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RESUMEN: El Protocolo de Cartagena sobre Seguridad déot@@hologia, de 29 de enero de 2000, prevé
la creaciéon de unos ‘mecanismos institucionalesrocqdimientos de cooperacion para promover el
cumplimiento con las disposiciones del presentd¢oobo y para tratar los casos de incumplimiento’
(articulo 34). Sobre esta base, inspirandose deletnoque propicia el ‘Procedimiento en caso de
incumplimiento’ del Protocolo de Montreal sobre tausias que Agotan la Capa de Ozono, de 16 de
septiembre de 1987, la primera Reunién de las Parteel Protocolo de Cartagena adoptd en 2004 un
procedimiento de no cumplimiento (decisién BS-lidgado como mecanismo auténomo de promocion
del cumplimiento de las obligaciones asumidas gsHartes. Las funciones esencialmente asistenciale
gue son inherentes a dicho mecanismo han sido emztadas a un 6rgano subsidiario de la Reunién de
las Partes, el Comité de Cumplimiento, que ejensecempetencias por medio de un procedimiento que
pretende ser sencillo y cooperativo. Sin embargstehla fecha, ninguna Parte ha recurrido a este
mecanismo para solventar eventuales casos de itiouieto. Basandose en un andlisis formal del
mecanismo, este articulo indaga en las causasfdidale utilizacion del mismo, reconduciéndokastd

a determinadas deficiencias estructurales, coma \as| atractiva que ejercen otros mecanismos de
aplicacién ajenos al Protocolo de Cartagena.

ABSTRACT The Cartagena Protocol on Biosafety, adopted th& 2@unary 2000, foresees the
establishment of ‘procedures and institutional nsatbms to promote compliance with the provisions of
this Protocol and to address cases of non-compéararticle 34). On this basis, taking the ‘Non-
compliance Procedure’ of the 1987 Montreal Protoonl Substances that Deplete the Ozone Layer as a
model, the first Meeting of the Parties to the @gena Protocol adopted such a procedure in 2004
(decision BS-1/7), as an autonomous mechanismdmete compliance with the Parties’ commitments.
The basically assisting functions that are inherenthis mechanism have been entrusted to a salpgidi
body to the Meeting of the Parties, the CompliaGoenmittee, which exerts its powers according to a
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simple and cooperative procedure. Neverthelestheadate no Party has resorted to this mechanism in
order to solve any issues of non-compliance. Basedhe formal assessment of the mechanism, this
article tries to elucidate the causes for this attan, paying particular attention to structural fitgdencies
within the mechanism, and to this atractivaexerted by exogenous enforcement mechanisms.

PALABRAS CLAVE: Acuerdos ambientales multilaterales. — ProtoclddCartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia. — Procedimientos de no cumplimierto.Responsabilidad de Estado por hecho
internacionalmente ilicito. — Procedimientos dausidin de controversias. — Organizacion Mundial del
Comercio.

KeywoRrDs Multilateral Environmental Agreements. — CartageRaotocol on Biosafety. — Non-
compliance Procedures. — State Responsibility foerhationally Wrongful Acts. — Dispute Settlement
Procedures. — World Trade Organization.

|. INTRODUCCION

Los acuerdos ambientales multilaterales celebragloslos Ultimos veinte afios
contemplan por regla general el establecimiento nikcanismos autbnomos de
aplicacion subsumibles bajo la categoria del coninternacional. Basados en
procedimientos de informes periodicos, el elememtaracteristico de dichos
mecanismos son los denominados procedimientos de cumoplimiento, que
complementan los informes periddicos de los estaegls mecanismo de control
sistematico— afiadiéndole un mecanismo de carautétental oad ho¢. Tomando
como referente dProcedimiento en caso de incumplimiedtd Protocolo de Montreal
sobre Sustancias que Agotan la Capa de GzaloProtocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia, de 29 de enero @®*2@ncomienda a la primera
Reunion de las Partes el examen y la adopcion dg“unmecanismos institucionales y
procedimientos de cooperacion para promover el dumignto con las disposiciones
del presente Protocolo y para tratar los casosrdmimplimiento”(articulo 34).

Adoptado el procedimiento de no cumplimiento metiala decision BS-I/7 de la
primera Reunién de las Partes el 27 de febrero00d'2el Comité de Cumplimiento
encargado del mismo ha celebrado ya siete reunitmédtima de ellas en septiembre
de 2016, sin que las Partes en el Protocolo le hayan sombasta la fecha ninguna
cuestion de incumplimiento. Por consiguiente, cpla@atearse la pregunta acerca del
sentido y de la eficacia de dicho procedimiento @omecanismo auténomo de

! Ver con caracter general BORRAS PENTINAT, ISis mecanismos de control de la aplicacién y del
cumplimiento de los tratados internacionales matéfales de proteccion del medio ambientesis
doctoral, Universitat Rovira i Virgili, 2007.

2BOE n° 65, de 17 de marzo de 1989art. 8.

¥ BOE n° 181, de 30 de julio de 2003.

* Decisién BS-1/7.-“Establecimiento de procedimientp mecanismos de cumplimiento en virtud del
Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biolegia”’, eninforme de la primera reunion de la
Conferencia de las Partes que actiia como ReunidagiPartes en el Protocolo sobre Seguridad de la
Biotecnologia, Kuala Lumpur, 23-27 de febrero dé£2@oc. UNEP/CBD/BS/COP-MOP/1/15, de 14 de
abril de 2004).

® Cf. Report of the Compliance Committee under thea@ana Protocol on Biosafety on the Work of its
Fifth, Sixth and Seventh Meeting®c. UNEP/CBD/BS/COP-MOP/5/2, de 10 de septiendler2010).



El procedimiento de no cumplimiento del ProtocadoGhrtagena sobre seguridad en la biotecnologia:
¢Un mecanismo eficaz?

aplicacion en el contexto especifico del ProtoctddCartagena. ¢ Cuéles son las causas
gue explican, desde un punto de vista juridicansperatividad?

Para dar respuesta a dichas cuestiones, se pdrtendélésis de la configuracion
institucional y procedimental del mismo, a tradés estudio de las disposiciones del
propio Protocolo de Cartagena y de las decisioslesantes adoptadas por su Reunién
de las Partes. Sobre esta base, se evallua lai@fib@lcmecanismo, a la luz de las
escasas actuaciones del Comité de Cumplimientopdeticular, se parte aqui de la
premisa de que, a diferencia de cuanto sucede @ntbxto del Protocolo de Montreal
sobre las Sustancias que Agotan la Capa de Ozayas qrincipales obligaciones
convencionales son debidasgga omnes parte$a naturaleza eminentemente bilateral o
reciproca de las obligaciones asumidas por lag$®art el Protocolo de Cartagena se
encuentra en la base de la inoperatividad de scegimmiento de no cumplimiento,
concebido como un mecanismo colectivo de aplicacion

. EL PROCEDIMIENTO DE NO CUMPLIMIENTO DEL
PROTOCOLO DE CARTAGENA

De conformidad con el parrafo 1.1 del texto regaladiel procedimiento de no

cumplimientd, su objetivo consiste eri... promover el cumplimiento de las
disposiciones del Protocolo, atender los casos mmumplimiento... y asesorar o
prestar asistencia a las Partes, segun procedal procedimiento pretende ser de
naturaleza simple, facilitadora y de caracter coatpa, no contencioso (parrafo 1.2) y
se rige por los principios de transparencia, eqljid@pidez y previsibilidad. Al mismo

tiempo, en su tramitacion debera prestdrseparticular atencién a las necesidades
especiales de las Partes que son paises en ddsareh particular los menos

adelantados y los pequefios Estados insulares exrdéle entre ellos, y los paises con
economias en transicion, y tomando plenamente psideracion las dificultades con

las que se enfrentan en la aplicacion del Prototdlwérrafo 1.3J.

En este apartado se analiza el procedimiento deuntplimiento del Protocolo de
Cartagena tanto desde su perspectiva institucionamo procedimental. Por
consiguiente, se estudia primero la composicifuaciones y el funcionamiento del
Comité, para luego analizar los aspectos procedaleEnmas relevantes, en particular,
las vias de inicio del mecanismo. Por ultimo, sai@n las competencias del Comité y
de la Reunidn de las Partes para adoptar medidesadeion frente a eventuales casos
de incumplimiento.

® Decision BS-1/7, Anexo

" La formulacion de esta disposicion, algo farrageseel resultado del compromiso alcanzado dusante
negociacion entre paises en desarrollo y con eciasoem transicion, por un lado, y paises desadasla

por el otro, al oponerse éstos a la inclusién derésponsabilidades comunes pero diferenciadas como
principio rector del procedimientd®/ide FALKNER, R. y GUPTA, A., “Implementing the Biosaje
Protocol: Key Challenges"Chatham House, Sustainable Development Programmiefiryy Paper
04/04 Noviembre 2004, pp. 8y 9.
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1. El Comité de Cumplimiento: funciones, composicidy funcionamiento

El articulo 34 del Protocolo define el mecanismapkcacion que establece, en primer
lugar, como un ‘mecanismo institucional’. En el &Stionario’ circulado por la
Secretaria después de la primera reunion del ComigFgubernamental para el
Protocolo de Cartagena (CIPC§e formulaba la pregunta acerca de la naturaleza
permanente o especial que habria de tener el fatgemo encargado de desempefar las
funciones contempladas en dicha disposicién coreealf. Como pone de relieve el
informe de sintesis de la Secretaria, la mayorialodecomentarios recibidos se
pronunciaban a favor de la creacién de un 6érganacatécter permanerfe En
consecuencia, la Reunién de expertos de composatiinta de septiembre de 2601
estuvo en condiciones de adoptar el parrafo Il Rteyecto de procedimientos y
mecanismgsque fue incluido sin modificacion en la versiGnafmente adoptada
mediante la decision BS-I/7. En dicha disposici@n establece el Comité de
Cumplimiento del Protocolo de Cartagena, que paser ain 6rgano subsidiario de la
Reunion de las Partes, de composicién restringampetencia especializada.

A) Las funciones del Comité de cumplimiento

Las funciones del Comité de Cumplimiento vieneredeinadas en gran medida por el
propio articulo 34 del Protocolo. Siguiendo la pawistablecida en los acuerdos
ambientales multilaterales precedentes, el arti8dlmo desarrolla normativamente el
procedimiento de no cumplimiento. Por el contraoitorga el mandato a la Reunién de
las Partes en el Protocolo para que proceda assuesxy aprobacién en el marco de su
primera reunion, fijando eso si tres elementoshgeian de caracterizarlo:

1.° Habian de establecerse ‘mecanismos institueisnasto es, segun se ha visto, un
organo subsidiario a la Reunion de las Partes.

2.° Habian de articularse, adenfas, procedimientos de cooperacion para promover el
cumplimiento... y tratar los casos de incumplimiento”

3.2 Y por ultimo, dichos mecanismos institucionajegrocedimentales habrian de ser
independientes y funciondr..sin perjuicio de los procedimientos y mecanisndes
solucién de controversias establecidos en el aic27 del Convenio[sobre la
Diversidad Biolégica]..”**.

8 El CIPC tenia el mandato de desarrdilarcon el apoyo del Secretario Ejecutivo, de fmeparativos
necesarios para la primera reunion de las Partes,cayo momento cesard de existir..6h decision
EM-1/3.-“Adopcién del Protocolo de Cartagena y glos provisionales”, 8 6 (doc.
UNEP/CBD/ExCOP/1/3).

® Doc. UNEP/CBD/ICCP/1/7, Anexo, § 4.

'“Doc. UNEP/CBD/BS/EM-COMP/1/2, § 14.

1 Se trata de la Reunion de expertos de composititarta sobre un régimen de cumplimiento en virtud
del Protocolo de Cartagena sobre Seguridad dedegdiologia, celebrada en Nairobi del 26 al 28 de
septiembre de 200Cf doc. UNEP/CBD/ICCP/2/13/Add.1, Anexo.

