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RESUMEN

El presente trabajo consiste en un estudio del fenomeno del cambio climatico, declarado
como hecatombe mundial, y su relacién con las operaciones que derivan del comercio
internacional, con el propoésito de revisar la normativa internacional vigente en aras de evaluar
la naturaleza, viabilidad y pertinencia de los mecanismos regulatorios que se han incorporado
para contrarrestar tal problematica. En ese sentido, se aplicé una metodologia exploratoria a
partir de la técnica documental, método hermenéutico en la revision del andamiaje normativo
referido y la dialéctica que permitié contraponer el cambio climatico y el comercio con vocacion
mundial para destacar complementariedades y contradicciones. Como resultado se constato la
necesidad de un cambio en el Derecho Mercantil Internacional pues el esquema actual y las
limitadas propuestas de organismos internacionales poco o nada aportan a una crisis ambiental
sin precedentes, de tal manera que se hacen recomendaciones puntuales que pueden favorecer

en la adaptacion y mitigacion del cambio climatico.

PALABRAS CLAVES

Cambio climatico, comercio, internacional, efectos, contrarrestar.

ABSTRACT

This paper consists of a study of the phenomenon of climate change, declared as a global
hecatomb, and its relationship with the operations derived from international trade, with the
purpose of reviewing the international regulations in force in order to evaluate the nature,
viability and relevance of the regulatory mechanisms that have been incorporated to counteract
such problem. In this sense, an exploratory methodology was applied based on the documentary
technique, hermeneutic method in the review of the referred normative scaffolding and the
dialectic that allowed contrasting climate change and trade with a global vocation to highlight
complementarities and contradictions. As a result, the need for a change in the International
Trade Law was found, since the current scheme and the limited proposals of international
organizations contribute little or nothing to an unprecedented environmental crisis, for that
reason we make specific recommendations which can help in the adaptation and mitigation of

climate change.
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I. INTRODUCCION

Un histdrico informe de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a
través del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC)
ha lanzado una preocupante alerta roja para la humanidad, el informe sefiala que
son diversos y raudos los cambios en el sistema climatico (IPCC, 2021a), se
trata de un calentamiento inducido por la actividad humana como el incremento
de las emisiones de gases de efecto invernaderos, la emision de aerosoles y otros
forzadores climaticos de corta duracion (IPCC, 2021b); y ha quedado también
demostrado que las consecuencias son irreversibles.

Los sistemas socioeconomicos deben evolucionar durante este siglo XXI, de hecho,
recordemos que el comercio internacional es un engrane de ese sistema y juega un
papel relevante tanto en el desarrollo como el bienestar social y economico de los
paises. Frente a la problematica del cambio mundial el mismo informe de la ONU
sefiala que se requiere un enfoque holistico con la capacidad de atender la dificultad
del cambio climatico junto a otros problemas de tipo ambiental pero procurando
un desarrollo social y econdmico sostenible (IPCC, 2021) y de hecho la pandemia
del COVID- 19 es un ejemplo fehaciente de la interconexion que debe existir
entre cambio climatico, conservacion de la biodiversidad, desarrollo economico y
bienestar del ser humano.
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Actualmente el comercio internacional se rige a partir de una serie reglas de
origen diverso que han sido objeto de infinidad de criticas pues dan cuenta de una
regulacion ajena a los temas ambientales y de derechos humanos. Recordemos
que en el contexto de la globalizacién la mayoria de las areas del Derecho se
han emancipado de las regulaciones domésticas; sin duda, el Derecho mercantil
no ha sido la excepcion, de hecho, encabeza esa lista y ha dado cuentas, en las
ultimas décadas, de un mare magnum de instrumentos que han sido creados en
el plano internacional por parte de organismos transnacionales, con influencia de
la comunidad empresarial dominante, cuyo meta es ordenar estas relaciones de
intercambio para el lucro que traspasan las fronteras nacionales y que son parte del
sistema econdmico hegemonico actual; es decir que en términos normativos se ha
creado legislacion de Derecho Duro (hard law) y de Derecho Suave (soft law) que
regula las operaciones comerciales con vocaciéon mundial.

Precisamente este estudio pretende dar cuentas de los alcances del comercio
internacional en el entorno actual — caracterizado por la incertidumbre que ha
derivado de sucesos como la pandemia por Covid-19 y conflictos bélicos en
algunas latitudes del mundo, verbigracia el conflicto Rusia-Ucrania — y a su vez
procura exponer con un prurito de exactitud el andamiaje legal que rige este tipo
de operaciones mercantiles con el animo de confrontarlo con la problematica del
cambio climatico para responder a las interrogantes siguientes: ;Como el Derecho
mercantil internacional puede aportar a la crisis por el cambio climatico? ;Las
operaciones de comercio exterior bajo el esquema actual son un agente aliado o un
escollo para los esfuerzos de gestion ambiental global que tratan de contener una
hecatombe que parece irreversible? ;Los instrumentos de caracter mercantil estan
en consonancia con el régimen internacional sobre el cambio climatico? ; Como el
comercio internacional esta reflejado en los Acuerdos Climaticos?

Para este estudio se empled una metodologia exploratoria a partir de la técnica
documental que conllevo la revision de la literatura nacional e internacional
en relacion con el comercio internacional, desde la optica juridica, y el cambio
climatico; asimismo se aplico un método hermenéutico a partir de la interpretacion
del contenido y alcances de normativa internacional aplicable a ambas variables
de estudio dado su vinculo complejo y bidireccional. Destaco también el empleo
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del método dialéctico que ha permitido contraponer los dos fenémenos en aras de
destacar sus complementariedades y contradicciones.

