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RESUMO:

A aviacdo emite cada vez mais gases de efeito estufa, favorecendo as mudancas
climéaticas. Para resolver esse problema, a Unido Europeia adotou a Diretiva
2008/101 / CE (Diretiva Aviacado), que foi apoiada por varias organizagfes néo-
governamentais e respondida por um bom grupo de Estados, organizacdes
internacionais e associa¢des profissionais. Nesse contexto, esta publicacédo analisa
seus principais precedentes legais, seu contetdo e escopo, seus problemas virtuais,
suas modificacdes e as conquistas e desafios que ela apresenta atualmente.
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comeércio de emissoes.

RESUMEN:

La aviacion emite cada vez mas gases de efecto invernadero favoreciendo asi el
cambio climético. Para hacer frente a este problema, la Union Europea adopto la
Directiva 2008/101/CE (Directiva aviacion) que fue apoyada por numerosas
organizaciones no gubernamentales y contestada por un buen grupo de Estados,
organizaciones internacionales y asociaciones profesionales. En este contexto, esta
publicacion analiza sus principales precedentes juridicos, su contenido y alcance,
sus virtuales problemas, sus modificaciones y los logros y retos que actualmente
plantea.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea, cambio climatico, aviacion, régimen de
comercio de derechos de emision.

ABSTRACT:

Aviation emits more and more greenhouse gases, favoring climate change. To
address this problem, the European Union adopted Directive 2008/101 / EC (aviation
Directive), which was supported by numerous non-governmental organizations and
answered by a good group of States, international organizations and professional
associations. In this context, this publication analyzes its main legal precedents, its
content and scope, its virtual problems, its modifications and the achievements and
challengesthatit currently poses.
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I. INTRODUCCION

Las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI)2 que origina la aviacion
civil presentan un progresivoy rapido crecimiento, lo que favorece la aceleracion del

cambio climatico®. Asi lo han puesto de manifiesto cientificos®, doctrina

3 De acuerdo con la Convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climético, se entiende por “gases
de efecto invernadero” “aquellos componentes gaseosos de la atmdsfera, tanto naturales como antropogenos, que
absorben y reemiten radiacion infrarroja” (art. 1.5) (Fue ratificada porEspafia el 16.11.1993y se halla publicada
en el BOE nim. 27 de 1.02.1994, p. 3125 y ss. A nivel europeo, vid, Decision 94/69/CE del Consejo, de
15.12.1993, relativa a la celebracion de la Convencién Marco sobre el Cambio Climéatico, publicada en el DO L
33 de 7de febrero de 1994, p. 13-28). Por su parte el anexo A del Protocolo de Kioto, destaca los siguientes GEI:
dioxido de carbono (CO2), metano (CH4), dxido nitroso (N20), hidrofluorocarbonos (HFC), perfluorocarbonos
(PFC) y hexalfluoruro de azufre (SF6) (Fue ratificado por Espafia el 10.05.2002 y se halla publicado en el BOE
nim. 33 de 8.02.2005, p. 4131 y ss. Vid. a nivel europeo, la Decision 2002/358/CE del Consejo, de 25.04.2002,
relativa a la aprobacién, en nombre de la CE, del PK de la CMNUCC y al cumplimiento conjunto de los
compromisos contraidos con arreglo al mismo , publicada en el DO L 130 de 15.05.2002, p. 1-3). Segun la
modificacion que introduce la denominada enmienda de Doha en su Anexo A se considera el trifluoruro de
nitrégeno (NFs) como uno de los GEI a los que se aplica la CMNUCC y el PK, suméndose a los seis que ya se
regulaban con anterioridad (En Espafia el Consejo de Ministros la ratifico y elevo a las Cortes Generales el
24.07.2015. http://www.mapama.gob.es/ca/prensa/noticias/el-gobierno-ratifica-y-eleva-a-las-cortes-la-enmienda-
internacional-que-prorroga-el-Protocolo-de-kioto/tcm8-390238-16 (Consultado el 06.06.2017). En Europa, vid.,
Decisién (UE) 2015/1339 del Consejo, de 13.07.2015, relativa a la celebracion, en nombre de la Unién Europea,
de la enmienda de Doha al Protocolo de Kioto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético y al cumplimiento conjunto de los compromisos contraidos con arreglo al mismo, publicada en el DO
L 207, de 4.08.2015, p. 1-14). De todos estos GEI, la comunidad cientifica defiende que la aviacién produce
CO2, junto con 6xidosde nitrogeno (NOx), vaporde agua (H20) y una serie de particulasque también inciden en
el efecto invernadero.

4 Acerca del cambio climatico, de sus causas, sus consecuenciasy, por supuesto, de los principales instrumentos
juridicos con los cuales se esta intentando ayudar en su mitigacion existe una notable bibliografia juridica en
espafiolafortunadamente cada vez mas numerosa. Por destacaralgunasde las monografias masclasicaseditadas
en Espafia cabe recordar las siguientes: CHUECA SANCHO, A.G., Cambio climatico y derecho internacional,
Zaragoza, Fundacién Ecologia y Desarrollo, 2000. GILES CARNERO, R., La amenaza contra la capa de ozono
y el cambio climatico: respuesta juridico-internacional, Huelva, Universidad de Huelva, 2003. SAURA
ESTAPA, J., El cumplimiento del Protocolo de Kioto sobre el cambio climatico, Barcelona, Universidad de
Barcelona, Centro de Estudios Internacionales, 2003. CAMPINS ERITJA, M. (Coord.), El reto de la aplicacion
del Protocolo de Kioto en Espafia, Barcelona, Atelier, 2005. MARTIN ARRIBAS, J.J., La Unién Europea ante
el fenémeno del cambio climéatico, Burgos, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Burgos, 2005. SANZ
RUBIALES, I., El mercado de derechos a contaminar: régimen juridico-pablico del mercado comunitario de
derechos de emision en Espafia, Valladolid, Lex Nova, 2007. SARASIBAR IRIARTE, M., Régimen juridico del
cambio climético, Valladolid, Lex Nova, 2007. REMIRO BROTONS, A, et alt, EI cambio climatico en el
derecho internacional y comunitario, Bilbao, Fundacién BBVA, 2009. MARTIN ARRIBAS, J.J., Hacia una
politica comunitaria europea en cambio climatico y sus consecuencias para Espafia, Burgos, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Burgos, 2009. GONZALEZ ARMADA, Cambio climatico: causas,
consecuencias y soluciones, Madrid, A. Madrid Vicente, Ediciones Mundi-Prensa, 2010. SANZ RUBIALES, I.
et alt., EI mercado europeo de derechos de emision: balance de su aplicacién desde una perspectiva juridico-
publica (2008-2012), Valladolid, Lex Nova,2010.

5 IPCC, Working Group Il — Mitigation of Climate Change. Chapter 8, Transport,
http://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ars/wg3/ipcc_wg3_ar5_chapter8.pdf (consultado el 06.06.2017).
GRUPO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO, Resumen para
responsables de politicas. La aviacion y la atmodsfera global, Traducido al espafiol por la Organizacion de la
Aviacion Civil Internacional (OACI) para el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico
(IPCC), OMM y PNUMA, 1999, https://www.ipcc.ch/pdf/special-reports/spm/sres-sp.pdf (consultado el
06.06.2017)
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especializada®, organizaciones internacionales’ e instituciones y 6rganos europeos?.
En su mayor parte proceden de vuelos internacionales. Se calcula que para el afio
2020 alcanzaran alrededor de un 70% mas que en 2005, aunque mejore la eficiencia
anual del combustible en un 2%. Las previsiones de la Organizacion parala Aviacion
Civil Internacional (OACI) parecen preocupantes puesto que para el afio 2036 las
emisiones podrian llegar a oscilar entre un 155%y un 300% en comparacion con los
niveles de 2006 y para el 2050 podrian incrementarse aproximadamente entre un
300% y un 700%°.

Para hacer frente a esta grave fuente de contaminacién y evitar los impactos
nocivos que puede causar, la Unién Europea (UE) las incluyé de facto en su
Régimen de Comercio de Derechos de Emision (RCDE) en el afio 2012. Con
anterioridad ya habia adoptado de iure la Directiva 2008/101/CE (Directiva
aviacion)1?; medida legislativa que, aunque encontré un apoyo activo en las

organizaciones no gubernamentales (ONG) especializadas!!, fue muy contestada a

6 Como, entre otros, CHAPMAN, L., “Transport and climate change: a review”, Journal of Transport
Geography, n® 15, 2007, p. 354-387. SCHEELHAASE, J. D. y GRIMME, W. G., “Emissions trading for
international aviation—an estimation of the economic impact on selected European airlines”, Journal of Air
Transport Management, n® 13, 2007, p. 253-263, esp. p. 253-254. MACINTOSH, A. Y WALLACE, L.,
“International aviation emissions to 2025: Can emissions be stabilized without restricting demand?”, CCLP
Working Paper Series 2008/1, ANU Centre for Climate Law and Policy, p. 1. CHUECA SANCHO, A., “Uni6on
Europea, cambio climatico y aviacion civil internacional hoy”, Revista Faz Ciéncia, Vol. 13, n° 17, enero-junio
2011, p. 33-59,esp. p. 42.

7 “Reconociendo que se proyecta que las emisiones de la aviacion internacional[...] aumentaran como resultado
del desarrollo continuo del sector”. OACI, A37-19: Declaracion consolidada de las politicas y précticas
permanentes de la OACI relativas a la proteccion del medio ambiente — Cambio climatico, 5° parr.,
Resoluciones  vigentes de la  Asamblea (al 8.10.2010). Doc. 9958, p. 80, en
http://www.icao.int/publications/Documents/9958_es.pdf. (consultado el 06.06.2017)

8 “Considerando que la contribucion de la aviacion alcambio climatico es importante y aumentardpidamente”.
Cf. PARLAMENTO EUROPEO, Resolucién sobre la reduccion del impacto sobre el cambio climatico (A6-
0201/2006), Estrasburgo, martes4.07.2006.

9 EUROPEAN COMMISSION, Climate Action, EU Action, Transport, Aviation, Reducing emissions from
aviation, http://ec.europa.eu/clima/policies/transport/aviation/index_en.htm (consultado el06.06.2017)

10 Directiva 2008/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19.11.2008 por la que se modifica la
Directiva 2003/87/CE con el fin de incluir las actividades de aviacion en el régimen comunitario de comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero (DO L de 13.01.2009).

