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Resumen

En un contexto de creciente litigacion climdtica, no se ha suscitado todavia ningiin liti-
gio interestatal. El propdsito de este capitulo es explorar las posibilidades y los obstdculos
del escenario en que uno o mds Estados demanden a otros Estados, en particular ante la
Corte Internacional de Justicia, por el incumplimiento de sus obligaciones en relacion con
el cambio climdtico. A estos efectos se analizan los elementos del hecho ilicito internacional,
asi como la cuestion de la reparacion. Se han seleccionado cuatro posibles fundamentos de
la reclamacion: la obligacion de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero o la
obligacion de proteger la atmdsfera; la obligacion de no causar daiios al medio ambiente mds
alld de la jurisdiccion nacional; la obligacion de proteger los derechos humanos y la obliga-
cion de regular y controlar la actividad de las empresas. Finalmente se aborda la viabilidad
de acudir ante la ClJ, tanto en via contenciosa como en via consultiva.
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Abstract

In a context of increasing climate litigation, no interstate litigation has yet arisen. The
purpose of this chapter is to explore the possibilities and obstacles of the scenario in which
one or more States sue other States, in particular before the International Court of Justice, for
the breach of their obligations in relation to climate change. For these purposes, the elements
of the international wrongful act are analysed, as well as the question of reparation. Four
possible grounds for the claim have been selected: The obligation to reduce greenhouse gas
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emissions or the obligation to protect the atmosphere; the obligation not to cause damage to
the environment beyond national jurisdiction; the obligation to protect human rights, and the
obligation to regulate and control business activities. Finally, the feasibility of going before
the ICJ is addressed, both in contentious and advisory proceedings.

Keywords

Climate change, climate litigation, international liability, International Court of Justice,
do no significant harm, due diligence, protection of the atmosphere, human rights, reparation.

SUMARIO: I. Antecedentes: La actividad antrépica como motor del cambio climatico y la respuesta
insuficiente de los estados. II.  Hecho ilicito internacional y cambio climatico. 1. La atribucion
al estado del hecho ilicito. 2.  La vulneracion de una obligacion en vigor. A. La obligacion de
reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero o la obligacion de proteger la atmdsfera.
B. La obligacién de no causar dafios al medio ambiente mds alla de la jurisdiccién nacional;
C. La obligacion de proteger los derechos humanos. D. La obligacién de regular y controlar
la actividad de las empresas. 3. La cuestion de la reparacion. III.  Sobre la viabilidad de la
litigacién internacional ante la Corte Internacional de Justicia. 1. La via contenciosa. A. Legi-
timacidn y obligaciones erga omnes. B. La existencia de una controversia. C. El consenti-
miento a la jurisdiccion. D.  Afectacion de terceros ausentes en el procedimiento. 2. La via
consultiva. IV.  Consideraciones finales. V. Bibliografia.

I. ANTECEDENTES: LA ACTIVIDAD ANTROPICA COMO MOTOR
DEL CAMBIO CLIMATICO Y LA RESPUESTA INSUFICIENTE DE
LOS ESTADOS

Las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) son la principal causa del
cambio climatico (CC). Asi lo demuestran los, hasta ahora, cinco informes
generales sobre las causas y las consecuencias del cambio climético del Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climdtico (IPCC), elabora-
dos desde la creacion del Grupo, en 1988 (1). De acuerdo con el IPCC: «Las
emisiones antropdgenas de gases de efecto invernadero han aumentado desde la
era preindustrial, en gran medida como resultado del crecimiento econémico y
demogréfico y, actualmente, son mayores que nunca. Como consecuencia, se han
alcanzado unas concentraciones atmosféricas de diéxido de carbono, metano y
6xido nitroso sin parangén en por lo menos los dltimos 800 000 afios. Los efec-
tos de las emisiones, asi como de otros factores antropdgenos, se han detectado
en todo el sistema climdtico y es sumamente probable que hayan sido la causa

(1) Toda la documentacion del grupo de expertos estd disponible en el sitio web: https://www.
ipcc.ch/languages-2/spanish/; todos los enlaces de este texto se han verificado a 22.01.22.
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dominante del calentamiento observado a partir de la segunda mitad del siglo
XX» (2)

Los informes del IPCC se elaboran con un procedimiento complejo en el que
participan muchas personas, lo que garantiza su rigor y grado de consenso. Por eso,
es posible, de manera cada vez mas clara, en los litigios ante los tribunales naciona-
les, que el cambio climético sea considerado como un hecho (3).

El CC no es un riesgo futuro, sino que ya es una realidad que produce efectos
perjudiciales graves para muchos Estados y para los derechos de las personas en
muchos paises del mundo (4); el CC es una preocupacién comiin de toda la huma-
nidad (5). Pero los efectos del cambio climatico se distribuyen de manera desigual
entre Estados y entre grupos humanos. Asi, por ejemplo, los paises con litoral y
dentro de ellos las dreas costeras, en todo el mundo, estan siendo y van a ser direc-
tamente afectados por el impacto del cambio climético sobre los océanos. Por ello,
los paises insulares y archipeldgicos van a ser especialmente afectados y, en mayor
medida, aquellos con un menor nivel de ingresos, que les va a dificultar o a impo-
sibilitar hacer frente a las consecuencias del CC (6).

Por otra parte, si no hay un cambio sustancial en las pautas actuales de pro-
duccién y consumo, el CC serd cada vez mds irreversible y los costos de la posible
adaptacién cada vez mds cuantiosos. Por ejemplo, en 2018 se emitieron un 60 %
mas de GEI que en 1992. Y parece indiscutible que la mayor parte de los Estados
no estan asumiendo su responsabilidad: «Se espera que el nivel total de emisiones
de GEI en 2030, teniendo en cuenta la aplicacion de las dltimas CDN en su tota-

(2) IPCC, Cambio climdtico 2014: Informe de sintesis. Contribucion de los Grupos de trabajo
I, 'y Il al Quinto Informe de Evaluacion del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climdtico [Equipo principal de redaccion, PAcHAURI, R.K., MEYER, L.A. (eds.)]. IPCC, Ginebra,
Suiza, 2014. p. 4.

(3) DE VILCHEZ MORAGUES, P., Domestic Climate Litigation: an Empirical Approach to the
International Obligation of States to Tackle Climate Change, Tesis doctoral, Universitat de les Illes
Balears, 2020, pp. 94-97.

(4) Se ha calculado que 475 000 personas murieron entre 2000 y 2019 y como consecuencia
directa de mds de 11 000 fenémenos meteoroldgicos extremos, con unas pérdidas econémicas superio-
res a 2,5 billones de ddlares estadounidenses (en paridades de poder adquisitivo); GERMANWATCH,
Indice de Riesgo Climdtico Global 2021, http://www.germanwatch.org/en/cri

(5) Como se recoge en el Preambulo de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climdtico, de 9 de mayo de 1992, BOE n.° 27, de 1 de febrero de 1994; en el Preambulo del
Acuerdo de Paris, de 12 de dicjembre de 2015, BOE n.° 28, de 2 de febrero de 2017; en el Preambulo de
la Declaracion de Principios Eticos en Relacion con el Cambio Climdtico, aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO, en 2017; Actas de la Conferencia General, 39.* reunion Paris, 30 de octubre-14
de noviembre de 2017, volumen 1, Resoluciones, pp. 161-167; o, en este caso referida a «la contamina-
cién atmosférica y la degradacion atmosférica», en el Predimbulo del «Proyecto de directrices sobre la
proteccion de la atmdsfera», aprobados por la Comisién de Derecho Internacional en segunda lectura,
2021 (en adelante Proyecto 2021); en Informe de la CDI, 72.° periodo de sesiones (26 de abril a 4 de
junio y 5 de julio a 6 de agosto de 2021), Doc, A/76/10, NU, Nueva York, 2021, pp.10-12.

(6) BuUrNs, W.C., «Global Warming - The United Nations Framework Convention on Climate
Change and the Future of Small Island States», Dickinson Journal of Environmental Law and Policy, vol.
6, 1997, n.°2, pp. 165-171; NURSE, L.A., MCLEAN, R.F,, AGARD, J., BRIGUGLIO, L.P., DUVATMAGNAN, V.,
PELESIKOTI, N., ToMPKINS, E. y WEBB, E., «Small Islands», en Climate Change 2014: Impacts, Adapta-
tion, and Vulnerability. Part B: Regional Aspects. Contribution of Working Group II to the Fifth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, Cambridge, United Kingdom and
New York, NY, USA, Cambridge University Press, 2014, pp. 1613-1654; pp. 1618-1619.
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lidad, sea un 15,9 % superior al nivel de 2010. [...] para estar en correspondencia
con las trayectorias de las emisiones mundiales que evitan rebasar el objetivo de
los 1,5 °C o lo rebasan de manera limitada, las emisiones antropdgenas netas de
CO2 a nivel mundial deben disminuir en un 45 % aproximadamente con respecto
al nivel de 2010 para el afio 2030 y alcanzar el valor cero neto en torno a 2050. A
fin de mantener el calentamiento global por debajo de los 2 °C, para 2030 las emi-
siones de CO2 tienen que disminuir aproximadamente en un 25 % con respecto al
nivel de 2010 y alcanzar el valor cero neto alrededor de 2070» (7).

Pero también es necesario tener presente que la contribucién de los Estados al
CC ha sido y es muy diversa, tanto si se computa en emisiones acumuladas como
en emisiones per cdpita. Y, por lo tanto, también lo son sus responsabilidades.

