sólo como un aspecto que califica las medidas cautelares35. Cabría esperar 
que, debido a su naturaleza altamente consecuencial, se hubiera incluido en el AP como uno de los 
principios legítimos de asignación si tuviera una buena acogida política. Puede que se haya dejado de 
lado porque su principal defecto es la injusticia distributiva. La rentabilidad provoca un trato desigual 
cuando a un Estado (menos eficaz) se le permite renunciar a medidas de protección climática y a 
otro Estado (más eficaz) se le obliga a hacer más. Esto puede ser económicamente racional, pero la 
economía debe dejar espacio para las consideraciones distributivas. En consecuencia, por supuesto, 
si las trayectorias modelizadas se calcularan sin preocuparse por la rentabilidad, los presupuestos 
de los Estados industrializados se reducirían considerablemente (Rajamani et al., 2021).

4.	 Medición y evaluación de la eficacia

Los presupuestos resultantes de las participaciones justas y las trayectorias modeladas sirven como 
criterios con respecto a los cuales se evalúan las emisiones reales previstas36. Si el presupuesto 
que equivale al nivel de daño aceptable es excedido por las emisiones reales pronosticadas, el CAT 
califica el desempeño de un Estado como insuficiente y altamente o incluso críticamente insuficiente 

del otro lado. Luego se contabilizan y evalúan los impactos de las emisiones restantes en el calentamiento. 
Los rangos de temperatura se obtienen subiendo o bajando el precio marginal de acuerdo con los distintos 
techos de temperatura que se forman.

33	 https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/modelled-domestic-pathways/
34	 https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/
35	 Véase el Art. 3 (3) 2ª frase que dice: “Cuando haya amenaza de daño grave o irreversible, no debería 

utilizarse la falta de total certidumbre científica como razón para posponer tales medidas, tomando en 
cuenta que las políticas y medidas para hacer frente al cambio climático deberían ser eficaces en función 
de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible”.

36	 https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/

https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/modelled-domestic-pathways/
https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/
https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/
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dependiendo del grado de exceso37. En términos legales, la calificación como insuficiente puede 
considerarse como una violación de los límites de temperatura del AP y de los criterios de distribución 
de esfuerzos.

Ciertamente, existen diferentes métodos para predecir las emisiones de facto de un Estado desde 
ahora hasta un año de referencia supuesto, que comúnmente es el año 2030. El CAT propone dos 
parámetros, “políticas y acciones” por un lado y “objetivos nacionales” por el otro.

4.1	 Políticas y acciones

Las “políticas y acciones” se refieren a las emisiones reales que se calculan utilizando las políticas 
y actividades actuales de un Estado. Se compilan de acuerdo con acontecimientos históricos, así 
como con proyecciones para los años hasta 2030. El parámetro es descriptivo, lo que significa 
que se basa en mediciones o predicciones reales de los efectos de las políticas y acciones. Se 
examinan los principales sectores de emisiones, incluidos la industria, el transporte, la construcción 
y la agricultura/silvicultura/uso de las tierras (AFOLU), así como medidas transversales, como las 
energías renovables e instrumentos como pagos por emisiones, regulación y autorregulación.

Las emisiones reales previstas se evalúan luego con las emisiones correspondientes a las categorías 
de temperatura de la trayectoria normativa modelizada. Si ambas son consistentes, las “políticas y 
acciones” se clasifican como suficientes, y como insuficientes si se excede el presupuesto permitido. 
Asimismo, las emisiones previstas también se pueden evaluar con las emisiones correspondientes 
a participaciones justas.

4.2	 Objetivos nacionales

Los “Objetivos nacionales” constituyen el segundo descriptor. Estos se componen de los objetivos 
de reducción de emisiones que un Estado ha establecido para un año futuro. El objetivo nacional 
también puede incluirse en las Contribuciones Determinadas a nivel Nacional (CDN) del Estado 
en virtud del Artículo 4 (2) del AP. Las CDN se proclaman como incondicionales o condicionales, 
condicionales en el sentido de que se basan en recibir apoyo financiero y tecnológico internacional. 
Luego, las emisiones resultantes del objetivo nacional se comparan con las emisiones restantes 
de las trayectorias modeladas y también pueden calificarse en consecuencia. También se pueden 
evaluar respecto de los rangos de participación justa.

IV.	 Conclusiones: síntesis y propuesta de reforma

1.	 Síntesis

Esta contribución ha demostrado cómo las disposiciones un tanto vagas de la CMCC y el AP pueden 
concretarse mediante parámetros basados en la ciencia, y en particular mediante:

•	 presupuestos de emisiones globales que se derivan de los límites de calentamiento del AP,

•	 distribuciones justas basadas en la equidad y trayectorias nacionales modelizadas basadas en la 
viabilidad, fundamentadas en los criterios de distribución de esfuerzos establecidos por el AP, y

37	  https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/

https://climateactiontracker.org/methodology/cat-rating-methodology/
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•	 políticas y acciones, así como objetivos internos a partir de los cuales se predicen las emisiones 
reales de un país. Luego, las emisiones pueden evaluarse con respecto a los presupuestos co-
rrespondientes a participaciones justas y trayectorias modelizadas.

Esta vía de implementación se basa en la premisa de que, dados los daños ya presentes por el 
cambio climático, cualquier cálculo con presupuestos sólo puede entenderse como una gestión de 
una reserva de emergencia, no como una distribución de un recurso merecido.

Pero incluso sobre esa premisa existen dudas sobre si el enfoque presupuestario es realmente una 
herramienta eficaz para la implementación del tratado. Si el presupuesto global disponible se deriva 
de un techo de 2°C con más del 90% de probabilidad, o de 1,5°C con un 50% de probabilidad, 
como debería ser, ya no queda casi nada que distribuir. Si se asume un presupuesto global mayor, 
bajo cualquiera de los principios de asignación (excluyendo la cláusula de derechos adquiridos), los 
presupuestos asignados a los Estados industrializados serán ínfimos e incluso negativos, lo que 
exigirá una redución oportuna de las emisiones y el aumento de la absorción de CO2 de la atmósfera. 
Esto es cierto tanto para las trayectorias de participación justa basadas en el capital como para 
las trayectorias modelizadas basadas en la viabilidad (siempre que estas últimas dejen de lado la 
rentabilidad).

Esta situación es desalentadora y puede conducir a una actitud de suspenso y a interminables 
disputas sobre la incertidumbre y las evaluaciones del enfoque presupuestario. Si se presentan ante 
los tribunales acciones relacionadas alegando violaciones de los tratados, existe el riesgo de que los 
jueces se nieguen a tomar posición y se remitan a las prácticas estatales. Esto no significa que no 
se deban realizar cálculos de participación justa y de trayectorias modeladas. Pueden servir como 
una señal de advertencia urgente (y, por cierto, como motivo para demandas de compensación por 
pérdidas y daños).

Por estas razones se presenta un enfoque más realista que se ajusta mejor a la práctica habitual de 
los tribunales. Se trata de la obligación de que los Estados empleen los mejores medios posibles 
para reducir sus emisiones de GEI. En primer lugar, se analizará la regulación como una norma de 
carácter reglamentario (1.). Pero también pueden considerarse las posibilidades de flexibilización 
mediante transferencias financieras (2.).

2.	 Propuesta de reforma

2.1	 El “mejor medio posible” como concepto normativo

Los “mejores medios posibles” exigen que cualquier Estado reduzca las emisiones de GEI:

	– de todos los sectores de origen;

	– al grado que sea técnica, económica, social, geográfica e institucionalmente realizable; y

	– empleando los instrumentos más eficaces.