11 Segun algunos, un buen nimero de organizaciones no gubernamentales expresaron su fuerte y activo apoyo.
SCOTT, J. y RAJAMANI, L., “EU Climate Change Unilateralism”, E.J.l.L, Vol. 23,n°2, 2012, p. 469-494, esp.
p.473.
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nivel internacional, tanto por terceros Estados?!?, como por algunas organizaciones
internacionales®y asociaciones profesionales?4.

Aun asi, con sus pros y con sus contras, sigue vigente en la actualidad, a
pesar de las presiones que se ejercieron sobre ella tanto por via jurisdiccional cuanto
desde la perspectiva de la politica internacional. En efecto, desde el primer punto
aludido, el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) tuvo que responder el 21 de
diciembre de 2011 a la peticion de decision prejudicial que le plante6 la High Court of
Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court) (Reino
Unido), en el marco de un litigio principal que habian planteado algunas lineas
aéreas norteamericanas y asociaciones profesionales!®. Desde una perspectiva
politica, no parecen triviales las maniobras y gestiones que realizaron algunos

Estados, tales como Estados Unidos (EEUU), Canad4, Rusia, China o Indial®, no

12 Buen botdn de muestra es la Joint statement between the Civil Aviation Administration of the People’s
Republic of China and the Ministry of Transport of the Russian Federation on European Union’s inclusion of
aviation into European Union emission trading scheme, http://www.greenaironline.com/photos/China_-
Russia_Joint_Statement on_EU ETS EN_.pdf (consultado el 06.06.2017)
13 Asi se resalta por SANZ RUBIALES, 1. “El ambito subjetivo de aplicacion de la Directiva: en especial, los
sectores inicialmente afectados y su ampliacion en el periodo 2008-2012”, SANZ RUBIALES, I. et alt., El
mercado europeo de derechosde emisidn: op. cit., 2010, p. 60.
14 Como la Asociacion Internacional del Transporte Aéreo (IATA), que ha mostrado opiniones bastante
beligerantes en diversos documentos, como, por ejemplo, en el siguiente documento: 1ATA, 2012 Annual
Review, junio de 2012, esp. p. 33, http://www.iata.org/about/documents/annual-review-2012.pdf. Muy
esclarecedores de su posicion son los comentarios que, sobre su oposicion “a cualquier medida que afecta a las
emisiones de las aeronaves”,hace A. CHUECA, op. cit, p. 46y ss.
15STJUE de 21.12.2011,as.C-366/10, Air Transport Association of America and Others c. Secretary of State for
Energy and Climate Change. EU:C:2011:864. Participaron en el procedimiento principal Air Transport
Association of America, American Airlines Inc., Continental Airlines Inc., United Airlines Inc., y Secretary of
State for Energy and Climate Change; pero también tomaron parte International Air Transport Association
(IATA), National Airlines Council of Canada (NACC), Aviation Environment Federation, WWF -UK, European
Federation for Transportand Environment, Environmental Defense Fund, y Earthjustice.
16 Segin Meléndez-Ortiz un grupo de casi 30 Estados estuvieron trabajando juntos para desarrollar una
estrategia para contrarrestar las decisiones de Bruselas y algunos de ellos prohibieron a sus aerolineas cumplir
con el RCDE (MELENDEZ-ORTIZR., “Foreword”, en BARTELS, L., The Inclusion of Aviation in the EU
ETS: WTO Law Considerations, Geneva, International Centre for Trade and Sustainable Development
(ICTSD), 2012, p. iv). Més en concreto, el 22.02.2012, 23 Estados (Armenia, Argentina, Republica de
Bielorrusia, Brasil, Cameron, Chile, China, Cuba, Guatemala, India, Japon, RepuUblica de Corea, México,
Nigeria, Paraguay, Federacion Rusa, Arabia Saudi, Seychelles, Singapur, Sudéafrica, Tailandia, Uganda y
EEUU), la denominada “coalition of unwilling”, firmaron una declaracién en Moscu (Jointdeclaration of the
Moscow meeting on inclusion of international civil aviation in the EU-ETS) en la que exigieron la anulacion o
el aplazamiento en su aplicacion de la Directiva europea, que la calificaron como ilegal y discriminatoria. Su
contenido puede verse en https://www.ruaviation.com/docs/1/2012/2/22/50/?h (consultado el 06.06.2017). Ver
ALBEROLA, E., y SOLIER, B., “Including international aviation in the European Union emissions trading
scheme: a first step towards a global scheme?”, Climate Report, Research on the economics of climate change,
n° 34, agosto de 2012, p. 16. Ademéasde respuestasconjuntasa nivel internacional, parece que cada uno de los
Estados adoptd a mayores sus posicionamientos particulares, puesto que “Il governo cinese ha minacciato di
non acquistare pitu aeromobili prodotti dall’Airbus, con sede legale in Francia; 1’India ha prospettato la
possibilita di introdurre una tassa da applicarsi in via esclusiva ai voli operati dalle compagnie aeree
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solo en el plano bilateral, sino también en el ambito del multilateralismo internacional
gue se ha visto potenciado desde distintos foros internacionales, como es el caso
concreto de la OACI.

En este contexto, no puede sostenerse que, a lo largo del tiempo, la UE haya
mantenido una postura contradictoria e incoherente. Mas bien, al contrario, parece
haber demostrado su congruencia tanto a nivel interno como desde el plano de su
accion exteriorl’. Buena muestra de lo primero es el hecho de que ya anunciara en
su VI programa de accion en materia de medio ambiente que debian emprenderse
acciones “para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero de la aviacién
civil, si no se acuerda una medida semejante en la OACI antes del afio 2002”18, En
el marco de sus relaciones exteriores, ha defendido siempre la necesidad de
alcanzar compromisos internacionales con resultados efectivos en la reduccion de
emisiones de GEI19.

Asi las cosas, el propésito de esta publicacion radica en indagar el contenido
y alcance de los instrumentos juridicos que, a este respecto, ha adoptado la UE. O
mas en concreto, qué es lo que le ha llevado a tomar este tipo de decisiones, cuales

son sus principales contenidos juridicos, qué problemas ha tenido que resolver,

degli Stati membri dell’'Unione europea da e per I'India; la Russia ha paventato Iincremento di
royalties per il transito sul proprio spazio aereo. Si noti che una contromisura € stata adottata dagli Stati
Uniti”. Cf. CAMPANELLI, E, “Il difficile dialogo tra dimensione universale e dimensione regionale sulle
emissioni di gas a effetto serra derivanti dall’aviazione civile internazionale”, p.11, nota 70.
http://www.sfdi.org/wp-content/uploads/2014/06/Carpanelli-Paper-Courmayeur.pdf (consultado el

06.06.2017)

17 puesto que ha seguido liderando a nivel mundial la lucha contra el cambio climatico, vid, sobre el particular,
MEHLING, M., “Entre el cambio climatico y la Union Europea: entre ambicion y realidad”, REMIRO
BROTONS, A, et alt, El cambio climatico en el derecho internacional..., op. cit., p. 33 y ss. MARTIN
ARRIBAS, 1.J., “Por qué puede decirse que la UE, junto con sus Estados miembros, estd liderando, a nivel
mundial, la lucha contra el cambio climatico? MARTIN ARRIBAS, JJ. (dir), Hacia una politica
comunitaria...op. cit,p. 67y ss.

18 COMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social y al Comité de las Regiones sobre el Sexto Programa de Accién de la Comunidad Europea
en materia de Medio Ambiente “Medio ambiente 2010: el futuro estd en nuestras manos” (COM/2001/0031
final), p. 29.

19 Sus gestiones fueron determinantes para que el Protocolo de Kioto entrara en vigor, para que la enmienda de
Doha lo modificara y obligue en un segundo periodo para el que se fijé alcanzar, para 2020, el objetivo de
recortar el 20% las emisiones de GEI, aumentar el 20% el uso de energias de renovables y un 20% de ahorro
energético; v, en fin, para la celebracién del acuerdo de Paris de 2015, con el que la UE se compromete a reducir,
hasta 2030, las emisiones de GEI en un 40%, por lo menos, respecto a los niveles de 1990, a mejorar la
eficiencia energética en un 27 %y a consumir energias renovables hasta el 27%. (El 22.04.2016 se abri6 la firma
del Acuerdo, que entré en vigor el 4.11.2016 después de que lo ratificaran al menos 55 Estados, que
representaran al menos el 55 % de las emisiones mundiales. Entr6 en vigor para Espafia el 11.02.2017. Ver, el
instrumento de ratificacién del Acuerdo de Paris, hecho en Paris el 12.12.2015, publicado en BOE niim. 28, de
2.02.2017,p. 7703-7727.En el contexto europeo, Decision (UE) 2016/1841 delConsejo,de 5.10.2016, relativa a
la celebracion, en nombre de la Unién Europea, del Acuerdo de Paris aprobado en virtud de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico publicadoen DO L 282de 19.10.2016,p. 1-2).
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cuales han sido los principales logros que ha conseguido con ellas y a qué tipo de
desafios se ha enfrentado, tratando, en este caso, de vislumbrar las posibles
opciones que parece tener para hacerlas frente y tratar de zanjarlos.

En sintonia con lo avanzado con anterioridad, se pretende desarrollar una
estructura en la cual parece conveniente abordar, en primer lugar, las normas
internacionales y europeas que, adoptadas ex ante, han influido en las particulares
decisiones que hatomado la UE. En segundo término, procede conocer el contenido
juridico mas relevante de la norma europea que incluye la aviacion en su RCDE de
GEl, los problemas que ha planteado y las normas que, con posterioridad, la han
modificado para tratar de encontrar alguna solucion. Y, en fin, por altimo, se
considera pertinente que, a modo de reflexiones finales, se analicen los principales

logros que con todo ello ha alcanzado la UE y los desafios a los que se enfrenta.

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Como es sabido, el cambio climatico es un fenomeno global y la comunidad
internacional, para ralentizarlo, ha emprendido una lucha amparada en el marco
juridico que le ha propiciado el derecho internacional convencional, por lo demas
aun hoy vigente2°, Por su parte, la UE, junto con sus Estados miembros, viene
participando activamente en el mismo y lo ha desarrollado todavia mas mediante un
conjunto de normas juridicas que han adoptado sus instituciones. Todas ellas
pueden considerarse como jalones que, en el camino recorrido, han llevado a la UE

a adoptar el actual marco regulatorio que incluye la aviacién civil en su RCDE.