Segtin datos del informe de Carbon Brief, que tienen en cuenta las emisio-
nes de CO2 del uso del suelo y la silvicultura, ademds de las de los combustibles
fosiles, desde 1850 a 2021, los diez paises mds contaminantes han sido: Estados
Unidos, responsable de la mayor parte de las emisiones histéricas, con un 20,3 %
del total mundial; China, con un 11,4 %, seguida de Rusia (6,9 %), Brasil (4,5 %)
e Indonesia (4,1 %). Alemania (3,5 %), India (3,4 %), el Reino Unido (3 %), Japén
(2,7 %) y Canad4 2.6 %) completan los diez paises con mayor porcentaje, que uni-
dos representan el 62,4 % de todas las emisiones histéricas de CO2. Hay que tener
en cuenta que las emisiones del Reino Unido o Alemania no incluyen las realizadas
en sus antiguos imperios coloniales, por lo que deberian ser corregidas al alza.
También es significativo que el cdlculo de las emisiones per cédpita hace desparecer
de esa lista a China, India, Brasil e Indonesia. Aunque suman el 23 % de las emi-
siones, representan el 42 % de la poblacién mundial (8).

Ademds, cuanta menos mitigacion se logre, mds adaptacién se requerird. Lo
que significa que cuanto menor sea el compromiso de mitigacién de los paises mas
ricos, que se han beneficiado histéricamente de manera desproporcionada con la
emision de GEI a la atmésfera comin, mayor serd el impacto negativo a medio y
largo plazo sobre la mayoria de los paises que menos han contribuido a causar el
CCy que disponen de menores recursos econdmicos y tecnoldgicos para adaptarse
al mismo. De ahi la importancia del principio de responsabilidades comunes pero

(7) Conferencia de las Partes en calidad de reunién de las Partes en el Acuerdo de Paris, Tercer
periodo de sesiones Glasgow, 31 de octubre a 12 de noviembre de 2021; «Contribuciones determina-
das a nivel nacional presentadas en virtud del Acuerdo de Paris. Informe de sintesis revisado presenta-
do por la secretaria». Doc. FCCC/PA/CMA/2021/8/Rev.1, 25 de octubre de 2021. Asimismo: CHRIS-
TENSEN, J., OLHOFF, A., Lessons from a decade of emissions gap assessments, p. 3. UNEP, Nairobi,
2019. Disponible en: https://www.unenvironment.org/resources/emissions-gap-report-10-year-sum-
mary; WORLD METEOROLOGICAL ORGANIZATION, United In Science. High-level synthesis report of
latest climate science information convened by the Science Advisory Group of the UN Climate Action
Summit 2019; WMO, 2019; Disponible en: public.wmo.int/en/resources/united_in_science

(8) CARBON BRIEF, «Analysis: Which countries are historically responsible for climate chan-
ge?», 5 october 2021; https://www.carbonbrief.org/analysis-which-countries-are-historically-respon-
sible-for-climate-change; estos datos estdn la base del concepto de justicia climatica, deudor del de
justicia ambiental; PIGRAU, A., BORRAS, S., CARDESA-SALZMANN, A., JARIA 1 MANZANO, J., Interna-
tional law and ecological debt. International claims, debates and struggles for environmental justice.
EJOLT Report, n.° 11, 2013, pp. 29-32. El concepto de justicia climdtica se recoge en el Predmbulo del
Acuerdo de Paris, de 2015: «Observando la importancia de garantizar la integridad de todos los ecosis-
temas, incluidos los océanos, y la proteccién de la biodiversidad, reconocida por algunas culturas
como la Madre Tierra, y observando también la importancia que tiene para algunos el concepto de
“justicia climatica”, al adoptar medidas para hacer frente al cambio climatico». Acuerdo de Paris, cit.
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diferenciadas, presente en los articulos 3 (9) y 4 de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), de 1992 (10), y en los
articulos 2 y 4 del Acuerdo de Paris, de 2015 (11). También el Acuerdo de Glas-
gow, a pesar de sus escasas novedades respecto de los compromisos adquiridos
previamente, se refiere al principio, que debe verse reflejado en la accidn acelerada
que se requiere para una década que califica como «critica» (12).

En este contexto, los altimos afios han visto eclosionar el fendmeno de la
litigacion climatica, ante los tribunales nacionales de distintos paises (13). Mien-
tras, en 2017, el nimero total de casos que se habian presentado era de 884 en
24 paises, al 1 de julio de 2020, se registraban al menos 1550 casos presentados
en 38 paises (14). Incluyen demandas de particulares y/o de autoridades ptblicas

(9) «1. Las Partes deberian proteger el sistema climatico en beneficio de las generaciones
presentes y futuras, sobre la base de la equidad y de conformidad con sus responsabilidades comunes
pero diferenciadas y sus respectivas capacidades. En consecuencia, las Partes que son paises desarro-
llados deberian tomar la iniciativa en lo que respecta a combatir el cambio climético y sus efectos
adversos»; Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climaético, cit.

(10) «1. Todas las Partes, teniendo en cuenta sus responsabilidades comunes pero diferencia-
das y el caracter especifico de sus prioridades nacionales y regionales de desarrollo, de sus objetivos y
de sus circunstancias, deberan [...]», Ibid.

(11)  En particular el parrafo 3 del articulo 4 dispone que: «3. La contribucién determinada a nivel
nacional sucesiva de cada Parte representard una progresion con respecto a la contribucion determinada a
nivel nacional que esté vigente para esa Parte y reflejard la mayor ambicién posible de dicha Parte,
teniendo en cuenta sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus capacidades respectivas, a la
luz de las diferentes circunstancias nacionales». Acuerdo de Parfs, cit. Sobre el principio de responsabili-
dades comunes, pero diferenciadas, véanse: MICKELSON, K., «South, North, International Environmental
Law, and International Environmental Lawyers», Yearbook of International Environmental Law, vol. 11,
2000, pp. 69-78; RasaMani, L., «The Principle of Common but Differentiated Responsibility and the
Balance of Commitments under the Climate Regime», Review of European, Comparative and Internatio-
nal Environmental Law, vol. 9, n.° 2, 2000, pp. 120-131; BRUNNEE, J., «Climate Change, Global Envi-
ronmental Justice and International Environmental Law», en EBBESSON, J. and Okowa, P. (eds), Environ-
mental Law and Justice in Context, Cambridge University Press, 2009, pp. 316-332.

(12)  Glasgow Climate Pact, parr. 18; disponible en: https://unfccc.int/documents/310475 Sobre
la evolucién del principio, en el Acuerdo de Paris: GILES CARNERO, R., El régimen juridico internacio-
nal en materia de cambio climdtico: dindmica de avances y limitaciones, Aranzadi Thomson Reuters,
2021, pp. 50-56.

(13) Entre los primeros trabajos sobre este fendmeno: FAURE, M. G., y NOLLKAEMPER, A.,
«International Liability as an Instrument to Prevent and Compensate for Climate Change». Stanford
Environmental Law Journal, vol. 26, 2007, pp. 123-180; FAURE, M., PEETERs, M. (eds), Climate
Change Liability, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK — Northampton, MA, USA, 2011. Entre
los mds recientes, DE VILCHEZ MORAGUES, P., Domestic Climate Litigation: an Empirical Approach
to the International Obligation of States to Tackle Climate Change, cit.; DE ARMENTERAS CABOT, M.,
Justicia intergeneracional, derecho y litigio climdtico, Tesis doctoral, Universitat Rovira i Virgili,
2021; MEepict CoLoMBO, G. A., You cannot be serious!: Crisis climdtica, autorizacion de proyectos
carbono-intensivos y su control judicial, Tesis doctoral, Universitat Rovira i Virgili, 2021. Para el caso
espafiol: JARIA 1 MANZANO, J., «La litigacié climatica a Espanya: una prospectiva», Revista Catalana
de Dret Ambiental, vol. IX, n.° 2 (2018), pp.1-34; DORESTE HERNANDEZ, J., «La proteccion de la cali-
dad del aire ante los tribunales de justicia en un contexto de lucha contra el cambio climatico», Revista
Catalana de Dret Ambiental, vol. XI, n.° 2 (2020), pp. 1-23; FERNANDEZ EGEA, R. M. y Simou, S.,
«Litigacion climatica en Espafia: Posibilidades y limites», Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, aiio LIII, n.° 328 marzo 2019, pp. 137-171; Soro MATEO, B., «Reflexiones sobre la hipdte-
sis de un recurso climatico en Espaia», Medio Ambiente & Derecho. Revista electronica de derecho
ambiental, n°. 37, 2020.

(14) UnITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME, Global Climate Litigation Report: 2020
Status Review. Nairobi, 2020. Pueden verse datos mds actualizados en: http://climatecasechart.com/
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contra otras autoridades, demandas de particulares y/o de autoridades publicas
contra empresas o grupos de empresas y demandas de empresas contra regula-
ciones estatales.

Sin embargo, no se ha suscitado todavia ningtn litigio interestatal en el
plano internacional y este es justamente el espacio en el que se plantea este tra-
bajo: la responsabilidad internacional de los Estados en relacién con el cambio
climatico.

II. HECHO ILICITO INTERNACIONAL Y CAMBIO CLIMATICO

Con cardcter previo, es preciso hacer una consideracion en el sentido de que,
en el ambito del Derecho ambiental convencional, el incumplimiento de una obli-
gacion internacional no siempre se ha tratado desde la perspectiva de la respon-
sabilidad internacional, con independencia de las normas generales del Derecho
internacional. Por el contrario, ha habido una tendencia a crear espacios para afron-
tar el incumplimiento de las obligaciones desde un enfoque facilitador, no conten-
€i0s0 y no punitivo, por lo menos desde la adopcién del Protocolo de Montreal, de
1987 (15). Este enfoque puede combinarse, 0 no, con mecanismos de presién para
el cumplimiento obligatorio, presentes en el desarrollo del articulo 18 del Protoco-
lo de Kyoto (16), pero no en el Acuerdo de Paris (17).