II. LA HECATOMBE DEL CAMBIO CLIMATICO

Antes de 1760 los humanos unicamente realizaban trabajos manuales como la
agricultura, artesania y se organizaban en pequefos gremios para la fabricacion de
textiles, sin embargo, con el surgimiento de la maquina de vapor y la revolucion
industrial, caracterizada por la produccion industrial y la mecanizacion de las nuevas
tecnologias aplicadas en masa, se apertura la época de contaminacion mas masiva
para el planeta tierra (Vega, 2008). De acuerdo con la CEPAL (2008) es atribuible
a la revolucion industrial la acumulacion de gases de infecto invernadero (GEI)
lo que ha generado una modificacion sobre todo del metano (CH4), 6xido nitroso
(NO2) y diéxido de carbono (CO2) — los gases con mayor concentracion para la
atmosfera —, siendo este ultimo el que ha incrementado un valor preindustrial de
280 ppm! hasta 379 ppm, superando su comportamiento natural en los tltimos 650
afios.

En este orden de ideas, podemos asegurar que aproximadamente hace mas de
200 afios se inicid el cambio climatico con la desmedida de tales GEI y hoy en
dia, después de dos siglos, la situacion se ha agravado considerablemente debido
al aumento de la produccion de gases y de la temperatura, sumandole la accion
incontrolada del hombre por la explotacion de los recursos naturales. Segun la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2021) la contaminacion atmosférica es
el riesgo ambiental mas grande para la salud humana representando la muerte de
millones y una vida saludable perdida.

En este sentido, al pasar de los afios el IPCC, a través de sus informes, ha expuesto
como se ha agravado la situacion del cambio climatico y los efectos en el planeta
tierra, a modo de ejemplificacion el IPCC (2007) advierte desde esa fecha sobre
la dimension del problema y como los gases de efecto invernadero en esos afios
oscilaban entre 200 y 280 partes por millon. Diez afios mas tarde el [IPCC

! Las partes por millon o su abreviacion (ppm) representan un indicador de los compuestos del aire que existen en
una medicion.
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(2017), en su informe, destacaba que el calentamiento era de 1°C sobre el nivel
preindustrial, enviando una alerta para tomar medidas preventivas y asegurando
que de no tomarse, las emisiones podrian alcanzar un calentamiento de 1, 5° C.
En la actualidad, el informe presentado por IPCC (2021) refiere que hubo una
reduccion de las emisiones de dioxido de carbono y otros GEI; sin embargo, esto no
representa una noticia positiva para nuestro planeta porque los cientificos aseguran
que para una estabilidad de temperaturas tendrian que pasar al menos 20 o 30 afios.
En relacion con la tematica de las temperaturas, el IPCC (2022) registra un aumento
de estas y eventos de olas de calor lo que conlleva a una serie de problemas como
mortalidad generalizada de especies, pérdida de poblaciones locales, entre otros.

Pero ;qué debemos entender por cambio climatico? La Convenciéon Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC) en su articulo 1 lo define
como: “Aquel atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera
la composicion de la atmosfera global y que se suma a la variabilidad natural del
clima observada durante periodos de tiempo comparables”.

Por otra parte, el Informe de la Conferencia de las Partes nimero 27 ahora en
adelante (COP) expone al cambio climatico como una limitante para el desarrollo
humano especialmente en los paises catalogados como los vulnerables y aquellos
que se encuentran en vias de desarrollo, haciendo mencidon sobre la necesidad
existente de crear un fondo con la intencion de ayudar a combatir los efectos del
cambio climatico en los paises mas pobres.

Podriamos decir que el cambio climatico se entendera como todas las
transformaciones que se producen en la composicion atmosférica y modifican el
clima, siendo un problema global multidimensional, inicialmente considerado
como una afectacion al medio ambiente y ahora con efectos de caracter socio-
econdémico.

Actualmente, segiin Emissions Gap Report (2022), los principales paises emisores
de GEI son China, los Estados Unidos de América, la India, la Federacion de Rusia,
Japon y la Union Europea.

De acuerdo con la Organizacion para la Alimentacion y la Agricultura de las
Naciones Unidas (FAO, 2020) los efectos del cambio climatico ente el afio de 2020
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y 2021 se han elevado hasta un 40% y es el porcentaje mas alto en las ultimas
décadas.

Asimismo, el cambio climatico esta aumentando los niveles de pobreza en América
Latina y el Caribe, destacando que gran parte de las economias de estos paises
dependen de la agricultura y la ganaderia, siendo estas actividades dependientes a
su vez del clima. Actualmente la CEPAL (2022) expone que trece de los cincuenta
paises mas afectados por el cambio climatico pertenecen a la region y el aumento
de GEI en estos paises es mayor que en otras partes del mundo. Por otro lado,
el incremento de las temperaturas generaria un incremento en las demandas de
recursos hidricos y potencialmente habria escases de agua potable de calidad con
los consecuentes efectos en materia de salud.

Derivado de las alteraciones del clima, el Banco Mundial en la actualizacion de su
informe Groundswell (2021) prevé un aumento de los desplazamientos que podria
llegar a 200 millones de personas en el afio 2050 y sera mayor en los paises en
desarrollo.