1. El derecho internacional convencional

Hoy por hoy, el nacleo duro del derecho que pretende ralentizar el cambio

climético aglutina dos normas internacionales convencionales: la Convencion marco

20 E| respeto por parte de la UE de los compromisos juridicos internacionales adquiridos ha sido defendido por
CAMPINS ERITIJA, M., “Algunas reflexiones en torno al cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Directiva 2003/87/CE, por la que se establece un régimen para el comercio de los derechos de emisién de gases
de efecto invernadero en la Comunidad”, REMIRO BROTONS, A, et alt, El cambio climatico..., op. cit. p.
169). Sobre el estado de sus ratificaciones y entrada en vigor de la Convencion de Naciones Unidas y del
Protocolo de Kioto, vid.
https://unfccc.int/essential background/convention/status_of _ratification/items/2631.php ~ (consultado el
26.06.2017) y https://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of _ratification/items/2613.php  (consultado el
26.06.2017).
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de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico y el Protocolo de Kioto. Como ya
ha sido avanzado, la UE, junto con sus Estados miembros, es parte en ambos

instrumentos internacionales??.

1.1. La Convenciéon marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climéatico

Tras una negociacion larga y trabajosa?? se adopté en Nueva York el 9 de
mayo de 1992, se abri6 a la firma en Rio de Janeiro en junio de 1992 y entr6 en
vigor el 21 de marzo de 199423, Tiene como principal objetivo lograr la estabilizacion
de las concentraciones de GEI en la atmdsfera a un nivel que impida interferencias
antropégenas peligrosas en el sistema climatico?4, definido este Gltimo como la
totalidad de la atmésfera, la hidrosfera, la biosfera y la geosfera, y sus
interacciones?>.

Aunque su importancia es indiscutible?® dadas sus caracteristicas de convenio
marco Yy global, el hecho de que muchas de sus disposiciones presenten una baja
intensidad normativa?’ le sitta a un nivel propio de la mera colaboracién
internacional que, por lo tanto, requiere necesariamente de un posterior desarrollo
por parte de otras normas juridicas??.

No recoge explicitamente la aviacion como un sector en el que haya de
actuarse para aminorar el cambio climatico. Sin embargo, si que regula principios

tan relevantes como la equidad intergeneracional, la especial consideraciéon de las

21 Decision 94/69/CE del Consejo, de 15.12.1993, relativa a la celebracién de la Convencién Marco sobre el
Cambio Climatico (DO L 33 de 07.02.1994). Decisién 2002/358/CE del Consejo de 25.04.2002 relativa a la
aprobacioén, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo de Kioto de la Convenciéon marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, y al cumplimiento conjunto de los compromisos contraidos con
arreglo al mismo (DO L 130 de 15.05.2002)
22 Ver en este sentido, por ejemplo, ESTRADA OYUELA, R.A, “Apuntes para interpretar el convenio ma rco
sobre el cambio climéatico”, ESTRADA OYUELA, R.A. y ZEBALLOS DE SISTO, M.C. Evolucién reciente del
derecho ambiental internacional, Buenos Aires, A-Z editora, S.A., 1993,p. 271-328, p. 287.
23 Fue ratificada porEspafia el16.11.1993y se halla publicada enel BOE n° 27 de 1.02.1994,p. 3125y ss.
24 De acuerdoconsu art. 2.
25 Segln su art. 1.3.
26 En opinion de KISS y BEURIER “elle constitue sans aucun doute un instrument international dont
lapplication intégrale aurait un effet plus considérable sur la vie de 'humanité que n’importe quel autre texte
international”. KISS, A.Ch. y BEURIER, J.P, Droit international de l’environnement, 2% ed., Paris, Pedone,
2000, p. 227.
270 son cercanas al soft law como bien remarco en su momento CHUECA. CHUECA SANCHO, A.G., Cambio
climético, op. cit. 2000, p. 96 y p. 164.
28 Y, para ello, seguir negociando a nivel internacional. Sobre este tipo de exigencia, puede verse
PALLEMAERTS, M., “La Conférence de Rio: grandeur ou décadence du droit international?, R.B.D.l., n° 1, p.
175-223,esp. p. 218.
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necesidades de los paises en desarrollo mas vulnerables, el desarrollo sostenible o

las responsabilidades comunes pero diferenciadas.

1.2. El Protocolo de Kioto.

La conferencia de las partes (COP) de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el cambio climéatico lo adoptd el 11 de diciembre de 1997, se firmd en Nueva
York el 29 de abril de 1998 y entré en vigor el 16 de febrero de 20052%°. Debe
destacarse su especial relevancia en el actual contexto internacional, junto con su
innegable influencia juridica en las normas con las que se pretende ralentizar el
cambio climatico. Ha sido considerado, con razon, como “una de las realidades mas
originales y complejas del actual sistema juridico internacional’°.

Persigue reducirla totalidad de las emisiones de GEI en, al menos, un 5% con
respecto al nivel de emisiones del afio 19903, Los Estados partes incluidos en el
anexo | de la Convencidén marco se comprometen a que sus emisiones de GEI no
excedan del porcentaje que les atribuye este Protocolo®2. En particular, la UE y sus
Estados miembros se comprometieron a conseguir una reduccion total de las
emisiones de GEI de un 8% con respecto al nivel de emisiones del afio 1990 durante
los afios 2008-2012. Para el segundo periodo de aplicacion (2013-2020) la UE
asumio unareduccion de las emisiones del 30% para el afio 2020 con respecto a los
niveles de 199033,

Con obligaciones de comportamiento y de resultado que afectan sobre todo a
la UE, los Estados desarrollados y las deméas partes en el anexo |, facilita su
cumplimiento por las partes al proporcionar los denominados mecanismos de
flexibilidad: el comercio de los derechos de emision, el cumplimiento conjunto de los

compromisos y el mecanismo para un desarrollo limpio. Como ha escrito Juste, se

29 Fue ratificado por Espafia el 10.05.2002 y se halla publicado en el BOE n° 33 de 8.02.2005,p. 4131y ss.

30 GILES CARNERO, R., “El Protocolo de Kioto como modelo de gestion ambiental global”, REMIRO
BROTONS, A, et alt, El cambio climatico ..., op. cit.p. 28.

31 En el periodo comprendido entre el afio 2008y el afio 2012 (art. 3.2).

32 A este respecto debe recordarse que la Decision 2002/358/CE recoge en sus anexos Il y Il el cuadro de
compromisos cuantificadosde limitacion y reduccidn para determinarlos niveles de emisién de GEI asignados a
la UE y a sus Estados miembros.

33 «“A condicién de que otros paises desarrollados se comprometan a aplicar reducciones comparables de sus
emisiones y los paises en desarrollo hagan una contribucion adecuada con arreglo a sus responsabilidades y sus
capacidades respectivas”. De acuerdo con el nuevo anexo B del Protocolo de Kioto, tal y como queda
enmendado por la enmienda de Doha. https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2012/CN.718.2012-Eng.pdf
(consultado el 26.06.2017).
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trata de procedimientos que pueden utilizarse para mitigar el rigor de las
obligaciones asumidas, pero que nunca pueden llegar a comprometer los objetivos
de reduccién de las emisiones34,

A diferencia de la Convencién, menciona la actividad que realiza la aviaciéon
civil, el transporte aéreo, al sefialar que “las partes incluidas en el anexo | procuraran
limitar o reducir las emisiones de gases de efecto invernadero no controlados por el
Protocolo de Montreal generadas por los combustibles del transporte aéreo y
maritimo internacional trabajando por conducto de la Organizacién de la Aviacién
Civil Internacional y la Organizacién Maritima Internacional, respectivamente”3,

En unainterpretacion literal, lo que se infiere del tiempo verbal “procuraran” es
gue en su articulado no existe ni un mandato ni una obligacién categérica para que
las partes se vean forzadas a reducir o limitar las emisiones del transporte aéreo,
sino tan solo una vaga aspiracion a que actien o hagan esfuerzos en la medida de
sus posibilidades y de sus deseos. En suma, se trataria, a lo sumo, de algo préximo
a lo que en derecho privado se conoce como la figura del precontrato que requiere
un desarrollo juridico posterior, puntual y definitivo que le dé la obligatoriedad

requerida a tales efectos; algo a hacerse bajo los auspicios de la OACI=36,

2. El derecho derivado de la UE

No cabe duda de que la UE tiene reconocidas competencias en sus tratados
constitutivos que le habilitan para adoptar normas tanto en materia de transportes®’,
cuanto en lo que atafie a la preservacién del medio ambiente3y, en particular dentro
de esta Ultima politica, esta capacitada para legislar para mitigar el cambio

climatico3®. Es, desde estas bases normativas desde donde las instituciones

34 JUSTE RUIZ, J., “Nuevas tendencias juridicas frente al cambio climatico: los mecanismos de flexibilidad en

el Protocolo de Kioto”, MARTIN ARRIBAS, 1.J., Hacia una politica..., p.177.

35Ensu art.2, 2. Algo que no recoge el posterior Acuerdo de Paris.

3 Cf. EUROPEAN FEDERATION FOR TRANSPORT AND ENVIRONMENT (AISBL), Grounded: How

ICAO failed to tackle aviation and climate change and what should happen now, Bruselas, Transport &

Environment, 2010.

37 Fundamentalmente de conformidad con los arts. 90 y ss. del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

(TFUE).