Los sectores, los criterios de evaluación y los instrumentos son más o menos los mismos que el 
IPCC ha empleado en muchos informes sobre mitigación (IE4 del IPCC GT 3 capítulos 4-13; IE 
del IPCC sobre 1,5°C Capítulo transversal cuadrado 3; IE4 del IPCC Síntesis del Informe completo 
cap. 4.3, p. 61)38. Sin embargo, existe una diferencia de metodología. El IPCC elabora el potencial 

38	 Un ejemplo temprano de viabilidad ascendente es el denominado enfoque del tríptico, que a finales de la 
década de 1990 ayudó en las negociaciones en la Comunidad Europea (CE) sobre el reparto del objetivo 



7372

Medir la efectividad del derecho ambiental a través de indicadores jurídicos y análisis de calidad

de reducción a escala mundial y regional y lo reduce a escala nacional. En contraste con este 
razonamiento descendente39, el estándar del “mejor medio posible” aborda cada Estado individual 
sin un cálculo inmediato de los efectos totales sobre los límites de calentamiento. Es una posición 
de repliegue, un llamamiento urgente a los Estados para que al menos hagan lo que puedan. Sin 
embargo, como segundo paso, unos estudios complementarios pueden, por supuesto, hacer la 
suma e informar sobre los efectos globales en materia de calentamiento.

Con algo más de detalle, los sectores que se examinarán son la energía, la industria, el transporte, 
los edificios, la agricultura, los residuos y, en particular, los consumidores. El uso de las tierras, los 
cambios de uso de las tierras y la explotación forestal (LULUCF, por sus siglas en inglés) también 
estarían integrados porque, para una perspectiva ascendente, no es necesario un recuento acordado 
transnacionalmente, sino que basta con que un Estado entienda que el LULUCF debe reducir las 
emisiones y potenciar las absorciones de gases de efecto invernadero en la medida de lo posible.

Los criterios de evaluación tendrían que incluir más dimensiones que los componentes técnicos 
y económicos. Adoptarían la viabilidad sociocultural para garantizar la aceptabilidad por parte de 
los ciudadanos, especialmente cuando se trate de medidas de suficiencia. La viabilidad geofísica 
aconseja tener en cuenta las condiciones naturales de un Estado (por ejemplo, en relación con el 
sol, el suelo o el agua). Debe respetarse la viabilidad institucional, por ejemplo en relación con los 
poderes de gobernanza frente a los intereses creados. La viabilidad económica tendría que implicar 
una mirada a las relaciones transnacionales de un Estado con vistas a evitar lo que se denomina 
como “efecto isla” (Duwe et al., 2019).

En cuanto a los instrumentos, deben examinarse los tipos habituales, como la limitación de las 
emisiones, la regulación, la tarificación de las emisiones, el comercio de derechos de emisión, 
la responsabilidad civil extracontractual, los incentivos financieros, los acuerdos voluntarios y la 
información.

Metodológicamente, la compleja investigación hará uso de los modelos físicos y sociales existentes 
y dará lugar por sí misma a una nueva modelización. El estado del arte de la composición de modelos 
(Gray & Gray, 2017) debe, por supuesto, respetarse y evaluarse jurídicamente.

Curiosamente, un enfoque que busca los mejores medios posibles fue adoptado recientemente 
por el Consejo Científico Asesor sobre el Cambio Climático de la UE (SABCC 2023), que propuso 
la viabilidad ascendente como complemento al razonamiento del reparto equitativo. Mientras que 
el SABCC se concentró en los mejores medios posibles para promover las energías renovables, en 
el contexto actual deben incluirse más estrategias, como por ejemplo las relativas a la eficiencia y

de reducción de la CE entre los Estados miembros (Phylipsen et al., 1998). Este enfoque se centró en 
tres fuentes principales de emisiones: la generación de energía, los grandes consumidores industriales 
de energía y la producción y el consumo nacionales. Diseñó objetivos de reducción para cada sector 
en función de su potencial técnico y económico. La suma de las trayectorias sectoriales y estatales dio 
finalmente el porcentaje global de reducción que la UE pudo alcanzar.

39	 Para ser precisos, el concepto de trayectorias modelizadas no sólo utiliza escenarios globales, sino 
también nacionales. El IPCC lo denomina un doble enfoque que combina escenarios descendentes y 
ascendentes. Aun así, los escenarios nacionales se integran en las trayectorias globales antes de reducirse 
(Síntesis del Informe completo IE4 del IPCC p. 58 fn 21). Por el contrario, los “mejores medios posibles” 
tomarían los estudios nacionales como tales, es decir, como pruebas de si se ha explotado el potencial 
de un Estado o se puede hacer más.
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la suficiencia energéticas. Parece que también los estudios jurídicos avanzan hacia centrarse en el 
razonamiento ascendente (Voigt, 2023).

En términos jurídicos, “los mejores medios posibles” se asemejan a las herramientas ya existentes 
del derecho medioambiental y, en particular, a la exigencia de las mejores técnicas disponibles (BAT, 
por sus siglas en inglés). El BAT es una norma que se combina con objetivos de calidad ambiental 
(EQO, por sus siglas en inglés) presionando para una mayor reducción de las emisiones cuando los 
EQO estén infravalorados o se basen en correlaciones dosis-respuesta inciertas (Meinken, 2011; 
Krämer, 2016, p. 8)40.

Y lo que es más importante, el enfoque puede corresponder mejor a las prácticas judiciales. En 
particular, el TEDH exige que se lleven a cabo “investigaciones y estudios adecuados”41, “utilizando 
datos detallados y rigurosos”42, que se establezca “un marco legislativo y administrativo concebido 
para disuadir eficazmente de las amenazas al derecho a la vida”43, y que se dé al público la oportunidad 
de formular observaciones44. Un ejemplo instructivo de cómo el TEDH aplica esta prueba es el caso 
Cordella c. Italia, en el que el tribunal examina detenidamente la búsqueda y las medidas adoptadas 
por el gobierno demandado y concluye que fueron insuficientes45.

Los “mejores medios posibles” también pueden ser una norma para las comisiones nacionales de 
expertos a la hora de evaluar la política climática de sus gobiernos. Por ejemplo, la Comisión del 
Cambio Climático del Reino Unido (CCC), en su informe de 2022, concluyó que:

“el Gobierno ha hecho una elección relativamente arriesgada al confiar en gran medida en la 
tecnología para alcanzar sus objetivos, centrándose mucho menos en las mejoras de la eficien-
cia y la gestión de la demanda en toda la economía. Se trata de un enfoque estrecho que podría 
llevar al Reino Unido por un camino más costoso hacia el Cera Emisiones Netas, con un mayor 
riesgo de fracaso e inseguridad energética. También desaprovecha la oportunidad de maximizar 
los beneficios colaterales de la transición mediante mejoras para la salud a través de hogares 
más cómodos, la reducción de la contaminación atmosférica, dietas más sanas y estilos de vida 
más activos”. (CCC, 2022, p. 79)

La norma de los “mejores medios posibles” no debe entenderse como una elección puramente 
voluntaria de los Estados. Tiene una base jurídica en las “capacidades respectivas” del AP. Más 
allá de eso, sería útil diseñar un código más específico de metodología apropiada. Esto podría 
compilarse como un acuerdo informal de científicos y juristas, por ejemplo instigado por el IPCC, 
que podría basarse en su propio trabajo con escenarios nacionales. Preferiblemente, las leyes 
climáticas nacionales vinculantes podrían establecer un marco prescriptivo, e incluso mejor un 
acuerdo internacional que podría establecerse en el marco del AP. Además, la jurisprudencia podría 
desarrollar fragmentos de requisitos a partir de las experiencias realizadas con combinaciones de

40	 Véase la definición de “mejor tecnología disponible” en el Art. 2 (10) de la Directiva 2010/75/UE sobre 
emisiones industriales (DO L 334, p. 17) que hace referencia al “estado más eficaz y avanzado de su 
desarrollo”, la “idoneidad práctica” y las “condiciones económica y técnicamente adecuadas”.