12 Convenio sobre la Diversidad Biol6gica, hecho émdR Janeiro el 5 de junio de 1992 (BOE n° 27, de
1 de febrero de 1994).
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En consecuencia, la definicion de las funcioneCdehité de Cumplimiento fue objeto
de acuerdo en un estadio relativamente temprataseregociaciones que precedieron a
la adopcion de la decision BS-I/7. El texto delrafar I11.1 también fue introducido en
el marco de la Reunion de expertos de composidierta y pasé de ahi al texto
definitivamente aprobado sin modificaciones. Defaonidad con dicha disposicion, el
Comité tiene atribuidas las funciones especifieasxdaminar la informacién que le sea
sometida® determinar en cada caso las circunstancias dascyelas posibles causas
del incumplimientd® y formular recomendaciones a la Reunién de laePacerca de
las medidas a adoptar subsiguientent@ntedo ello“... con el fin de promover el
cumplimiento y atender los casos de incumplimielodégy la orientacién general de la
[Reunion de las Partes]’. En este contexto, el Comité tiene también unaifunde
prestacion de asesoramiento y asistencia haciguiaalParte respecto de la cual se
haya iniciado el procedimientd,.. con miras a ayudar a esa Parte a cumplir sus
obligaciones en virtud del Protocoltf”

A la vista del articulo 34 del Protocolo de Carteye de su desarrollo por medio del
parrafo Ill.1 de losProcedimientos y mecanismos relativos al cumplitojepuede
concluirse que el Comité de Cumplimiento tienebaida una funciéon de control
internacional, en la medida en que —tratandose rdedrgano convencional cuya
constitucién y cuyo funcionamiento se encuentragyuleelos por normas de Derecho
internacional’— promueve el cumplimiento con las disposicionek Rtetocolo por
medio de la determinacién de los hechos y las sags& subyacen a cada caso
particular de incumplimiento, y por medio de suific@cion juridica, elevando las
recomendaciones oportunas a la Reunién de lassRzata que ésta adopte en su caso
medidas asistenciales o sancionadoras al resfiecto

Al margen de las funciones especificamente relacias con el procedimiento de no
cumplimiento, el Comité tiene también atribuida fumacion mas amplia de examen de
las cuestiones generales relacionadas con el aumeplio de los compromisos
asumidos por las Partes en el Protocolo, a ladua thformacion disponible a través de
los informes nacionales presentados en virtud dlieluéto 33 del Protocolo y por medio
del Centro de intercambio de informaciorEsta funcién de evaluacion general de la

13 Decisi6n BS-1/7, Anexo, § 1.1, b).

“Ibid., § 1.1, a).
Ibid., § 1.1, e).
'®Ibid., § 111.1, c).

" Sobre la naturaleza juridica de las decisioneptadas por las Conferencias o Reuniones de lassPart
de los acuerdos ambientales multilaterales ver BREE, J., “Reweaving the Fabric of Internacional
Law? Patterns of Consent in Environmental Framewkarikeements”, en WOLFRUM, R. y ROBEN, V.
(eds.),Developments of International Law in Treaty Makigpringer, Heidelberg, 2005, pp. 101-126.
Ver también BRUNNEE, J., “COPing with Consensus iMaking under Multilateral Environmental
Agreements”Leiden Journal of International Law/ol. 15 n° 1, 2002, pp. 1-52.

'8 Con ello, el anélisis de las funciones atribuida€omité de Cumplimiento del Protocolo de Cartagen
pondria de relieve la concurrencia de los elememtaterial, teleolégico y formal que Garzén Clariana
considera ser los elementos definitorios del cocege control internacionalVide GARZON
CLARIANA, G., “El control internacional. Contribugn al estudio de los controles juridicoREDI,
Vol. 35 n° 1, 1983, pp. 9-27, en pp. 14-16.

19 Cf decision BS-1/7, Anexo, § 1.1, d).
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aplicacion del acuerdo ambiental multilateral, calente con la que tienen
encomendada el Comité encargado de administrareeeMsmo de Promocion de la
Aplicacién y el Cumplimientd de la Convencién de Basilea sobre movimientos
transfronterizos de desechos peligré5gsel Comité de Examen de la Aplicacibue

la Convencién de Lucha contra la Desertificatipres accesoria e independiente
respecto de la de control internacional incidentain embargo, no constituye
propiamente una funcion de control, en la medidguenlos drganos convencionales no
conducen un examen de conformidad de la conduckasdeartes con sus obligaciones
convencionales, sino que su mandato se limita @datificacion de las tendencias
generales de aplicacién y cumplimiento por lasd2agh su conjunto.

B) La composicion del Comité de cumplimiento

El Comité de Cumplimiento esta compuesto por quimiembros. Su composicién
geograficamente equilibrada queda asegurada poiondedla reserva de tres de los
quince puestos a cada uno de los cinco gruposnag® de las Naciones Unidad.os
miembros del Comité son designados por las Partdegrdos por la Reunién de las
Parte$®, de entre personas ctin. competencia reconocida en la esfera de la setguti
de la biotecnologia y otras esferas pertinentesluida experiencia juridica o
técnica...””.

El mandato de los miembros del Comité tiene unadaidn de cuatro afos, renovable
una Unica veZ. No obstante, en su primera sesion, la ReunidaiBartes eligié 4..

% Decisién VI/12.-“Establecimiento de un mecanisnasappromover la aplicacién y el cumplimiento”,
Apéndice, § 21; einforme de la Conferencia de las Partes en el Coiovde Basilea sobre el control de
los movimientos transfronterizos de desechos pa@g y su eliminacion, Ginebra, 9-13 de diciemlwe d
2002(doc. UNEP/CHW.6/40, de 10 de febrero de 2003).

2L Convenci6n de Basilea sobre el control de los mi@ritos transfronterizos de los desechos peligrosos
y su eliminacion, de 22 de marzo de 1989 (BOE ii© @2 22 de septiembre de 1994).

2 Decisién 11/COP.9.-“Mecanismos institucionales mcpdimientos adicionales que ayuden a la
Conferencia de las Partes a examinar regularmanéplicacion de la Convencién — Atribuciones del
Comité de Examen de la Aplicaciéon de la Convengidmiexo, 8 I; erinforme de la Conferencia de las
Partes sobre su noveno periodo de sesiones, celelea Buenos Aires del 21 de septiembre al 2 de
octubre de 2009. Adicién: Segunda parte. Medidasptatias por la Conferencia de las Partes en su
noveno periodo de sesion@ec. ICCD/COP(9)/18/Add.1, de 18 de noviembrde9).

23 Convencién de las Naciones Unidas de Lucha cdati@esertificacion en los paises afectados por
sequia grave o desertificacion, en particular encAf hecha en Paris el 17 de junio de 1994 (BOEBn°
de 11 de febrero de 1997).

4 Decisién BS-1/7, Anexo, § I1.2. En el marco debpeso de elaboracién de los Procedimientos y
mecanismos relativos al cumplimiento se plantedbtémla propuesta de integrar el equilibrio entre
paises exportadores e importadores de OVM en Ipasicion del Comité de Cumplimient@f doc.
UNEP/CBD/BS/EM-COMP/1/2, § 17.

% [dem.

%% Decisi6n BS-1/7, Anexo, § 11.3.

" De conformidad con el Reglamento de las reunioeé£omité de Cumplimiento, aprobado mediante
decisiéon BS-1I/1 de la Reunién de las Partes,el mandato del miembro empezara el 1 de enerafie
civil siguiente a su eleccion, y terminara el 31 dieiembre, dos o cuatro afios mas tarde, como
corresponda”(art. 10.1). En caso de renuncia o incapacidachdaiambro del Comité para completar su
mandato o ejercer sus funcionés,la Mesa de la Conferencia de las Partes que acitiao reunion de
las Partes en el Protocolo nombrar4, en consulta eb grupo regional correspondiente, un sustituto
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cinco miembros, uno de cada region, para la mitadut periodo, y diez miembros
para un periodo completg”con el fin de establecer un sistema de renovacion
escalonada de los miembros del Comité y aseguwrasid manera, la continuidad en el
funcionamiento del 6rgaf®

En el desempefio de sus funciones, los miembrosCdetité deben actuat...
objetivamente y a titulo persond!” El estatuto juridico de los miembros del Comité
fue un aspecto controvertido en ltmvaux préparatoires en la medida en que
determinadas delegaciones mantuvieron hasta dl diuma los miembros del Comité
actuasen en calidad de representantes gubernaesenhd obstante, con el texto
adoptado en el marco de la primera Reunion deddagd$’se asegura, pues, un estatuto
de cierta independencia de los miembros del Cod&t€umplimiento respecto de la
Parte que los desigifa

C) El funcionamiento del Comité de cumplimiento

En principio, el Comité de Cumplimiento del Protimcde Cartagena se reune de forma
ordinaria dos veces al afio —a menos que decidaades y presenta sus informes a la
siguiente sesién de la Reunion de las P#rt&in embargo, dadas las limitaciones
presupuestarias adoptadas en mayo de 2008, el €edid se ha reunido una vez al
afio a partir de ese mometftaPor consiguiente, el Comité ha celebrado siet®ses
desde su constitucion, la Gltima de ellas del Balle septiembre de 200

Su funcionamiento se rigautatis mutandipor el Reglamento de la Conferencia de las
Partes en la Convencién sobre la Diversidad Bictgi—aplicado a su vemutatis
mutandisa la Reunién de las Partes en el Protocolo— aenase se prevea de otra
manera en elReglamento de las reuniones del Comité de Cumgtfitai o en la

para actuar durante el resto del mandato de dichenmbro” (art. 10.2).Cf doc. UNEP/CBD/BS/COP-
MOP/2/15, Anexo |, p. 34.

*®Ibid., § I1.4.

? |bid., § 11.3. Como consecuencia de su actuacion aotipgrsonal en el marco del Comité de
Cumplimiento, sus miembros tienen el deber de vetarevitar“...conflictos de intereses, directos o
indirectos, en relacion con cualquier asunto exadm por el Comité...” En caso de darse dicha
situacion, el miembro debe notificarlo al Comité @ntelacion y no podra patrticipar en la elaboragié
adopcion de las recomendaciones del Comité enidalaon dicho asunto. Ver a este respecto el art. 1
del Reglamento de las reuniones del Comité.

%9 MACKENZIE, R. “The Cartagena Protocol after thestiMeeting of the PartiesReview of European
Community and International Environmental Laviol. 13 n° 3, 2004, pp. 271-27h p. 273.

%1 Decision BS-1/7, § 1.5 y 6. Ver también los adsy 5 delReglemento de las reuniones del Comité de
Cumplimiento.

%2 Decision BS-IV/7.-“Presupuesto por programas pasacostos de los servicios de la Secretaria y para
el programa de trabajo sobre seguridad de la iotegia del Protocolo de Cartagena sobre seguddad
la biotecnologia correspondiente al bienio 2009020Tabla 1, § H (doc. UNEP/CBD/BS/COP-
MOP/4/18, de 25 de junio de 2008)

#Videnota 5.

% Decision 1/1.-“Reglamento de la Conferencia deRastes” (cf. UNEP/CBD/COP/1/17, Anexos Il y

Iy .
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decisién BS-1/7°. En caso de conflicto entre el Reglamento dedasiones del Comité
y el Protocolo o la decisién BS-1/7, prevalecendsposiciones de éstos ultinios

De conformidad con su Reglamento, el Comité dekgirekentre sus miembros un
Presidente y un Vicepresidente, que —como talesdrda un mandato de dos afios,
renovable por una sola V&zEl idioma de trabajo e%..el inglés o cualquier otro
idioma oficial de las Naciones Unidas por acuerdd @omité® y las sesiones pueden
ser de carécter abierto o cerrado, segin decitifiGasamente el propio Comité En
cualquier caso,... una Parte respecto de la que se haya recibida oatificacion o
gue la haya realizado tiene derecho a participarlas deliberaciones del Comité...”
sin poder patrticipar en la elaboracion y adopciénlas recomendaciones que seran
elevadas en su caso a la Reunion de las Paids obstante, de conformidad con el
Reglamento de las reuniones del Comité, estassPsirfgodran hacer comentarios por
escrito respecto de cualquier recomendacion, queerdeser transmitidos junto al
informe del Comité a la Reunion de las Péttes

Al contemplar la posibilidad de celebrar sesionesaracter abierto, el Reglamento de
las reuniones del Comité no se diferencia de lgiasale procedimiento establecidas en
el marco de los procedimientos de no cumplimientolas acuerdos ambientales
multilaterales que le preceden. Sin embargo, aratiféa de lo que es la préactica
habitual de los Comités de Cumplimiento de otrageeitns ambientales multilaterales,
el Comité del Protocolo de Cartagena decidi6 queesiera reunion fuese de caracter
abierto, permitiéndose la participacion sin deredeovoto en las deliberaciones del
Comité a una ONG acreditada como observadora astedtganos del régimen
internacional para la conservacion de la diversibadogicd?. En su informe, el
Comité justificé esta medida aduciendo la convesigede adquirir experiencia con el
papel que podrian desempefiar posibles observagiomss sesion&s Desde su cuarta

% Art. 2 delReglamento de las reuniones del Comité de Cumpitmid tenor de esta disposicion, es de
aplicaci6nmutatis mutandigl Reglamento de la Conferencia de las Partexepeidn de sus arts. 16 a
20, relativos a la representacion y verificacionpbeleres de las delegaciones. La exclusion de estos
preceptos se explica como consecuencia de la indepeia de los miembros del Comité de
Cumplimiento, que deben actuar de forma objetigaijulo personal.