38 Seqgln los arts. 191y ss. del TFUE.

39 Particularmente el art. 191.1 del TFUE sefiala que “la politica de la Unidn en el &mbito del medio ambiente

contribuird a alcanzar los siguientes objetivos: [...] el fomento de medidas a escala internacional destinadas a

hacer frente a los problemas regionales o0 mundiales del medio ambiente, y en particular a la lucha contra el

cambio climatico”. Por su parte el art. 191.4 del mismo cuerpo legal sefiala que “en el marco de sus respectivas

competencias, la Unién y los Estados miembros cooperardn con los terceros paises y las organizaciones
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europeas han dictado precisamente una serie de normas de derecho derivado que
inciden en el tema objeto de analisis, destacando, por su marco regulatorio, la
Directiva 2003/87/CE“,

2.1. La Directiva 2003/87/CE

La principal finalidad para la que fue adoptada radica en establecer un
RCDE“! de los GEI en el interior del territorio de la UE “para fomentar reducciones
de emisiones de forma eficaz en relacibn con el coste y econdmicamente
eficientes™?. Para unos, con su aplicacion practica se cre6 en el afio 2005 el primer
mercado internacional del comercio de los derechos de emision43. Al parecer de
otros, se trata de un instrumento propio del mercado que se implanté a semejanza
de otros ya existentes, como, por ejemplo, en los paises nérdicos**. Sea como fuere,
parece obvio que, teniendo presentes otras referencias, la UE, en base a esta
Directiva, cre6 el RCDE mas dinamico y relevante de todos los existentes en la
actualidad*y con una proyeccioén clara de interactuar a nivel global con otros en un

futuro inmediato?s.

internacionales competentes. Las modalidades de cooperacion de la Unién podran ser objeto de acuerdos entre
éstay las terceras partes interesadas”. Su version consolidada puede consultarse en http://eur-lex.europa.eu/legal
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016E/TXT&from=EN (consultado el 26.06.2017)

40 Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeoy del Consejo de 13.10.2003 por la que se establece un régimen
para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se
modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo (DO L 275/32 de 25.10.2003)

41 Tal y como contempla el articulo 3 en sus letras a) y b) “derecho de emision” ha de entenderse como el
derecho a emitir una tonelada equivalente de di6xido de carbono (CO2) durante un periodo determinado, valido
Unicamente a efectos del cumplimiento de los requisitos de la presente Directiva, siendo este derecho transferible
de conformidad con lasdisposiciones de la Directiva, en tanto que “emision” supone la liberacién a la atmosfera
de GEI a partir de fuentessituadasen una instalacion.

42 Seglin su art. 1.

43 Cf. CISCAR MARTINEZ, I.C., y SORIA RAMIREZ, A., “El comercio europeo de derechos de emision de
gases de efecto invernadero: modelizacion y regulacion”, 1.C.E, mayo de 2005,n° 822, p. 51- 64, esp. p. 63.

44 CAMPINS ERITJA, M., “Algunas reflexiones..., op. cit., p. 175.

45 Comoel australiano, el neozelandés, el coreano, el chino, el japonés, el americano, el suizo, etc.

46 La Comision Europeay el Ministerio de Cambio Climéticoy Eficiencia Energética Australiano, informaronen
agosto de 2012 que ambos regimenes de comercio se conectardn, a mas tardar, en julio del 2018. Vid.,
EUROPEAN COMMISSION & THE HON GREG COMBET AM MP, MINISTER FOR CLIMATE CHANGE
AND ENERGY EFFICENCY, MINISTER FOR INDUSTRY AND INNOVATION, Joint press release,
Australia and European Commission agree on pathway towards fully linking Emissions Trading systems,
Brussels, 28.08.2012, en http://europa.eu/rapid/press-release_1P-12-916_en.htm (consultado el 26.06.2017). Ver
también BRIDGES, “Australia to Link Carbon Trading Scheme with EU”, Bridges Weekly Trade News Digest,
International Centre for Trade and Sustainable Development, Vol. 16, n° 30, 12.11.2012.
http://www.ictsd.org/bridges-news/bridges/news/australia-to-link-carbon-trading-scheme-with-eu (consultado el
29.06.2017)
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Especial relevancia tiene, a este respecto, la regulacion que efectia de los
permisos de emision de GEIl, porque permite a las autoridades estatales
competentes ejercer un control sobre las emisiones de las instalaciones afectadas4’,
porque fomenta que se vayan adaptando esas instalaciones hacia una menor
contaminacion o emision de gases y, en fin, por el propio comercio de los derechos
de emisién y los beneficios que reporta®e.

Desde el prisma de su aplicacion material incide en las emisiones de GEI49
que producen actividades, tales como las energéticas, las de producciéon y
transformacion de metales férreos, las industrias minerales o las instalaciones®
industriales destinadas a la produccion de determinados tipos de papel®l.
Obviamente y dado el contexto en el que fue adoptada la Directiva y su propdésito
principal, puede convenirse que el RCDE no solo planteaba algunas deficiencias®?,
sino que ademas no incluia las emisiones procedentes de la aviacion civil %3.

En ella, la Comision tiene asignadas importantes funciones, puesto que,
ademas de elaborar aquellas disposiciones que sean necesarias para reconocerse
derechos de emisién celebrando acuerdos con terceros®4, puede desarrollar otras de

caracter administrativo, informativo y normativo.

47 A este respecto la creacion de un registro de derechos de emision por parte de cada Estado miembro y la
posibilidad de imponer sanciones a aquellos operadores incumplidores con las cuotas asignadas fueron dos
instrumentos que, con cobertura legal en esta Directiva, sirvieron para el ejercicio practico de control.

48 Como en otro tipo de actividades, su concesién sigue un procedimiento cuyo momento inicial tiene lugar con
la presentacién,ante la autoridad competente, de una solicitud por la sociedad mercantil interesada. Corresponde
a la autoridad competente concederlo, supervisar actuacionesy darlas informaciones pertinentes (comop.e. a la
Comision Europea). Ahora bien, las empresas parecen actuar“allado”y “por cuenta” dela UE y de sus Estados
miembros en el mercado internacional de derechos de emision. Cf. SANZ RUBIALES, I., EI mercado de
derechos...op. cit, 2007, p. 109.

49 Que contempla su Anexo Ily es la misma media docena que incluye el Protocolo de Kioto.

50 El término “instalacion”, ha de entenderse, en sintonia con la letra €) del art. 3, es decir, como una unidad
técnica fija donde se lleven a cabo una o varias actividades de las enumeradas en el anexo I, asi como
cualesquiera otrasactividades directamente relacionadas con aquéllas que guarden una relacion de indole técnica
con las actividades llevadas a cabo en dicho lugar y puedan tener repercusiones sobre las emisiones y la
contaminacion.

51 De acuerdo con el contenido juridico de su art. 2, en relacién consu anexo. I.

52 CAMPINS ERITJA, M., “Algunas reflexiones..., op. cit., p. 192-193.

53 Tansolo era partidaria de que las politicasy las medidasse aplicaran a todos los sectores econdmicosde la UE
y no s6lo a los sectores industrial y energético. Asi se contempla en su vigesimoquinto considerando.

54 En concreto en el art. 25 permite que la UE celebre acuerdos internacionales con terceros en los que se
reconozcan mutuamente derechos de emision.
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2.2. Sus modificaciones inmediatas

Precisamente, en base a las competencias de tipo normativo que tiene
asignadas en esa Directiva®, la Comisién adopté directrices en materia de
seguimiento y notificacion por lo que se refiere a las emisiones de GEI mediante la
decision 2004/156/CE®® y la decision 2007/589/CE>’. Dict6 reglamentos que regulan
el sistema normalizado y garantizado de registros de conformidad con la Directiva®8,
en forma de bases de datos electronicas normalizadas, en las que constaban
elementos comunes de informacién para realizar el seguimiento de la expedicion, la
titularidad, la transferencia y la cancelacion de los derechos de emisién, y para
garantizar, en su caso, el acceso del publicoy la confidencialidad, y asegurar que no
se produzcan transferencias incompatibles con las obligaciones derivadas del
Protocolo de Kioto.

Adopté la decision 2006/780/CE®® para evitar el doble computo de las
reducciones de emisiones de GEIl en el RCDE en relacion con actividades de
proyectos derivados del Protocolo de Kioto. Ademéas la Comision también esta
capacitada para plantear modificaciones a sus anexos y a sus disposiciones algo

que consiguié, por ejemplo, mediante la Directiva 2004/101/CE®® o mediante la

55 Se trata de obligaciones normativas que prescriben, por ejemplo, sus arts. 9, 22, 24,19y 23.2.

56 Decision 2004/156/CE de la Comision, de 29 de enero de 2004, por la que se establecen directrices para el
seguimiento y la notificacidn de las emisiones de gases de efecto invernadero de conformidad con la Directiva
2003/87/CEdelParlamento Europeoy del Consejo (DO L 59 de 26.2.2004).

57 Decisi6n 2007/589/CE de la Comisién, de 18.07.2007, por la que se establecen directrices para el seguimiento
y la notificacidn de las emisiones de gases de efecto invernadero de conformidad con la Directiva 2003/87/CE
del Parlamento Europeoy del Consejo (DO L 229 de 31.8.2007)

58 Reglamento (CE) n® 2216/2004, relativo a un sistema normalizado y garantizado de registros de conformidad
con la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Decision n° 280/2004/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 386 de 29.12.2004). Reglamento (CE) n °©916/2007, de 31.07.2007,
por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 2216/2004, relativo a un sistema normalizado y garantizado de
registros de conformidad con la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Decision n°
280/2004/CE delParlamento Europeoy del Consejo (DO L 200 DE 1.8.2007).

59 Decision 2006/780/CE de la Comisién, de 16.11.20086, relativa a la forma de evitar el doble cémputo de las
reducciones de emisiones de gases de efecto invernadero en el régimen comunitario de comercio de derechos de
emision en relacion con actividades de proyectos derivados del Protocolo de Kioto de conformidad con la
Directiva 2003/87/CE (DO L 316 de 16.11.2006).

60 Directiva 2004/101/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27.10.2004, por la que se modifica la
Directiva 2003/87/CE, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisidn de gases de
efecto invernadero en la Comunidad con respecto a los mecanismos de proyectos del Protocolo de Kioto (DO L
338de 13.11.2004).
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Directiva 2008/101/CE®! que, a propuesta suya, fueron aprobadas por el Parlamento

Europeoy el Consejo.

lll. LA DIRECTIVA AVIACION

En 2005, la Comision ya era partidaria de propiciar un debate para obtener los
argumentos necesarios para revisar el RCDE, hecho previsto para junio de 2006.
Para ello, sefial6, a su vez, que era necesario adoptar medidas que garantizaran que
la aviaciéon no iba a cuestionar el objetivo general del sistema, sino que, por el
contrario, iba a contribuira alcanzarlo®?,y que, en fin, la aviacién internacional debia
incluirse en cualquier régimen del cambio climatico para después de 2012, para lo
cual era necesario impulsar que los Estados miembros adoptaran ciertas medidas
por su cuentay en colaboracién con otros®3,

En 2006, presentd una propuesta de Directiva con el propdsito de
“‘proporcionar un modelo para el comercio de emisiones de la aviacion que pueda
servir de referencia en los contactos de la UE con los principales socios
internacionales y fomentar el desarrollo de sistemas similares en todo el mundo”4.
Con susfortalezas y sus debilidades, se decidio por un sistema que, desde el prisma
de los resultados perseguidos, parece mas eficaz que otros, como podria haber sido
la imposicidn de tasas o impuestos sobre los combustibles que emplean los aviones,
que podria haber puesto en tela de juicio los compromisos internacionales
adquiridos.