Esta tendencia refleja una escasa predisposicion de los Estados a someter sus
controversias ambientales a los mecanismos jurisdiccionales de arreglo pacifico
previstos en el Derecho internacional, que comportan siempre la determinacién de
la eventual responsabilidad internacional. En general, han preferido desplazar la
responsabilidad al operador concreto, en casos de actividades de riesgo, o poner
el acento en la promocién del cumplimiento y en la cooperacién. En concreto, el

climate-change-litigation/ y en: https://climate-laws.org/

(15) Protocolo de Montreal, relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, de 16 de
septiembre de 1987; BOE n.° 65, de 17 de marzo de 1989, articulo 8. BORRAS PENTINAT, S., Los meca-
nismos de control de la aplicacion y del cumplimiento de los tratados internacionales multilaterales
de proteccion del medio ambiente, Tesis Doctoral, Universitat Rovira i Virgili, 2007, pp. 544-591;
file:///C:/Users/36964050-Z/Downloads/TESI_Dra.Borras-2%?20(1).pdf; CARDESA SALZMANN, A., El
control internacional de la aplicacion de los acuerdos ambientales universales, Marcial Pons, Madrid,
2011, pp. 133-66.

(16) Protocolo de Kyoto al Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Clima-
tico, de 11 de diciembre de 1997; BOE n.° 33, de 8 de febrero de 2005; CAMPINS ERrITIA, M., «El
mecanismo de cumplimiento del Protocolo de Kioto: un nuevo paso en aras al control de cumpli-
miento de los acuerdos internacionales ambientales», Revista Electronica de Estudios Internaciona-
les, vol.14, 2007.

(17) «Articulo 15. 1. Por el presente se establece un mecanismo para facilitar la aplicacién y
promover el cumplimiento de las disposiciones del presente Acuerdo. 2. El mecanismo mencionado
en el parrafo 1 del presente articulo consistird en un comité compuesto por expertos y de cardcter faci-
litador, que funcionara de manera transparente, no contenciosa y no punitiva. El comité prestara espe-
cial atencion a las respectivas circunstancias y capacidades nacionales de las Partes. 3.  El comité
funcionara con arreglo a las modalidades y los procedimientos que apruebe en su primer periodo de
sesiones la Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el presente Acuerdo, a la
que presentard informes anuales».

AFDUAM 26 (2022) 50



ANTONI PIGRAU SOLE

régimen del cambio climético no incluye ninglin marco especifico para la respon-
sabilidad (18).

No obstante, de acuerdo con el Derecho internacional general y la jurispruden-
cia constante de distintos tribunales internacionales, de la existencia de un hecho
ilicito internacional siempre se deriva la responsabilidad internacional del Estado.
Y el hecho ilicito internacional requiere la atribucion a un Estado de un hecho que
no es conforme con lo que de dicho Estado exige una obligacién internacional que
esté en vigor, salvo que se haya producido alguna circunstancia que excluya la
ilicitud (19).

La consecuencia principal de la responsabilidad internacional del Estado —
aparte, en su caso, de las obligaciones de cesar en el incumplimiento y de no repe-
tirlo— es la obligacion de reparacion de los dafios y perjuicios causados.

Veamos, pues, cudl puede ser la proyeccion de este concepto en el d&mbito del
cambio climdtico, distinguiendo los dos componentes del hecho ilicito interna-
cional —la posibilidad de atribuir el hecho a un Estado y que el hecho constituya
la vulneracién por ese Estado de una obligacién en vigor- de la cuestién de la
reparacién. En el 4ambito del derecho ambiental (20) y, por tanto, también en el
del cambio climatico, las normas generales sobre la responsabilidad de los Esta-
dos son de aplicacidn (21), pero se suscitan algunas dificultades especificas que
hay que tener en cuenta.

1. LA ATRIBUCION AL ESTADO DEL HECHO ILICITO

El criterio general de atribucién de responsabilidad a un Estado, adoptado
por la CDI, es el de que el comportamiento (accién u omisién) constitutivo del
hecho ilicito sea realizado por un érgano del Estado, sea cual sea su ubicacién en
la estructura del mismo. Por tanto, en particular, serd atribuible al Estado cualquier
hecho, accidén u omisién, del poder ejecutivo, legislativo o judicial que sea contra-
ria a una obligacién internacional asumida y vigente para ese Estado. Como, por
ejemplo, la no adopcién de la CDN o la no renovacién de la misma, en relacién con
el Acuerdo de Parfs, para un Estado parte en el mismo.

(18) Sobre la necesidad y las dificultades del mismo: CULLET, P, «Liability and Redress for
Human-Induced Global Warming: Towards an International Regime», Stanford Environmental Law
Journal, vol. 26, 2007, pp. 115-120.

(19) Comisién de Derecho Internacional (CDI), «Proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos», Anuario de la Comision de Derecho Internacional
2001, volumen. II, Segunda Parte, pp. 26 y ss. Doc. A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part 2) (en adelante,
Proyecto Responsabilidad 2001).

(20) Véase P1GrAU, A., «La responsabilidad internacional de los estados por dafios al medio
ambiente», en Derecho internacional del medio ambiente: Una Vision desde Iberoamérica, Editado
por SiNDICO, F., FERNANDEZ EGEA, R. y BORRAS PENTINAT, S., Cameron May-CMP Publishing Ltd,
London, Reino Unido, 2011, pp. 106-126.

(21)  INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, Session de Strasbourg — 1997, Resolution «La res-
ponsabilité en droit international en cas de dommages causés a I’environnement», disponible online
en: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1997_str_03_fr
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No obstante, la mayor parte de las emisiones de GEI han sido y son realiza-
das por particulares y por empresas (22), que, salvo cuando se trate de empresas
publicas, no tienen la condicién de 6érganos del Estado y no son susceptibles de
atribucién de responsabilidad en el 4&mbito juridico internacional. Y ello a pesar de
que las empresas estdn bien presentes, para la defensa de sus propios intereses, en
las negociaciones sobre el régimen del cambio climatico (23).

Las obligaciones a las que deben someterse las empresas en el desarrollo de
sus actividades solamente se establecen, de ordinario, mediante las leyes nacio-
nales en relacién con empresas que mantienen ciertos vinculos con el respectivo
Estado (24), salvo en marcos institucionalizados de integracidn regional, como el
que representa la Unién Europea (25). Si se hace desde el Derecho internacional,
son los Estados los responsables de trasladar dichas obligaciones a su ordenamien-
to interno. Lo que nos remite a la cuestidn de la responsabilidad de un Estado
en relacion con el incumplimiento de sus propias obligaciones sobre el comporta-
miento de actores privados y, en concreto, de las empresas privadas, que se tratard
mads adelante, en el marco del siguiente epigrafe.

2. LA VULNERACION DE UNA OBLIGACION EN VIGOR

Mientras se trate de una obligacién que esta en vigor para un Estado, es indife-
rente la naturaleza de la obligacién desde el punto de vista de responsabilidad, ya
que esta puede derivar de un tratado internacional, de una norma consuetudinaria
(obliga a todos los Estados) o incluso de un compromiso asumido mediante un acto
unilateral (26).

Pero no siempre es sencillo afirmar la existencia de la violacién de una obliga-
cidén, no solamente por la cuestién obvia de probar la existencia de la obligacién,
sino también por la ambigiiedad en la formulacién de ciertas obligaciones de carédc-
ter programatico y por tratarse en muchos casos de obligaciones de comportamien-
to, con un contenido impreciso, siendo este tipo de obligaciones muy frecuentes en
el 4ambito del derecho ambiental.

(22) HEEDE, R., «Tracing Anthropogenic Carbon Dioxide and Methane Emissions to Fossil
Fuel and Cement Producers, 1854-2010», Climatic Change, vol. 122, n.° 1-2, 2013, pp. 229-241.

(23) IGLESIAS MARQUEZ, D., «Cambio climético y responsabilidad empresarial: andlisis del
papel de las empresas para alcanzar los objetivos del Acuerdo de Paris», Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional, vol. 36, 2020, pp. 330-337.

(24) El lugar donde la empresa tiene su sede principal, estd registrada o realiza sus actividades
econdmicas principales son los criterios mds generalmente admitidos de vinculacion; véase la Resolu-
cién n°® 2/2012, adoptada por la 75 Conferencia de la INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, en Sofia,
Bulgaria, en agosto de 2012, sobre «International Civil Litigation and the Interests of the Public».
Incluye las Sofia Guidelines on Best Practices for International Civil Litigation for Human Rights
Violations.

(25) Veéanse las propuestas, en relacion con el cambio climatico, contenidas en los Principios
climdticos para las empresas, de 2018, revisados en 2020: Principles on Climate Obligations of Enter-
prises, Expert Group on Climate Obligations of Enterprises, edited by SPIER, J. Second Edition, Ele-
ven International Publishing, The Hague, 2020; disponible en: https://climateprinciplesforenterprises.
files.wordpress.com/2021/01/epwebpdf2.pdf

(26)  Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, ICJ Reports 1974, p. 253, parr. 43; Nuclear
Tests (New Zealand v. France), Judgment, ICJ Reports 1974, p. 457, parr. 46.
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Hecha esta consideracion, pasamos a analizar, brevemente, cuatro de las obli-
gaciones estatales potencialmente mas relevantes a los efectos de una reclamacién
interestatal de responsabilidad internacional en relacién con el cambio climatico.
Todas ellas estdn presentes en la litigacion climética planteada contra los Esta-
dos ante diversos tribunales nacionales, por la insuficiencia o la inadecuacién de
las medidas adoptadas frente al cambio climético. No solamente son compatibles
entre ellas, sino que estdn, de hecho, interrelacionadas: asi, la prohibicién de causar
dafios en el medio ambiente fuera de la jurisdiccién nacional puede concretarse en
emisiones de gases GEI y mezclarse con la defensa de los derechos humanos en un
tercer Estado, cuando estos se vean amenazados por el riesgo de que se produzca
el dafio derivado del CC(27).Y el dafio puede derivarse de la falta de regulacion o
vigilancia del comportamiento de las empresas por parte del Estado.

A. La obligacién de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero
o la obligacion de proteger la atmosfera

No hay duda sobre la relacién entre el cambio climdtico y las emisiones de
GEI, ni sobre el hecho de que la tinica solucién para revertirlo es una estrategia
decidida de mitigacién, a partir de la reduccién sustancial de dichas emisiones.
Pero la pregunta clave a los efectos de nuestro razonamiento es la de si existe una
obligacidn internacional concreta en este sentido y cudl es su contenido exacto.