II1. EL COMERCIO INTERNACIONAL EN EL SISTEMA ECONOMICO HE-
GEMONICO Y SU RELACION CON EL CAMBIO CLIMATICO

La economia actual parte de una logica de intercambio de bienes y servicios
para el lucro que ha conllevado la acumulacion de la riqueza en muy pocas manos
provocando brechas de desigualdad alarmantes, ese intercambio se produce
anticipando un comportamiento orientado a maximizar los beneficios; en palabras
simples, el capitalismo ha creado una economia que se autorregula a partir de la
institucion conocida como mercado, sin interferencia de ningtin otro agente externo
(cobra sentido el laissez faire laissez passer propio del teorema de la mano invisible
del Estado y de un libre mercado) y con la propuesta ideologica del neoliberalismo
a partir de la formula Reagan- Thatcher, se plante6 una liberalizacion del comercio
exterior como una de las prescripciones del fundamentalismo de mercado sumada
a la liberalizacion del sistema financiero y de la inversion extranjera, privatizacion
de las empresas publicas, desregulacion y desmantelamiento de las politicas de
fomento econémico y ortodoxa de la macroeconomia que atiende solo a la inflacion
y el balance fiscal (Calva, 2012).
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De esta forma el comercio se enmarca en el modelo de la estrategia de
industrializacion orientada a las exportaciones que se erigio como uno de los
argumentos en los que se basa la politica econdémica del Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional con el compromiso de los paises de reformar en un sentido
liberalizador la politica comercial (Berdun Chéliz, 2002).

Esta dinamica comercial con la capacidad de traspasar fronteras e impregnada de la
logica del sistema capitalista, ha prescindido de la regulacion doméstica y creado
una normativa internacional aterritorial compuesta por instrumentos de distinta
naturaleza.

En el Derecho Internacional, tanto en su vertiente publica como privada,
encontramos fuentes establecidas de forma clara por el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esta clasificacion da sentido
a la dicotomia actual de los instrumentos internacionales categorizados en
derecho duro (Hard Law) y derecho suave (Soft Law). Los instrumentos de
derecho duro se han conceptualizado como aquellos que tienen un caracter
vinculante y estan regulados, en buena medida, por la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969, la cual marca las fases que deben
cumplir estos instrumentos y que le impregnan de obligatoriedad.

Por otro lado, encontramos los instrumentos de derecho suave que seran aquellos
no vinculantes; es decir, no son obligatorios para los sujetos internacionales, pero
si representan una guia u orientacion que con el paso de los afios ha adquirido
una observancia mundial y ha ganado terreno en las distintas areas del Derecho
internacionalizadas, sobre todo en la regulacion del comercio internacional dada su
flexibilidad y ventajas (Senden, 2004).

En el ambito del comercio internacional encontramos en demasia este tipo de
instrumentos, ya que suelen ser negociados en el marco de entidades internacionales
que reflejan los intereses de la comunidad empresarial global (verbigracia: la
Camara de Comercio Internacional); por ende, resulta factible que estos sujetos
mercantes establezcan sus propias reglas a las transacciones que llevan a cabo,
a manera de exportaciones e importaciones; y asi, con base en la autonomia de
la voluntad, tales instrumentos de Soft Law se definen como Derecho aplicable a
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los contratos gestados en este contexto; prioritariamente contratos de compraventa
internacional.

Los instrumentos de Soft Law en el ambito mercantil nutren la llamada Lex
Mercatoria. Como sostiene Galgano (2010) se trata de un ius mercatorum creado
por esta clase y sin la mediacion de la sociedad politica, impuesta a todos en el
nombre de dicho gremio, no ya en nombre de toda la comunidad.

Asimismo, dicho comercio internacional enmarcado en tal sistema econdmico
tiene una relacion compleja, diversa y bidireccional con el cambio climatico; ya
que, a mayor actividad econémica, mayor comercio internacional, y por ende
mayores emisiones. Por otro lado, los efectos del cambio climatico pueden alterar
el comercio tal cual lo conocemos hoy en dia, sobre todo en forma negativa si no
somos capaces de adaptarnos o de tomarle el pulso a esa nueva problematica para
fomentar acciones orientadas a su mitigacion. A continuacion, exponemos dicha
relacion en ambas direcciones:

a) Impacto del comercio internacional en el cambio climdtico

En 2009, a partir de un esfuerzo conjunto entre la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) y el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), se publica el Informe sobre Comercio y Cambio Climatico (OMC
& PNUMA, 2009) en el cual se asevera que es muy probable el aumento de las
emisiones de CO2 a raiz del comercio mas abierto con un impacto mayor en los
paises en desarrollo, sobre todo porque se trata de emisiones provocadas por accion
antropogénica. De hecho, se reconoce que el impacto de la apertura del comercio
tiene tres efectos: a. efecto escala, es decir, a mayor actividad econdmica, mayor
emisiones de gases efecto invernadero; b. el efecto de composicion, el volumen
relativo de los diferentes sectores que integran la produccion de una nacidn se ve
influido por la forma de la aperutra del comercio y los consecuentes cambios de los
precios relativos; c. y el efecto de la teconologia que conlleva utilizar estas mejoras
0 avances para reducir la intensidad de las emisiones.
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Lo anterior se sostiene atendiendo a diversas investigaciones que tomaron muestras
representativas de algunos paises en determinado periodo de tiempo y que
pretendieron demostrar el vinculo entre el aumento del comercio y las emisiones de
gases efecto invernadero, encontrandose resultados contradictorios; principalmente
porque los estudios mas recientes a la fecha, de publicado el informe, demuestran
lo siguiente:

...la apertura del comercio reduce las emisiones de CO2 de los paises de la OCDE porque
el efecto tecnologia predomina sobre los efectos de escala y composicion, pero tiene un
efecto desfavorable en las emisiones de dioxido de carbono de los paises no pertenecientes
a la OCDE, donde los efectos de escala y composicion prevalecen sobre el efecto tecnologia.
Observaron también que las repercusiones a largo plazo del comercio en las emisiones de CO2

son considerables, aunque a corto plazo sean escasas (OMC & PNUMA, 2009, p. 60).