Partiendo de esa propuesta y de los fundamentos juridicos de los tratados
constitutivos®®, se adoptd la Directiva 2008/101/CE con la que se incluye la aviacién
en el RCDE de GEI.

61 Directiva 2008/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19.11.2008, por la que se modifica la
Directiva 2003/87/CE con el fin de incluir las actividades de aviacion en el régimen comunitario de comercio de
derechos de emisidn de gases de efecto invernadero (DO L 8 de 13.1.2009).
62 COMISION EUROPEA, Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Reduccién del impacto de la aviacién sobre el cambio climatico, Bruselas,
27.9.2005, (COM (2005) 459 final).
63 COMISION EUROPEA, Comunicacion al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Ganar la batalla contra el cambio climatico mundial, Bruselas, 9.2.2005
(COM (2005) 35 de 9.2.2005).
64 COMISION EUROPEA, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica
la Directiva 2003/87/CE con el fin de incluir las actividades de aviacion en el régimen comunitario de comercio
de derechos de emision de gases de efecto invernadero, Bruselas, 20.12.2006 (COM (2006) 818 final).
65 En base alentonces 175.1 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, hoy art. 192.1 del TFUE.

66



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Campos, v. 5 n. 1 (2020) ISSN: 1980-7570

1. Sus contenidos juridicos mas relevantes

Con ella se pretende limitar el impacto negativo que tiene la aviacion civil en
el cambio climéatico®. Se trata de una norma que, ademas de modificar la Directiva
2003/87/CE, se aplica desde el 1 de enero de 2012 a todos los vuelos con origen o
destino a un aeropuerto de la UE®’, asi como a las emisiones de vuelos desde y
hacia Islandia, Liechtenstein y Noruega®8; esto es, los Estados de la Asociacion
Europea de Libre Comercio (EFTA) excepto Suiza, que conforman, junto con los
Estados miembros de la UE, el Espacio Econdmico Europeo (EEE)®9,

Esencialmente el Estado miembro responsable de la gestién en lo que al
operador de aeronaves respecta es el que haya concedido la licencia a tal operador
0, en los demas casos, al que se atribuya la mayor parte de las emisiones de los
vuelos gestionados por el operador durante el aiio de referencia.

El método de asignacién de derechos que predomina es el de la asignacion
gratuita’®, si bien se establece también el de la subasta’. En el periodo de 2013-
2020 se pretende subastar el 15% de los derechos de emision y conceder
gratuitamente el 85% siguiendo un procedimiento de benchmarking comin atoda la
UE. Se concreta una reserva especial, que radica en el 3% del volumen total de
derechos del periodo para que pueda asignarse a operadores considerados como
‘nuevos entrantes”. Como sucede con otros sectores afectados por el RCDE, las
compafiias aéreas pueden adquirir o vender derechos de emision si sobrepasan los

limites asignados o si no los alcanzan.

66 No se incluye todas las aeronaves, puesto que, entre otros, quedan fuera los vuelos de transporte exclusivo de
Jefes de Estado y de Gobierno y Ministros de paisesque no sean Estados Miembros, aviones ligeros de menosde
5,7 toneladas, avionescon misiones humanitarias o con mandatosde la ONU, avionesde lucha contra incendios
y de emergencia, aviones de la policia, cuerpos aduaneros y militares, aviones en misiones de investigacion y
pequefiasaerolineascon bajasemisiones.

67 En su consecuencia, no pretende aplicarse como tal a vuelos internacionales que sobrevuelan el territorio de
los Estados miembros de la UE o el de terceros Estados, cuando tales vuelos no tengan destino u origen en un
aerddromo situado en el territorio de un Estado miembro.

68 Se prescriben algunasexcepcionesa esta regla general, como es el caso de los vuelos efectuados poraeronaves
con una masa maxima de despegue autorizada inferior a 5.700 Kg o los vuelos efectuados por un operador
comercial que realice menos de 243 vuelos por periodo durante tres periodos cuatrimestrales sucesivos...

69 Como es sabido, el EEE, que existe de facto desde el 1.01.1994,abarca los 28 Estados miembrosde la UE mas
Noruega, Islandia y Liechtenstein y fue creado mediante el acuerdo de Oporto de 2.05.1992.

70 La asignacion gratuita se calcula en base a un benchmark expresado en toneladas-kilémetro. El benchmark
aplicable en un periodo se calcula dividiendo el nUmero de derechos de emisidn a asignar gratuitamente en el
periodo entre la suma de todos los datos de toneladas-kilometro verificados para el afio de seguimiento que han
presentado los titulares mediante solicitud de asignacién para dicho periodo.

1 Se hace un reparto entre los Estados miembros en base al peso que cada uno tenga en el totalde las emisiones
de la aviacién tomando como afio de referencia el 2010.
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Prevé la realizacion de un seguimiento, notificacion y verificacion de las
emisiones de los vuelos de cada operador y de los datos de toneladas-kilémetro
para los afios de seguimiento’?. Establece sanciones para los operadores de
aeronaves’@y, en ultimo caso, que los Estados miembros responsables de la gestion
soliciten a la Comision Europea que adopte una decision dirigida al operador
infractor con la que le prohiba operar en el territorio de la UE"4. Cuando un tercer
pais adopte medidas para reducir el impacto del cambio climético de sus vuelos con
aterrizaje en territorio de la UE, la Comision ha de evaluar las medidas a adoptar,
tales como, entre otras, la modificacion de la Directiva para excluir los vuelos
procedentes de ese Estado.

En este acto institucional la UE reitera que intentard que se alcance un
acuerdo internacional que incluya medidas globales para reducir las emisiones de
GEI procedentes de la aviacion ’®.

Puede considerarse como una norma audaz y vanguardista y como
instrumento relevante para la lucha global contra el cambio climatico, que, como casi
todo, presenta sus propias ventajas e inconvenientes’®, por lo que ha sido objeto de
criticas’’, porque, entre otras cosas, se adopté al margen de la OACI y porque,
ademas, se aplicé en un principio a operadoras europeasy a otras que nolo eran; lo

que, a la postre, generd ciertas dificultades.

72 E| seguimiento debe hacerse de conformidad con lo establecido en los planes de seguimiento de emisiones y
toneladas-kilémetro presentados por el operador y aprobados por la autoridad competente, mientras que la
verificacion la hace un verificador independiente. En cuanto a la notificacién, es de aplicacion el reglamento
(UE) n° 525/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21.05.2013, relativo a un mecanismo para el
seguimiento y la notificacién de las emisiones de gases de efecto invernadero y para la notificacién, a nivel
nacionalo de la Unién, de otra informacion relevante para el cambio climatico, y por el que se deroga la decision
280/2004/CE (DO L 165de 18.6.2013,p. 13).
73 Las mismasque ya se han disefiado para los titulares de instalacionesen la Directiva de comercio de derechos
de emision que se modifica.
74 Segun el art. 1.14, c) de la Directiva. Luego son los Estados miembros los encargados de hacer cumplir esa
decisidn en su respectivo territorio.
5 Como consta, por ejemplo, en el considerando 5y en el art. 25 bis. 2.
76 por citar algunas ventajas, al poner precio a los derechos de emision que pueden comercializarse, incentiva la
reduccidn de emisiones por parte de quienes superan el limite establecido que han de comprarderechos como de
quienes se quedan cortos que pueden venderlos. Entre los inconvenientes, no cabe duda de que el precio de los
derechos de emision va a depender del mercado y que la contabilidad de las emisiones que debe verificarse no
parece nada simple.
T REAGAN, D.B. “Putting International Aviation into the European Union emissions Trading scheme: can
Europe do it flying solo?”, Boston College Environmental Affairs Law Review, n® 35, 2008, p. 370; BEKKHUS,
N.B. y VAN HECKE, K. “The European Union Emission Trading Scheme”, Studia Diplomatica, Vol. LXI, n°1,
2008, p. 145. ESPA, 1., “Action pour le climat et mesures commerciales unilatérales: les initiatives les plus
récentes de I'Union européenne”, Revue Internationale de Droit Economique, 2012, Vol. XXVI, n° 3, p. 295-
320.
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2. Algunos de los inconvenientes que suscitd

Desde una perspectiva juridica, entre todos ellos, pueden destacarse su
hipotético unilateralismo climético, la posible vulneracién del principio de las
responsabilidades comunes pero diferenciadas y la discusion de si respeta o no el

derechointernacional.

2.1.- Su posible unilateralismo climéatico

Como ya ha sido avanzado, a pesar de lo preceptuado en el art. 2.2 del
Protocolo de Kioto, la OACI no hizo esfuerzos remarcables para tener en cuenta los
impactos que producen las emisiones de la aviacion en el fenémeno del cambio
climético. Ante lo cual, las instituciones europeas, en coherencia con sus postulados,
decidieron’® que, en caso de que la OACI no pactara medidas, a mas tardar en el
afio 2002, la UE debia identificar y aplicar medidas especificas para reducir las
emisiones de GEI procedentes de la aviacion®.

La OACI, conocedora de esta situacion, no sélo no actu6 en positivo, sino que
se enroco al adoptar su Asamblea General una resolucion en la que pedia a sus
Estados miembros que se abstuvieran de regular unilateralmente derechos de
emision de GEI antes del periodo ordinario de sesiones de 20078, En septiembre de
ese afo®l, pedia a sus Estados miembros que no aplicaran un RCDE a los
operadores de aeronaves de otros Estados miembros, salvo que alcanzaran entre si

un acuerdo internacional®?.

78 En su sexto programa de accion en materia de medio ambiente publicado mediante la decision n°
1600/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22.07.2002, por la que se establece el sexto programa
de accion comunitario en materia de medio ambiente 2002-2012 (DO L 242 de 10.09.2002).