Como ya se ha indicado, el articulo 3 de la CMNUCC de 1992, relativo a los
principios de la Convencidn, dispone que las Partes «deberian proteger el sistema
climatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras, sobre la base de
la equidad y de conformidad con sus responsabilidades comunes pero diferen-
ciadas y sus respectivas capacidades» (28). Pero la formulacién como principio
y el tiempo verbal utilizado no apoyan la idea de que la proteccion del sistema
climatico hubiera querido formularse, en ese momento, como el objeto de una
obligacién sustantiva.

Sin embargo, el articulo 4 del Acuerdo de Paris de 2015 formula diversas obli-
gaciones concretas para los Estados Parte en el mismo:

— «[...] Cada Parte debera preparar, comunicar y mantener las sucesivas con-
tribuciones determinadas a nivel nacional que tenga previsto efectuar. Las Partes
procurardn adoptar medidas de mitigacion internas, con el fin de alcanzar los obje-
tivos de esas contribuciones.

— La contribucién determinada a nivel nacional sucesiva de cada Parte repre-
sentard una progresion con respecto a la contribucién determinada a nivel nacional
que esté vigente para esa Parte y reflejard la mayor ambicién posible de dicha
Parte, teniendo en cuenta sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus
capacidades respectivas, a la luz de las diferentes circunstancias nacionales.

(27) SHELTON, D.L., «Litigating a Rights-Based Approach to Climate Change», Proceedings of
the First International Conference on Human Rights and the Environment (Tehran, 13-14 May 2009);
GW Law School Public Law and Legal Theory Paper N.°2013-57 / GW Legal Studies Research Paper
N.°2013-57, 2009, p. 237.

(28) CMNUCC, cit.
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— [...] Cada Parte debera comunicar una contribucién determinada a nivel
nacional cada cinco afios» (29).

Las contribuciones determinadas a nivel nacional (CDN) quedan asi incorpora-
das al contenido juridico del Acuerdo (30).

La obligacién contenida en esta disposicién de perseguir objetivos de mitiga-
cién, de acuerdo con los criterios contenidos en su respectiva CDN, es una obli-
gacion de comportamiento, que no predetermina el alcance del compromiso que
se contenga en las CDN de las Partes ni exige claramente que se fijen objetivos
cuantificados (31), aunque parece dificil eludirlos. Tiene en cuenta las diferentes
realidades de los Estados, tanto desde el punto de vista de sus emisiones, como de
su capacidad de asumir los costes de las medidas a adoptar (32). Pero el compro-
miso debe contribuir de manera justa al esfuerzo global de reduccién y se somete
a un proceso de evaluacion y revision técnica independiente cada cinco afios. Por
tanto, si bien la no consecucién de los objetivos en los plazos previstos no vulnera-
ria necesariamente la obligacion convencional, si lo harfa el hecho de no formular
la CDN, no revisarla cada cinco afios o no introducir objetivos progresivamente
mads ambiciosos. Por otra parte, las CDN, que se comunican de manera oficial en
nombre del Estado, si contienen objetivos cuantificados de mitigacién, que pueden
estimular y orientar la respuesta de otros Estados y si contienen expresiones de
voluntad de cumplimiento, pueden reunir los requisitos de un acto unilateral capaz
de crear obligaciones internacionales, por si mismas, y con pardmetros de funcio-
namiento auténomos, distintos de la obligacién convencional (33).

Pero, por otra parte, en los trabajos mds recientes de la CDI sobre la protec-
cién de la atmésfera, a pesar de las limitaciones que se autoimpuso (34), se ha
incluido una obligacién de proteccién de la atmésfera, mds genérica, en la que
podria encajarse también la obligacion de reducir las emisiones de GEI para per-
seguir la mitigacién del cambio climatico: «Los Estados tienen la obligacion de
proteger la atmosfera ejerciendo la debida diligencia en la adopcién de medidas

(29) Acuerdo de Paris, cit. GILES CARNERO, R., El régimen juridico internacional en mate-
ria de cambio climdtico: dindmica de avances y limitaciones, cit., pp. 128-134.

(30) RasaMANIL L., «The 2015 Paris Agreement: Interplay Between Hard, Soft and Non-Obli-
gations», Journal of Environmental Law, volume 28. Issue 2, July 2016, p. 354. Sobre las CDN:ss,
RODRIGO, A. J., «El Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico: un nuevo tipo de tratado de protec-
ci6n de intereses generales», en El Acuerdo de Paris sobre el cambio climdtico: jun acuerdo histérico
0 una oportunidad perdida?: andlisis juridico y perspectivas futuras, BORRAS PENTINAT, S., VILLAVI-
CENCIO CALZADILLA, P. M. (eds.), Aranzadi Thomson Reuters, 2018, pp. 79-83.

(31) Véase la Decision 1/CP.21 «Aprobaciéon del Acuerdo de Paris», NU Doc. FCCC/
CP/2015/10/Add.1, 29 de enero de 2016, parr. 27.

(32) Sobre este aspecto, véanse las propuestas del Grupo de Expertos en Obligaciones sobre el
Clima Global, «Principios de Oslo sobre obligaciones globales respecto al cambio climético»; dispo-
nible en: https://globaljustice.yale.edu/sites/default/files/files/Principios_de_Oslo.pdf

(33) MAVYER, B. «International Law Obligations Arising in Relation to Nationally Determined
Contributions», Transnational Environmental Law 7, n.° 2 (July 2018), pp. 262-267 y 271-274;
MAYER, B. (2018), «Obligations of conduct in the international law on climate change: defence»,
Review of European, Comparative & International Environmental Law, vol. 27(2), 2018, pp. 134-136.

(34) Véase: SAND, P. H., «The Discourse on “Protection of the Atmosphere” in the International
Law Commission», Review of European, Comparative and International Environmental Law, vol. 26,
2017, pp. 201-209; MAYER, B., «Review of the International Law Commission’s Guidelines on the Pro-
tection of the Atmosphere», Melbourne Journal of International Law, vol. 20 (2), 2019, pp. 453-492.
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apropiadas, de conformidad con las normas aplicables del derecho internacional,
para prevenir, reducir o controlar la contaminacién atmosférica y la degradacién
atmosférica» (35).

El articulo 3.1 de la CMNUCC dispone que las Partes deberian proteger el sis-
tema climatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras, lo que eviden-
temente incluye la atmdsfera. Igualmente, los objetivos enunciados en el articulo 2
del Acuerdo de Paris, reflejan esa obligacion de proteger la atmésfera. Pero la pro-
pia Comisién reconoce una falta de acuerdo general en cuanto a la consideracién
como norma consuetudinaria de esa obligacién de prevenir, reducir o controlar la
contaminacion y la degradacién atmosférica global, a pesar de su reconocimiento
en el plano convencional.

Por otra parte, en la litigacion climdtica ante los tribunales nacionales han ocu-
pado un lugar central tanto en las alegaciones de los demandantes como en muchas
de las decisiones judiciales, los argumentos relativos a las obligaciones derivadas
del régimen del cambio climadtico y, en particular, a la obligacién de adoptar medi-
das efectivas de mitigacion de las emisiones de GEI, con referencias explicitas a la
responsabilidad especial de los paises mds desarrollados (36).

B. La obligacion de no causar daiios al medio ambiente mas alla de la juris-
diccion nacional

La obligacién del Estado de asegurarse de que las actividades que se lleven a
cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no causen dafios ambientales trans-
fronterizos es un principio consolidado de naturaleza consuetudinaria, ya recogido
en el principio 21 de la Declaracién de Estocolmo de 1972 (37), y en el principio

(35) CDI, Proyecto 2021, Directriz 3. Esta obligacién se acompaiia de otras: «(...) las obliga-
ciones que incumben a los Estados en virtud del derecho internacional relativas a la proteccion de la
atmosfera de la contaminacién atmosférica y la degradacion atmosférica, a saber, la obligacion de
proteger la atmdsfera (proyecto de directriz 3), la obligacion de velar por que se realice una evaluacién
del impacto ambiental (proyecto de directriz 4) y la obligacién de cooperar (proyecto de directriz 8)».
CDI, Proyecto 2021, cit. Comentario a la Directriz 10; ibid. p. 50.

(36) Entre otras decisiones, en: Urgenda Foundation et al. v. The State of the Netherlands
(Ministry of Infrastructure and the Environment), The Hague District Court, Judgment, C/09/456689
HA ZA 13-1396, 24 June 2015; The State of the Netherlands v. Urgenda Foundation, The Hague Court
of Appeal, Case number C/09/456689/ HA ZA 13-1396, 09 October 2018
[ECLI:NL:GHDHA:2018:2610]; The State of the Netherlands v. Urgenda Foundation, The Supreme
Court of the Netherlands, Case number 19/00135, 20 December 2019 [ECLI:NL:HR:2019:2007];
Sarah Lorraine Thomson v the Minister for Climate Change Issues, High Court of New Zealand, Well-
ington Registry, Decision, CIV 2015-485-919 [2017] NZHC 733, 02/11/2017; Gloucester Resources
Limited v Minister for Planning, Land and Environment Court, New South Wales, [2019] NSWLEC 7;
Earthlife Africa v. the Minister of Environmental Affairs et al., High Court of South Africa Gauteng
Division, Pretoria, Judgment, 6 March 2017; al respecto, véase DE VILCHEZ MORAGUES, P., Domestic
Climate Litigation: an Empirical Approach to the International Obligation of States to Tackle Climate
Change, cit., pp.184 y ss. Mds recientemente: Association Oxfam France, Association Notre Affaire a
Tous, Fondation Pour La Nature et I’Homme, Association Greenpeace France, N.° 1904967, 1904968,
1904972, 1904976/4-1, Tribunal Administratif de Paris, 4¢éme section — 1ére chambre, 3 février 2021,
parrs. 21 y 29-34.