% Art. 22 Reglamento.

37 Art. 12 Reglamento.

% Arts. 19 y 20 Reglamento.

% Art. 14.1 Reglamento. De conformidad con el aft3]1puede asistir ademas a las reuniones del €omit
cualquier persona que sea invitada por el mismtendr del art. 16 Reglamento, existe quérum con la
presencia de diez de los quince miembros del Comité

“ODecisi6n BS-1/7, Anexo, § IV.4 y art. 14.2 Reglaite

“L Art. 13 Reglamento.

2 Cfdoc. UNEP/CBD/BS/CC/3/3, § 7. Sobre el contenididjao del estatuto de observador de las ONG
ante los 6rganos del régimen internacional pacataservacion de la diversidad bioldgica, ver el adel
Reglamento de las reuniones de la Conferencia siePtates en el Convenio sobre la Diversidad
Biologica (doc. UNEP/CBD/COP/1/17, Anexao llI).

*Ibid., § 40.
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reunion, el Comité decidi.. to conduct, as a general practice, its upcognimeetings
in an open session unless specific circumstanagsneotherwise...*.

Por ultimo, es preciso destacar el estado de cmmdusion existente en torno al
procedimiento de adopcion de las decisiones delit€aia Cumplimiento, en la medida
en que, ante la imposibilidad de alcanzar un acuardespecto, la disposicién dedicada
a este aspecto en el Reglamento de las reunioh&3odaté —el articulo 18— no fue
aprobada por la decisiéon BS-Il/1. De conformidadh & texto entre corchetes del
parrafo 1 del articulo 18

El Comité se esforzara por alcanzar acuerdos pwerso en todos los asuntos esenciales.
Si se hubieran agotado todos los esfuerzos panzac@onsenso y no se hubiera alcanzado
el acuerdo, cualquier decisién, como Ultimo recubebera ser tomada por la que sea
mayor entre una mayoria de las dos terceras pdetéss miembros presentes y votantes o
por ocho miembros. Cuando no es posible el consehgtforme reflejara las opiniones de
todos los miembros del Coniité

El contenido del articulo 18.1 del Reglamento deni@nes del Comité es, desde el
punto de vista de su contenido, practicamente ictEnton el articulo 40.1 del
Reglamento de las reuniones de la Conferenciasl®aates en el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, que resultaria de aplicacgubsidiaria. No obstante, a dia de
hoy, tampoco ha sido aprob48oA ello hay que afiadir, que la cuarta Reuniénade |
Partes pospussine diela decisién sobre el articulo 8Por consiguiente, hasta la
adopcion de una decision definitiva al respectolpdReunion de las Partes, la Unica
regla admisible en materia de adopcion de decisipoe el Comité de Cumplimiento
parece ser el consenso.

2. El inicio del procedimiento de no cumplimiento
De conformidad con su texto regulador, el proceelita puede ser iniciado mediante

autodenuncia (parrafo 1V.1, a) o por medio de qoajenuncia dé... cualquier Parte,
gue esté afectada o que pudiera estar afectadagleion con otra Parte”(parrafo

4 Report of the Compliance Committee under the CariagProtocol on Biosafety on the Work of its
Fourth Meeting, Montreal, 21-23 November 20@ddc. UNEP/CBD/BS/CC/4/3, de 23 de noviembre de
2007), § 28.

“5 Seguin se establece en el parrafo segundo del misgnepto, que también figura entre corchetes, debe
entenderse por ‘miembros presentes y votanté.s’'’miembros presentes en la sesion en
la cual tiene lugar la votacion y que emiten urovafirmativo o negativo. Los miembros que se abstie

de votar deben ser considerados no votant&® conformidad con el art. 17 del Reglamento,acad
miembro del Comité tiene un voto.

6 por otro lado, tal como ha puesto de relieve fmumms miembros del Comité, cabria acudir también a
lo establecido en el articulo 26.5, c) del Reglameie la Conferencia de las Partes, que estaldeegla

de la adopcién de decisiones por mayoria simpla foe& 6rganos subsidiarios. En cualquier caso, esta
posible interpretacion no parece ser mayoritaria @n seno del propio ComitéCf doc.
UNEP/CBD/BS/COP-MOP/3/2, § 23.

" Decisi6n BS-IV/1.-“Informe del Comité de Cumplimie”, § 4. Eninforme de la cuarta reunion de la
Conferencia de las Partes en el Convenio sobreilefBidad Bioldgica que actia como Reunidn de las
Partes en el Protocolo de Cartagena sobre Seguridlada Biotecnologia, Bonn, 12 a 16 de mayo de
2008(UNEP/CBD/BS/COP-MOP/4/18, de 25 de junio de 208&8)exo, p. 39
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IV.1, b). Pese a haberse inspirado tomvaux préparatoiresde los procedimientos
similares existentes en otros acuerdos ambiemaléidaterales, en los que se concede
legitimacion activa a la Secretaria convencionsia @osibilidad no se contemplé en
ningin momento para el procedimiento del ProtodeldCartagerfd De esta manera,
teniendo en cuenta que la legitimacion activa dedanion de las Partes fue descartada
del texto de trabajo en los compases finales dedmciacion de la decisién BS-77
los 6rganos convencionales quedan completamenfradestos de la capacidad para
iniciar el procedimiento de no cumplimiento, pridaio de la Unica via de activacion
gue ha demostrado ser efectiva en la practica alit€ de Aplicacion del Protocolo de
Montreal y,mutatis mutandistambién en la del Comité de Cumplimiento del étolto

de Kyoto. La posibilidad de otorgar legitimacionONGs acreditadas también fue
rechazadab initio®",

En la elaboracidén del procedimiento de incumplinvefa autodenuncia de una Parte
gue no esta en condiciones de cumplir con los comigos adquiridos fue la Unica
modalidad de activacién que fue objeto de consénbtas problematico resulté ser el
acuerdo relativo a la denuncia o queja de Parteoodn de inicio, que fue objeto de
negociacion hasta la primera Reunion de las Pamesl| Protocolo. En el informe
presentado por la Secretaria en la tercera rewd@bIPC, se ponia de relieve que la
mayoria aceptaba en linea de principio la legitiBrade una Parte para presentar una
denuncia o queja en relacion con otra Parte p&miirel procedimiento. Sin embargo,
algunas delegaciones plantearon la necesidad décemrar la legitimacion activa de
una Parte respecto de otra al interés de la desmtecen la cuestion y a la presentacion
de informacién corroborante

En el marco de la sesién del 24 de febrero de 2804Grupo de Trabajo Il de la
primera Reunién de las Partes, sélo la delegac®Brdsil se oponia a reconocer la
legitimacion activa de una Parte respecto de dfas. demas la aceptaban, si bien

“8 E| cuestionario circulado entre las Partes enogiv@nio sobre la Diversidad Bioldgica al términdale
primera reunién del CIPC incluia una pregunta equla se pedia la opinidn de los Estados acerca de |
posible legitimacién activa de la Secretaria (dds’lEP/CBD/ICCP/1/7, Anexo, § 3). No obstante, el
informe de sintesis de la Secretaria sefialaba“queaunque algunos paises propusieron que la
Secretaria pudiera tener también la autoridad dévac los procedimientos, muchos opinaban que su
funcién deberia limitarse a poner en conocimiergb@omité de cumplimiento la informacion relativa a
cumplimiento que pudiera haber recopilado a partite los informes nacionales...”(doc.
UNEP/CBD/BS/EM-COMP/1/2, § 23). A partir de estans@tacion, el primer ‘Proyecto de
procedimientos y mecanismos relativos al cumplitlemo contempld la legitimacion activa de la
Secretaria, cuestion que no volvid a plantearseregin momento ulterior del proceso de negociacion.

49 Efectivamente, el texto elaborado por la ReuniérEgpertos de composicion abierta de septiembre de
2001, contenia en el 8 IV.1 una letra c), de confdad con la cual podia iniciar el procedimiehto

[La Conferencia de las Partes que actle como reuni® las Partes en el Protocolo](doc.
UNEP/CBD/ICCP/2/13/Add.1, p. 8). Como puede apmseia raiz de los corchetes, no existia consenso
en torno a esta cuestidon. Sin embargo, esta d@ponsse mantuvo entre corchetes a lo largo de los
travaux préparatoireshasta ser definitvamente descartado en el magcka gorimera Reunién de las
Partes en el Protocolo.

*% Ccf docs. UNEP/CBD/ICCP/1/7, Anexo, § 3 y UNEP/CBD/BBLCOMP/1/2, § 23.

*1 MACKENZIE, “The Cartagena Protocol.cit., p. 273.

°2Cfdoc. UNEP/CBD/ICCP/3/4, § 12.
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algunas planteaban la introduccion de requisitosqatimentales y de fondo. En este
sentido, la Union Europea mantuvo su propuestaxdgr eque la denuncia de Parte
fuese acompafada de informacion corroborante, ragmdia propuso que el Comité
pudiese denegar la tramitacion de denuncias matafieente mal fundadas. Por su
parte, la delegacion de Cuba exigia ademas queglamacion activa de una Parte
respecto de otra estuviese sometida al requisita dfectacion de la denunciante por el
incumplimiento de la Parte denunciatia

La formulacion del parrafo IV.1, b) del texto regdibr que fue finalmente adoptada
supone un compromiso entre las distintas propugsd@steadas. Por un lado, se
reconoce la legitimacion activa de una Parte réspx otra, si bien bajo el requisito de
gue la Parte denunciante. esté afectada o... pudiera estar afectad&demas, el
Comité de Cumplimientd'... puede negarse a considerar cualquier notificacio
presentada en virtud del parrafo 1.b) de esta seraue seade minimis o mal
fundada, teniendo en cuenta los objetivos del Rats .

3. Las medidas para promover el cumplimiento y tradr los casos de
incumplimiento

El procedimiento de no cumplimiento del Protocol® @artagena culmina con la
adopcion por el Comité de Cumplimiento y, en swgcasr la Reunion de las Partes a
propuesta de aquél, de las medidas para promoeengllimiento y tratar los casos de
incumplimiento, que contempla la seccion VI deltéesegulador. En dicha secciéon se
establece con caracter general una particion gmmeabilidades en la adopcién de las
medidas relativas a la promocion del cumplimieqte corresponde al propio Comité,
y de las medidas relativas a los casos de incungsiioy en los que el Comité tiene una
mera facultad de recomendacion frente a la Reuwtgdlas Partes, que ostenta el poder
de decision. De conformidad con esta division, esponde al Comité adoptar las
siguientes medidas de promocion del cumplimientelejercicio de sus funciorés

a) Asesorar o prestar asistencia a la Parte deejtrate, segun proceda;

b) Formular recomendaciones a la ... reunién dé’kses en el Protocolo de Cartagena
sobre seguridad de la biotecnologia respecto dedstacion de asistencia financiera o
técnica, la transferencia de tecnologia, la capeiéih y otras medidas relativas a la
creacién de capacidad;

c) Pedir, o prestar ayuda, segun proceda, a l& Barfjue se trate a fin de que elabore un
plan de accion para el cumplimiento, con mirasgadoel cumplimiento del Protocolo en
un plazo convenido entre el Comité y la Parte desguitrate; y

d) Invitar a la Parte de que se trate a presenfarmes al Comité sobre los progresos
realizados respecto de las actividades emprengaiascumplir sus obligaciones en virtud
del Protocolo.

e) Con arreglo a lo indicado en el parrafo 1 c) précedente, informar a la ... reunién de
las Partes en el Protocolo acerca de los esfueiessiegados por Partes en situacion de
incumplimiento de volver al cumplimiento, y margeneste asunto como tema del
programa del Comité hasta que se haya adecuadarasuatdto.