79 Idea que el Consejo trasladé a la Comisién en sus conclusiones de octubre de 2002, diciembre de 2003 y
octubre de 2004, pidiéndole que adoptara medidas. Cf. Considerando 10 de la Directiva 2008/101/CE.

80 Resolucion A35-5 de la 35a Asamblea de la OACI, parr. 29(b)4.

81 El apéndice L de la Resolucién A36-22 de la 362 Asamblea de la OACI

82 En 2007 OACI crea un Grupo sobre la Aviacion Internacionaly el Cambio Climatico para elaborarunplande
lucha contra el cambio climéatico de cara a la cumbre de Copenhague de diciembre de 2009. Segun algunos
empezaria a reunirse en 2009 (LUONGO, N.-E., “El histérico acuerdo de la OACI sobre aviacién internacional y
cambio climatico. Anélisis de un éxito presente y de sus desafios futuros™, Center for Studies on Air and Space
Law (CEDAE), Online Edition, 19.10.2016, posted: 4.042017 p.2 en
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=69906411603107610708611312010410702512301106208803109
202207311310002210202812212008901300000702603304900501101512008808401310310202603306006706
610802611906702309407400200300701302807206709710209807302010206608007710512501509607211007
3110116011113065027&EXT=pdf,consultado el 26.06.2017) Si asi fue, puede considerarse este dato como una
prueba méasde que en el contexto de la OACI se ha retrasado todo lo posible un acuerdo sobre este tema.
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Entonces los Estados miembros de la UE y otros Estados europeos
formularon unareserva a esa resolucion, mediante la cual, en virtud del Convenio de
Chicago, insistieron en su derecho a establecer y a aplicar medidas, basadas en el
mercado y de forma no discriminatoria, a todos los operadores de aeronaves de
todos los Estados que prestasen servicios con destino u origen en su territorio o
dentro de este.

Partiendo de esta situacion cabe plantearse si la UE, al dictar y aplicar la
Directiva aviacion, estaba apostando por un unilateralismo juridico climatico y global.
A primera vista, la respuesta a este interrogante podria ser positiva, dado que se
trata de una norma juridica que la UE adopt6 per se®3 y cuyos efectos juridicos no
solo se extienden a la totalidad de sus Estados miembros y de sus propias
compafiias aéreas, sino también a las compariias de terceros Estados. Ahora bien,
si se profundiza con mayor rigor, debe recordarse que no afecta a todas las
empresas de terceros, sino Unicamente a aquellas que presten servicios con destino
u origen en elterritorio de la UE o dentro de éste8,

Lo que hizo la UE fue ser coherente con la estrategia que vino manteniendo
durante lustros para aminorar el fendmeno del cambio climatico y con su propias
normas juridicas®®, al tiempo que impidi6 que las compafiias aéreas europeas
perdieran competitividad frente a algunas de terceros Estados®®; pero tampoco
influye en que la ganen, puesto que les trata en “un contexto equitativo de igualdad
de oportunidades a ambas categorias de lineas aéreas”®’ y, por lo tanto, no se les
discrimina, puesto que se les aplica la misma normativa sin distincion de

nacionalidad®s.

83 Asi se deduce de publicaciones tales como: ROSENFELD, R.F., “The European Union Aviation Directive and
U.S. Resistance: A Deadlock on Aviation Emission Control”, The Georgetown International Environmental Law
Review, Vol. 25, 2013, p. 589-614, p.e., p. 589. ESPA, 1., “Action pour le climat.., op.cit. p. 299. SCOTT, J. y
RAJAMANI, L., “EU Climate Change Unilateralism”, op. cit.

84 No quedan, por ejemplo, afectadas las compafiias aéreas que transitan por su territorio aéreo, que es el de sus
Estados miembros.

85 No debe olvidarse que el art. 191. 2 del TFUE compromete a la UE a alcanzar “alto nivel de proteccién” en
materia de medio ambiente.

86 Espa, con buen criterio, sefiala que la integracion de las actividades extranjeras en el RCDE tiende a
reestablecer un “terrain de jeu égal” entre empresas europeas y foraneas. Cf. ESPA, 1., “Action pour le
climat...op.cit., p. 299.

87 STJUE, cit, nota 13, parr. 99.

88 Cumpliendo lo previsto en el art. 11 del Convenio de Chicago y sin vulnerar el Convenio de cielos abiertos
suscrito entre la UE y los EEUU.
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Desde el punto de vista del derecho internacional no parece vulnerar el
principio de soberania estatal®®, dado que no contradice la norma por la cual cada
Estado tiene soberania plenay exclusiva sobre su espacio aéreo®. Tampoco lo viola
desde la perspectiva de una aplicacion extraterritorial de las leyes, pues se trata éste
de un principio que debe ser entendido en términos relativos, toda vez que, en la
practica, la contaminacidén y sus impactos nocivos no reconocen fronteras y el
derecho internacional en el ambito medioambiental lo permite en determinadas
circunstancias y segun el caso concreto. En particular, en la cuestion objeto de
analisis, la UE, al aplicar sus medidas de proteccion medioambiental, puede limitar
“unilateralmente el volumen de trafico, o incluso la frecuencia o la periodicidad del
servicio con arreglo al articulo 3, apartado 4 del Acuerdo de cielos abiertos, debe no
obstante aplicar tales medidas en condiciones uniformes que sean conformes con el

articulo 15 del convenio de Chicago™!

2.2.- Su hipotética vulneracion del principio de las responsabilidades comunes pero
diferenciadas

Este principio, capital para la nueva etapa del desarrollo que esta siguiendo el
derechointernacional del medio ambiente, aparece regulado tanto en el convenio de
las Naciones Unidas sobre el cambio climatico como en el Protocolo de Kioto que le
complementa®. Supone, en pocas palabras, que todos los Estados deben participar
en la ralentizacion del cambio climatico (responsabilidad comun) pero sus esfuerzos
van a ser diversos y dependeran de su realidad socio-econOmica, técnica, etc
(responsabilidades diferenciadas), de tal manera que a los paises en desarrollo (Que
a primera vista estan contribuyendo menos a su aceleracion) se les exige menos
actuaciones y de menor calado. En este sentido puede decirse, por una parte, que
se proyecta hacia el principio de equidad, puesto que no pueden entenderse los
esfuerzos que se exige a los Estados como partes alicuotas de un todo, sino de

acuerdo con sus respectivas capacidades®. Por otra, y como se ha escrito con buen

89 Sostienen lo contrario;: MARTINEZ-GARCIA, J.-D., “The EC decision to include the aviation activities in the
European Emissions Trading System (EU ets): A breach of international law?, International Law: Revista
Colombianade Derecho Internacional, n® 20, enero-junio, 2012, p. 103-129.

9 Art. 1 del Convenio de Chicago.

91 STJUE, cit, nota 13, parr. 98.

92 Respectivamente ensus arts. 3.1 (en el primero) y 10y 13 (en el segundo).

93 Vid., MARTIN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos...op cit, p. 445.
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criterio, rompe la aplicacion del tradicional principio de reciprocidad en las relaciones
estatales®.

Como la Directiva se aplica a aquellas compafiias aéreas que prestan
servicios con destino u origen en todo el territorio de la UE o dentro de éste, se
puede plantear la cuestion de si realmente respeta este principio. Dicho de otra
manera, si, al no discriminar positivamente a las empresas de los paises en
desarrollo lo estd vulnerando®. Se resalta, por lo tanto, el problema de la
materializacion practica de dicho principio, lo cual sobrepasa el plano juridico y las
propias normas con las que se regula y requiere interpretaciones juridicas
aplicables, sin duda, a cada caso concreto.

Lo cierto es que la propia Directiva establece determinadas exclusiones en
base al principio “legislar mejor"®®, en cuya aplicacién parece determinante el
parecer de la Comision. En efecto, se permite excluir de su ambito de aplicacion a
aquellas compariias de terceros Estados cuyos gobiernos adopten medidas para
reducir el impacto del cambio climatico®’. También favorece a los operadores del
transporte aéreo comercial que realicen durante tres periodos cuatrimestrales
sucesivos menos de 243 vuelos por periodo o bien vuelos con un total anual de
emisiones inferiora 10.000 toneladas al afio®8; es decir, incide favorablemente en las
aerolineas que realicen servicios limitados, entre las que hay una parte de las

aerolineas domiciliadas en paises en desarrollo.

94 Cf., GILES CARNERO, R., op. cit., nota 28, p. 34.
95 Se deja aparte el debate subyacente sobre su aplicacion, esto es, sisolo se aplica a las empresas que forman
parte del mercado aéreo europeo y no a los Estados en los que tienen su domicilio social o, por el contrario, si
también les afecta a ellos en la medida en que pueden conseguir exenciones para sus em presas si adoptan
medidas de mitigacién equivalentes a las que ha adoptado la UE; o de si no hay un impacto econémico
significativo para los paises en desarrollo, sobre todo los de “baja capacidad” si tienen o no incluidas sus
empresas en el RDCE (SCOTT, J. y RAJAMANI, L., “EU Climate Change Unilateralism”, EJIL, Vol. 23, n° 2,
2012,p. 469-494,esp. p. 476-484); o de si este principio en cuestion no es aplicable a las compafiiasaéreasdado
el contenido juridico del art. 2.2 del Protocolo de Kioto. MARTINEZ-GARCIA, J.D., “The EC decision...op.
cit., Pero lo cierto es que, como ya se ha apuntado, tanto la Convencién de Naciones Unidas como el Protocolo
que la complementa regulan este principio y toda norma que se adopta para desarrollar sus respectivos
contenidos juridicos deben aplicar todos los principios que en ellos se determinan, pues seria ildgico elegir al
menu cuando las partes ya se han comprometido a aplicarlas a la carta. En todo caso, a nivel de derecho
internacional existe la figura de las reservas que, en este caso, como es sabido no ha sido utilizada por la UE ni
por sus Estados miembros. En su consecuencia, la UE debe tener presente y tiene en cuenta el principio de las
responsabilidades comunes pero diferenciadas en la aplicacién de sus normas
96 Ver el considerando 18 de la Directiva objeto de analisis.
97 Segun su art. 25 bis.
98 En este sentido se manifiesta el anexo de la directiva en su modificacién del anexo 1 de la de 2003, letra j).
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Es obvio que algunos Estados, que no se contemplan en los anexos de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico®, han dejado de ser
paises en desarrollo, tal y como se les consideraba hace varios lustros, y, en la
actualidad, sus emisiones de GEl mas que ser “relativamente reducidas”1% son
absolutamente determinantes del cambio climatico. Tratar de ganarse un trato
especial desdefiando su realidad econdmicay poblacional distorsionaria el principio
internacional de las responsabilidades comunes pero diferenciadas, algo que no se
hahecho desde la base de principales Directivas que regulan el RCDE, pero si en la
practica con su no aplicacion temporal y dilatando la entrada en vigor del acuerdo

alcanzadoen el seno de la OACIl en 2016101,

2.3. Su compatibilidad o incompatibilidad con el derecho internacional

Se argumenté por algunas asociaciones®? que la Directiva vulneraba el
derecho internacional convencional y el derecho internacional consuetudinario.
Dentro del primero se hizo referencia expresa al Convenio de Chicago, al Acuerdo
de cielos abiertos EEUU-UE y al Protocolo de Kioto. En el ambito del segundo se
puso énfasis en el principio de la soberania estatal plenay exclusiva sobre su propio
espacio aéreo, en el de que ningun Estado puede pretender validamente someter
parte alguna de la alta mar a su soberania, el de la libertad de sobrevolar la alta mar,
y el de que las aeronaves que sobrevuelen la alta mar estan sujetas a la exclusiva
competencia de su pais de matricula, salvo lo expresamente previsto por tratados
internacionales.