(37) Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, adoptada en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc.
ONU A /CONFE.48/14/Rev.1, principio 21.
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2 de la Declaracion de Rio de Janeiro, de 1992 (38), afirmado después en distin-
tas decisiones judiciales internacionales (39). El principio contiene una obligacién
de comportamiento, que obliga a los Estados a adoptar un conjunto de medidas
dirigidas a prevenir la realizacién del dafio. Y es aplicable al 4mbito del cambio
climatico, como lo refleja su presencia en el preambulo de la Convencién Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climadtico, de 1994.Y como se afirma igualmente,
en el plano doctrinal, en la Resolucién de 2014, sobre los principios juridicos rela-
tivos al cambio climatico de la International Law Association (40).

En su Proyecto de articulos sobre la prevencién de los dafios transfronterizos
resultantes de actividades peligrosas, de 2001 (en adelante, Proyecto prevencion
2001), el estandar de cuidado, para la CDI, configura la obligacién como de dili-
gencia debida, en el sentido de que no pretende garantizar la prevencion total de
dafios sensibles, cuando no es posible lograrla. La diligencia debida equivale al
«grado de cuidado» que «es el que se espera de un buen gobierno» y «es proporcio-
nal al grado de riesgo de que se trate» (41). Por lo tanto, tiene en cuenta las circuns-
tancias y necesidades de cada Estado, pero permite determinar lo que constituye
una accion insuficiente para revertir un impacto excesivo de sus actividades sobre
el medio ambiente (42).

Para el caso de las emisiones de los GEI, no puede caber duda, con el apoyo
cientifico existente, de que es posible defender tanto su peligrosidad como causa
principal del cambio climético, como su cardcter transfronterizo, término que
incluye también la afectacién de los espacios comunes, como lo es la atmdsfe-
ra(43). Tampoco es imprescindible identificar un dafio para que exista una viola-

(38) Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc. ONU
NCONPI51/26/Rev.1 (vol. 1), principio 2.

(39)  Trail Smelter Arbitration of 1941, Reports of International Arbitral Awards (RIAA) 111, p.
1905; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Reports 1996, p. 226,
parr. 29; Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, ICJ Reports 1997, p. 7, parr. 53;
Iron Rhine (IJzeren Rijn) Arbitration (Belgium—Netherlands) Award of 2005, Permanent Court of Arbi-
tration Award Series (2007), pp. 66-67 y 116, parrs. 59 y 222. Véanse VERHEYEN, R., Climate Change
Damage and International Law: Prevention Duties and State Responsibility, Martinus Nijhoff Publis-
hers, Leiden/Boston, 2005, pp. 148 ss.; MAYER, B., «The relevance of the no-harm principle to climate
change law and politics», Asia Pacific Journal of Environmental Law, Vol. 19, 2016, pp. 81 y ss.

(40) «Draft Article 7A.  Obligation of prevention. 1.  States have an obligation to ensure that
activities within their jurisdiction or control do not cause damage to the environment of other States or
of areas beyond the limits of national jurisdiction, including damage through climate change. 2.  Sta-
tes shall exercise due diligence to avoid, minimise and reduce environmental and other damage through
climate change, as described in draft Article 7A.1. In exercising due diligence, States shall take all
appropriate measures to anticipate, prevent or minimise the causes of climate change, especially
through effective measures to reduce greenhouse gas emissions, and to minimise the adverse effects of
climate change through the adoption of suitable adaptation measures. [...]». INTERNATIONAL LAW
AsSOCIATION, 76th Conference, Washington D.C., 7-11 April 2014, Resolution 2/2014, «Declaration
of Legal Principles Relating to Climate Change».

(41) CowmisiON DE DERECHO INTERNACIONAL, «Proyecto de articulos sobre la prevencion de
los dafios transfronterizos resultantes de actividades peligrosas», Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 2001, volumen. II, Segunda. Parte, pp. 156 ss. Doc. A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part
2), Comentario al Art.3, pp. 164-165.

(42) VERHEYEN, R., Climate Change Damage and International Law ..., cit., p. 187.

(43) INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, Session du Caire — 1987, Resolution «La pollution
transfrontiere de 1’air», https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1987_caire_03_fr.pdf; se entien-
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cion de la obligacion (44), aunque, en este caso, tanto el dafio al espacio comtn y
sus consecuencias particularizadas como la relacién de causalidad estdn amplia-
mente demostrados cientificamente.

El Proyecto de Articulos de la CDI, de 2001, especifica que las medidas a
adoptar por los Estados comprenden:

— Las medidas legislativas, administrativas o de otra indole necesarias, inclui-
do el establecimiento de mecanismos de vigilancia apropiados (articulo 5).

— El establecimiento, en particular, de un sistema de autorizacion previa para
la realizacién de las actividades que puedan causar dafios transfronterizos sensibles
y se lleven a cabo en su territorio o en otros lugares bajo su jurisdiccidn y control
(articulo 6).

— El sistema debe estar basado en una evaluacién del impacto ambiental de la
actividad (articulo 7) (45).

En el marco de los litigios climéaticos ante tribunales nacionales el principio de
prevencion de causar dafios sensibles, aplicado a la atmdsfera también ha tenido
acogida, en especial en el caso Urgenda (46).

C. La obligacion de proteger los derechos humanos

La relacién mutua entre derechos humanos y medio ambiente estd bien estable-
cida en numerosos documentos e instrumentos juridicos internacionales(47) y ha
sido ampliamente reconocida por la jurisprudencia de los tribunales internacionales

de por «contaminacion atmosférica» la introduccidn o liberacion en la atmésfera por el hombre, direc-
ta o indirectamente, de sustancias que contribuyan a producir efectos nocivos que se extiendan mds
alla del Estado de origen, de tal naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio
ambiente natural de la Tierra; CDI, Proyecto 2021, cit., Directriz 1, p. 21.

(44) Aunque este es un tema objeto de debate; véanse las consideracions hechas por las senten-
cias y los jueces en sus opiniones particulares en: Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uru-
guay), Judgment, ICJ Reports 2010, p. 14; Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border
Area (Costa Rica v. Nicaragua) and Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River
(Nicaragua v. Costa Rica), Judgment, ICJ Reports 2015, p. 665.Y los comentarios de BRUNNEE, J.,
«Procedure and Substance in International Environmental Law»; en Hague Academy, Collected Cour-
ses 2019, vol. 405, 75, 2020, pp. 138 y ss.

(45) Estos aspectos estan avalados por distintas decisiones judiciales: Pulp Mills on the River
Uruguay (Argentina v. Uruguay), cit., p. 83, parr. 204; Arbitration Regarding the Iron Rhine («ljzeren
Rijn») Railway between the Kingdom of Belgium and the Kingdom of the Netherlands, Award, 24 May
2005, PCA Award Series (2007), parr. 59; Responsibilities and obligations of States with respect to
activities in the Area, Advisory Opinion, 1 February 2011, ITLOS Reports 2011, p.10, parrs. 215y ss.;
CPA, Indus Waters Kishenganga Arbitration, (Pakistan v. India), Partial Award, 18 February 2013,
parrs. 450-452; Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area, cit., parr. 104).

(46) Urgenda Foundation et al. v. The State of the Netherlands (Ministry of Infrastructure and
the Environment), The Hague District Court, Judgment, cit., para 4.65. Una posicién completamente
distinta de los jueces puede verse en Greenpeace Nordic et al. v. the Government of Norway, Oslo
District Court, Judgment, 4 January 2018, pp. 20-21.

(47) Por todos, véanse los «Principios marco sobre los derechos humanos y el medio ambien-
te», propuestos por el relator John H. Knox, «Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible», Doc. A/HRC/37/59, 24 de enero de 2018.
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de proteccion de los derechos humanos (48). Mds especificamente se han documen-
tado igualmente, de manera solvente, las afectaciones del cambio climatico a los
derechos humanos, en especial al derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad, a
un nivel de vida adecuado, que incluye la alimentacién y la vivienda, o el derecho a
la salud y la especial vulnerabilidad de algunos colectivos humanos (49).

Sin d4nimo exhaustivo, el marco juridico de la proteccion internacional de los
derechos humanos maés relevante a estos efectos debe incluir la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948 (50), los Pactos Internacionales de Dere-
chos Humanos de 1966 (51) y las decisiones del Comité de Derechos Humanos y
del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, de 1989 (52), los Principios 1y 2 de los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, adoptados por el
Consejo de Derechos Humanos en 2011 (53) y la Resolucién 48/13 del Consejo
de Derechos Humanos, de 8 de octubre de 2021 (54). A los que hay que afiadir la
Resolucién 76/300, de la AGNU, 28 de julio de 2022, que reconoce «el derecho a
un medio ambiente limpio, saludable y sostenible como un derecho humano».

En un pronunciamiento conjunto, en 2019, cinco érganos convencionales de
proteccién de los derechos humanos han sefialado que, en relacién con distintos
tratados: «State parties have obligations, including extra-territorial obligations, to

(48)  Ver por todos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medio Ambiente y Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A N.° 23, parrs. 47-55.

(49) RaJAMANL, L., «The Increasing Currency and Relevance of Rights-Based Perspectives in the
International Negotiations on Climate Change», Journal of Environmental Law, vol. 22, n.° 3, 2010, pp.
417-8. Entre otros documentos cabe mencionar los siguientes: «Los derechos humanos y el medio
ambiente como parte del desarrollo sostenible. Informe del Secretario General»; Doc. E/CN.4/2005/96,
19 de enero de 2005; «Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre la relacion entre el cambio climatico y los derechos humanos»; Doc. A/
HRC/10/61; 15 de enero de 2009; «Human Rights and the Environment», Rio+20: Joint Report OHCHR
and UNEP, Nairobi, 2012; «Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de dere-
chos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sosteni-
ble»; Doc. A/HRC/31/52; 1 de febrero de 2016; «Estudio analitico de la relacion entre el cambio climati-
co y el derecho humano de todos al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental; Informe
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos», A/HRC/32/23,
6 mayo 2016; Declaracion del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 31 octubre 2018;
«Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas
con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible», 15 de julio de 2019.
Véase también la Declaracion sobre Derechos Humanos y cambio Climdtico, propuesta desde The Glo-
bal Network for the Study of Human Rights and the Environment (GNHRE): DAVIES, K.; ADELMAN, S.;
GREAR, A.; [oRNS MAGALLANES, C.; KERNs, T.; RAJAN, S. R., «The Declaration on Human Rights and
Climate Change: a new legal tool for global policy change», Journal of Human Rights and the Environ-
ment, vol. 8, n.° 2, September 2017, pp. 217-253.