41	 Budayeva c. Rusia, appl. n.º 11673/02, párr. 136.
42	 Fadeyeva c. Rusia, appl. n.º 55723/00, párr. 128.
43	 Budayeva c. Rusia, appl. n.º 11673/02, párr. 129
44	 Taşkın y otros c. Turquía, appl. n.º 46117/99, párr. 118-119.
45	 Cordella et al. c. Italia, appl. nº 54414/13 y 54264/15.
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casos. Además, debe exigirse la presentación de informes, que es fácil de obtener a partir de los 
informes semestrales exigidos según el Art. 13 (4) del AP.

Una vez que se hayan elaborado los escenarios adecuados para cada Estado y se hayan empezado 
a aplicar, las emisiones inevitables restantes se pueden resumir en un segundo paso. El agregado 
global resultante podría entonces compararse con los presupuestos correspondientes a los límites 
de temperatura. Si se supera un límite asumido y las emisiones deben reducirse aún más, debe 
encontrarse un método para distribuir la reducción entre los Estados. Un porcentaje aplicado a 
todos los Estados no sería justo porque privilegiaría a los que no han hecho sus tareas. En su 
lugar, se debería instar a los Estados rezagados a que se pongan al día. Si toda la comunidad debe 
avanzar, no hay otra salida posible que actuar o perecer.

2.2	 ¿Flexibilización mediante transferencias financieras?

Queda por considerar si el “mejor medio posible” como enfoque regulador debe flexibilizarse 
permitiendo que las cantidades de reducción de emisiones puedan compensarse mediante 
transferencias financieras. Existen diferentes esquemas de este tipo de transferencias que deben 
explorarse para encontrar uno posiblemente adecuado. Pueden distinguirse cinco motivos de 
transferencia.

(1)  Indemnización por pérdidas y daños: Este motivo está previsto en el Art. 8 del AP y es objeto 
de negociaciones en curso, denominadas mecanismo de Varsovia, sobre un marco jurídico. Sin 
embargo, avanza a un ritmo muy lento (Johanson et al., 2022; Puig, 2022). De cualquier forma, es 
diferente de la idea de compensar las actividades de reducción.

(2)  Ayuda al desarrollo: Se trata de un terreno en gran medida altruista cuyo objetivo es posibilitar 
el bienestar público del país receptor. No persigue principalmente un interés propio específico del 
Estado proveedor, como sería el caso de las compensaciones.

(3  Enfoque común: Todos los Estados participantes se comprometen a alcanzar un objetivo común, 
como limitar el calentamiento. Pero puede que algunos no puedan permitirse lo que es técnicamente 
apropiado y posible para ellos. Esta es la razón para ayudarles financieramente. El concepto común 
de transferencias financieras se encuentra en el Art. 6 (8) y Art. 9 del AP que obligan a los países 
industrializados a ayudar a los países en desarrollo a cumplir sus obligaciones de reducción en el 
contexto del AP. Dicha financiación se basará en el balance global (Art. 9 (6)) del AP, que se está 
elaborando actualmente, y cumplirá ciertas condiciones habilitantes (IDDRI 2023). Se combina con 
obligaciones de transferencia de tecnología y desarrollo de capacidades (Arts. 10, 11 del AP). Este 
supuesto requiere que las transferencias financieras vengan acompañadas de los mejores medios 
estandarizados posibles.

(4)  Venta de excedentes de distribuciones justas: Este supuesto se basa en el concepto de 
distribuciones justas. Si, por ejemplo, se aplica el criterio per cápita, los Estados con bajas emisiones 
per cápita pueden recibir más derechos de emisión de los que pueden hacer uso durante algún 
tiempo. Estos derechos de emisión pueden venderse a los Estados de alto consumo, lo que genera 
ingresos que el Estado receptor puede destinar a medidas de mitigación. El concepto es una especie 
de compensación inversa. Lo que se paga son derechos de emisiones no usados, no reducciones 
de emisiones.

(5)  Rentabilidad: Este tipo se basa en la viabilidad de la reducción de emisiones y en el hecho de 
que los costes de la reducción de emisiones son diferentes en los distintos Estados. A los Estados 
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con costos elevados se les permite no invertir y así ahorrar dinero, mientras que los Estados con 
costos bajos recibirán ayuda financiera y podrán invertir (Höhne & Wachsmuth, 2020, p. 4).  Como 
se ha explicado, este motivo es defendido por el CAT como posibilidad para compensar la diferencia 
entre los requisitos de reducción de las distribuciones justas y las trayectorias modelizadas.  La idea 
es ciertamente atractiva, pero el concepto necesita más rigor para evitar que los Estados, tanto del 
lado del proveedor como del receptor, utilicen la idea como excusa para la inacción.

El concepto se ha puesta en práctica anteriormente en el “Mecanismo de Desarrollo Limpio” (MDL) 
en el marco del Protocolo de Kioto. Reaparece en el Art. 6 (2) del AP como un entorno cooperativo 
de socios individuales, así como en el Art. 6 (4) como un compromiso multilateral. Sugiere que el 
apoyo financiero a los resultados de mitigación en un Estado receptor se proporcione a cambio 
de que el Estado proveedor contabilice el resultado en sus CDN. Sin embargo, como aconsejan 
las experiencias realizadas con el MDL46, cualquier proyecto de compensación debe inscribirse en 
un marco fiable y acordado a nivel internacional. Dicho proyecto sólo debe aceptarse si el Estado 
receptor no estaba de todas formas obligado legalmente o comprometido políticamente a aplicar 
la cantidad de reducción, en otras palabras, debe ser adicional a la legislación y las políticas del 
Estado receptor. También deben existir normas sobre cómo determinar la línea de base a partir 
de la cual se contabilizan las cantidades de reducción, y durante cuánto tiempo debe perdurar el 
proyecto previsto. Estos requisitos deben ser supervisados por organismos independientes. Aunque 
en el contexto del AP se hayan realizado algunos progresos en lo que respecta a los acuerdos de 
cooperación, el marco para un mecanismo multilateral previsto en el Art. 6 (4) y (5) del AP está aún 
en fase de elaboración. Mientras tanto, estos requisitos podrían establecerse, por supuesto, en la 
legislación nacional y en contratos bilaterales entre los Estados proveedor y receptor.
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Bosques y estado de derecho ambiental: 
reflexiones sobre la eficacia de la legislación 
brasileña
Antonio Herman Benjamin1

Resumen
La regulación forestal tiene una larga historia en materia de derecho. Más recientemente, aspectos 
previamente ignorados o marginados del debate forestal han asumido un papel central en el 
tratamiento legal de la cuestión, como la protección de la biodiversidad, la protección de las tierras 
tradicionalmente en poder de los pueblos indígenas y las implicaciones de la deforestación para 
el cambio climático. Se han emprendido profundas reformas legislativas en todo el mundo con la 
esperanza de reducir la devastación de los bosques nativos, una preocupación aún mayor en los 
enormes y megadiversos bosques tropicales y subtropicales que permanecen en el planeta. En 
estas nuevas leyes se deben abordar tres cuestiones generales. En primer lugar, ¿se han descrito y 
abordado adecuadamente los problemas y deficiencias de los antiguos modelos legales? En segundo 
lugar, ¿la ley proporciona mecanismos de implementación adecuados para las obligaciones y 
requisitos prescritos? En tercer lugar, ¿cómo se medirá y evaluará la efectividad real sobre el terreno 
de las leyes, normas y reglamentos? Brasil, propietario de la mayor extensión de bosques tropicales 
del mundo, sirve como un excelente estudio de caso para una reflexión sobre los desafíos históricos, 
culturales y legales en la lucha contra la deforestación, especialmente porque el país cuenta con 
una legislación moderna e instituciones especializadas. Este ensayo concluye que la legislación 
forestal brasileña se enfrenta a: a) un problema de forma (reglas defectuosas en cuanto a lenguaje y 
técnica legislativa), b) un problema de contenido (reglas débiles y contradictorias en cuanto a valores 
propugnados y mecanismos de protección relacionados), c) un problema de implementación (una 
amplia brecha entre la norma y la identificación real y el enjuiciamiento de las infracciones, así como 
la ausencia de indicadores para evaluar la efectividad de los requisitos legales), y d) un problema 
de institucionalidad (organismos ambientales políticamente debilitados con escasez financiera y de 
personal inexcusable). El resultado es una disfunción en la credibilidad de la legislación ambiental y 
la fragilidad del estado de derecho ambiental.