Sin embargo, el TIUE!%, partiendo de la consideracion juridica de que es

competente para declarar la invalidez de un acto de la UE, como es el caso de la

99 Como China, India, etc.

100 En expresion de la Convencion de las Naciones Unidas (ver preAmbulo).

101 Adoptado porla 392 Asamblea General de la OACI (27 de septiembre a 6 de octubre), consiste segin Luengo

en “la implementacion de un esquema de medidasde mercado en la modalidad de compensaciony reduccion del

carbono para la aviacion internacional, denominado CORSIA (por sus siglas en inglés), cuyo objetivo es

compensar todo incremento anual en las emisiones de CO2 producto de la aviacion civil internacional que se dé

por encima de los niveles que se registren en el afio 2020”. Tiene una fase voluntaria que va de 2021a 2026 que

se desdobla, a su vez, en una fase piloto o de prueba (2021-2023)y una verdadera “primera fase” (2024-2026) y

una fase posterior que es obligatoria (LUEGO, op. cit., p. 6y ss).

102 Como lo hicieron la IATA, el National Airlines Council of Canada y otros argumentaron juridicamenteen el

recurso interpuesto ante High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative

Court) (Reino Unido).

103 Debe recordarse, a este respecto, que el TIUE, en el as. C-366/10, actu6 en Gran Sala, compuesta por el Sr.

V. Skouris, Presidente, los Sres. A. Tizzano, J.N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts y J.-C. Bonichot y la Sra. A.
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Directiva aviacion, y del hecho de que la UE no es parte contratante en el convenio
de Chicago aunque lo sean todos sus Estados miembros, argumentdé que tal
Directiva no vulnera el derecho de la OACI, ni tampoco el Acuerdo de transporte
aéreo de abril de 2007 celebrado con los EEUU, ni mucho menos el Protocolo de
Kioto. En resumidas cuentas, declaré que la Directiva en cuestion es compatible con
el derecho internacional, porque, entre otras cosas, la ampliacion del RCDE a la
aviacion no infringe ni el principio de territorialidad, ni la soberania de terceros
paises; tampoco constituye un impuesto, tasa o derecho sobre el combustible, por lo
gue, en su consecuencia, no vulnera el acuerdo de transporte aéreo UE-EEUU;
ademas, el hecho de no discriminar en su aplicacion, entre compafias aéreas

europeasy no europeas es conforme las disposiciones de dicho acuerdo.

3. Modificaciones posteriores

Aunque los contenidos juridicos de la Directiva aviacion se integran en la
Directiva 2003/87/CE, debe recordarse que, en base al principio de flexibilidad y a su
adaptabilidad, asi como para dar respuesta a los retos que se vayan planteando, da
competencias a la Comision para adoptar normas sobre la asignacion de derechos
mediante subasta y sobre el funcionamiento de la reserva especial de determinados
operadores de aeronaves, elaborar directrices sobre la interpretacién detallada de
las actividades de aviacion enumeradas en el anexo I, poder prever una interaccion
optima entre el RCDE vy el de terceros Estados, adoptar modificaciones con las que
se excluyan vuelos procedentes de terceros o cualquier otra modificacién, proponer
al Parlamento Europeo y al Consejo otras modificaciones o, incluso, si se logra un
acuerdo global de reduccién de emisiones, introducir las necesarias modificaciones
en sus disposiciones4,

En base a ellas, la Comision o bien ha presentado iniciativas legislativas para
gue el Consejo y el Parlamento adopten determinadas normas o bien ha

dictaminado per se las suyas propias.

Prechal, Presidentes de Sala, y el Sr. A. Rosas, la Sra. R. Silva de Lapuerta, los Sres. E. Levits, A. O Caoimh y
L. Bay Larsen, la Sra. C. Toader (Ponente) y el Sr. E. Jaras$itnas, Jueces. El Abogado General fue la Sra. J.
Kokott.
104 Seqlin los considerandos5, 17 y 36, y los arts. 3 ter, 3 quinquies, 3 septies, etc. De acuerdoconel art.1, 18 de
la Directiva aviacion se inserta en la Directiva 2003/87 un art. 25 bis, titulado “medidas de terceros paises para
reducir el impacto en el cambio climatico de la aviacién”.
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3.1. La Directiva que perfeccionay amplia el RCDE

Con la Directiva 2009/29/CE%, que forma parte del denominado paquete
energia-clima, las instituciones europeas pretendieron modificar la Directiva
2003/87/CE, para conseguirunareduccion de las emisiones de GEIl en un 20% para
el 2020 en relacién con el 2005, extendiendo el RCDE a otros sectores como los
productos fabricados por industrias grandes consumidoras de energia, ampliando los
cometidos asignados a la Comision y reduciendo los de los Estados. Se suprimieron
los registros estatales y se apostd por un registro europeo para consignar los
derechos de emision19,

Promovié la movilizacion de ingresos para luchar contra el cambio climatico a
través de la venta de derechos de emision mediante la progresiva aplicacion del
sistema de subasta que fue sustituyendo al de la asignacién gratuital®’, partiendo de
que la cantidad de los derechos expedidos cada afio para toda la UE va

disminuyendo linealmente desde 2013198,

3.2. Normas sobre los derechos a subastar

La profunda crisis econdémica por la que atravesaron Estados miembros de la
UE incidi6 negativamente en la produccion de las empresas, lo que, a su vez, influyo
positivamente en un recorte de las emisiones de GEI. Con ello la oferta de derechos
se incrementd sobre la demanda, trayendo como consecuencia una bajada de sus
precios. Pues bien, la Decisién n° 1359/2013/UE vino a modificar la Directiva
2003/87/CE precisando su art. 10.4 para fomentar la seguridad juridica y garantizar
el buen funcionamiento del mercado. Para ello faculté a la Comisién retirar del
mercado una cantidad maxima de 900 millones de derechos a lo largo de los afios
2014-2016 para introducirlos a partir de 2019.

105 Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23.04.2009 por la que se modifica la
Directiva 2003/87/CE para perfeccionar y ampliar el régimen comunitario de comercio de derechos de emisién
de gases de efecto invernadero (DO L 140de 5.6.2009).
106 \/er el considerando 38 en relacién con el nuevo apdo. 1 que se introduce en el art. 19.
107 Se trata de un sistema de subasta que se ve matizado poralgunas excepciones, como dictamina, porejemplo,
el art. 10 quarter, opcidn de asignacion transitoria gratuita de derechos de emisién para la modernizacion de
instalaciones de generacion de electricidad.
108 Taly como se deduce del nuevo texto delart. 9.
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En lo que respecta al sistema de subastas de derechos de emision, la
Comision regul6 el calendario, la gestion y otros aspectos mediante el Reglamento
n° 1031/20101%° (reglamento “subastas”), revisando y ampliando asi las
disposiciones de la Directiva 2003/87/CE. En él se incide en crear una plataforma de
subastas comun para celebrar las subastas, puesto que considera que es la mejor
manera de conseguir los objetivos generales del RCDE!19, Aun asi, permite que los
Estados puedan organizar sus propias subastas, siempre que se locomuniquen a la
Comision, sigan un procedimiento de seleccién que respete su legislacién y la
normativa de la UE en materia de contratos publicos, tengan un periodo de
designacion de tres afios como maximo y se les autoricen sus plataformas como
mercados regulados y cuenten con una entidad supervisora. En definitiva, se
autoriza este tipo de subastas siempre y cuando se respeten los mismos principios 'y
se cumplan con los mismos requisitos técnicos que la plataforma de subastas
comuntl,

Mediante el reglamento (UE) n°® 1210/2011112 se revisé de este calendario
para fijar un volumen de derechos de emision a subastar en una fase temprana,
antes de 2013, con reducciones equivalentes en los volimenes de subastas de 2013
y 2014, con el objetivo principal de garantizar una transicién fluida del segundo al
tercer periodo de comercio, teniendo debidamente en cuenta las necesidades de
cobertura para garantizar el cumplimiento en los primeros afios del tercer periodo de

comercio.