(50) Resolucion 217 A (IIT), AGNU, de 10 de diciembre de 1948.

(51) Resoluciéon 2200A (XXI), AGNU, de 16 de diciembre de 1966; BOE n.° 103, de 30 de
abril de 1977.

(52) BOEn.°313, de 31 de diciembre de 1990.

(53) Resolucién 17/4, de 16 de junio de 2011; OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIO-
NES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Principios rectores sobre las empresas y los derechos
humanos. Puesta en prictica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar»;
UN doc. HR/PUB/11/04, 2011; http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBu-
sinessHR_SP.pdf

(54) Que lleva por titulo: «El derecho humano a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saluda-
ble y sostenible».

AFDUAM 26 (2022) 58



ANTONI PIGRAU SOLE

respect, protect and fulfil all human rights of all peoples. Failure to take measures
to prevent foreseeable human rights harm caused by climate change, or to regulate
activities contributing to such harm, could constitute a violation of States’ human
rights obligations» (55).

En particular, el relator especial John H. Knox ha trabajado el tema de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el cambio climético en dis-
tintos informes, desde la perspectiva del principio de cooperacién (56). En uno de
ellos identific6 las obligaciones de procedimiento de evaluar los efectos del cam-
bio climdtico y proporcionar informacién acerca de ellos para que las decisiones
relacionadas con el clima se adopten con la participacién informada de la pobla-
cién y de ofrecer una reparacién efectiva por la vulneraciéon de derechos humanos
relacionada con el clima; igualmente, deben proteger los derechos a la libertad de
expresion y de asociacion en relacién con todas las medidas relacionadas con el
clima, incluso cuando se ejerzan esos derechos contra proyectos respaldados por
las autoridades. En cuanto al fondo, sobre la base del deber de cooperacién inter-
nacional, afirmé la obligacién de los Estados de cumplir todos los compromisos
que han contraido en relacion con el Acuerdo de Paris y, asimismo, de adoptar un
marco juridico e institucional que preste asistencia a quienes estén bajo su jurisdic-
cion para adaptarse a los efectos inevitables del cambio climatico, protegiendo en
especial los derechos de los méas vulnerables (57).

Por eso la obligacién de proteger los derechos humanos, incluidos los de las
generaciones futuras, puede constituir igualmente una base material interesante
para la litigacion climdtica (58).

Ante los tribunales nacionales, esta linea de argumentacién, que se basa en la
interaccién entre derechos humanos y medio ambiente y que en algunos casos se
ha formulado como derecho a un clima estable (59), ha sido ampliamente utiliza-
da (60), con €xito, en casos como los siguientes: Urgenda, en los Paises Bajos (61);

(55) Joint Statement on «Human Rights and Climate Change». Committee on the Elimination
of Discrimination Against Women, Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Committee
on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families, Committee on
the Rights of the Child, Committee on the Rights of Persons with Disabilities, 16 September 2019;
disponible en: https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx ?NewsID=24998

(56) Sobre este enfoque: KNOX, J., «Climate Change and Human Rights Law», Virginia Jour-
nal of International Law, vol. 50, n.° 1, 2009, pp. 163-218; BOYLE, A., «Climate Change, the Paris
Agreement and Human Rights». International and Comparative Law Quarterly, vol. 67(4), 2018, pp.
773-776.

(57) Doc. A/THRC/31/52, cit., p.23., parrs, 87-88.

(58) Véase: Communication to the Committee on the Rights of the Child, In the case of Chiara
Sacchi (Argentina); Catarina Lorenzo (Brazil); Iris Duquesne (France); Raina Ivanova (Germany);
Ridhima Pandey (India); David Ackley, lii, Ranton Anjain, And Litokne Kabua (Marshall Islands);
Deborah Adegbile (Nigeria); Carlos Manuel (Palau); Ayakha Melithafa (South Africa); Greta Thun-
berg (Sweden); Raslen Jbeili (Tunisia); & Carl Smith And Alexandria Villaseiior (USA); Petitioners, V.
Argentina, Brazil, France, Germany & Turkey, Respondents. Submitted under Article 5 of the Third
Optional Protocol to the United Nations Convention on the Rights of the Child, 23 September 2019.

(59) ToORRE-SCHAUB, M., «Lémergence d’un droit a un climat stable. Une construction inter-
disciplinaire», en TORRE-SCHAUB, M. (dir.), Droit et changement climatique : Comment Répondre a
l'urgence climatique ?, Mare & Martin, 2020, pp. 77-81.

(60) SAVARESL A., Auz, J., «Climate Change Litigation and Human Rights: Pushing the Boun-
daries», Climate Law, 2019, Volume 9, Issue 3, pp. 244-262.

(61) Urgenda Foundation et al. v. The State of the Netherlands (Ministry of Infrastructure and
the Environment), The Hague District Court, cit.
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Asghar Leghari, en Pakistan (62); Juliana, en Estados Unidos (63); Earthlife Africa
en Sudéfrica (64); Friends of the Irish Environment, en Irlanda (65), Salamanca
Mancera et al., en Colombia (66); o la mas reciente decision del Tribunal Cons-
titucional Federal de Alemania, en relacién con miultiples recursos de amparo
constitucional contra la Ley Federal de Proteccién del Clima y la inactividad del
Gobierno Federal (67). De alguna manera, la sintesis de la mencionada interrela-
cion se encuentra en el reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano, for-
malizado en la legislacién de numerosos paises y admitida por algunos tribunales
nacionales, incluso sin estar recogida en ella (68), y acogido en acuerdos regionales
de proteccion de derechos humanos, en los marcos americano y africano y, por
primera vez, en un texto de &mbito universal, en las mencionadas Resolucion 48/13
del Consejo de Derechos Humanos, y Resolucién 76/300, de la AGNU, 28 de julio
de 2022, que reconocen «el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sos-
tenible como un derecho humano», en el plano universal.

Pero si bien es relativamente sencillo deducir los efectos de las politicas o de
las leyes de un pais sobre los derechos de las personas que en el mismo habitan,
en el marco de un litigio interestatal entran en juego los efectos de las politicas o
las leyes de un Estado sobre los ciudadanos de terceros Estados, lo que introduce
una dificultad adicional, aunque es claro que el cambio climético tiene un impacto
intrinsecamente extraterritorial.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido
que: «Frente a dafios transfronterizos, una persona estd bajo la jurisdiccién del
Estado de origen si media una relacién de causalidad entre el hecho que ocurri6
en su territorio y la afectacién de los derechos humanos de personas fuera de su

(62) Asghar Leghari v Federation of Pakistan et al., Lahore High Court, W.P. N.° 25501/2015,
Order of 4 September 2015.

(63) Juliana et al. v The United States of America et al., District Court of Oregon N.° 6:15-cv-
01517-TC, Order and Findings & Recommendation, 8 April 2016.

(64) Earthlife Africa v. the Minister of Environmental Affairs et al., cit.

(65) Friends of the Irish Environment et al. v. Fingal County Council et al., High Court of Ire-
land, Judgment, 2017 N.° 201 JR, 21 November 2017.

(66) Salamanca Mancera et al. v. Presidencia de la Repuiblica de Colombia et al., Corte Supre-
ma de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil. STC4360-2018, 5 de abril de 2018.

(67) BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Mirz 2021 - 1 BvR 2656/ 18, 1 BvR 288/20,
1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20 - Rn. (1 - 270). La versién espafiola del Auto estd disponible en: https://
www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/ES/2021/03/
rs20210324_1bvr265618es.html;jsessionid=60E88D0OD40B6099SEB600CBC89304192.2_cid354;
entre sus consideraciones principales esta la siguiente: «Bajo determinadas condiciones, la Ley Funda-
mental impone la obligacién de asegurar la libertad fundamental garantizada por los derechos funda-
mentales a lo largo del tiempo y de distribuir de forma proporcional entre generaciones las posibilida-
des de disponer de la libertad. En su dimension subjetiva y como garantias de libertad sin limites
temporales, los derechos fundamentales brindan proteccion contra un traslado unilateral hacia el futu-
ro de la carga de reduccion de gases de efecto invernadero indicada por el art. 20a LF. Ademas, en su
dimension objetiva, el mandato de proteccién estipulado en el art. 20.* LF incluye la necesidad de tra-
tar los fundamentos naturales de la vida con mucho cuidado y dejarlos para la posteridad en una con-
dicion tal que las generaciones siguientes que deseen seguir preservando estos fundamentos no se vean
obligadas a emprender una abstinencia radical». Ibid., p. 2.

(68) Asghar Leghari v Federation of Pakistan et al., cit., parr.8; Juliana et al. v The United
States of America et al., cit., pp. 30-31; Friends of the Irish Environment et al. v. Fingal County Coun-
cil et al., cit, parr. 246; DE VILCHEZ MORAGUES, P., Domestic Climate Litigation: an Empirical
Approach to the International Obligation of States to Tackle Climate Change, cit., pp. 379 y ss.
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territorio. El ejercicio de la jurisdiccion surge cuando el Estado de origen ejerce
un control efectivo sobre las actividades llevadas a cabo que causaron el dafio y
consecuente violacion de derechos humanos» (69).