% INTERNATIONAL INSTITUTE FOR SUSTAINABLE DEVELOPMEN, Earth Negotiation
Bulletin, Vol. 9 n°® 286, 2004, p. 2 (www.iisd.ca/downloati/pnb09286e.pdf).
> Cf decision BS-1/7, Anexo, § VI.1.
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Por otro lado, corresponde a la Reunion de laze®adoptar las siguientes medidas
para tratar los casos de incumplimiento, siempreamendaciéon del Comité de
Cumplimientd®™:

a) Prestar asistencia financiera y técnica, tramgéznologia, capacitacion y otras medidas
de aumento de la capacidad;

b) Emitir una advertencia a la Parte de que s$e;tra

¢) Pedir al Secretario Ejecutivo que publique cad@sncumplimiento en el Centro de
intercambio de informacién sobre seguridad dedéebhologia; ...

Al adoptar una o varias de las medidas de promabedieumplimiento y para tratar los
casos de incumplimiento el Comité o, en su casBelanion de las Partes debe tomar
en consideracioh.. la capacidad de cumplir de la Parte de que sedr especialmente
las Partes que son paises en desarrollo, en pdatickos menos adelantados y los
pequeiios Estados insulares en desarrollo entreselasi como las Partes con
economias en transicion...’Del mismo modo, deben ser tenidos en cuentar&sto
tales como“... la causa, el tipo, el grado y la frecuencia das |situaciones de
incumplimiento®, sin que el listado de factores enunciados teagicter exhaustivo.

Como puede apreciarse, las medidas para promowemglimiento y tratar los casos
de incumplimiento que se contemplan en el textoulegtpr son de naturaleza
eminentemente asistencial. Ello se corresponddocquoe fue el sentir generalizado de
las Partes —y de algunos observadores— a lo lar¢msdrabajos previos Sin embargo,
ante la insistencia de Noruéfjay mas tarde también la Unién Europeaen la
conveniencia de contemplar la adopcion de medidascatacter sancionador, se
incluyeron los parrafos V1.2, b), c) y°4)

En efecto, por lo que respecta a las medidas gegepadoptar la Reunion de las Partes
para tratar los casos de incumplimiento, la primession del Proyecto de
Procedimientos y mecanismos relativos al cumplitoiga contemplaba entre corchetes

*°|bid., 8§ V1.1, b) y VI.2.

*®{dem.

°" Cf doc. UNEP/CBD/BS/EM-COMP/1/2, § 24.

*8 Cf doc. UNEP/CBD/BS/EM-COMP/1/INF/1, p. 26.

%9 Cf doc. UNEP/CBD/ICCP/3/INF/3, pp. 11 y 12; doc. UNEBD/BS/COP-MOP/1/INF/4, p. 12.

% Los paises en vias de desarrollo, asi como losepaéxportadores de OVM agrupados en el
denominado Grupo de Miami se oponian a la posdilide que el procedimiento de incumplimiento
pudiese terminar con la adopcion de medidas saadayas por la Reunion de las Partes. Por su paste,
paises en desarrollo temian que, ante sus difiedtgpara cumplir efectivamente los compromisos
asumidos, fuesen los principales candidatos algetoode hipotéticas medidas sancionadoras enreboma
del procedimiento de incumplimiento. En este sentabndicionaban su aceptacién de dichas medidas a
un enfoque diferenciado: ante su falta de capagdaa cumplir plenamente, los paises en desagolto
habrian de ser objeto a lo sumo de medidas asatesic mientras que las posibles medidas
sancionadoras debian ser reservadas exclusivapeatéos paises exportadores de OVM. Por otro lado,
los paises exportadores se oponian a la posibililtada adopcion de sanciones como cuestién de
principio. Sin embargo, no siendo Partes en eldeodd, no disponian de voto en la primera sesiélade
Reunién de las Parte¥ide SAGEMULLER, I., “Non-Compliance Procedures Undbe tCartagena
Protocol: A Wise Decision for a ‘Soft’ Approach’New Zealand Journal of Environmental Laviol. 9

n° 1, 2005, pp. 163-208, en p. 200.
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la emisién de advertencias, la publicacién de &sos de incumplimiento, asi como la
posibilidad de“... suspender los derechos y privilegios especifieasvirtud del
Protocolo de la Parte de que se trate[, de confdadi con el derecho
internacional]”®. El compromiso finalmente alcanzado en el marcolad@rimera
Reunion de las Partes consistio en la aceptacioaslemedidas de emision de
advertencias y de publicacion de los casos de iptomento, posponiéndose la
decision acerca de la suspension de derechosilegids en casos de reincidencia en el
incumplimiento hasta la tercera Reunion de laseBaAnte la ausencia de cuestiones de
cumplimiento sometidas al Comité de CumplimientdoREeunion de las Partes decidio
posponer de nuevo su decision a este respediesde entonces el Comité de
Cumplimiento ha venido examinando la cuestion enestera y cuarta reunion, con
vistas a elevar una recomendacién a la cuarta Beuwl las Partes. En dicha ocasion,
sin embargo, las Partes decidieron posponer etliestie esta cuestioh..hasta el
momento en que la experiencia pueda justificardaesidad de especificar y adoptar
tales medidas™, sin que por el momento éste haya sido el caso.

Al parecer del antiguo Presidente del Comité de @umento, Veit KOESTER, esta

decision de la Reunién de las Partes probablemiempdique poner esta cuestion

definitivamente sobre la via muerta. En su opingrgndo llegue el momento en que
‘la experiencia pueda justificar la necesidad geeedicar y adoptar tales medidas’, esto
es, cuando se presente una situacion de incumplionigersistente de una o varias
Partes, la Reunion seguramente ya no decidiriagbstracto sino en un contexto de

controversia que dificultaria el logro del consensecesario para enmendar el
procedimient8®.

1. ¢ UN MECANISMO EFICAZ ? FACTORES ENDOGENOS Y EXOGENOS DE SU
INOPERATIVIDAD

A diferencia de su principal referente y fuenteirtpiracion —el procedimiento de no
cumplimiento del Protocolo de Montreal—, que ha o&imado ser un mecanismo eficaz
para la promocion del cumplimiento de dicho tratddsede los primeros instantes de su
entrada en funcionamiento, el procedimiento praj@bProtocolo de Cartagena no esta
en condiciones de acreditar ni mucho menos el mgrado de eficacia. Transcurridos
seis aflos desde la adopcion de la decision BS-I& gonstitucion del Comité de
Cumplimiento, ninguna Parte en el Protocolo le hametido cuestiones de
cumplimiento. Segun se desprende de los informelmsieeuniones del Comité, los

®1 Cfdoc. UNEP/CBD/ICCP/2/13/Add.1, Anexo, §§ VI.2, d).

®2 Decision BS-IIl/1.-“Cumplimiento”, § 1 (doc. UNE@BD/BS/COP-MOP/3/15, Anexo).

%3 Decision BS-1V/1.-“Informe del Comité de Cumplimie”, § 3. Eninforme de la cuarta reunion de la
Conferencia de las Partes en el Convenio sobreile@midad Bioldgica que actlla como Reunion de las
Partes en el Protocolo de Cartagena sobre Seguridieda Biotecnologia, Bonn, 12 a 16 de mayo de
2008(doc. UNEP/CBD/BS/COP-MOP/4/18, de 25 de juni®@e8), Anexo, p. 39.

® KOESTER, V., “The Compliance Mechanism of the @gena Protocol on Biosafety: Development,
Adoption, Content and First Years of LifeReview of European Community and International
Environmental LawVol. 18 n° 1, 2009, pp. 77-90 (en p. 87).
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anicos intentos de someter posibles incumplimieatoprocedimiento han corrido a
cargo de ONGs acreditadas ante los 6rganos comveties. Sin embargo, como era
de esperar, el Comité no admitio a tramite dichaidficaciones sobre la base de la
propia decisiébn BS-1/7, que solo le otorga compatepara examinar las cuestiones
sometidas por las Partes, ya sea respecto de sias)i® respecto de otras. De esta
manera, los informes estatales transmitidos deocmidad con el articulo 33 del
Protocolo no han contribuido hasta la fecha alcejer de auténticas funciones de
control internacional por el Comité de Cumplimiegtta Reunion de las Partes. Por el
contrario, la informacion asi recabada solo ha p@lmnel ejercicio de la funcion de
evaluacion general de la aplicacién del Protocologh Comité.

A nuestro entender, cabe explicar la falta de fumenmiento del procedimiento de no
cumplimiento del Protocolo de Cartagena sobre ke lie factores tanto enddgenos,
esto es, las deficiencias estructurales del pno@oanismo, como exdgenos, a saber, la
vis atractivaque posiblemente podrian ejercer determinadosmsoas de aplicacion
ajenos al propio Protocolo, que resultarian maedith, cuando menos, ofrecerian
mayor seguridad a las Partes afectadas por un pisuianto del Protocolo.

1. Factores endogenos: deficiencias estructuraleseld procedimiento de no
cumplimiento

La situacion de desuso endémico en que se encumi@canismo ocupa al Comité de
Cumplimiento desde su cuarta reunion, en la quenmmendd a las Partes que
presentasen sus observaciones y comentarios sofakal de sumisiones de cuestiones
de cumplimiento y estudiar posibles vias de mejmlaprocedimient. Sin embargo,

la Reunién de las Partes solo accedié parcialmems planteamientos del Comité, al
limitarse a solicitarles...sus sugerencias para mejorar la funcion de apdgbComité

de Cumplimiento®. Ello denota en cierto modo su reticencia a redrnegociacion
sobre uno de los aspectos mas controvertidos eralogjos previos a la adopcién de la
decision BS-I/7. Aun asi, la cuestion acerca devias procedimentales de inicio del
mecanismo no ha dejado de estar presente en lasosscomentarios presentados, eso
si, vinculandola a la mejora de la funcién asigendel Comité y, por ende, a la
cuestion acerca de la naturaleza de las medidadéseipuede adoptar.

En sus respectivas observaciones, dirigidas aitdagReunion de las Partes, Brasil y la
Union Europea parecen coincidir en que la faltarefirso al procedimiento de no
cumplimiento, especialmente por aquellas Partes sguencuentran con dificultades
para cumplir las obligaciones asumidas, estariagmm medida originada por la
incertidumbre acerca de los beneficios concretespyuiesen obtener del Comité y de

% Cf Compilation of the Work of the Committee Coniceyrihe Trigger Mechanism of the Compliance
Procedures under the Protocol as Recorded in thpoRg of its Previous Meetings. Note by the
Executive Secretarfgloc. UNEP/CBD/BS/CC/7/2, 4 de agosto de 2010)1Z44.

% Recommendations of the Compliance Committee fonission to the fourth Conference of the Parties
serving as the Meeting of the Parties to the BieigaProtoco] 8 6.Cf doc. UNEP/CBD/BS/CC/4/3, de
23 de noviembre de 2007, Anexo.