Por otro lado, se debate en dicho informe (OMC & PNUMA, 2009, p. 60) sobre “la
existencia e inexistencia de una curva ambiental de Kuznets para las emisiones de
gases de efecto invernadero” y las reflexiones que se han divulgado en ese sentido
demuestran también resultados contradictorios. Recordemos que la Curva Ambiental
de Kuznets ha sido una de las teorias expuestas para defender positivamente la
relacion existente entre crecimiento economico y calidad ambiental; pues procura
evidenciar que “a corto plazo el crecimiento econémico genera mayor deterioro
ambiental, pero en el largo plazo, a medida que las economias son mas ricas, la
calidad de ese medio ambiente mejora con el incremento en el ingreso” (Correa
Restrepo, et. al., 2005, p. 14).

No obstante, otros estudios han demostrado que no hay evidencia empirica, al
menos en nuestros paises en vias de desarrollo, ya que todo crecimiento econdmico
en el contexto de un sistema capitalista se traduce en un mayor deterioro ambiental;
y en el caso de los paises desarrollados cuyos resultados parecen mas favorables
también se generan, con el tiempo, impactos importantes a considerar (Catalan,
2014), de modo que la Curva de Kuznets tampoco se estima como un indice fiable
para determinar el comportamiento a futuro en el caso de las emisiones de CO2.

Recordemos que el comercio internacional es una actividad humana que se
desarrolla en diferentes latitudes del mundo, de modo que si se generan gases,
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sin importar el lugar especifico del planeta, la radiacion nos afecta a todos en su
conjunto y no se estancan en los limites de tales naciones; pensemos en los paises
con mayores flujos comerciales como China que se clasifico como como principal
exportador de mercancias en 2022 con un 14% del comercio mundial, seguido por
Estados Unidos con 8% y Alemania con 7% (OMC, 2023a).

Otro aspecto a tomar en cuenta, y que refleja esta influencia directa del comercio
internacional en la problematica que nos ocupa, radica en el hecho de que en
2019 alrededor del 34% de las emisiones globales netas de GEI provinieron del
sector energético, el 24% de la industria, 22% del AFOLU (Agricultura, ganaderia,
Forestacion y otros usos del suelo) y 15% del transporte (IPCC, 2023) y este
porcentaje ha crecido entre 2010y 2019 como lo demuestran los diferentes informes
del IPCC. Nos interesa precisamente destacar la influencia del transporte en la
generacion de GEI, como sefiala la misma CEPAL (2023) el transporte maritimo —
el mas usado en el comercio internacional pues representa mas del 80% del volumen
del comercio mundial (OMC, 2023a) — origina alrededor del 3% de las emisiones
mundiales; asimismo, hay otros contaminantes atmosféricos provenientes de dicho
transporte (6xido de azufre y 6xido de nitrogeno), que se generan en los motores del
buque al quemar combustible y en los incineradores de basura y desechos durante
el servicio (Tancredi, Sousa Enrique Costa, & Baliani, 2019).

Finalmente, vale apuntar que de conformidad con la légica que rige el comercio
internacional se sigue la tendencia de producir y consumir bienes y servicios que
pueden representar mayores emisiones; la huella de carbono es significativa si
tomamos en cuenta las emisiones generadas a lo largo del ciclo de vida completo
del producto (desde su produccion — incluidas las emisiones de GEI procedentes
de la generacion de la electicidad utilizada en el proceso — montaje, envasado,
transporte al mercado y eliminacion) (OMC, 2022a). Evidentemente, tales
productos y suministro de servicios siguen generando importantes ganancias
(capital) que son el fin Gltimo de este tipo de intercambios y por ende permanece
la tension en cuanto a su continuidad o no en el comercio; asimismo las posibles
restricciones aranceralias y no arancelarias se pueden considerar como barreras al
comercio no justificadas. Todavia no se cuentan con criterios claros de emisiones
y sustentabilidad, en el marco del comercio exterior, sobre la evaluacion de estos
productos y servicios.
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El tltimo informe de la OMC (2022a) en cuanto a comercio internacional y cambio
climatico sefiala que, si bien no resulta facil la estimacion exhaustiva de la huella de
carbono de un producto o actividad econdmica, los datos disponibles mas recientes
arrojan que las emisiones de carbono incorporadas a las exportaciones mundiales en
2018 alcanzaron un volumen aproximado de unos 10.000 millones de toneladas de
CO02, lo que equivale a casi el 30% de todas las emisiones mundiales y esa cantidad
de GEI ha crecido bajo el impulso de algunos paises de ingreso alto y medio; por
ejemplo, Canada, China, Estados Unidos, Rusia, India, Japon, Reptiblica de Corea y
la Unién Europea.

Por otro lado, siguen pendientes significativos avances en cuanto a la liberalizacion
de bienes y servicios ambientales, de modo que esto también lo registramos como
un impacto negativo del comercio en la problematica del cambio climatico ya que, a
pesar de la implicacion positiva que puede tener para mitigar e incluso adaptarse al
nuevo contexto, los grandes actores del comercio mundial no han logrado acuerdos
contundentes al respecto. Verbigracia, el mismo informe de la OMC (2022a) sefiala —
aunque advirtiendo la limitada disponibilidad y calidad de los datos — que el comercio
de bienes ambientales represent6 el 5% del comercio mundial en 2020 y los menores
avances, sobre todo en exportaciones de este tipo, fue para los paises de ingreso
bajo; también se identifican muchas medidas no arancelarias (MNA) y obstaculos
técnicos al comercio (OTC) que pueden restringir este tipo de intercambios. En
cuanto a servicios ambientales, se concibe como uno de los sectores en los que menos
compromisos se han contraido en el marco del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS) de la OMC (2022a) y en cual subsisten los monopolios naturales
sin incentivos econdmicos para nuevas empresas con tal giro.

b)Implicaciones del cambio climdtico en el comercio internacional

A partir de la revision de diversos estudios e informes actualizados (Eustache,
2020; UNECE, 2020; Duarte Cueva, 2014; Duran & Polanco, 2013; Frohmann
& Olmos, 2013; Thorpe & Fennell, 2012; OMC & PNUMA, 2009) identificamos
los siguientes efectos que ha causado o puede causar el cambio climatico en el
comercio internacional:
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b).

c).

d).