Por otra parte, la contrapartida a la dificultad sefialada es que facilita la argu-
mentacion sobre la necesidad de la compensacién (70) dirigida a otros Estados,
aspecto sobre el que se volverd mas adelante.

D. La obligacion de regular y controlar la actividad de las empresas

Es esta una obligacién siempre vinculada con alguna otra obligacién interna-
cional del Estado y, a nuestros efectos, es posible vincularla con cualquiera de las
tres obligaciones anteriormente analizadas o con varias de ellas a la vez. Al ratificar
o adherirse a un tratado internacional, un Estado puede aceptar asumir obligacio-
nes que afectan a la actividad de empresas, como sucede, por ejemplo, con tratados
internacionales relativos a la proteccidn de los derechos humanos, a la protecciéon
del medio ambiente o a la delincuencia econémica transnacional. En general, salvo
casos muy especificos(71), el cumplimiento de estas obligaciones internacionales
del Estado requiere una actividad legislativa y una actividad de control de la apli-
cacién de la legislacién a las empresas y la ausencia de una u otra pueden acarrear
la responsabilidad del Estado.

En el dambito del medio ambiente, la prohibicién de causar dafios al medio
ambiente, mds alla de la propia jurisdiccidn o de contaminar o degradar la atmdsfe-
ra, se configuran como obligaciones de comportamiento con un estdndar de debida
diligencia (72).

Y como ha sefialado la CDI, en relacién con la proteccion de la atmdsfera,
corresponde al Estado regular el comportamiento de las empresas privadas en su
territorio o bajo su jurisdiccidn, lo que implica adoptar las normas y medidas apro-
piadas, pero también «ejercer cierto grado de vigilancia en su aplicacidon, asi como
en el control administrativo de los operadores ptblicos y privados, por ejemplo,
asegurando la vigilancia de las actividades realizadas por dichos operadores» (73).
Las obligaciones asumidas en el plano internacional por los Estados, en cuanto
a la reduccion de sus emisiones de GEI, comportan necesariamente operaciones
de contabilidad y de asignacién de emisiones a los particulares que actian bajo
su jurisdiccidn, para evitar que los umbrales maximos se superen. En el caso de
las empresas, las actividades que comportan emisiones de GEI estén sujetas, por

(69) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 cit., p. 46;
igualmente, parr. 101.

(70) «A human-rights approach thus generates duties of mitigation and duties of adaptation,
and (given the changes to the climate that are in process and give’n the likely lack of adequate adapta-
tion) it also entails duties of compensation». CANEY, S., «Climate Change, Human Rights, and Moral
Thresholds», en GARDINER, S. M., CANEY, S., JAMIESON, D. and SHUE, H., Climate Ethics — Essential
Readings, p.171. DOI:10.1093/0s0/9780195399622.003.0018

(71) Por ejemplo, en el dmbito del Derecho internacional del medio ambiente, en acuerdos
internacionales relativos a ciertas actividades de riesgo, en los que se atribuye la responsabilidad direc-
ta de los dafios al operador, sea ptiblico o privado.

(72) CDI, Proyecto prevencion 2001, cit, p.164, parr. 7.

(73) CDI, Proyecto 2021, cit., Comentario Directriz 3, parr. 6, p. 28. International Court of
Justice, United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment, ICJ Reports 1980, p. 3.
parrs. 64-67.
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lo comdn, a licencias o autorizaciones por parte del Estado y, en consecuencia, al
control estatal (74).

De esta manera, por ejemplo, en el marco del Acuerdo de Parfs, la autorizacién
de proyectos industriales que comporten una emision tan grande de GEI que sea
claramente incompatible con la CDN, comportaria una responsabilidad directa del
Estado (75), pero permitir que una empresa emita GEI por encima de la autoriza-
cion de la que dispone, podria comportar la responsabilidad del Estado si ha sido
consecuencia de la mencionada falta de vigilancia (76).

Lo mismo se aplica a la obligacién de prevencidn de dafios ambientales trans-
fronterizos, que incluye la obligacién de prevenir que el dafio sea causado por par-
ticulares (77).

En el 4mbito de la proteccién de los derechos humanos este planteamiento es
plenamente coherente con el derecho vigente. Como se ha sefialado en otro lugar,
«el derecho internacional de los derechos humanos obliga a los Estados que tienen
el deber de proteger los derechos humanos y de garantizar el acceso a la justicia a
las personas que se encuentran en el &mbito de su jurisdiccidn y, por ello, de con-
trolar y exigir responsabilidades, en el plano nacional, a las empresas cuando estas
participen en la violacién de tales derechos» (78). Y es también coherente con la
formulacién de la obligacién del Estado de proteger los derechos humanos, conte-
nida en los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas 'y derechos
humanos, de 2011 (79).Y, especificamente, con las obligaciones de proteger contra
las violaciones de los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su juris-
diccién por terceros, incluidas las empresas, de «adoptar las medidas apropiadas
para prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos y resarcir las infracciones
de derechos humanos causadas por empresas —que también tienen la obligacién
de respetar estos derechos—, que se aplican a todas las violaciones de los derechos
humanos relativas al medio ambiente y al cambio climatico» (80).

(74) Tor, R. S. J, VERHEYEN, R., «State responsibility and compensation for climate change
damages—a legal and economic assessment», Energy Policy, vol. 32,2004, p. 1111.

(75) La proyeccion en el plano interno de esta cuestion se ha abordado en Gloucester Resour-
ces Limited v Minister for Planning, cit.

(76) MALIEAN-DUBOIS, S., «A quand un contentieux interétatique sur les changements climati-
ques ?», Questions of International Law, Zoom-out 85 (2021), pp. 20-21.

(77) Véanse articulos 5 a 7 de CDI, Proyecto prevencion 2001, cit. Al respecto de estas obliga-
ciones, vid.: Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, ICJ Reports 2010, p.
14, parr. 83; Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area, Advisory
Opinion, 1 February 2011, ITLOS Reports 2011, p.10, pp. 44, 49-52, parrs. 122, 141-150; Award in the
Arbitration regarding the Indus Waters Kishenganga between Pakistan and India, Partial Award of 18
February 2013, UNRIAA, vol. XXXI, pp. 216-217, parrs. 450-451; Certain Activities Carried Out by
Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) and Construction of a Road in Costa Rica
along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica), Judgment, ICJ Reports 2015, pp. 665, 706-707,
parr. 104.

(78) PiGrau, A., <KEmpresas multinacionales y derechos humanos: la doble via del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas», en Empresas y Derechos Humanos: Temas actuales, a
cura di MARULLO, M. C. e Zamora Casor, F. J., Editoriale Scientifica RSL, Napoli, 2018, p.38. Sobre
este punto la jurisprudencia de los tribunales internacionales regionales de proteccion de los derechos
humanos, asi como la de los 6érganos convencionales de control es constante y abundante; véase la
mencionada en ese trabajo, en nota 44.

(79) OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMA-
Nos, Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos..., cit.

(80) Doc. A/HRC/31/52, cit., pérrs. 65y 76.

AFDUAM 26 (2022) 62



ANTONI PIGRAU SOLE

Por otra parte, en el dmbito de los derechos humanos, las obligaciones extra-
territoriales de los Estados son objeto de debate (81), aunque hemos visto como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos establece una conexion entre la res-
ponsabilidad del Estado desde cuyo territorio se producen dafios al medio ambien-
te en otros Estados que, a su vez, vulneran los derechos humanos en ese Estado.
No obstante, las tendencias mds recientes apuntan a establecer una obligacién de
debida diligencia de las empresas en relacién con sus cadenas de valor, que permite
hasta cierto punto soslayar ese debate. De esta manera, para cumplir con la debida
diligencia del Estado, este deberia imponer a las empresas la prevision, a su vez,
de procesos de debida diligencia en relacién con los impactos de sus actividades
econdmicas y de las empresas de su cadena de valor, sobre los derechos humanos
y el medio ambiente.

En efecto, en los dltimos afios, distintos paises europeos han aprobado o estdn
estudiando la adopcién de leyes y otros instrumentos dirigidos a incrementar la vigi-
lancia y el control sobre las actividades que las empresas vinculadas a los mismos, o
por lo menos parte de ellas, realizan fuera de su territorio (82). El asunto esta siendo
también debatido en el marco de las negociaciones en el seno del Consejo de Dere-
chos Humanos, en torno a un instrumento vinculante para las empresas (83). Y la
Comisién Europea ha presentado una propuesta de Directiva para la diligencia debi-
da obligatoria en materia de derechos humanos y ambientales de las empresas (84).

3. LA CUESTION DE LA REPARACION

Hay que partir del presupuesto de que la litigacién interestatal en el dmbito
del cambio climdtico no necesariamente tiene que estar orientada a obtener una

(81) = Véanse los «Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Esta-
dos en el Area de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales»; disponibles en: https://www.fidh.
org/IMG/pdf/maastricht-eto-principles-es_web.pdf y DE SCHUTTER, O.; EIDE, A.; KHALFAN, A. ;
ORELLANA, M.; SALOMON, M.; SEIDERMANF, 1., «Commentary to the Maastricht Principles on Extra-
territorial Obligations of States in the area of Economic, Social and Cultural Rights», Human Rights
Quarterly, vol. 34,2012, pp. 1134-1137.

(82) BusINESs & HumAN RIGHTS RESOURCE CENTRE, Towards EU Mandatory Due Diligence
Legislation. Perspectives from Business, Public Sector, Academia and Civil Society, November 2020.
HoLvry, G. and METHVEN O’BRIEN, C., Human Rights Due Diligence Laws: Key Considerations, The
Danish Institute for Human Rights, October 2021. Para las propuestas en nuestro pais, véase el sitio
web de la Plataforma por Empresas Responsables: https://empresasresponsables.org/

(83) El proceso parte de la Resolucion 26/9, del Consejo de Derechos Humanos, de 25 de junio
de 2014, «Elaboracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en materia de derechos humanos»; el dltimo borrador es:
ConsEJo DE DERECHOS HUMANOS, «Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human
Rights Law, the Activities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises»; OEIGWG,
Chairmanship Third Revised Draft, 17.08.2021, article 6.