La historia del derecho occidental ofrece ejemplos bien conocidos de proyectos legislativos 
verdaderamente monumentales, desde el Corpus Juris Civilis de Justiniano hasta los Códigos 
Civiles del siglo XIX y las constituciones de Estados del bienestar del siglo XX. Pero todos sabemos 
que promulgar leyes (incluso leyes que merecen elogios universales por su calidad técnica o su 
espíritu progresista) no garantiza que los objetivos previstos se alcancen de hecho. Especialmente 
en países que carecen de tradiciones jurídicas sólidas e instituciones judiciales independientes, 

1	 Magistrado del Tribunal Superior Nacional de Brasil (STJ) y presidente del Instituto Judicial Mundial del 
Medio Ambiente.
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muchas leyes sólo tienen fuerza retórica y son incapaces de transformar la realidad: el derecho 
en los libros en lugar del derecho en acción, en las frases frecuentemente repetidas acuñadas por 
Roscoe Pound2. La brecha entre elocuencia y eficacia jurídica se acentúa aún más cuando se trata 
de la protección de personas, comunidades y recursos vulnerables, como es precisamente el caso 
del derecho ambiental.

Teniendo esto en cuenta, uno podría esperar que los sistemas legales tengan una predisposición 
casi natural a crear mecanismos que midan sistemática y regularmente la efectividad de las leyes 
promulgadas, especialmente cuando estas tienen como objetivo proteger bienes públicos, como el 
medio ambiente, para los cuales no disponemos de propietarios definidos, y los cuales tienen serios 
desafíos para acceder a la justicia por sí mismos. En cambio, los legisladores tienden a suponer, 
por ingenuidad o percepciones utópicas, que su noble misión queda completada una vez que se 
publica un catálogo de derechos y obligaciones. Un ejemplo digno de mención de este panorama 
es el notorio fracaso del sistema normativo para detener la deforestación en las selvas tropicales y, 
entre ellas, el bioma amazónico.

Después de la Conferencia de Estocolmo de 1972, el inmenso impacto negativo sobre la naturaleza 
de la combinación de un crecimiento demográfico descontrolado y el surgimiento de nuevas 
tecnologías poderosas provocó un interés y una atención crecientes y holísticos por parte del 
derecho. Como resultado, se produjeron al menos tres tipos de sucesos no previstos. En primer 
lugar, el deseo de controlar la tragedia de la destrucción ambiental provocó una avalancha de 
disposiciones constitucionales, estatutos y regulaciones administrativas, una profusión que creó 
una impresión de desorden normativo. En segundo lugar, en respuesta a este caos percibido, y en un 
esfuerzo por afirmar al menos un orden conceptual y un sistema normativo mínimos, en los últimos 
quince años surgió con mayor fuerza el concepto de un estado de derecho ambiental3, adoptado 
por las Naciones Unidas en 2012. En tercer lugar, ya en la década de 1970, muchos miembros de 
la comunidad jurídica se dieron cuenta de que los requisitos para proteger el medio ambiente se 
cumplían de manera imperfecta o incluso se ignoraban abiertamente. La noción de indicadores de 
implementación ambiental4 surgió como respuesta a esta patología.

Estos tres fenómenos están interrelacionados, principalmente porque muy a menudo las raíces (o 
todo el árbol, por así decirlo) de los obstáculos a la implementación ya están presentes en las propias 
leyes (por una redacción defectuosa), en el sistema administrativo y judicial (debido a una falta de 
integridad, personal, presupuesto y acceso a las víctimas) y, lo que es más preocupante, en el propio 
caldero cultural en el que opera el sistema normativo.

A pesar de la atención y la presión internacionales, la protección legal de los bosques tropicales 
sigue siendo una de las áreas en las que podemos observar más fácilmente el doble fenómeno 
de malas leyes y mala implementación. No hay ningún misterio aquí: todo el mundo lo ve y sabe 
lo que está sucediendo, pero la legislación existente carece de mecanismos integrados para una 
evaluación sistemática. Por otro lado, pocos países tienen un marco legal ambiental tan teatral 
como el de Brasil, un campeón, lamentablemente, de baja o, en períodos recientes, incluso nula 
efectividad. En otras palabras, el régimen jurídico brasileño para la protección de los bosques (y de 

2	 Véase Pound, R. (1910). Law in books and law in action. Volume 44 American Law Review (1910).
3	 Para una excelente descripción general del tema, consulte Christina Voigt (ed.) (2013). Rule of Law for 

Nature: New Dimensions and Ideas in Environmental Law, Cambridge, Cambridge University Press.
4	 Cf. Prieur, M., Bastin, C., & Mekouar, A. (2021). Measuring the Effectivity of Environmental Law – Legal 

Indicators for Sustainable Development. Brussels: Peter Lang.
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la flora en general) opera a través de normas que a) carecen de fundamentos y referencias ético-
ecológicas modernas y sólidas, b) no están coordinadas ni vertical ni horizontalmente (el mal de silos 
normativos aislados), y c) están protegidas de una evaluación significativa de su eficacia.

Este breve ensayo busca presentar sólo un análisis superficial y una crítica de la calidad de la 
regulación y la calidad de la implementación del sistema legal brasileño para la protección de los 
bosques, cuya comprensión será esencial siempre y cuando exista una voluntad política para 
desarrollar un sistema integral de indicadores de la efectividad de nuestra legislación ambiental5.

I.	 Motivos de optimismo
El estado de derecho ambiental depende no sólo del aparato legislativo e institucional, sino también, 
y de igual importancia, de las prácticas sociales y culturales del país, ya que éstas constituyen el 
caldo de cultivo en el que florecerá o fracasará la prescripción normativa para la protección de la 
naturaleza. En este sentido, son destacables las actitudes y puntos de vista prometedores (y en 