Cambios en las ventajas comparativas: esto se refiere a la influencia del cambio
climatico en fendmenos meteoroldgicos extremos y por ende en la modificacion
de los rendimientos de los recursos que la naturaleza ha dotado a cada pais; por
ende, se alteran los patrones y flujos comerciales. Lo anterior esta ligado con el
clima y situacion geografica de cada nacion.

Vulnerabilidad de las cadenas de suministro: estas cadenas son altamente
sensibles al cambio climatico ya que el sistema de desplazamiento, carga y
manipuleo de un producto (desde la compra de los insumos para producirlo,
el manejo de inventarios, medios de transporte y su distribucion internacional)
se ven afectadas por estos fendmenos meteorologicos extremos. Lo anterior
conducira a una estrategia de adaptacion orientada a reducir la dependencia del
mercado global y aumentar la produccion nacional.

Busqueda de nuevas rutas comerciales y elevacion de los costes de transaccion: la
infraestructura de transporte (carreteras, vias ferroviarias, puertos, aeropuertos y
canales navegables?) se ve afectada. El derretimiento de los glaciares debida a los
aumentos de temperatura puede provocar alteraciones o inhabilitaciones en los
servicios prestados por puertos, asi como elevados gastos para el mantenimiento
de la infraestructura, lo que eleva a su vez los costes en las transacciones
comerciales.

Ajustes fiscales en fronteras (AFF) que también pueden elevar estos costes de
transaccion: Los AFF se han venido considerando como una innovadora opcion
de politica publica para abordar los desafios del cambio climatico. Aplicar un
AFF en este contexto equivale a que aquellas naciones que aplican un impuesto
al carbono gravarian las importaciones manufacturadas en paises que no cuentan
con este tipo de gravamenes.

Implicaciones econdmicas: como el debilitamiento de la balanza comercial ya
que en muchos paises sus exportaciones pueden disminuir en comparacion con
las importaciones. Por ejemplo, pensemos en bienes y servicios producidos
tradicionalmente por un pais pero que no sean ambientalmente favorables y
por ende se eleven los costos para su comercializacion e internacionalizacion;
o bienes mas amigables pero que no se puedan continuar produciendo por los
mismos efectos del cambio climatico y representaban una fortaleza y ventaja en

2 En agosto de 2023 el Canal de Panama experiment6 uno de sus puntos mas criticos ya que las escasas lluvias
provocaron la reduccion drastica de los niveles de los lagos artificiales que alimentan las esclusas del canal,
alcanzando niveles casi récord.; esto derivo en el atasco de diversos buques y el comercio mundial ha resentido la
situacion (euronews, 2023).
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las exportaciones de tales paises. Igualmente, esto puede provocar crisis anuales
significativas por afectaciones al PIB de tales paises.

IV. EL REGIMEN NORMATIVO DEL CAMBIO CLIMATICO Y DEL CO-
MERCIO INTERNACIONAL ¢COLISIONES O APROXIMACIONES JURI-
DICAS?

Bajo el llamado fundamentalismo de mercado resulta dificil hacer encajar las
piezas de un desarrollo integral en el que coexista el bienestar social, economico
y ambiental de los seres humanos y del entorno natural; las tres dimensiones del
desarrollo sostenible parecen contraindicarse en el sistema capitalista ya que,
como bien han expresados autores que defienden alternativas mas heterodoxas, la
economia de mercado se halla desincrustada de las relaciones sociales y del medio
natural que nos rodea (Polanyi, 2017), de tal forma que las relaciones econémicas
determinan lo socialmente relevante y anulan cualquier practica amigable con el
medio ambiente en aras de maximizar beneficios individuales.

Resulta entonces relevante realizar un esfuerzo analitico a partir de la revision minuciosa
de los instrumentos del comercio internacional para valorar en qué medida aportan a la
respuesta mundial enfocada a contrarrestar la problematica del cambio climatico o si por
el contrario los acuerdos mundiales alrededor del cambio climatico han contemplado
regulaciones en cuanto al comercio y su impacto en dicha problematica.

Partimos del esquema normativo que se promueve en el seno de la OMC como
maximo foro del comercio mundial creado en 1994; en ese sentido, este organismo
gestion6 en 1995 un foro permanente (Comité de Comercio y Medio Ambiente —
CCMA -) dedicado al dialogo entre los distintos gobiernos sobre el efecto de las
politicas comerciales en el medio natural. Asimismo, en la ronda de negociaciones
mas reciente entre los miembros de la OMC (Ronda de Doha) iniciada en 2001,
se incorporaron temas de relevancia en esa linea, verbigracia, liberalizacion
del comercio de bienes ambientales y relacion entre normas OMC y Acuerdos
Multilaterales sobre el Medio Ambiente (AMUMA); sin embargo, se ha demostrado
(Do Amaral Junior, 2012; Cordero Salas, Septlveda, & Rodriguez, 2004; Gordillo
Ferré, 2003) que muchas medidas ambientales son desechadas por la OMC pues se
conciben como obstaculos al desarrollo economico.
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No obstante, en cuanto al tema especifico que nos ocupa, la propia organizacion
reconoce de forma expresa que “la cuestion del cambio climatico propiamente dicha
no figura expresamente en los Acuerdos®” (OMC, 2022b), aunque desde noviembre
de 2020 alrededor de 50 miembros de la OMC anunciaron su deseo de promover de
manera intensa los trabajos alrededor del tema ambiental, de manera que se crearon
los Debates Estructurados sobre Comercio y Sostenibilidad Ambiental (DECSA
o TESSD por sus siglas en inglés) con 75 miembros a 2023 (OMC, 2023b) para
complementar la labor del CCMA.