67 Cf decision BS-1V/1, § 6cfdoc. UNEP/CBD/BS/COP-MOP/4/18, de 25 de junio de2@nexo.
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la Reunién de las Parf8sEn este contexto, la Unién Europea califica adelas vias
procedimentales de inicio del mecanismo“de muy limitad[a]s o en cualquier caso
inapropiad[a]s”. A este respecto, sugiere que las notificaciomemcumplimientos de
las Partes respecto de si mismas podrian ser imadas, si las competencias del
Comité se limitasen en tales casos a la adopcidneatkdas facilitadoras de asistencia
técnica y/o financiera. Complementariamente, laddrituropea propone afadir a las
vias de inicio actualmente contempladas la compitedel Comité de iniciar el
procedimientoex officio o, en su defecto, otorgar legitimacion activa &éaretaria.
Segun se desprende de las observaciones de la,Unidbién en estos casos, la
competencia del Comité y de la Reunion de las Pdrabria de ser limitada a la
adopcién de medidas exclusivamente asisten&fales

Las observaciones realizadas por Brasil y la UliGropea ponen de relieve al menos
dos deficiencias estructurales del procedimientma@eumplimiento del Protocolo de
Cartagena, uno de caracter institucional, y otranaleiraleza procedimental, que se
arrastran ambas desde los trabajos previos a fecihode la decision BS-I/7:

- una deficiencia procedimental, consistente en lavipibn de vias
procedimentales de activacion del mecanismo qudtaesser excesivamente
limitadas; y

- una deficiencia institucional, consistente en ltafde mecanismos y recursos
financieros suficientes para adoptar medidas asistes eficiente®.

A) Limites de las vias procedimentales de activacio

Empezando por la primera de ellas, la inadecuad@dlas vias procedimentales para su
activacion, llama poderosamente la atencién qyeagledimiento de no cumplimiento
del Protocolo de Cartagena se aparta sensiblententseu precursor y modelo, el
Protocolo de Montreal. De hecho, la Unica via dévawon que comparte el
procedimiento del Protocolo de Cartagena con loséde procedimientos de no
cumplimiento basados en el modelo del Protocolddetreal, es la autodenuncia. Por
lo demas, como se ha visto, la decision BS-1/7410 80 atribuye legitimacion activa a
la Secretaria 0 a la Reunién de las Partes, sieoagemas limita esencialmente la
legitimacion de una Parte respecto de otra Paréguallas que se vean directamente
afectadas o que puedan verse afectadas por el phiouento.

Esta limitacidn encuentra seguramente su razoredersla naturaleza eminentemente
bilateral y reciproca de las obligaciones asumidas las Partes en el marco del
procedimiento de consentimiento previo informadbRletocolo de Cartagena, al que
son sometidos los movimientos transfronterizosrdarismos vivos modificados y, en
relacion con ello, a la posibilidad de identifiedrEstado o Estados lesionados por un
eventual incumplimiento. Por el contrario, tantacatacter solidario de la legitimacion

% Cf Recopilacién de opiniones sobre cémo mejorafulecion de apoyo del Comité de Cumplimiento.
Nota del Secretario Ejecutiydoc. UNEP/CBD/BS/COP-MOP/5/2/Add.1, d 4 de aga®010), § 4.
69 |1
Ibid.
"9 En el mismo sentidajde KOESTER, “The Compliance Mechanism.cit., p. 90.
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activa de las Partes respecto de otra Patemo la legitimacion de la Secretdfien el
procedimiento de no cumplimiento del Protocolo deoniMeal encuentran su
justificacion en la singularidad de la materia tdjde regulacion y, por ende, en la
naturaleza juridica colectiva de las obligacion@svencionales en este ultimo tratado.
Procedo a desarrollar este aspecto.

En la critica al articulo 40 del Proyecto de Artsusobre Responsabilidad de los
Estados aprobado en primera lectura por la CDI @96,1publicada por el Relator
Especial James CRAWFORD en el primer numero de eststa, se sefialaba la
existencia de determinadas obligaciones internatgsri... cuyo cumplimiento no
puede ser considerado en el sentido de afectar alquier ‘Estado en particular’
tomado individualmente”y hacia referencia en relaciéon con la protec@bmedio
ambiente, a modo de ejemplo, a due ningun Estado individualmente se ve mas

afectado que otro por la emanacién de los CFCsafaetan a la capa de ozono”?”

Asi pues, en el dmbito de los acuerdos ambientalekilaterales que abordan
problematicas ambientales globales consideradéasitde2s o preocupacion comun de
la humanidad’ y que —como el Protocolo de Montrezdtablecen obligacionesga
omnes partesel incumplimiento o la violacion de dichas obtgmes no lesiona ni
afecta directamente a ninguna de las Partes indiintente consideradas, sino que
existe un interés comun de todas las Partes eangbloniento de cada una de ellas.
Esta circunstancia explica que la legitimacién dalquier Parte para demandar a una
Parte respecto de la que existen indicios de queunaple no se someta a ningun
requisito adicional. En este mismo contexto, latiegcion activa de la Secretaria
también debe ser puesta en relacion con la nataralelectiva de las obligaciones
convencionales. En la medida en que las obligasisna debidas por cada Parte frente
al conjunto de las demas Partes en el tratado,rggnd convencional legitimado
desempeia una cierta funcién de representaciomtgeés comuan, lo que justifica su
capacidad para activar el mecanismo.

Sin embargo, la cuestion es sensiblemente diséntael ambito de los acuerdos
ambientales multilaterales en los que se abordablgmaticas ambientales de
trascendencia global, como la pérdida de la didadsibiologica, pero que —como el
Protocolo de Cartagena— establecen un haz de aeémciobligatorias de caracter

™ Procedimiento en caso de incumplimiede Protocolo de Montreal, § 1 (doc. UNEP/OzL.Pitb4
Anexo V).

" Ibid., § 3.

® CRAWFORD, J., “Elius standide los Estados: Una critica al articulo 40 delyBcto de Articulos
sobre Responsabilidad de los Estados de la GRHEIN® 1, 2000, pp. 1-24, en p. 18. Este es ademas uno
de los ambitos en los que su labor de revisionPdeyecto de articulos sobre Responsabilidad de los
Estados por hecho internacionalmente ilicito apftoben primera lectura por la CDI en 1996 tuvo mayor
relevancia. Efectivamente, su tercer informe ineluy analisis de las deficiencias del articulo 4D d
Proyecto de articulos de 1996, asi como un conjd@foropuestas que terminaron por ser acogidassen |
articulos 42 y 48 del Proyecto de articulos aprotadsegunda lectura en 20Qf.Tercer informe sobre

la responsabilidad de los Estados Preparado porSel James Crawford, Relator Especi@ocs.
A/CN.4/507 y Add. 1 a 4, de 15 de marzo, 15 deguhd y 18 de julio, y 4 de agosto de 2000), §966-

y 97-118.
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esencialmente bilateral y recipréteelativas a la proteccién de recursos naturalgs ba
la jurisdiccion de los Estados. Aunque pueda existiinterés comun de las Partes en el
cumplimiento del tratado multilateral, el incumpiénto de una de las Partes lesiona o
afecta directamente a la Parte acreedora en ebrdarta relacion obligatoria reciproca.

En este contexto, la legitimacidn activa de unaePgueda vinculada al interés juridico

de la misma en el cumplimiento, esto es, que selesanada en sus derechos o
directamente afectada por el incumplimiento. Euigitp de la lesion o de la afectacion

directa constituye también el fundamento de la wesiéh de la Secretaria u otros

organos convencionales de la activacion del prociedito.

No obstante, si la naturaleza juridica de las ablmnes convencionales explica la
limitacién de las vias procedimentales de activadél mecanismo, ésta no se justifica
a la luz del pretendido caracter facilitador y pobon del cumplimiento del
procedimiento. De hecho, configuradas de esta rmases vias de activacion, el
procedimiento de no cumplimiento del Protocolo det&yena no parece aportar ningan
valor afiadido respecto de la autotutela, maxinse giene en cuenta la incertidumbre
existente en torno a las medidas que pueda adept@omité de Cumplimiento y la
Reunién de las Partes y, sobre todo, la falta dacdim financiera suficiente para la
adopcion de auténticas medidas asistenciales. Dgihanmodo, como se vera a
continuacion, no parece aportar ningun incentiva gpie las Partes opten por dirimir
posibles cuestiones de incumplimiento en el mepamigutonomo del tratado, frente a
posibles mecanismos exdgenos.

En este contexto es en el que incide de manerasiguificativa la reciente decision
BS-V/1 de la Reunioén de las Partes. Por un ladmdatndo al objetivo de ‘mejorar la
funcién de apoyo del Comité’, la Reunién de lastd¥ahace suya la propuesta antes
aludida de la Unién Europ€ay vincula la adopcién de medidas exclusivamente
asistenciales al ejercicio de la autodenuncia si®#ates en dificultades para cuniplir
Por otro lado, parece conferir cierta legitimaci@tiva a la Secretaria, o cuando menos,
capacidad al Comité de Cumplimiento para actxasfficig en la medida en que éste

... podra considerar la adopcion de las medidastémsimales] también en situaciones en
qgue una Parte no presente su informe nacional guense haya recibido informacion a
través de un informe nacional o la Secretaria,dzagm la informacion proveniente del
Centro de Intercambio de Informacion sobre Segdriizla Biotecnologia que revela que
la Parte en cuestion enfrenta dificultades en giptimiento de sus obligaciones asumidas
en virtud del Protocold.

" Vide BLECKMANN, A., “Zur Wandlung der Strukturen der W@rrechtsvertrage — Theorie des
multipolaren VertragesArchiv des Volkerrechtd/ol. 34 n° 2, 1996, pp. 218-236, en p. 234.
>Videnota 68.
’® Decisi6n BS-V/1.-“Informe del Comité de Cumplimiehy § 1, a). Erninforme de la quinta reunién de
la Conferencia de las Partes en el Convenio soarBilersidad Bioldgica que actia como Reunién de
las Partes en el Protocolo de Cartagena sobre Sdgdrde la Biotecnologidyagoya, Japon, 11 a 15 de
%ctubre de 201Qdoc. UNEP/CBD/BS/COP-MOP/5/17, de 27 de octuler@@10).

Ibid., § 1, b).
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De esta manera, aun sin hacer referencia formad disposiciones de la decision BS-
I/7, la disposicion reproducida modifica sustamaiemte el contenido del parrafo IV.1
del texto regulador del procedimiento de no cumiglito del Protocolo de Cartagena,
ampliando sensiblemente sus vias de activacion.

B) Insuficiencia de los mecanismos y recursos firens

La deficiente configuracién de las vias de actidacilel procedimiento guarda una
estrecha relacion con la segunda deficiencia datalcantes apuntada, a saber, la
dotacion financiera insuficiente del mecanismo.

En efecto, basados en el modelo del Protocolo datidal, los procedimientos de
control incidental caracteristicos de este tipo tdgados multilaterales obedecen
tedricamente a un planteamiento pragméiijcque persigue contornar los problemas
que en la préactica plantean tanto la autotutelaocel recurso a medios jurisdiccionales
de solucion de controversias en este especificoitégnde regulacion juridica
internaciondl®. De conformidad con este planteamiento, el recarsestos medios
tradicionales de aplicacién del Derecho internaalige evita a través de la ‘gestion’ de
posibles casos de incumplimiento en el marco deptopios érganos convencionales,
basada en el estudio de cada caso particular|gpadopcién de medidas asistenciales
ad ho¢ que pueden ser complementadas en casos pariemi dificiles de medidas
de sancion. De esta manera, estos procedimientosnti®l internacional operan como
procedimientos de prevencién de controvef8iamie, en palabras de Pierre-Marie
DUPUY, constituyen formas de ‘neo-responsabilidadoft responsibilitysin por ello
precluir las normas de la responsabilidad del Estaor hecho internacionalmente
ilicito basadas en el Derecho internacional gefferal

En el contexto del Protocolo de Montreal, estaaésfiia pragmatica de facilitacion y
promocién del cumplimiento se sustenta, por un,l&olas medidas eminentemente
asistenciales que acuerda la Reunion de las Partesomendacion del Comité de
Aplicacion. Por otro lado, se basa también en taaaton del Fondo Multilateral del

Protocolo de Montreal, organismo con personalidafdlica internacional propia, cuya

8 \er con caracter general CHAYES, A. y HANDLER CHES, A., The New Sovereignty. Compliance
with International Regulatory Agreemenksarvard University Press, Cambridge, 1995.

" Ver con caracter general FITZZMAURICE, M. y REDGWELC., “Environmental Non-Compliance
Procedures and International Lawetherlands Yearbook of International Lawvol. 31, 2000, pp. 35-
65.

8 FRANCIONI, F., “Dispute Avoidance in Internationahvironmental Law”, en KISS, A., SHELTON,
D. e ISHIBASHI, K. (eds.), Economic GlobalizationdaCompliance with International Environmental
Agreements, Kluwer Law International, La Haya, 2003. 229-243, en p. 242.