5	 En Brasil, ciertas experiencias ilustran la dificultad de desarrollar indicadores de la eficacia de la 
legislación ambiental.�  
En 2003, con el apoyo de varios Estados y ONG, el Instituto “O Direito por um Planeta Verde” (Instituto 
del Derecho a un Planeta Verde), respetado grupo de expertos que reúne a especialistas en derecho 
ambiental, presentó una propuesta al Consejo Nacional Ambiental (Conama), organismo federal 
con competencias normativas, para un “Reglamento sobre indicadores de aplicación del derecho 
ambiental” que redacté. Al explicar las razones que justificaron la iniciativa, escribí que “a pesar de que 
el derecho ambiental brasileño haya experimentado un fantástico desarrollo en los últimos 20 años 
y cuente con excelentes instrumentos de acción... Brasil no puede ser puesto como un ejemplo de 
cómo preservar su riqueza natural o cultural”. Añadí que “sólo podremos planificar acciones concretas 
para mejorar la calidad ambiental si contamos con indicadores de implementación y cumplimiento 
de la legislación”. El derecho nunca ha priorizado la creación y mantenimiento de indicadores de la 
efectividad de las regulaciones en ningún ámbito.�  
Se nombró un Grupo de Trabajo y, después de varias reuniones técnicas en Brasilia, cuando el texto 
fue llevado al Pleno de la Conama en 2007, el Ministerio de Agricultura y el Estado de Minas Gerais 
solicitaron la suspensión de la votación y la realización de un seminario para debatir mejor el asunto. 
Tras nuevas solicitudes de dilación por parte del Ministerio de Agricultura y, paradójicamente, del 
propio Ministerio de Medio Ambiente, que impidieron que la iniciativa fuera aprobada (o rechazada), la 
propuesta fue finalmente archivada en 2012.�  
El texto considerado utiliza “indicadores de insumos” (como el presupuesto, el número de funcionarios 
públicos), “indicadores de productos” (como el número de licencias emitidas, sanciones aplicadas 
en casos de deforestación ilegal, puntos de monitoreo de agua dulce, acciones legales contra los 
infractores) e “indicadores de resultados” (como el número de acuerdos administrativos y judiciales y su 
cumplimiento real, el aumento de la cubierta vegetal y la mejora de la calidad del agua dulce). Imponía 
a las agencias ambientales federales, estatales y municipales, bajo la coordinación de la Secretaría de 
Medio Ambiente, el deber de “introducir información al conjunto de indicadores”, dándoles “la debida 
publicidad”.�  
El bloqueo de la votación sobre el Reglamento se debió principalmente, sin que este argumento se haya 
divulgado abiertamente, al temor del sector agroindustrial, del Ministerio de Agricultura, del Ministerio 
de Medio Ambiente y de los Estados federados, de que tales indicadores tuvieran el potencial de 
dañar nuestras exportaciones al revelar al mundo la mala gestión ambiental de Brasil y al exponer las 
debilidades de las agencias ambientales federales, estatales y municipales.�  
Esta nota histórica, particular pero ciertamente no exclusiva de la experiencia de Brasil, señala que los 
obstáculos para instituir indicadores públicos para la implementación del derecho ambiental no son 
pocos ni insignificantes, ni son puramente técnicos o sinceros: son esencialmente políticos.
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evolución) de la población brasileña, marcados por una mayor conciencia ambiental. Gracias a este 
despertar, las demandas de cumplimiento de derechos y obligaciones son cada vez más comunes, 
a medida que la sociedad civil se organiza gradualmente. Existen pocas asociaciones ambientalistas 
en comparación con otros países más desarrollados, y la mayoría rara vez están dispuestas a 
acudir a los tribunales, prefiriendo en cambio presentar sus quejas ante los fiscales ambientales 
del Ministerio Público. Los medios de comunicación dan una cobertura amplia y diaria a cuestiones 
medioambientales internacionales, nacionales y locales. Las grandes corporaciones, especialmente 
las que se centran en exportaciones, protegen cuidadosamente su reputación ambiental e 
implementan cada vez más medidas para cumplir con los estándares requeridos. Ha habido una 
desaceleración en la destrucción del Bosque Atlántico (Mata Atlântica), donde se encuentra la 
mayor parte de la población urbana (aunque, paralelamente, ha habido una intensificación de la 
ocupación ilegal y la deforestación del Cerrado y la Amazonia). La calidad del aire en las ciudades 
está mejorando.

En el lado jurídico-institucional, Brasil cuenta con una legislación moderna, integral y sofisticada, 
que incluye algunas de las prescripciones procesales y sustantivas más vanguardistas del mundo, 
organismos públicos con un fuerte y creciente peso institucional, un cumplimiento ambiental 
progresivo, mecanismos de acceso individual y colectivo a los tribunales y un aire de libertad, 
transparencia y participación pública en los procesos administrativos y judiciales de toma de 
decisiones ambientales.

Tanto el poder judicial federal como el estatal están compuestos por jueces de carrera con 
reputación de independencia e integridad, ya que son elegidos mediante exámenes públicos 
basados en méritos y no por nombramiento o elección política. Los jueces ganan los salarios más 
altos de la función pública, un factor que no es despreciable cuando se trata de contratar a jóvenes 
brillantes recién graduados de las mejores universidades. Algunas regiones han creado tribunales 
especializados para recibir reclamaciones ambientales. Cada año, los jueces deciden miles de casos 
ambientales de todo tipo. El Tribunal Superior Nacional de Brasil (STJ, por sus siglas en portugués), 
el tribunal supremo para disputas inconstitucionales, que conoce apelaciones de 27 tribunales 
supremos estatales y 6 tribunales federales de apelación, emite más decisiones ambientales cada 
año que todos los tribunales supremos de América Latina reunidos. Lo mismo puede decirse de las 
oficinas federales y estatales de los Procuradores Generales, cuyos miembros presentan cientos de 
demandas ambientales penales y civiles cada año.

En términos de instrumentos normativos, la legislación brasileña prevé, además de los también 
conocidos en otros países, evaluaciones de impacto ambiental y permisos ambientales, áreas 
protegidas como parques nacionales, responsabilidad civil estricta y solidaria por daños ambientales, 
criminalización de violaciones ambientales y deforestación, incluida la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas, además de otros mecanismos indígenas, como las áreas de Reserva Legal 
(80% de cada parcela de propiedad rural privada en la Amazonía y 20% en otros biomas en los que 
está prohibida la tala rasa) y Áreas de Preservación Permanente (que protegen la vegetación en 
lugares sensibles, por ejemplo, a orillas de cursos de agua, alrededor de manantiales, en terrenos 
con una pendiente de 45 grados, en manglares, etc.). Sin olvidar los cánones desarrollados o 
perfeccionados por la doctrina y la jurisprudencia brasileñas, como la posibilidad de invertir la carga 
de la prueba de causalidad, el principio del carácter propter rem de las obligaciones ambientales, 
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el principio de la función ecológica de la propiedad, el principio de in dubio pro natura y el principio 
de no regresión6.

Este marco legislativo va acompañado además de un legado institucional básico: a pesar de las 
recientes amenazas de cierre, anexión a otro ministerio o reducción de sus poderes, el Ministerio de 
Medio Ambiente, creado en 1985, persiste hoy. Existen agencias públicas ambientales en todos los 
Estados y en muchos municipios.

En otras palabras, desde una perspectiva abstracta, el marco legal y legislativo de Brasil (incluyendo 
componentes formales/procesales y sustantivos), junto con agencias públicas especializadas 
y órganos judiciales, parece cumplir con las condiciones mínimas de forma, contenido e 
institucionalidad para el estado de derecho ambiental. Sin embargo, esta estructura es precaria 
debido a malas prácticas de aplicación de la ley, insegura, por las presiones y ataques ilegítimos que 
sufre, atemorizada, por las amenazas y asesinatos de defensores ambientales, impredecible, por 
falta de recursos humanos y financieros en los órganos gubernamentales con función de supervisión, 
y poco fiable, debido a graves y persistentes incidentes de corrupción, clientelismo y letargo. En este 
contexto, se justifica cierto pesimismo: lamentablemente no se debe subestimar la mediocridad de 
la implementación ambiental en Brasil, con todo su dramatismo y disfunción.

II.	 Motivos de pesimismo
Si bien los avances institucionales son realmente impresionantes, son víctimas de la lluvia y las 
tormentas. Por ejemplo, algunas agencias ambientales, particularmente en los rincones más remotos 
del país, no siempre tienen suficiente gasolina para operar sus vehículos de inspección. El personal 
es escaso, lo que deja enormes extensiones de territorio, incluidas importantes áreas protegidas por 
el gobierno federal, como parques nacionales y bosques, completamente abandonadas.

Desafortunadamente, una radiografía cuidadosa identifica múltiples defectos y fallas. El desafío para 
Brasil, un dilema muy serio que se explorará más detalladamente a continuación, es hacer cumplir 
adecuadamente la legislación y garantizar el funcionamiento de los organismos públicos encargados 
de supervisar estas leyes. En ambas esferas, observamos una enorme disparidad regional, con 
mayores deficiencias precisamente en las áreas donde la presencia y las acciones del Estado son 
más necesarias: la Amazonía, el Pantanal y los vastos dominios inaccesibles del interior del país.

¿Cuál podría ser la raíz de este panorama desalentador, plagado de dificultades que a veces se 
consideran insuperables? Sin dejar de lado otras causas7, como se analiza más adelante (la cultura 
jeitinho del guiño y el gesto, mensajes legislativos y políticos contradictorios, por ejemplo), me inclino 
a creer que en la base se encuentra un fenómeno cultural, pero también jurídico, y aunque no sea 
exclusivo de Brasil, tiene características locales únicas. Me refiero al error persistente, particularmente 
entre la élite, de creer que el estado de derecho es puramente un estado de “derechos”, y sólo de 
derechos. A raíz del liberalismo clásico, esto ha significado la expansión del discurso sobre derechos 
y la atrofia del discurso sobre deberes.