Asimismo, desde 2021 se han registrado relevantes reuniones tanto de DECSA,
CCMA y de otros comité de trabajo de la misma OMC, en las que se ha planteado
el problema del cambio climatico; a partir de la revision de los topicos abordados
en cada una de estas reuniones destacamos la celebrada el 2 de febrero de 2022
del CCMA en la cual el tema de los problemas ambientales (deforestacion,
combustibles fosiles, contaminacion de plasticos, acuerdos y esfuerzos para
cumplir lo acordado en la COP26 y COP 27) vinculados al cambio climatico resulto
ser el principal; pero lo mas importante, a nuestro criterio, es que se reportaron
avances sobre las negociaciones relativas al Acuerdo sobre Cambio Climatico,
Comercio y Sostenibilidad (ACCTS) impulsado por paises miembros de la OMC
(Costa Rica, Fiji, Islandia, Nueva Zelanda, Noruega y Suiza), el cual tiene como
objetivo la descarbonizacion de la economia y de sostenibilidad global mediante la
consistencia de politicas ambientales y comerciales (OMC, 2022b), se espera que
este acuerdo quede formalizado en 2023 y con naturaleza vinculante para sus paises
firmantes.

En las reuniones del 31 de marzo y 2 de diciembre de 2022, como parte de los
DECSA, destacan también las discusiones alrededor de los bienes y servicios
ambientales (BSA). Como enfatizamos en el apartado anterior, es una de las formas
en las cuales el comercio internacional puede ayudar a mitigar la problematica
del cambio climatico. En esa linea podemos destacar que siguen vigentes las
negociaciones pues ha sido intrincado llegar a consenso en cuanto a su concepto,

3 Anexo 1A sobre el comercio de mercancias, Anexo 1B sobre el comercio de servicios, Anexo 1C sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, Anexo 2 sobre el entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias, Anexo 3 sobre Mecanismos de Examen de
Politicas Comerciales y Anexo 4 Acuerdos comerciales plurilaterales
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listado y ciertamente en relacidon con aspectos arancelarios y no arancelarios
(Tancredi, Sousa Enrique Costa, & Baliani, 2019); esto demuestra que los BSA
representan un nuevo nicho de mercado y su beneficio al medio ambiente ha sido
minimo. Juridicamente hablando atn no se concreta el Acuerdo sobre Bienes
Ambientales (ABA) pues su comercializacion no se ha dado por igual en todas
las regiones (OMC, 2022c); y en materia de servicios el AGCS, que se enmarca
mas como un acuerdo multilateral de puerta trasera a la inversion y privatizacion
(Gonzalez Rivera, 2017), ha reflejado pocos compromisos de paises miembros de
la OMC.

Lo anterior significa que si el medio ambiente representa un bien escaso cuyo
precio lo define la ley de la oferta y la demanda, el proyecto se centra entonces,
en la defensa de intereses economicos concretos: quien mads pague se beneficiara
de los recursos naturales. Preservar el medio se reduce a un costo de oportunidad
en el sistema capitalista actual. Ya lo advertian Gay Garcia y Rueda Abad (2012)
al aseverar que la respuesta multilateral camina en la ldgica de preservar las
herramientas actuales del crecimiento econémico; esto no permitiria, sin duda, dar
paso a una transformacion estructural.

En cuanto a los AFF concordamos con Gomez (2013) y Duran & Polanco (2013)
en el sentido de que la normativa de la OMC — Articulo XX del GATT (Acuerdo
General sobre Aranceles y Comercio) que se incorpor6 al Anexo 1A del vigente
Tratado de Marrackech — no prohibe esta medida pero juega un papel primordial
su diseflo mediante calculos precisos de huella de carbono y las caracterisitcas
concretas de su aplicacion. Por supuesto, avanzar en este tema ha sido aun mas
complejo pues no es la medida menos restrictiva del comercio internacional y tiene
una caracteristica de unilateralidad en un planeta en el que el régimen del cambio
climatico debe ser multilateral.

Por ultimo, la OMC intenta demostrar que los Acuerdos Comerciales Regionales
(ACR) que se celebran bajo el amparo del anterior GATT—que marcan la pauta
para las operaciones de exportacion e importacion de bienes — son una fuente
importante de evaluaciones ambientales locales e internas, de hecho, destaca que
64 acuerdos contienen al menos una disposicion relativa al cambio climatico; los
mas recientes celebrados por Canada, Estados Unidos, Reino Unido y la Union
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Europea (OMC, 2023c¢). Ciertamente, la eficacia de estas disposiciones depende de
su implementacion y resulta notorio que la mayoria de estas estan subordinadas a
la cooperacion, la misma OMC (2023c¢) revela que no hay pruebas empiricas sobre
su efectividad; por ende, subsiste el desafio de contar con herramientas capaces de
medir la eficacia de tales disposiciones en la adaptacion y mitigacion del cambio
climatico. Mientras tanto, siguen siendo una buena poesia juridica plasmada en
unos cuantos instrumentos regionales con cero acuerdos por parte de otros paises
con altos niveles de GEI como China, Alemania y Rusia.