8 DUPUY, P.M., “Responsabilité internationale pouanguement a des traités d’environnement et
modes de réglement des différends interétatiques” MINISTERE DE L'ENVIRONNEMENT &
ENVIRONNEMENT SANS FRONTIERE, L’application renforcée du droit international de
I'environnement — Harmonisation et développemerg gdmcédures internationales de contrble, de
sanction et de réglement des différerfdisson-Roche, Paris, 1999, pp. 121-124, en p. ER3el mismo
sentido, NEGRE, C., “Responsibility and InternadbrEnvironmental Law”, en CRAWFORD, J.,
PELLET, A. y OLLESON, S. (eds.Yhe Law of International Responsibilit§xford University Press,
Oxford, 2010, pp. 803-813, en p. 811.
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funcion principal es la de sufragar, a titulo deatnon o en condiciones concesionarias,
todos los costos adicionales acordados en queranclos paises en vias de desarrollo
que operan bajo el articulo 5.1 del Protocolo, mara puedan cumplir las medidas de
control de la produccién y emisiones de sustangias agotan la capa de ozono
previstas en el trataffo En el marco del procedimiento de no cumplimiede
Protocolo de Montreal, cuyos principales ‘clientegh precisamente los paises en
desarrollo, el Fondo Multilateral adapta y modwaakistencia otorgadex anteen el
marco del articulo 5.1 del Protocolo en funciénatemedidas adoptadas postpor la
Reunién de las Partes como consecuencia del proigdo de no cumplimientd Para
ello, siguiendo la tendencia general en ejercipiesupuestarios precedentes, el Fondo
Multilateral cuenta con un presupuesto de 133,36dblares estadounidenses para el
ejercicio de 201Y.

Sin embargo, a diferencia del Protocolo de MontrehlProtocolo de Cartagena no
parece disponer en la actualidad de mecanismosuys@s financieros adecuados para
la adopcion de medidas asistenciales que contnibaya promocién del cumplimiento
de aquellos paises con dificultades para hacetef@esus obligaciones convencionales.
Por un lado, el Protocolo de Cartagena comparteeskauctura institucional del
mecanismo financiero contemplado en el articulodgll Convenio sobre Diversidad
Bioldgica, cuyas funcion&permanecen ‘provisionalmente’ atribuidas al Fopdm el
Medio Ambiente Mundial restructurado (FMAM) des@eprimera Conferencia de las
Partes en el Converifo De esta manera, las orientaciones dirigidas ahMpor la
Reunion de las Partes en el Protocolo estdn camdidas a la aprobacion de la
Conferencia de las Partes en el Convenio sobrerfilsal Biologicd’. Este hecho
obedece en buena ldgica a la incardinacion detn@&giconvencional de la seguridad de
la biotecnologia en el contexto més amplio del mégi para la conservacion y
utilizacién sostenible de los recursos biolégiated,cual emarfd No obstante, a modo
de mera constatacion, también implica que los wbtpropios de la seguridad de la
biotecnologia compiten con los demas objetivos ippojle la conservacion de la

8 Art. 10.3 Protocolo de Montreal.

8 Sobre la labor del Fondo Multilateral para la egdion del Protocolo de Montreal en la ejecucién de
las medidas adoptadas en el procedimiento de nplouianto, ver BOISSON DE CHAZOURNES, L.,
“Technical and Financial Assistance and Compliative:Interplay”, en BEYERLIN, U., STOLL, P.T.y
WOLFRUM, R. (eds.)Ensuring Compliance with Multilateral Environmentafjreements: A Dialogue
between Practitioners and Academidartinus Nijhoff, Leiden, 2006, pp. 273-300, gn @84-286.

8 Cf Status of Contributions and Disbursements. &S of the Fund as at 5 March 2010. Report from
the Treasure(UNEP/OzL.Pro/ExCom/60/3, de 9 de marzo de 204.09,

% De manera similar al Fondo Multilateral del Pratocde Montreal, el FMAM tiene por funcién
principal sufragar, a titulo de subvencion o enditinnes concesionarias, los costos adicionaleguen
incurran los paises en vias de desarrollo en iaaapdn del Convenio sobre Diversidad Bioldgicaly e
Protocolo de Cartagena, con los fondos ‘nuevosigicathles’ que deben poner a disposicién los paises
desarrolladosVide art. 28 Protocolo de Cartagena, en relacion carteP0 Convenio sobre Diversidad
Biolégica.

% Decision 1/2.-“Recursos finacieros y mecanismaificiero”, § 2. Ernforme de la primera reunién de
la Conferencia de las Partes en el Convenio sodiiVersidad Bioldgica, Nassau, 28 de noviembre a 9
de diciembre de 199%loc. UNEP/CBD/COP/1/17, de 28 de febrero de 1995)

87 Art. 28.3 Protocolo de Cartagena.

8 Art. 19.3 Convenio sobre Diversidad Biolégica.
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diversidad biolégica por la atribucion de los resas financieros puestos a disposicion
por los paises desarrollados. Asi, en su cuarfogede reposicién, comprendido entre
el 1 de enero de 2008 y el 30 de junio de 201BMAM habia financiado proyectos en
la esfera de la diversidad bioldgica, por un védtel de mas de 530 millones de ddlares
estadounidenses, de los cuales solo 35,2 millosésban destinados a financiar
proyectos centrados especificamente en facilitaadiapcion y aplicacion de marcos
reglamentarios nacionales para la seguridad detadmologia y obligaciones conexas
del Protocolo de Cartagefia

Por otro lado, en relacion con lo anterior, elnattiinforme de evaluaciéon del FMAM
pone de relieve la dotacion crénicamente insuftei@lel Fondo para hacer frente a las
funciones que le han sido encomendadas para laaeidn de distintos acuerdos
ambientales multilaterales, y recomienda un incremaignificativo de los recursos
financieros para el quinto periodo de reposicidrireeel 1 de julio de 2010 y el 30 de
junio de 201%°. Aln asi, pese a haberse incrementado los recdismsnibles para la
financiacion de proyectos en materia de divershatbgica hasta superar el billén de
dolares, el FMAM no destinara mas de 40 millones peacer frente a sus funciones
como mecanismo financiero del Protocolo de Car@agandicho periodd, lo que ha
conducido a la Reunién de las Partes a mostrarencppacion al respecfo Con ello
gueda en cierto modo en entredicho su capacidadrpejorar la funcién de apoyo del
Comité de Cumplimiento y del procedimiento de nonplimiento del Protocolo de
Cartagena, a pesar de las mejoras procedimeméaleducidas en la decisién BS-V/1.

2. Factores exdgenos: el 6rgano de solucion de difiecias de la OMC, ¢una
alternativa?

Con independencia de las deficiencias institucesal procedimentales propias del
procedimiento de no cumplimiento del Protocolo @et&yena, existen también factores
exdgenos que contribuyen a esa situacion de desusa que se encuentra desde su
creacion. Al abordar los riesgos derivados de ldization de la biotecnologia
sometiendo, por lo esencial, los movimientos tramsérizos de organismos vivos
modificados (OVM) a un procedimiento de acuerdoiprédundamentado, el Protocolo
incide de forma significativa en la regulacion glica de materias cubiertas por
determinados tratados multilaterales relativosaahercio de mercancias gestionados
por la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). &sta manera, como ya hiciera el
primer presidente del Comité de Cumplimiento debtétolo de Cartagena, cabe
plantearse si el sistema de solucion de diferendeada OMC no constituye una

8 Cf Informe del Fondo para el Medio Ambiente Mundiblota del Secretario Ejecutivédoc.
UNEP/CBD/COP/10/6, de 2 de agosto de 2010), §§87.y
% GLOBAL ENVIRONMENT FACILITY EVALUATION OFFICE, OPS4 — Progress Toward Impact.
Fourth Overall Performance Study of the GEF. Fudip@rt, Electronic Version, April 201@p. 10-11.
Accesible en www.thegef.org/gef/sites/thegef.olegfidocuments/FULL%20REPORT _OPS4%20Progre
ss%20Toward %20Impact_0.pdf. Ultima consulta: ha@embre de 2010.
1 Cf GEF-5 Programming Document prepared by the GE&r&ariat(doc. GEF/R.5/31, de 3 de mayo
de 2010), § 52.

Decision BS-V/5.-“Mecanismo financiero y recursdimancieros”, 8 5 preambular (doc.
UNEP/CBD/BS/COP-MOP/5/17).
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alternativa mas atractiva para las Partes en eloébimd para solventar posibles
controversias sobre el cumplimiento de sus dispss, especialmente cuando existen
importantes intereses econémicos de por nédio

Es cierto que a lo largo de la elaboracion deldeab de Cartagena se puso especial
atencion en configurar su contenido juridico —ertigaar el procedimiento de acuerdo
fundamentado previo y la evaluacién de los riesggs—forma compatible con el
Acuerdo sobre la aplicacién de medidas sanitaridgoganitarias (MSFf. En este
sentido, el régimen juridico del Protocolo relatavibs movimientos transfronterizos de
OVM es coincidente en sus rasgos esenciales c@ygiehen establecido en el Acuerdo
MSF. Este Acuerdo fue adoptado en el marco de r&dJruguay, para armonizar la
aplicacién de las medidas sanitarias y fitosamigarien el contexto de la excepcion
general a la prohibicion general de las restricgesonuantitativas a la importacion y
exportacion®, que se contempla en el articulo XX, b) GATT respeale las medidas
“...necesarias para proteger la salud y la vida ds feersonas y de los animales o para
preservar los vegetale&”

Auln asi, a la vista del contenido juridico del Beoto de Cartagena y del Acuerdo
MSF, el principal punto de friccibn entre ambostatas se centra en torno a la
aplicacion del principio de precauci8nEn este &mbito, la amplitud de la facultad de
las Partes de adoptar medidas precautorias sobeséade los articulos 10.6 y 11.8 del
Protocolo de Cartagena no tiene parangon en elblrts.7 del Acuerdo MSF. Si bien
es cierto que las disposiciones del Protocolo yAselerdo MSF relativas al principio
precautorio siguen una misma estructura, existafupdas diferencias por lo que
respecta, por un lado, a la naturaleza de la idoenbre que sirve de presupuesto de la
accion preventiva, y por el otro, a las consecaangiridicas que se derivan de la
aplicacion del principi0.

% KOESTER, “The Compliance Mechanism.cit., p. 90.

% EGGERSB. y MACKENZIE, R., “The Cartagena Protocol on Biosafefigurnal of International
Economic LawVol. 3 n° 3, 2000, pp. 525-543, en p. 539.

% Ver la definicién del término de ‘medida sanitariafitosanitaria’ en el Acuerdo MSF,
Anexo A, § 1.

% Cfart. XI GATT.

7 Cf Preambulo, § 8 del Acuerdo MSF. En el articulo @&# Acuerdo se establece ademas, ‘guse
considerara que las medidas sanitarias o fitosarag conformes a las disposiciones pertinentes del
presente Acuerdo estan en conformidad con las atibges de los Miembros en virtud de las
disposiciones del GATT de 1994 relacionadas camglleo de las medidas sanitarias o fitosanitarés,
particular las del apartado b) del articulo XX"

% Vide SINDICO, F., “La prohibicién del comercio interiiacal en el Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia: ¢un desafio a lafizgcién Mundial del Comercio?REEINn® 7, 2003,

p. 16. Existen ademas otros aspectos del ProtamlCartagena que pueden resultar en potenciales
conflictos normativos en relaciéon con el AcuerdoRVIEn particular, se ha sefialado que las medidas de
gestién del riesgo contempladas en el articuloel@btocolo de Cartagena plantean dudas acersa de
compatibilidad con la regla del trato nacional estaria de tributacion y reglamentacion interioras q
establece el articulo Il del GATT de 199af STOLL, P.T., “Controlling the Risks of Genetically
Modified Organisms: The Cartagena Protocol on H&tgaand the SPS AgreementYearbook of
International Environmental Layw/ol. 10, 1999, pp. 82-119, en p. 111.