6	 Cf. Benjamin, A. H. (2012). Princípio da Proibição de Retrocesso Ambiental. Brasília: Senado Federal,  
pp. 55-72. 

7	 En otra ocasión señalé al menos 12 causas del “fracaso generalizado, podríamos decir, de la implementación 
de políticas públicas ambientales y del derecho ambiental en América Latina”. Benjamin, A. H. (1995).  
A proteção do meio ambiente nos países menos desenvolvidos: o caso da América Latina. Revista de 
Direito Ambiental, São Paulo, n. 0, p. 102-103.
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Este vicio histórico del conocimiento, incompatible con la arquitectura del sistema normativo actual, 
pero lamentablemente aún influyente, ayuda a descifrar los orígenes de las múltiples contradicciones 
en el marco jurídico-ambiental brasileño. Si todos claman por derechos y pocos asumen o aceptan 
sus correspondientes obligaciones personales, es poco probable que la protección ambiental se 
convierta en algo más que un discurso inútil, carente de resultados concretos. A continuación se 
explorará la mala interpretación del estado de derecho como un concepto compuesto principalmente 
de derechos y pocos o ningún deber.

III.	� El proyecto colonizador de la terra incognita de Brasil y su impacto 
en el bosque

En las sociedades modernas y democráticas, el estado de derecho no es sólo un estado de derechos 
(en plural), sino que inevitablemente se convierte cada vez más en un estado de deberes (también 
en plural). Desde el punto de vista ambiental, es un estado de deberes intra e intergeneracionales, 
en beneficio de sujetos individuales y de la comunidad nacional e internacional y, en un proceso 
paulatino pero imparable, también a favor de la propia naturaleza.

La Constitución brasileña de 1988, promulgada al final del régimen militar, amplió exponencialmente 
la lista de nuevos derechos, pero también introdujo muchos deberes nuevos, de naturaleza individual, 
colectiva e intergeneracional. En este sentido, podríamos decir que estableció una especie de 
paraíso de los deberes ambientales. Sin embargo, esta profunda transformación normativa no pudo 
alterar las profundas percepciones culturales sobre el alcance y el papel del estado de derecho.

Las percepciones públicas, tanto más si son fruto de traumas políticos hasta ahora pulsantes o 
de idiosincrasias históricas indelebles, obstaculizan la comprensión de la realidad y ejercen una 
formidable resistencia a incorporar el espíritu de cambio. Para los brasileños, víctimas de oleadas 
periódicas de regímenes opresivos, si no de dictaduras absolutas, los derechos siempre han sido 
proyectados como parte de una ecuación unilateral, frente a un conflicto permanente entre ciudadanos 
y autoridades públicas. En estas condiciones de un discurso político y jurídico de “nosotros contra 
ellos”, no sorprende que en el imaginario popular el estado de derecho deba seguir el manual de 
“los derechos son sólo nuestros, los deberes son sólo de ellos”. Nosotros (los ciudadanos), por un 
lado; la máquina estatal y sus agentes autoritarios, crueles y corruptos, por el otro; en una frase, 
el Estado visto como enemigo del pueblo, no sólo con derechos unidireccionales, sino, como 
consecuencia intuitiva, con derechos absolutos, sin límites y desprovistos de responsabilidades 
correlativas. Gran parte de la oposición antisolidaria a la legislación actual que salvaguarda a sujetos 
y bienes vulnerables puede explicarse por el legado obstinado e incómodo de este espíritu cultural 
hiperindividualista.

Sin mucho esfuerzo, incluso hoy podemos ver que el discurso sobre la explotación de los recursos 
ambientales está marcado por restos de arrogancia egoísta y una actitud de laissez-faire que han 
dado forma a nuestra historia. Este ha sido el enfoque de los derechos de propiedad desde el siglo 
XVI. El proyecto de colonización de la terra incognita que “descubrieron” los portugueses tenía 
como enemigos a los habitantes originarios y al exuberante entorno natural, lo que justificaba una 
actitud de derechos y casi ninguno o escasos deberes. El derecho a invadir, conquistar y colonizar, 
el derecho a expulsar y masacrar a las comunidades indígenas y pobres, el derecho a esclavizar, 
humillar, violar y torturar, el derecho a destruirlo todo mediante la deforestación, a exterminar la fauna 
nativa y contaminar el medio ambiente, el derecho a ignorar el patrimonio natural y cultural de las 
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generaciones anteriores y diezmar el legado que se transmitirá a las generaciones futuras. A raíz de 
este pensamiento arraigado, el estricto Código Forestal de 1965, una especie de anomalía jurídica 
en nuestra historia, fue derogado y reemplazado por el Código de 2012.

Vale la pena repetir que la inmunidad de las elites está firmemente arraigada en la mente colectiva. Es 
un pensamiento que subvierte el espíritu del pueblo y la función y funcionamiento del sistema jurídico. 
Contrariamente a la ley y mediante una “normalización” de facto de la barbarie, recompensa a una 
minoría con el derecho a ocuparlo todo, pero no salvar nada, para usar y arrasar todo, sin conservar 
nada. Aquí está el origen de la conflagración contra el medio ambiente en Brasil y el obstáculo en 
el camino hacia la realización del estado de derecho ambiental. También es el trasfondo de las 
dificultades para implementar los requisitos de protección forestal.

IV.	 Una evaluación preliminar del estado de derecho ambiental en Brasil
La pregunta de si Brasil, en abstracto, tiene un programa constitucional y legal mínimamente satisfactorio 
para el estado de derecho ambiental fue respondida afirmativamente más arriba. Paso a la siguiente 
pregunta, más compleja: ¿qué grado de estado de derecho ambiental tenemos en la práctica?

El estado de derecho ambiental es un ideal que puede visualizarse en forma de espectro, reflejando 
distintos niveles de cumplimiento. Nadie afirmaría categóricamente que esta aspiración se haya 
cumplido plenamente en ningún lugar del mundo, sobre todo porque las expectativas de contenido, 
de condiciones existenciales y funcionales y de estándares de evaluación no están grabadas en 
piedra para siempre. Fluctúan en el tiempo y el espacio.

A la incertidumbre se suma el hecho de que, hasta ahora, no se ha inventado ningún indicador o 
escala para medir con precisión el estado de derecho, ni, de manera similar, el estado de derecho 
ambiental8. Su arquitectura o esqueleto puede ser radiografiado, pero sus componentes separados, 
ladrillos y huesos, no revelan la forma final, el vigor y el dinamismo, en una palabra, del edificio o 
cuerpo legal. En este sentido, Michel Prieur y Mohamed Ali Mekouar argumentan acertadamente que 
“los Estados deben evaluar con precisión la eficacia de las leyes y tratados ambientales mediante 
indicadores jurídicos consistentes. Esto puede ayudar a los gobiernos, los parlamentos y la sociedad 
civil a seguir los progresos realizados, las brechas y las regresiones, con el fin de medir con precisión 
el grado en que las leyes y tratados existentes se implementan efectivamente, y trazar el camino 
hacia reformas adecuadas, según corresponda”9.

8	 Desarrollar una métrica para el estado de derecho no es fácil, aunque es una tarea esencial. Medir la 
calidad del estado de derecho ambiental es posiblemente una tarea aún más compleja, porque no sólo 
carecemos de los indicadores necesarios para hacerlo, sino que los datos existentes “a menudo son 
inconsistentes, difíciles de recolectar y aún más difíciles de comparar, considerando las diferencias entre 
ecosistemas y la gran diversidad biológica alrededor del mundo. Medir el estado de derecho ambiental 
plantea cuestiones políticas desafiantes, ya que presupone que los gobiernos y las instituciones se abran 
al escrutinio externo al tiempo que amplían los derechos de la sociedad civil. Estas tensiones, si bien 
están presentes en las naciones desarrolladas, se intensifican en las naciones dominadas por conflictos 
políticos y la inseguridad, las que luchan por establecer instituciones democráticas y legales y las que se 
encuentran bajo estrés económico”. Dunn, A. D., & Stillman, S. (2015). Advancing the environmental rule 
of law: a call for measurement. In 21. Southwestern Journal of International Law, n. 2, p. 292.