Respecto del transporte maritimo no podemos obviar que la Organizacion
Maritima Internacional (OMI, 2023) ha gestionado algunos esfuerzos a partir de
la Convencion Internacional para la Prevencion de la Contaminacion del Mar
Originada por Buques (MARPOL) de 1973, enmendada por dos protocolos en
1978 y 1997; precisamente en este ultimo protocolo se anadio el anexo VI (el
convenio cuenta con cinco anexos mas) que entré en vigor en mayo de 2005,
relativo a las reglas para prevenir la contaminacién atmosférica ocasionada por
los buques y de los 175 paises miembros de la OMI, 100 se han adherido al Anexo
VI. A partir de una revision del contenido del instrumento se desprenden una serie
de prescripciones muy técnicas, ciertamente propias del contexto maritimo, pero
vale enfatizar la regulacion (regla 6) del Certificado internacional de prevencion de
la contaminacion atmosférica (Certificado IAPP) y el Certificado internacional de
eficiencia energética (Certificado IEE); asimismo, sobresale el control que realiza
laregla 13 y 14 en relacion con el 6xido de nitrégeno y 6xido de azufre como gases
contaminantes que derivan de tal actividad.

En cuanto a otras entidades internacionales, de forma reciente en noviembre de 2021,
la Camara de Comercio Internacional (CCI) publicita el llamado Marco ICC para
comunicaciones de Marketing Ambiental Responsable* que se suma al creciente
movimiento para contrarrestar la accion climdtica a nivel mundial; segiin la propia
CCI (ICC, 2021) este instrumento brinda orientacion adicional en respuesta a la

4 Vale aclarar que el Coédigo de Comunicaciones de Publicidad y Marketing de ICC (Cédigo) fue adoptado
por primera vez en 1937 y actualizado muchas veces desde entonces (mas recientemente en 2018), el Codigo
proporciona orientacion practica a las partes interesadas de la industria publicitaria, incluidos los anunciantes y las
agencias de publicidad, asi como a las organizaciones de publicidad autorreguladoras y los gobiernos nacionales.
Véase el texto del Marco ICC para comunicaciones de marketing ambiental responsable.
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creciente complejidad de las afirmaciones de mercadeo ambiental o “verde”, incluidas
las afirmaciones generales de ‘“‘sostenibilidad”, asi como las nuevas emergentes
relacionadas con el clima, la circularidad, el contenido reciclable, la degradabilidad.
y reclamos adicionales “libres de”. El Marco proporciona un enfoque util para que
las partes interesadas de la industria de la publicidad lo utilicen en el desarrollo y
analisis de afirmaciones ambientales, en consonancia con los principios generales de
del Cédigo de comunicaciones publicitarias y de marketing de la ICC y las pautas
especificas del Capitulo D sobre afirmaciones ambientales. De esta forma la CCI
evita la publicidad engafiosa para los consumidores que pueden asumir que los bienes
y servicios que adquieren son ambientalmente racionales.

A partir de una lectura del texto correspondiente a este Marco ICC para
comunicaciones de Marketing Ambiental Responsable (2021), realizamos las
siguientes consideraciones:
1. En el apartado de introduccion y antecedentes, el propio documento enaltece la
autorregulacion en el sector empresarial con altos estandares éticos y legales.
Aunque esto nos aproxima a la ética empresarial que retoma Cortina (2010) y el
enfoque de la RSE, la aseveracion de autorregulacion nos enmarca forzosamente
en el marco de un sistema capitalista y por ende se mantiene esa criticada logica.
2. Aunado a lo anterior, el documento deja claro que existe un renovado interés
en el marketing ambiental para mitigar las amenazas del cambio climatico pero
la intencion del instrumento no es frenar el consumismo a partir del cambio de
habitos o patrones de consumo o cambios en los modelos de produccion, sino
encauzar bienes y servicios amigables con el medio ambiente a partir de una
publicidad vélida y debidamente fundamentada que sigue considerando al medio
natural como un bien susceptible de valoracion econdmica y de mercantilizacion;
de modo que si atendemos a los atinados postulados de Polanyi (2017) la
naturaleza continuia siendo una mercancia ficticia intercambiada en el sistema de
mercado autorregulado.
3. Se trata de un instrumento no vinculante que solo expone orientaciones para los
agentes privados.

Por otro lado, si analizamos el régimen normativo internacional sobre cambio climatico,
para precisar las referencias que hacen en materia comercial, podemos identificar que
pese a la estrecha relacion que existe entre ambas variables, tampoco se registran
disposiciones trascendentales y vinculantes en tal andamiaje legal. Recordemos
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que la fase diplomatica sobre el tema del cambio climatico inici6 con la CMNUCC
adoptada en 1992 la cual advierte en su articulo 3 que las medidas que se adopten
para combatir el cambio climatico no deben traducirse en una discriminacion
arbitraria o restriccion encubierta al comercio internacional. Lo anterior demuestra
que desde esa época se pretendié proteger a las operaciones comerciales de posibles
limitaciones derivadas del tema ambiental lo cual es concordante con el sistema
multilateral del comercio que existia desde 1948 con el GATT (antecedente de la
OMC).

Otro Tratado con vocacidon universal, vinculante para las partes firmantes y que
complementa la CMNUCC, fue el Protocolo de Kioto de 1997; el cual establecio
limitaciones a las emisiones de GEI y las pautas para el comercio de los derechos
de emision®. Debemos sefialar que tampoco encontramos una prerrogativa relevante
para la materia que nos ocupa.