% Sobre esta cuestion, ver en particular STOLL, t@1ling the Risks...”cit., pp. 114-117.
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Asi, en relacion con la primera de las cuestionssitadas, el articulo 5.7 del Acuerdo
MSF plantea como supuesto desencadenante de € gueiventiva la insuficiencia de
los testimonios cientificos pertinentes, teniend@@entd ... la informacion pertinente
de que disponga [el Estado], con inclusion de lagedente de las organizaciones
internacionales competentes y de las medidas s@sta fitosanitarias que apliquen
otras partes contratantes’Por el contrario, en el &mbito del Protocolo det&gena, el
supuesto desencadenante es sensiblemente mas,amapgiioe consiste en fa. falta

de informacién o conocimientos cientificos pertbesrsuficientes sobre la magnitud de
los posibles efectos adversos de un organismo mivdificado en la conservacion y
utilizacién sostenible de la diversidad biolégica la Parte de importacién, teniendo
también en cuenta los riesgos para la salud humdngarticulos 10.6 y 11.8 del
Protocolo).

Por lo que se refiere a las consecuencias juridiehssupuesto desencadenante, el
articulo 5.7 del Acuerdo MSF permite. adoptar provisionalmente medidas sanitarias
o fitosanitarias” No obstante, el Estado que adopte dichas metates|a obligacion
de“... [tratar] de obtener la informacion adicional nesaria para una evaluacidon mas
objetiva del riesgo; para luego revisar su decisin. en un plazo razonable’Como
puede apreciarse, la idea rectora de la aplicageédthas medidas precautorias en el
ambito del Acuerdo MSF es la provisionalidad. Feemtllo, en el ambito del Protocolo
de Cartagena, el supuesto desencadefiant® impedira a la Parte de importacion, a
fin de evitar o recudir al minimo esos posiblex®&fe adversos, adoptar una decision,
segun proceda, en relacion con la importacion dghaismo vivo modificado de que se
trate...” (articulos 10.6 y 11.8 del Protocolo). Esta décisique a la postre puede
implicar la prohibicion de la importacion (articulld.3, b) del Protocolo), es —en
principio— de caracter definitivo. No obstanteEstado de importacion puede revisar y
modificar sus decisiones sobre la base de infolwnasi cientificas nuevas acerca de los
posibles efectos adversos de los OVM sobre la sidad bioldgica y la salud humana,
bien motu propio (articulo 12.1 del Protocolo), bien a instancia wWea Parte de
exportacion o de un notificador (articulo 12.2).

En este sentido, la relacion del Protocolo de @arta con otros tratados

internacionales existentes en la materia —en péaticlos acuerdos gestionados por la
OMC- constituyo uno de los aspectos mas dificiesahsensuar en las negociaciones
previas. Algunos paises exportadores de producdsotas, agrupados en torno a los
EE.UU. en el denominado Grupo de MidMi abogaba por la inclusién de una
disposicion en virtud de la cual las Partes enretdeolo de Cartagena asumian sus
compromisos sin perjuicio de los derechos y oblggees que les corresponden de
conformidad con acuerdos internacionales existepteslara referencia a los acuerdos

1% En el marco de la negociacién del Protocolo dea@ana, los EE.UU., apoyados por Australia y
Canada, consiguieron quebrar la unidad mantenistia lemtonces por el G-77 y China en representacion
de los paises en desarrollo. Tras una reunién @a@da por los jefes de las delegaciones de dichos
Estados, celebrada en Miami en julio de 1998, @uke asistieron también Argentina, Chile y Uruguay
con una creciente importancia en el comercio imtgonal de productos agricolas y organismos
genéticamente modificados—, surgié una nueva d¢oalentre dichos Estados, que pasaria a ser canocid
como el Grupo de Miami. Ver STOLL, “Controlling tiasks...”cit., pp. 86-87.
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de la OMC. De conformidad con la esta propuestaPretocolo de Cartagena no
afectaria al régimen establecido por los acuerddslaterales relativos al comercio de
mercancias, quedando por consiguiente sometide miemos. Este planteamiento no
fue aceptado por la Comunidad Europea y sus Estagisbros, ni por el denominado
Grupo de paises de espiritus afines, esto es,/& @enos Argentina, Chile y Uruguay,
integrados en el Grupo de Miati Finalmente, la cuestién acerca de la relacion del
Protocolo con otros acuerdos internacionales esdabla en su preambulo, tomando
como referencia la solucion adoptada en el mart@devenio de Rétterdam sobre el
Procedimiento de Consentimiento Fundamentado Pfévin efecto, el predmbulo del
Protocolo de Cartagena recoge una formulacién dgpommiso sumamente ambigua,
en la que las Partes reconocen con caracter genecple los acuerdos relativos al
comercio y al medio ambiente deben apoyarse mutut@meon miras a lograr el
desarrollo sostenible” Haciéndose eco de la posicion mantenida por ep&rde
Miami, se destaca a continuacin.que el presente Protocolo no podra interpretarse
en el sentido de que modifica los derecho y lagablones de una Parte con arreglo a
otros acuerdos internacionales ya en vigor,.matizandose de renglon seguido, en
atencion a la posicion de la Comunidad Europeasyplises de espiritus afines, que
“...los parrafos anteriores no tienen por objeto scdinar el presente Protocolo a
otros acuerdos internacionalegPreambulo, parrafos noveno a undécimo).

La imprecision del Protocolo a la hora de clarifieste aspecto hace necesario el
recurso a las disposiciones de la Convencion deasebre Derecho de los Tratadds
relativa a la aplicacion de tratados sucesivos eommentes a la misma materia.
Contemplados desde esta perspectiva, las disposgipreambulares a las que se ha
hecho referencia parecerian tener por objeto eltasumision reciproca entre el
Protocolo de Cartagena y los acuerdos de la OMElugdndose por consiguiente la
aplicacion del articulo 30.2 de la Convencion dend sobre Derecho de los Tratados
(lex speciali¥*

Por otro lado, el hecho de que no todas las Parndss acuerdos de la OMC son, a su
vez, Partes en el Protocolo de Cartag€monduce a la aplicacién del articulo 30.4 de
la Convencidn de Viena, en virtud del cual en &adiones entre las Partes en ambos
tratados, el tratado anterior —no terminado ni endfglo en su aplicaciéon— se aplica

91 cf EGGERS y MACKENZIE, “The Cartagena Protocol cit,, p. 534.

192 cf Convenio de Rotterdam sobre el procedimiento deemtimiento fundamentado previo aplicable a
ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosiigeto de comercio internacional, de 10 de
septiembre de 1998 (BOE n° 73, de 25 de marzo 04)20

193 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Toatade 23 de mayo de 1969 (BOE de 13 de junio
de 1980).

194 Esta seria, no obstante, la solucién propuestaporcesco Sindico. En SINDICO, “La prohibicién
del comercio internacional..cit., p. 22.

195 En este contexto es preciso destacar que losspaigeen el marco del proceso de negociacion del
Protocolo de Cartagena constituyeron el denomi@dpo de Miami, todo ellos Estados miembros de la
OMC y Partes en el Acuerdo MSF, no son Partes érabcolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia. Si bien es cierto que Argentina, &k Chile y Uruguay han firmado el Protocolo, hoy
por hoy todavia no lo han ratificado. Australia m firmado el Protocolo. Por supuesto, los EE.UU.
tampoco son Parte en el Protocolo.
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Gnicamente en la medida en que sus disposicioaescaenpatibles con las del tratado
posterior (articulo 30.4, a), mientras due en las relaciones entre un Estado que sea
parte en ambos tratados y un Estado que solo seanende ellos, los derechos y

obligaciones reciprocos se regiran por el tratado @ que los dos Estados sean
partes” (articulo 30.4, b).

El Grupo especial del Organo de Soluciéon de Difeign (OSD) que elabord los
informes relativos al asunt@€omunidades Europeas—Medidas que afectan a la
aprobacion y comercializacién de productos biotéégiros°° tuvo ocasion de abordar
tangencialmente la cuestion desde la perspectigampone el mandato de los grupos
especiale®’, caracterizado por la restriccién del derechocaplie para la solucion de
las diferencias a los acuerdos abarc#@®r el Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la soluciénitzehcias (ESDY°. En el marco del
sistema de solucién de diferencias de la OMC, lealvia que parece ofrecerse para la
aplicacion de normas de Derecho internacional ritdsl@ los acuerdos abarcados viene
dado por el recurso d... las normas usuales de interpretaciéon del Derecho
internacional publico”con el fin de aclarar las disposiciones vigenidod acuerdos
(articulo 3.2 ESD). En este &mbito, operando cpnicipio de integracion sistémica
el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre €levade los Tratados establece que
debera tenerse en cuenta, junto con el contextoataetid'® “... toda forma pertinente
de Derecho internacional aplicable en las relacismatre las partes{articulo 31.3, c)
de la Convencién de Viena).

En el referido asunto, sometido al OSD por Argentidanada y los EE.UU. en relaciéon
con la administracion y aplicacion por las ComudaaEuropeas de su régimen para la
aprobacion de productos biotecnolégitdss en relacién también con determinadas

1% Informes del Grupo especial relativos a los asi{@/DS291/R, WT/DS292/R, WT/DS293/R, de 29
de septiembre de 2006.

07 Ctarts. 3.4 y 7.1 ESD. En el asutomunidades Europeas — Medidas que afectan a lab&gion y
comercializacion de productos biotecnoldgices mandato uniforme del grupo especial respeettas
reclamaciones de Argentina, Canada y EE.UU. esigalente:*Examinar, a la luz de las disposiciones
pertinentes de los acuerdos abarcados invocadosgsdEstados Unidos en el documento WT/DS291/23,
por el Canada en el documento WT/DS292/17 y pokrtgentina en el documento WT/DS293/17, el
asunto sometido al OSD por los Estados Unidos, @la@a y la Argentina en esos documentos, y
formular conclusiones que ayuden al OSD a hacerrEamendaciones o dictar las resoluciones
previstas en dichos acuerdo&f Informes del Grupo espcial,. § 1.11, en p. 2).

1% | 0s acuerdos abarcados son los acuerdos enumemaddsapéndice 1 del ESPfrt. 1.1
ESD). Entre ellos se encuentran los Acuerdos ratétitles sobre el comercio de mercancias, entre los
cuales se encuentra el Acuerdo M8Fapéndice 1 del ESD).

199) a cuestién acerca del alcance de la limitacidrddeecho aplicable a en la solucion de las difeigen

en el marco del sistema de la OMC a los acuerdacatios de conformidad con los arts. 1, 7.1y 1D ES
es controvertida en el ambito de la doctrina. femparticular PAUWELYN, J., “The Role of Public
International Law in the WTO: How far can we goRJIL 2001, Vol. 95 n°® 3, pp. 535-578, en pp. 559-
565.

10Cfart. 31.2 de la Convencion de Viena sobre Deréehlos Tratados.