9	 Prieur, M., & Mekouar, M. A. (2021). Fostering legal indicators for sustainable development. Perspectives, 
n. 40. https://www.unep.org/pt-br/node/29545. Consultado el 21 de julio de 2023, énfasis añadido.

https://www.unep.org/pt-br/node/29545
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Los pesimistas (o quizás los realistas) dirán que hay pocas cosas alentadoras o dignas de celebración. 
Y lo harán con datos indiscutibles. La lista de especies en peligro de extinción crece constantemente. 
La deforestación y los incendios forestales, particularmente en la Amazonía, el Cerrado y el Pantanal, 
dan la apariencia de una catástrofe constante, que aparece en los titulares de todo el mundo y 
convierte a Brasil en un paria internacional. La calidad de nuestras aguas urbanas y rurales se 
está deteriorando. Nuestro largo y hermoso litoral sufre una implacable destrucción, ocupación 
y privatización ilegal de espacios públicos. Más hacia el interior, la contaminación por pesticidas 
avanza, hiriendo y matando a trabajadores pobres, mientras nos convertimos en el granero de la 
humanidad. Las reservas indígenas son invadidas a plena luz del día por miles de personas en busca 
de metales preciosos, diamantes y madera, dejando a su paso un rastro de miseria, enfermedades, 
tierras devastadas y exterminio cultural.

A partir de este cuadro incongruente de legislación extensa y aplicación legal deficiente, creo que el 
estado de derecho ambiental en Brasil se enfrenta a a) un problema de forma (normas defectuosas en 
cuanto a lenguaje y técnica legislativa), b) un problema de contenido (normas débiles y contradictorias 
en cuanto a los valores propugnados y los mecanismos de protección relacionados), c) un problema 
de implementación (una amplia brecha entre la norma y el círculo de infracciones, así como la 
ausencia de indicadores para evaluar la efectividad de los requisitos legales), y d) un problema de 
institucionalidad (organismos ambientales políticamente debilitados con escasez financiera y de 
personal inexcusable). El resultado es una disfunción en la credibilidad de la legislación ambiental y 
la fragilidad del estado de derecho ambiental.

El drama sobre el terreno de la colosal deforestación ilegal es un ejemplo elocuente de cuán alejadas 
están la teoría y la práctica cuando se trata del estado de derecho ambiental en Brasil.

V.	� Deficiencias en la práctica del derecho ambiental: el ejemplo de la 
deforestación

De todo lo anterior, podemos concluir que en Brasil existe una grave desconexión entre dos elementos 
del derecho ambiental (y del estado de derecho ambiental) que, al contrario, siempre deberían ir de la 
mano: buena ley y buena aplicación de la ley. El país es una especie de Edén legislativo-ambiental en 
contraste con el infierno desesperante de la implementación ambiental. Pero ni siquiera las buenas 
leyes ambientales pueden existir siempre pacíficamente en el panorama político brasileño, ya que 
siempre están sujetas a ser repentinamente debilitadas, recortadas o simplemente derogadas.

Ya en 1993 observé que:

[...] los esfuerzos de regulación son mucho más fáciles que los de implementación. Después 
de todo, la actividad de regulación no impone grandes costos: para eso existen los órganos 
legislativos. Sin embargo, su aplicación, especialmente en el ámbito medioambiental, requiere 
un enorme apoyo humano, financiero y técnico. Cuanto mayor sea la falta de conformidad entre 
la normativa y el comportamiento del grupo regulado, mayores serán los costos de implemen-
tación o, en caso de deficiencia o inexistencia de este último, mayor será la probabilidad de su 
fracaso10.

10	 Benjamin, A. H. (1993). A implementação da legislação ambiental: o papel do Ministério Público. Em 
Benjamin, A. H. (coord.) Dano ambiental: prevenção, reparação e repressão. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, p. 370.
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Anteriormente señalé que la expansión del discurso sobre los derechos y la atrofia del correspondiente 
discurso sobre los deberes es una de las fuentes de la brecha entre las disposiciones y la realidad 
jurídicas. Sin embargo, sería un error concluir injustamente de esto que todos los segmentos de 
la sociedad brasileña tienen una aversión innata a la ley. Más bien, este comentario se refiere 
principalmente a ciertos sectores de nuestras élites, que ven los derechos como privilegios de su 
clase.

Una característica indiscutible de algunos de los actores económicos y políticos de Brasil es una 
historia documentada de hostilidad hacia los bosques y, peor aún, una hostilidad hacia la legislación 
forestal, una antipatía que también se dirige generalmente hacia las protecciones legales de los 
bienes públicos y de los más vulnerables de la sociedad. El historiador francés Charles Morazé 
informó vivamente, en la década de 1950, sobre “una brecha entre la ley y los hechos en Brasil”11. 
Esta observación, si se aplicara al derecho ambiental, sería sólo parcialmente exacta. De hecho, la 
mayoría de la población de Brasil no apoya acciones que van contra la ley, p. ej. la deforestación 
ilegal, como lo han demostrado repetidamente encuestas de opinión pública en las zonas urbanas.

Contrariamente a lo que dicen portavoces de los gobiernos federal, estatales y municipales 
(cuestionando o negando sus responsabilidades ambientales), así como a las declaraciones de 
representantes de los sectores más atrasados del agronegocio (especialmente aquellos que 
repetidamente presionan para derogar y suavizar la legislación vigente), la deforestación a gran 
escala no se debe a las acciones de las poblaciones tradicionales o de los pequeños agricultores 
rurales que viven en las tierras que trabajan con sus familias. Por el contrario, estos acontecimientos 
destructivos son financiados por y a instancias de personas y empresas, a menudo sin otra conexión 
que la financiera con el territorio. Los principales culpables son ricos terratenientes y empresarios de 
las grandes ciudades y capitales regionales o incluso de otras ciudades importantes y lejanas como 
São Paulo, Río de Janeiro y Brasilia, a cientos o miles de kilómetros de la devastación que causan12.

Las élites de Brasil tratan las leyes que rigen la responsabilidad social con cierta laxitud. El déficit en 
este contexto no está vinculado ni limitado a una subvaloración de los bosques. Más bien es un déficit 
de nuestra cultura jurídica, una complicidad cultural respecto a la ilegalidad, como se mencionó 
anteriormente, lo que conduce a la patología que, en otra ocasión llamé “leis de mentirinha” o “leyes 
de mentira”, leyes que se adoptan pero nunca o casi nunca se aplicarán. Se trata de leyes amuletos 
diseñadas para desviar las críticas de las debilidades de la legislación misma o de su aplicación, 
leyes que la gente se niega a cumplir o no quiere seguir adecuadamente, o cuyo cumplimiento es, 
como mucho, selectivo, y no en los contextos donde sería más crítico, es decir, en regiones que 
se enfrentan a inmensas tasas de deforestación y destrucción de hábitats prácticamente intactos, 
como en la Amazonía.