Por otro lado, el 12 de diciembre de 2015 al término de la COP 21 se adopta el
Acuerdo de Paris — vigente desde 2016 con la ratificacion de 55 paises que
representaban como minimo el 55% de las emisiones mundiales de GEI —, y
establece como relevante: i) esfuerzos para limitar el aumento de la temperatura
a los 1,5°C y por debajo de los 2°C a niveles preindustriales; ii) Contribuciones
Previstas y Determinadas a nivel nacional (INDC) como parte de los esfuerzos de
los paises de la CMNUCC para reducir los GEI a nivel global (Lucas Garin, 2018).
Sin embargo, el documento nada apunta sobre el comercio internacional y como
bien asevera Di Pietro (2017) se enmarca en la logica ortodoxa capitalista de la
economia globalizada actual sobre la que se ha construido el esquema del comercio
mundial. Aunado a esto, bien lo enfatizan Nava Escudero (2016) y Lawrence
& Wong (2017) al indicar que el Acuerdo de Paris y sus antecesores tienen un
contenido flexible (soff) que poco aporta a la mitigacion del problema y todo parece
indicar que la normativa ambiental continuara, por ahora y lamentablemente, tal
tendencia.

5 Es importante aclarar que este es un instrumento de mercado que no se enmarca en la definicion clasica de
comercio internacional (intercambio de bienes y servicios para el lucro) objeto de analisis del estudio en cuestion;
asimismo es cuanto menos complejo y requiere un estudio independiente y pormenorizado pues cada pais, bajo el
esquema actual ampliamente debatido, busca la menor afectacion econdmica o mayor rentabilidad posible a partir
de la reduccion de los GEI (Gallego Garnacho, 2018).
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Finalmente, conviene sefialar que la Agencia Internacional de Energia (Rabbi,
Maté, & Kovacs, 2022), organismo internacional, ha creado la primera hoja de ruta
para alcanzar la neutralidad de carbono mundial para 2050 — con esto se inicia la
fase economica alrededor de la discusion del camio climdatico — interesa destacarlo
pues varios paises con altos flujos comerciales — como Estados Unidos, Japon,
Unién Europea — se han comprometido en tal sentido y se espera que esto se amplie
y ratifique en la proxima Cop28, en Dubadi, para noviembre 2023.

V. CONCLUSIONES

Se concluye que los instrumentos reguladores del comercio internacional, bajo
la actual l6gica econdmica, poseen un nulo aporte normativo para la reglamentacion
del problema del cambio climético; ya sean con enfoque preventivo, correctivo o de
adaptacion al problema. Sigue existiendo una tension entre los INDC como parte
de las politicas climaticas y las politicas comerciales. Y es que no hay un interés por
regular aquello que puede representar mayores costos para los agentes comerciales
que buscan maximizar sus beneficios, aunque a la larga resulte rentable como
demuestran teorias como la de la responsabilidad ética empresarial y la RSE. Por
otro lado, también se anota que hasta la fecha los acuerdos climaticos han hecho
poca referencia al comercio internacional.

Asimismo, en los documentos analizados se identificd que, en principio, el efecto
de escala podria contrarrestarse mediante la tecnologia o la reglamentacion;
esto avala nuestra postura de que resulta relevante que el andamiaje normativo
comercial internacional atienda la problematica a partir de instrumentos vinculantes
para imponer cambios en los patrones de producciéon y consumo que involucren
la reduccion de actividades que son muy susceptibles al clima; solo asi se podra
contribuir a una transformacion estructural.

En defecto de lo anterior, dada la tendencia en el Derecho Mercantil Internacional
de regularse a partir de normativa soff, pero que a diferencia de la normativa
ambiental si ha alcanzado observancia mundial, puede resultar provechoso un
instrumento que si bien no sera obligatorio, sirva de referente o patron para integrar
disposiciones legales especificas en los ordenamientos domésticos (ejemplo, una
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ley modelo) y que conlleve una marcada intervencion Estatal a partir de politicas
publicas normativas y operativas que aporten a la mitigacion y reduccion de los
efectos del cambio climatico; aunque sabemos bien que una norma juridica — y
mas una de derecho blando — no genera per se un cambio automatico en la realidad
social o ambiental pues depende de la voluntad de diversos actores con poder
decision. No obstante, las exigencias y esfuerzos por alcanzar este tipo de proyectos
normativos con auténtica eficacia no deben de frenarse y por el contrario deben ser
parte del contramovimiento que se genera a partir de las validas inconformidades
hacia el sistema hegemodnico que provoca desigualdades, desequilibrios sociales y
ecoldgicos.

El régimen juridico internacional del cambio climatico y aquel que regula las
operaciones comerciales mundiales deben interpretarse en un sentido sistémico,
recordemos que todos los instrumentos de esta naturaleza forman parte del corpus
iuris internacional, y la Convencion de Viena Sobre Derecho de los Tratados
de 1969 en su seccion tercera, sobre interpretacion de los tratados, dispone que
juntamente con el contexto debera tenerse en cuenta: c) toda forma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes; de tal forma que
no debemos concebirlos como subsistemas aislados y reguladores de actividades o
fendomenos completamente contradictorios. Esto que apuntamos seria una solucion
alternativa temporal entre tanto se avanza en regulaciones mas rigurosas y politicas
comerciales y climaticas mas alineadas y consistentes.

Ciertamente es una utopia pensar en la desaparicion del sistema capitalista y en
su reemplazo definitivo a partir de la propuesta de una economia alternativa; es
por ello que preferimos decantarnos por apuestas mas solidas y verosimiles que
conlleven, en todo caso, la convergencia de alternativas mas sensibles cuyos
postulados resuenan en muchas latitudes; como las economias circular, verde, social
y solidaria, feminista, entre otras; se trata de otras formas de hacer economia que
fortalecen el tejido social y cuyos procesos son armoniosos con el medio natural.
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