111 Cf Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y@ehsejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
liberacion intencional en el medio ambiente de wigaos modificados genéticamente y por la que se
deroga la Directiva 90/220/CEE del Consejo (DO06,1de 17 de abril de 2001, pp. 1-39). Previamente
al originarse la cuestion sometida al OSD, el régincomunitario para la aprobacion de productos
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medidas adoptadas y mantenidas por sus Estadosbrogrmpor las que se prohibe o
restringe la comercializacion de productos biot&mgioos, esto es, la denominada
‘moratoria’ que adoptaron los Estados miembros3981? las Comunidades Europeas
invocaron ante el Grupo especial la interpretaciéa el Organo de Apelacion hizo del
articulo 3.2 ESD, en relacion con el articulo 3t)3de la Convencidon de Viena, en el
asuntoEE.UU.-Camarones®. En dicho informe, el Organo de Apelacién se besén
analisis de determinados acuerdos ambientaleslatetiles para aclarar el significado
del término‘recursos naturales agotablesnh el articulo XX, g) GATT y determinar si
el mismo abarcaba determinadas especies de torayasas. En particular, el Organo
de Apelacién aprecio que, con caracter general,lazl de las disposiciones relevantes
de la Convenciéon sobre la Diversidad BiologicaClanvencion de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar y el Convenio CITES, los pigaos vivos constituian
‘recursos naturales’ en el sentido del articulo XX,GATT. El caracter de ‘recursos
naturales agotables’ de las especies de tortugasanan cuestion se derivaba para el
Organo de Apelacion de la inclusién de dichas éspam el apéndice | del Convenio
CITES como especie migratoria en peligfointeresa destacar que, en el razonamiento
seguido por el Organo de Apelacion, la circunstadei que los EE.UU. no son Parte en
la Convencion sobre la Diversidad Biol6gica ni andonvencion sobre Derecho del
Mar no parecia tener mayor relevancia. De esta rapaeOrgano de Apelacién parecia
interpretar de manera laxa el propio articulo 3&¢)3le la Convencién de Viena, que se
remite a la toma en consideracion en la interpi@iade los tratados a toda forma
pertinente de Derecho internacional aplicable srrééaciones entre las partes, dando
pie a un nutrido debate doctrinal acerca de lademgia de los acuerdos ambientales
multilaterales en el sistema de solucién de difgesnde la OME&"™,

En consecuencia, en el asur@omunidades Europeas — Medidas que afectan a la
aprobacion y comercializacion de productos biotdéggiwos las Comunidades
Europeas solicitaron que el Grupo especial tuvdeseuenta tanto el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica como el Protocolo de Cartageswbre Seguridad de la
Biotecnologia a la hora de cumplir con su mandat&n particular, las Comunidades
aducian que

“... hay amplios fundamentos para sustentar la thsigue el Protocolo sobre Seguridad de
la Biotecnologia y el Acuerdo MSF (asi como el AdeeOTC y el GATT de 1994) estan
tan estrechamente relacionados gaedeberian interpretar y aplicar de forma que sean
compatibles entre si, en la medida en que ello mEEsable (como ocurre en la presente

biotecnoldgicos se encontraba regulado en la Die®&0/220/CEE del Consejo, de 23 de abril de 1990,
sobre la liberacion intencional en el medio aml@etd organismos modificados genéticamente (DO, L
117, de 8 de mayo de 1990, pp. 15-27).

112 cf Informes del Grupo especial.§ 2.1, en p. 3.

113 Us — Imported Prohibition of Certain Shrimp and i8fp Productsde 28 de octubre de 1998, asunto
WT/DS58/AB/R.

" bid, §§ 127-134.

15 vVide FERNANDEZ EGEA, R.M.,Comercio de mercancias y proteccién del medio ambien la
OMC, Marcial Pons, Madrid, 2008, en particular pp.-385. Ver también BOCKENFORDH., Griine
Gentechnik und Welthandel: Das Biosafety-Protololl seine Auswirkungen auf das Regime der WTO
Springer, Heidelberg, 2004, pp. 424-456.

16 Cf Informes del Grupo especial.§ 7.53, en p. 381.
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diferencia). Las Comunidades Europeas indican & esspecto que no existe
incompatibilidad a priori entre los Acuerdos d®ISIC (el Acuerdo MSF, el Acuerdo OTC

y el GATT de 1994) y el Protocolo sobre Seguridad ld Biotecnologia; que son
instrumentos complementarios; y que las disposasadel Protocolo sobre la precaucién
y la evaluacion del riesgo informan el sentido gfelcto de las disposiciones pertinentes de
los Acuerdos de la OMC*’

Frente a las alegaciones de las Comunidades Egagpeaparente contradiccion con el
razonamiento del Organo de Apelacién en el as&fdJU. — Camaronesel Grupo
especial parecio inclinarse por una interpreta@étricta del articulo 31.3, c) de la
Convencién de Viena, en virtud de la ciallas normas de derecho internacional
aplicables en las relaciones entre ‘las partes’ $as normas de derecho internacional
aplicables en las relaciones entre los Estadoshiyan consentido en obligarse por el
tratado que se esté interpretando, y con respeclosacuales ese tratado esté en
vigor"*8 En consecuencia, en aplicacién de su interpdetacél Grupo especial
considerd6 que no estaba obligado a tomar en coasida el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica, en la medida en que los EE.btJson parte en la mishia ni el
Protocolo de Cartagena, en la medida en que lesEstados que habian sometido el
asunto al OSD tampoco son partes en el migmo

Con ello, en definitiva, el Grupo especial no sdtwifica la interpretacién que hace del
articulo 31.3, c), sino que realiza una estrictecagon del propio articulo 30.4, b) de la
Convencién de Viena en el asunto que le fue somelid obstante, el razonamiento
seguido por el Grupo especial trasciende del &stédmbito de la diferencia entre las
Comunidades Europeas, Argentina, Canada y los EE.dfiimando a la vez su
caracter de regla general de la disposicion cardiesin el articulo 30.4, b) para la toma
en consideracion de normas pertinentes de Dereaeonacional que emanan de
tratados internacionales posteriores a los acuedacados, y en los que no son Parte
todos los Estados miembros de la OMC. En este stguel Derecho aplicable se
reduce a los acuerdos abarcados. Al mismo tiempdrugpo especial prestd particular
atencion en circunscribir los efectos de su razesaim al asunto, al sefialar que

. este casono es uno en el que normas pertinentes de dereueonacional sean
aplicables en las relaciones entre todas las paeiesa diferencia, pero no entre todos los
Miembros de la OMC, ni en el que todas las parteslae diferencia aduzcan que un
Acuerdo multilateral de la OMC debe interpretarsdaaluz de esas otras normas de
derecho internacional En consecuencia, no es necesario que adoptgmosadoptamos,
una posicion sobre si en una situacion de esadnethriamos facultados para tener en
cuenta otras normas pertinentes de derecho intersdt?”.

A tenor de esta afirmacion, cabria entender queGripo especial quiso dejar
entreabierta la puerta para la toma en considerat@das disposiciones relevantes del

7 bid., § 7.55, en p. 382 (énfasis propio).

18 |bid., § 7.68, en p. 386. Sobre la interpretacion ques loGrupo especial del art. 31.3, ¢) de la
Convencion de Viena, ver los 8§ 7.65a 7.71.

19bid., § 7.74, en p. 389.

1201pid., § 7.55, en p. 390.

21 |bid., § 7.72, en p. 388 (énfasis propio).
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Protocolo de Cartagena en la interpretacion dextoerdos abarcados en el marco de
futuras diferencias que le puedan ser sometidagriéri, cabria pensar que los
Miembros de la OMC que sean a su vez Partes ero&lddlo de Cartagena diluciden
las posibles diferencias relativas a los movimierni@ansfronterizos de OVM en el
marco del procedimiento de no cumplimiento del &rolo, sin necesidad de recurrir al
sistema de solucion de diferencias de la OMC. Natastbe, las deficiencias
estructurales a las que se ha hecho referenciardenoridad podrian propiciar que las
Partes en el Protocolo contemplasen el recursd&s@l Gomo una opcidon mas atractiva
y, sobre todo, méas eficaz. En este sentido, tomamdaonsideracion el numero
creciente de ratificaciones conseguidas por eloodd de Cartagena hasta la fééha
no seria de extrafiar que se diese el supuesto anadoi por el Grupo especial de que
“... todas las partes en la diferencia aduzcan queAgnerdo multilateral de la OMC
debe interpretarse a la luz de esas otras normagetlecho internacional’en el que el
OSD podria plantearse la toma en consideraciéRm¢bcolo de Cartagena.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Atraidas por el notable éxito del procedimientondecumplimiento del Protocolo de

Montreal sobre Sustancias que Agotan la Capa dendam la promocion del

cumplimiento de las obligaciones convencionale€leastablecidas, las delegaciones
que participaron en la negociacion del ProtocolcCdetagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia propiciaron —a través de su arti@4#de la adopcién de un mecanismo
similar en el mismo. Sin embargo, a diferencia mtelcedimiento en el Protocolo de
Montreal, cuya elaboracién fue mas pausada y oiedama cuidadosa adecuacion del
mismo a las caracteristicas especificas del régicoawencional, la adopcion de la
decision BS-1/7 parece haber sido algo precipitetdaa medida en que incorpora una
serie de deficiencias estructurales que han coddwicla inoperatividad del mecanismo.

Por un lado, las Partes en el Protocolo de Cargagerhan sabido equilibrar y conjugar
la naturaleza bilateral y reciproca de las obligjaes convencionales con el caracter
tedricamente cooperativo y facilitador del procddimo de no cumplimiento. El
analisis aqui realizado sugiere que las vias phoegdales de activacion del
mecanismo contempladas en la decision BS-1/7 sangués por la naturaleza bilateral
de las obligaciones convencionales, que por sudarae facilitacion y promocion del
cumplimiento. En particular, la falta de atribucide legitimacion activa a la Secretaria
0 a la Reunion de las Partes y la ausencia de wamseno financiero adecuado para
ejecutar eventuales medidas asistenciales quesandaeordarse en el procedimiento de
no cumplimiento lo han tenido sumergido en el @sdrao.

La quinta Reunion de las Partes en el ProtocolGatéagena, celebrada en octubre de
2010, ciertamente ha tenido ocasion de abordardmren del procedimiento de no
cumplimiento. Las medidas acordadas en la decB#1V/1 parecen dar un paso en la

122 En la actualidad, son Partes en el Protocolo déa@ena sobre Seguridad de la Biotecnologia 159
Estados y la Union Europe@f bch.cbd.int/protocol/parties/ (Gltima consultade.noviembre de 2010).
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direccion correcta. En particular, la atribucion wiea cierta legitimacion activa a la
Secretaria, asi como el reconocimiento de la cdpdalel Comité de Cumplimiento de
actuarex officiocuando detecta que una Parte se encuentra eultdifies para cumplir
sus obligaciones convencionales suponen un avangesignificativo. Esta ‘reforma’
del procedimiento de no cumplimiento del ProtoadoCartagena seguramente permita
gue el Comité de Cumplimiento pueda estrenarsel esjeecicio de su funcién de
control internacional. Sin embargo, a la luz deesaasez de los recursos financieros
disponibles para la prestacién de asistencia pdéses con dificultades estructurales de
cumplir, queda por ver qué grado de eficacia al@anel mecanismo en la promocion
del cumplimiento del Protocolo de Cartagena.

Por otro lado, los acuerdos ambientales multil@srague —como el Protocolo de
Cartagena— regulan el comercio internacional catasgias peligrosas para el medio
ambiente y la salud humana entran en conflicto atwm con los acuerdos de la OMC
relativo al comercio de mercancias. Ante esta dibna dadas las deficiencias
estructurales del procedimiento de no cumplimieséd Protocolo de Cartagena, el
recurso al Organo de Solucion de Diferencias d@rémnizacion Mundial del Comercio
podria llegar a ser una alternativa mas atractiva pquellos Estados que sean Parte en
ambos grupos de tratados. Es cierto que el OS2 sedstrado reacio hasta la fecha a
interpretar las disposiciones de los acuerdos abesc de conformidad con las
disposiciones aplicables de los acuerdos ambientaldtilaterales, al menos en un
sentido que pudiese hacer prevalecer la proteaédmmedio ambiente sobre el libre
comercio. Sin embargo, a falta de un mecanismonauio6 y eficaz de promocion del
cumplimiento en el marco del Protocolo de Cartageodria abocar a los Estados a
este otro mecanismo. En este sentido, resultafisigginia una de las conclusiones del
Comité de Comercio y Medio Ambiente de la OMC, bhbraar ya en su primera
reunion la relacién entre el sistema de soluciéndderencias propio de dicha
organizacion y los mecanismos de promocion del domgnto de los acuerdos
ambientales multilaterales. En dichas conclusi@eagconocia que

... Si bien los Miembros de la OMC tienen derechsometer litigios al mecanismo de
solucién de diferencias de la OMC, si entre Miemsbde la OMC que son partes en un
AMUMA surgiera una diferencia acerca del recursmedidas comerciales que aplican
entre si en cumplimiento del mismo, deberan tra¢aresolverla por medio del recurso a
los mecanismos de soluciéon de diferencias del pradMIUMA. La mejora de los
mecanismos de observancia y solucién de diferemdes AMUMA facilitara la solucion
de estas diferencias en el marco de los AMUMA ns&tho

El tiempo dira.

Tarragona, noviembre de 2010.

123 Cf Informe (1996) del Comité de Comercio y Medio Amigi¢WT/CTE/1, de 12 de noviembre de
1996), § 178 (énfasis propio).
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