109 Reglamento (UE) n° 1031/2010 de la Comisioén, de 12.11.2010, sobre el calendario, la gestién y otros
aspectos de las subastas de los derechos de emision de gases de efecto invernadero con arreglo a la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un régimen para el comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad (DO L 302 de 18.11.2010). Ver, en una
profundizacion, DE MIGUEL PERALES, C., “Analisis critico del Reglamento 1031/2010 sobre las subastas de
los derechos de emision”, ICADE, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicasy
Empresariales, n® 86, mayo-agosto de 2012, p. 33-54.
110 De acuerdo con el considerando 6 de su exposicion de motivos, que sefiala ademds que “este planteamiento
evita distorsiones del mercado interior, ofrece el grado més elevado de eficiencia econémica y permite que los
derechos de emisidn se asignen mediante subasta sobre la base de unascondiciones plenamente armonizadas en
la Uni6n. Ademas, la celebracién de las subastas a través de una plataforma de subastas comun es el mejor
instrumento para reforzar la sefial del precio del carbono necesaria para que los operadores econémicos tomen
las decisiones adecuadas en materia de inversion y, por ende, lograr la reduccion de las emisiones de gases de
efecto invernadero al menorcoste”.
111 Desde el punto de vista de los operadores industriales, el Reglamento establece disposiciones que aseguran un
buen equilibrio entre la eficiencia en cuanto a los costes y el acceso equitativo para las pequefias y medianas
empresas.
112 Reglamento (UE) n°1210/2011 de la Comision, de 23.11.2011, por el que se modifica el Reglamento (UE) n°
1031/2010, en particular con el fin de determinar el volumen de los derechos de emision de gases de efecto
invernadero por subastarantesde 2013 (DO L 308 de 24.11.2011).
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La Comision modifico el Reglamento “subastas” dictando otros nuevos, como,
por ejemplo, el n° 1210/2011'13 para determinar el volumen de los derechos de
emision de gases de efecto invernadero por subastar antes de 2013; o el n°
176/201414 para determinar los volimenes de los derechos de emision de GEI a
subastar en el periodo 2013-2020, que aplica una especie de efecto acordedn
puesto que para los afios 2014-2016, debi6 reducirse la cantidad de derechos de
emision del afio correspondiente tal y como figura en el anexo IV. Por el contrario,
entre 2019-2020 va a incrementarse en la cantidad de derechos de emision del afio

correspondiente.

3.3. La inaplicacién alos vuelos operados desde o haciaterceros Estados

Mediante la Decisién n° 377/2013/UE1!> dej6 inaplicable temporalmente el
RDCE a los vuelos realizados en 2010, 2011 y 2012 desde o hacia Estados no
europeos. Un afio después decidié dar tiempo a que la OACI propiciara la
celebracion de un acuerdo internacional a tenor del cual se aplique una Unica
medida de mercado mundial a las emisiones de la aviacién internacional y reducir
asi las emisiones de GEI de la aviacion civil; lo que consiguido mediante el
Reglamento (UE) n©421/2014116,

En pocas palabras puede decirse que, con esta normativa, la UE adaptoé la
Directiva 2003/87/CE a la Resolucion que la Asamblea de la OACI adopt6 el 4 de
octubre de 2013 en su 38° periodo de sesiones, que contiene una Declaracion
consolidada de las politicas y practicas permanentes de la OACI relativas a la
proteccion del medio ambiente. En concreto, incluyd un nuevo art. 28 bis, bajo este

enunciado tan esclarecedor: “Excepciones aplicables antes de la ejecucion, para

113 Reglamento (UE) n® 1210/2011 de la Comisién de 23.11.2011 por el que se modifica el Reglamento (UE) n°
1031/2010, en particular con el fin de determinar el volumen de los derechos de emisién de gases de efecto
invernadero por subastarantesde 2013 (DO L 308/2de 24.11.2011).
114 Reglamento (UE) n° 176/2014 de la Comision de 25.02.2014 por el que se modifica el Reglamento (UE) n°
1031/2010, en particular con el fin de determinar los volimenes de los derechos de emisidn de gases de efecto
invernadero que se subastaranen 2013-2020 (DO L 56/11de 26.2.2014).
115 Decision n° 377/2013/UE del Parlamento Europeoy del Consejo de 24.04.2013 que establece una excepcion
temporal a la Directiva 2003/87/CE por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisién
de gases de efecto invernaderoen la Comunidad (DO L 113 de 25.4.2013).
116 Reglamento (UE) n® 421/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16.04.2014 que modifica la
Directiva 2003/87/CE, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emision de gases de
efecto invernadero en la Comunidad, con vistasa la ejecucion, de aquia 2020, de un acuerdo internacional que
apligue una unica medida de mercado mundial a las emisiones de la aviacion internacional (DO L 129 de
30.4.2014)
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2020, de un acuerdo internacional que aplique una unica medida de mercado
mundial”

Esta excepcion temporal incide en el seguimiento, la notificacion y la
verificacion de derechos de vuelos con destino y origen en Estados que no forman
parte del EEE de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016. Se excluyen del
ambito de aplicacion de dicha Directiva desde el 1 de enero de 2013 hasta el 31 de
diciembre de 2020 los vuelos efectuados por operadores no comerciales que emitan
menos de 1.000 toneladas de CO2 al aflo. También reduce las cargas
administrativas y deja totalmente exentos los vuelos entre el EEE y los Estados
menos adelantados, los Estados de bajos ingresos y los Estados de renta media-
baja que se benefician de Sistema de Preferencias Generalizado (SPG) de la UE y
que tienen una participacion de menos del 1% de la actividad de la aviacion
internacional.

En suma, ante las fuertes presiones internacionales, la UE suspendié la
aplicacién de la Directiva a ese tipo de vuelos internacionales en beneficio de un
consenso internacional que, como ya ha sido apuntado, se ha materializado en el

acuerdo internacional de 2016 celebrado bajo los auspicios de la OACI.

IV. A MODO DE REFLEXIONES FINALES: LOGROS Y DESAFIOS

Sobre los fundamentos de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
cambio climatico y el Protocolo de Kioto, y regulado mediante la Directiva
2003/87/CE, el RCDE de la UE ha ido ampliando progresivamente su ambito
material de aplicacion a nuevos sectores como el de la aviacion, gracias sobre todo
a la Directiva 2008/101/CE, que determina su ambito de aplicacion, el Estado
miembro responsable de la gestion, el techo y el método de la asignacion, la
subasta, el seguimiento y las sanciones, las acciones a emprender en caso de que
un tercer pais adopte medidas para reducir el impacto de la aviacién en el cambio
climatico, etc.

Parece importante remarcar el hecho de que desde 2012 incluya la aviacion,
una esfera que ha quedado fuera de la regulacion de los principales convenios
internacionales que promueven la lucha contra el cambio climatico, a excepcion de

la genérica alusion contemplada en el Protocolo de Kioto. En favor del consenso
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internacional, la UE suspendié su aplicacion a los vuelos intercontinentales,
facilitando la celebracién del tratado CORSIA, cuya aplicacién temporal prima la
competitividad de las aerolineas pertenecientes a Estados como China, India, Brasil,
Rusia, Republica Sudafricana, etc., frente a las europeas.

Esto es unabuenapruebade que, en base a la experienciaacumuladay para
dar respuesta a la propia realidad de las cosas, haido evolucionando con el paso del
tiempo. Ademas de interactuar a nivel internacional, lo cierto es que otras de sus
reformas radican en la creacion de una reserva de estabilidad del mercado para
afrontar el superavit estructural de los derechos de emision, la imposicién del
sistema de subastas sobre la entrega gratuita de los derechos, la asignacién de
derechos de la reserva especial, la supresién de los registros estatales por un
registro europeo para consignar los derechos de emision, la exclusion del ambito de
aplicacién temporal (desde el 1 de enero de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2020)
de los vuelos efectuados por operadores no comerciales que emitan menos de 1.000
toneladas de CO2 al aio ...

Hoy por hoy es el mejor y el mayor mercado internacional de carbono tanto
por los sectores que abarca, las empresas, instalaciones y aeronaves que vincula,
como las sustancias que incluye en su actual tercera fase!l’, como por el grupo de
Estados a los que obliga: los Estados partes en el EEE. Puede ser considerado
ademas como el instrumento practico mas relevante que utiliza la UE para ralentizar
el cambio climaticoll8, que esta abierto a todos los terceros Estados que deseen
entrar. En esencia puede decirse que conjuga los principios de limitacion y de
comercio, puesto que, por un lado, establece, a nivel de todo el territorio del EEE,
unos limites maximos que no pueden sobrepasar las emisiones de GEI de los
operadores incluidos en él y, por otro, permite comerciar (comprar/vender) los
derechos de emision entre los participantes, segun sus necesidades y respectivas

obligaciones.

117 Ademas del CO; sobre el que ha puesto énfasis en las fases precedentes, incluye el 6xido nitroso (N20) de la
produccion de &cido nitrico y otros acidos, asi como los perfluorocarburos (PFC) de la produccién dealuminio.
118 | os técnicos siempre han barajado un amplio abanico, destacando los siguientes para contrarrestar los efectos
de la aviacion en el cambio climatico: el desarrollo de nuevas tecnologias, la mejora de las infraestructuras, los
procedimientos operativos de las aerolineas y la aplicacién de mecanismos de mercado, tales como Acuerdos
voluntarios entre Estados, compafiias aéreas, fabricantes de aviones y publico viajero, impuestos sobre el
combustible o sobre el pasajero, tasas por emisiones utilizando los mismos principios aplicados a emisiones de
efecto local y el comercio de emisiones, que es uno de los mecanismos de flexibilidad previstos en el Protocolo
de Kioto (BENITO, A., “Transporte aéreo y cambio climatico: los derechos de emision de CO2”, 17.06.2014,
https://cedaeonline.com.ar/2014/06/18/transporte-aereo-y-cambio-climatico-los-derechos-de-emision-de-co2/
(consultado el 30.06.2017).
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Uno de sus logros a destacar es su proxima conexion con el mercado
nacional de carbono australiano, si bien le queda el reto de atraer a su
funcionamiento otros mercados nacionales de carbono. La negociacion de acuerdos
bilaterales que permitan a otros regimenes vincularse con el RCDE podria traer
consecuencias muy positivas creando sinergias, abaratando costes, simplificando
esfuerzosy facilitando la futura aplicacion del acuerdo global.

Otro ha sido su influencia practica en las negociaciones internacionales que
han culminado en el acuerdo internacional celebrado bajo los auspicios de la OACI;
si bien es cierto que, al ser un mecanismo de aplicacién al mercado global de las
emisiones de la aviacién internacional, la UE deberd hacer progresivamente los
ajustes necesarios a nivel juridico, técnico y politico para su mejor coordinacion
desde su RCDE.

Su experiencia acumulada a lo largo de estos afios de funcionamiento
permitira a los Estados partes en el EEE participar en el sistema CORSIA al maximo
nivel en el periodo voluntario de aplicacion (2021-2026) y con sobradas garantias en
la fase de cumplimiento obligatorio a partir del 2027.

En resumidas cuentas, puede concluirse que con su RCDE la UE seguira
liderando a nivel mundial la reduccion de GEI en los proximos lustros, y, en su

consecuencia, lalucha contra el cambio climatico.
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