La laxitud en el cumplimiento de la ley puede explicarse por otro rasgo cultural, desconocido para 
los expertos extranjeros, a saber, el llamado jeito brasileño (“el estilo brasileño”), tan difícil de 

11	 Morazé, C. (1954). Les trois ages du Brésil. París : Librairie Armand Colin, p. 194.
12	 En otra ocasión escribí: “Sin embargo, no nos dejemos engañar por los argumentos de algunos gobiernos 

latinoamericanos que dicen que la deforestación es el resultado de la explotación de los recursos naturales 
por parte de estos ‘pobres’. Las mayores y más devastadoras deforestaciones han sido resultado de 
acciones de grandes empresas, tanto nacionales como multinacionales. El Estado a menudo fomenta, 
mediante incentivos fiscales y crediticios, la tala insostenible de bosques”. Benjamin, A. H. (1995).  
A proteção do meio ambiente nos países menos desenvolvidos: o caso da América Latina. Revista de 
Direito Ambiental. São Paulo, n. 0, p. 89.
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traducir a las lenguas anglosajonas como nuestro sentido de “saudade”. Hasta donde yo sé, sólo 
un jurista ha escrito con detalle sobre el tema, una nota sociológica imprescindible para descifrar 
la implementación ambiental teatral que aquí prevalece. Me refiero a dos artículos de Keith Rosen, 
profesor estadounidense, uno de 197113 y otro de 198414.

El jeito, o mejor aún, el cariñoso diminutivo jeitinho, que sirve para trivializarlo y disminuir la indignación 
por socavar los cimientos del estado de derecho, tiene mucho que ver con la desconexión entre la 
realidad jurídica, la realidad institucional y la realidad social. Esta deplorable idiosincrasia cultural 
(y, para ser justos, también la complicidad jurídica) fue descrita magistralmente por Charles Morazé 
como “la habilidad, la ingeniosa maniobra que hace posible lo imposible, lo injusto, justo, y lo ilegal, 
legal”, esto “para la gran tristeza de los funcionarios más celosos y de los menos astutos”15. Sin 
considerar la práctica habitual del jeito, es dudoso que empecemos mínimamente a comprender el 
funcionamiento, pero sobre todo el disfuncionamiento, de nuestro sistema jurídico.

Otra causa de los fracasos en la implementación son los mensajes legislativos y políticos contradictorios 
que ofrecen algo con una mano y luego lo quitan con ambas manos: un comportamiento que 
contribuye mucho a la percepción popular de que no estamos ante una emergencia legal y ambiental 
ni una necesidad imperiosa, ni una necesidad crítica de permanencia y fidelidad a cualquier ley ya 
promulgada. Por supuesto, tal actitud es totalmente incompatible con el estado de derecho y, en 
consecuencia, también con el estado de derecho ambiental. Debo añadir que en Brasil no es raro 
que una ley ambiental establezca una cosa y luego que un político o un jurista del ancien régime la 
contradiga y predique abiertamente la insubordinación. Cualquiera que sea el criterio, una situación 
de este tipo debería ser motivo de grave preocupación. El aforismo del estado de derecho como 
ley que hay que obedecer se transforma en obedecer la ley si quieres o, peor aún, obedecer si eres 
tonto.

Un diagnóstico tan duro no aboga en modo alguno por paralizar la evolución del sistema jurídico. 
Una vez promulgadas, las leyes siempre invitarán a la crítica, la reforma y la mejora, que son una 
parte bienvenida del proceso legislativo democrático. Los parlamentarios tienen la tarea de redactar 
y modificar las leyes, a diferencia de los jueces, que se limitan a obligar a su cumplimiento, sin 
abandonar, por supuesto, la tarea de interpretarlas y conciliarlas con los parámetros constitucionales, 
el derecho internacional y los principios generales del ordenamiento jurídico. Lo que es inaceptable, 
sin embargo, por ser incompatible con el estado de derecho ambiental, es modificar irracionalmente 
la legislación, por motivos que niegan o contradicen el conocimiento científico o, igualmente 
pernicioso, incorporar adiciones que ignoran o son ofensivas para los principios y objetivos básicos 
de la disciplina jurídica del caso o, aún más repugnante, tomar acciones por motivos que no pueden 
ser revelados.

Para ilustrar el drama de los mensajes legislativos contradictorios, mencionaré las repetidas 
amnistías por deforestación (por ejemplo, el nuevo Código Forestal de 2012, que relajó drásticamente 
la obligación de recuperar áreas que habían sido deforestadas ilegalmente antes del 22 de julio de 
2008). Las amnistías también se producen en el contexto de invasiones criminales y confiscaciones 
de tierras públicas. Enumero estos acontecimientos recurrentes sin expresar ningún juicio de valor 

13	 Rosenn, K. S. (1971). The jeito: Brasil’s institutional bypass of the formal legal system and its development 
implications. The American Journal of Comparative Law, v. 19, n. 3, p. 514-549.

14	 Rosenn, K. S. (1984). Brazil’s legal culture: The jeito revisited. Florida International Law Journal, v. 1, n. 1, 
p. 1-43.

15	 Morazé, C. (1954). Les trois ages du Brésil. París : Librairie Armand Colin, p. 195.

https://www.semanticscholar.org/paper/Brazil%27s-Legal-Culture%3A-The-Jeito-Revisited-Rosenn/33b949cffed9000d727c72a866101ed49dc974cc
https://www.semanticscholar.org/paper/Brazil%27s-Legal-Culture%3A-The-Jeito-Revisited-Rosenn/33b949cffed9000d727c72a866101ed49dc974cc
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sobre la conveniencia de las reformas, y mucho menos sobre la orientación de los partidos políticos. 
Simplemente estoy reconociendo un hecho legislativo.

Otro ejemplo del debilitamiento institucional de la protección ambiental, que en este caso afecta 
directamente la relación federal-estatal, fue la aprobación en 2011 de la Ley Complementaria 140, 
que “devolvió” a los Estados la autoridad administrativa primaria para conceder licencias de tala de 
bosques. Esto se hizo a pesar de que los Estados nunca tuvieron tal monopolio y ahora, de hecho, 
excluye al gobierno federal (con algunas excepciones) de actuar en un área tan importante del 
derecho ambiental.

Lamentablemente, las amnistías legislativas que se han llevado a cabo probablemente no serán 
las últimas. De hecho, los grandes deforestadores y acaparadores de tierras en Brasil viven en la 
constante expectativa de un futuro indulto, aplicable no sólo por delitos ambientales consumados, 
sino también para validar la confiscación ilegal de tierras públicas. Desde esta perspectiva, nuestro 
estado de derecho ambiental sigue siendo frágil, constantemente bajo la amenaza de quedar vacío 
e incapaz de cumplir las promesas establecidas en la legislación que lo respalda. Este es el camino: 
invasión, tala de bosques, amnistía y, como premio extra, la privatización de tierras públicas.

Claramente, todas estas acciones y comportamientos de perversión del proceso legal son contrarios 
al espíritu del estado de derecho ambiental, cualquiera que sea el arquetipo teórico que adopte 
(procesal o sustantivo), ya que convierte la implementación de las leyes en una quimera o una broma. 
Sin una implementación efectiva, el estado de derecho ambiental nunca llegará a ser lo que pretende 
y debería ser. Las leyes y órdenes sólo se aceptan como tales “si se cree que serán obedecidos y 
aplicados”. Si hay dudas al respecto, la actuación de las autoridades presumiblemente tiene otros 
fines que la de regular una conducta16.

En el derecho ambiental, los “otros propósitos” a menudo camuflan y provocan reacciones 
cosméticas por parte de legisladores y administradores, un ardid conveniente para proteger la 
imagen de quienes están en el poder, especialmente ante los ojos de una comunidad internacional 
siempre dispuesta a exigir que se promulguen leyes, pero rara vez capaz de determinar el contenido, 
la seriedad y la durabilidad de sus órdenes y, lo que es más importante, incapaz de estar atenta a 
su cumplimiento o no.

Conclusión: unas buenas leyes no garantizan por sí solas la efectividad 
de los derechos y obligaciones ambientales
En resumen, es justo decir que tenemos buenas leyes ambientales en Brasil, pero sufrimos los males 
de regulaciones inconstantes y un bajo nivel de efectividad normativa, a pesar de que tenemos un 
notable acceso a la justicia para disputas relacionadas con la protección de la naturaleza, la salud 
y el paisaje.

Dada esta situación, necesitamos urgentemente introducir un sistema de indicadores de 
implementación ambiental.

16	 Rawls, J. (1999). A theory of justice. Cambridge: Harvard University Press, p. 208.
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