(84) Swmit, L., BRIGHT, C., MCCORQUODALE, R. et al., Study on due diligence requirements
through the supply chain. Final Report.; European Commission, Directorate-General for Justice and
Consumers. January 2020; PARLAMENTO EUROPEO, «Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de
marzo de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre diligencia debida de las empre-
sas y responsabilidad corporativa [2020/2129(INL)]». Comision Europea, Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibili-
dad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937; Bruselas, 23.2.2022 COM(2022) 71 final
2022/0051 (COD).
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reparacién. Puede, en cambio, dirigirse exclusivamente a poner en evidencia el
incumplimiento de otro Estado con el propésito de que este rectifique sus politicas
para cumplir con sus obligaciones internacionales y contribuir asf a la restauracidn.

Por otra parte, en cuanto a las obligaciones de comportamiento, como son las
de prevencion, la existencia de un dafio no es imprescindible para la determinacién
de la existencia de un hecho ilicito, aunque si es relevante desde el punto de vista
de la legitimidad para hacer efectiva la responsabilidad y, desde luego, en el caso
de que se pretenda obtener una reparacion, en el momento de determinar el alcance
de la misma (85). En cambio, el dafio estd siempre presente en la vulneracién de
las obligaciones de resultado, propias de la proteccién de los derechos humanos.

Desde estas premisas una demanda que no se oriente a la obtenciéon de una
reparacion puede soslayar algunos de los problemas que presenta la cuestion de los
dafios en el contexto del cambio climético.

Los dafios generados por el cambio climdtico a un Estado concreto incluyen los
dafios directos como consecuencia, por ejemplo, de episodios climéaticos extremos,
junto a los dafios permanentes, contra los que no cabe adaptacioén, como la pérdida
de territorio terrestre, por ejemplo, en el caso de los pequefios paises insulares en
desarrollo (86), pero también las inversiones en adaptacién que deben realizar para
evitar que otros dafios se produzcan o se agraven, como por ejemplo los deriva-
dos de los desplazamientos de poblacion (87). Los Estados, especialmente los mas
vulnerables, estdn identificando los dafios concretos y directos, ya sufridos como
consecuencia del cambio climético, y elaborando sus propios planes y programas
nacionales de adaptacién (88). No es dificil, por tanto, demostrar la condicién de
Estado lesionado ante un tribunal internacional.

La consecuencia inmediata de la vulneracién de una obligacién internacional
de caricter continuado, como seria la generada por una emisién excesiva de GEI
durante un largo periodo, seria la obligacién de cesar el comportamiento que cons-
tituye esa violacién, lo que es crucial en este dmbito. No obstante, respecto del
dafio, de acuerdo con la Cl1J, la reparacion deberia cubrir tanto los dafios causados
al medio ambiente como los perjuicios generados al Estado por su deterioro, cuan-
do unos y otros se producen en el territorio de un mismo Estado (89). En nuestro
caso el punto de partida debe ser también el de distinguir dos dafios.

Respecto del causado a la atmdsfera, parece razonable afirmar que, de la
misma manera que tenemos constancia de que son las emisiones de GEI acumu-
ladas las causantes del cambio climdtico, una reduccién acumulada equivalente

(85) Usine de Chorzow, fond, arrét N.° 13, 1928, CPJI, Série A, N.° 17, p. 29.

(86) Sobre la afectacién especifica de estos paises: KNox, J. H. (2009). «Linking Human
Rights and Climate Change at the United Nations», Harvard Environmental Law Review, Vol. 33(2),
2009, pp. 477-498; PIGRAU, A., «Calentamiento global, elevacion del nivel del mar y pequefios estados
insulares y archipeldgicos: un test de justicia climatica», en OANTA, G. A. (coord.), El Derecho del
mary las personas 'y grupos vulnerables, Bosch Editor, Barcelona, 2018, pp. 235-281.

(87) Un informe del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, en 2015, cal-
culé que los esfuerzos de adaptacion en los paises en desarrollo podrian costar de 140.000 millones a
300.000 millones US$ por afio para 2030 y entre 280 000 millones y 500 000 millones US$ para 2050;
UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME, «The Adaptation Finance Gap Report», United Nations
Environment Programme, May 2016.

(88) https://www4.unfccc.int/sites/NAPC/Pages/national-adaptation-plans.aspx

(89) Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicara-
gua), Compensation, Judgment, ICJ Reports 2018, p. 15, parr. 41.
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podria facilitar la restauracién ambiental y el retorno de la atmdsfera a la situacién
preexistente.

Y, en cuanto al dafio causado al Estado lesionado, si pensamos en dafios
ambientales, la posibilidad de la restitucién dependerd de los efectos concretos
negativos que ha sufrido, que pueden afectar a su medio ambiente, a su economia,
a sus infraestructuras o a los derechos de su poblacién o a una combinacién de
todos ellos y a los gastos realizados para afrontarlos o para prevenir nuevos dafios,
lo que con toda seguridad comportara también un componente de compensacion en
forma de indemnizacién (90). Asi, aunque el Acuerdo de Paris no trata el tema de la
responsabilidad, més all4 de incorporar el mecanismo de Varsovia sobre pérdidas y
dafios, no hace inaplicables las normas consuetudinarias en la materia(91).

Pero hay dos aspectos que conviene tener en cuenta. El primero es la impor-
tancia de la restauracidn de la atmdsfera en nuestro caso: no estamos ante un hecho
puntual de causacién de un dafio que ya ha terminado, sino que el cambio de ten-
dencia radical en las emisiones de GEI es la tinica manera de evitar que la situacién
de la atmosfera contintie empeorando hasta hacerse irreversible y, de no produ-
cirse, hard siempre insuficientes y, en el limite, indtiles, cualesquiera medidas de
compensacién. La mitigacién es la tnica solucién a corto plazo y la restauracion
de la atmésfera es la tnica solucién de fondo. De ahi el interés en que determina-
dos Estados especialmente contaminantes modifiquen sustancialmente sus politi-
cas. Por tanto, la reversion de las politicas que favorezcan el cambio climdtico y
la adopcién de medidas que reduzcan sustancialmente las emisiones deben ser el
contenido principal de las peticiones de reparacién en cualquier litigio climético,
también en los de cardcter interestatal.

El segundo, especialmente complejo en este contexto, es el establecimiento
de la relacion de causalidad entre las emisiones de uno o mas Estados y el dafio
sufrido por uno o mds Estados potencialmente demandantes, cuando se busca una
reparacién. En efecto, el calentamiento global no se debe a una actuacién aisla-
da realizada por o desde un solo Estado, sino que es el resultado agregado de la
actividad realizada por todos los Estados, de manera continuada, durante un largo
periodo de tiempo. ;Cabe atribuir a un solo Estado o a un grupo de ellos el conjun-
to del dafo sufrido? ;Cémo atribuir a cada Estado su cuota de cambio climético
y de dafio causado? Estas cuestiones se plantean igualmente en el caso de que la
base del litigio sea la vulneracién de los derechos humanos como consecuencia del
cambio climatico (92).

(90)  Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, ICJ Reports 2010 (1),
pp. 103-104, parr. 273.

(91) Fasarpo DEL CasTiLLO, T., «<El acuerdo de Paris sobre el cambio climdtico: sus aportacio-
nes al desarrollo progresivo del Derecho internacional y las consecuencias de la retirada de los Estados
Unidos», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 70, n° 1, 2018, pp. 43-49.

(92) Desde la perspectiva de los derechos humanos, en la peticién de la de la Conferencia Cir-
cumpolar Inuit presentada en 2005 contra Estados Unidos, ante la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, se alegaba que las emisiones de carbono de los Estados Unidos, principal emisor de
gases de efecto invernadero con el 29 % del total de emisiones, han contribuido tanto al calentamiento
global que su actuacién deberia ser considerada como una violacién de los derechos humanos, por no
adoptar medidas eficaces para reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero y por no proteger
los derechos humanos de los Inuit; Petition to the Inter American Commission on Human Rights see-
king relief from Violations resulting from Global Warming caused by Acts and Omissions of The
United States Submitted by Sheila Watt-Cloutier, with the Support of the Inuit Circumpolar Conferen-
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La relacién de causalidad general entre las emisiones de GEI y el cambio cli-
matico puede considerarse un hecho, avalado por la ciencia, en su estado actual. El
problema se plantea en cuanto a la identificacion de una causalidad concreta entre
las emisiones de un Estado determinado y el resultado de un dafio concreto en otro
Estado y, si ese fuera el estdndar aplicable, serfa de muy dificil, si no imposible
solucion. Pero ahora ya es posible calcular de manera fiable las emisiones de GEI
a la atmdsfera de cada uno de los Estados e, incluso, de cada una de las empre-
sas(93), en dichos Estados, tanto a lo largo del afio, como de manera acumulativa.
Y sabemos que esas emisiones no solamente podrian causar, sino que causan dafio,
tanto mayor cuanto lo sea el volumen de las emisiones desde un Estado determina-
do (94). Por tanto, la cuestion no es tanto si existe una relacion de causalidad entre
las emisiones desde un Estado y un dafio concreto en otro Estado, sino que las emi-
siones de un Estado han contribuido y contribuyen, de manera que puede ser mas
o menos significativa, en funcién de su volumen, para la produccién del dafio o del
riesgo de dafio en terceros Estados (95).

Sobre la causalidad se han hecho consideraciones de interés en el caso Urgen-
da, por parte del Tribunal de Distrito de La Haya, en este sentido: la distancia entre
emisiones y reduccion requerida hace necesario que los Estados implementen las
maximas medidas de reduccion; cualquier emisidn antropogénica de gases de efec-
to invernadero, contribuye a un aumento de los niveles de CO2 en la atmosfera; el
nivel de reduccién de emisiones lo determina el Estado y tiene poder para reducir
la emision de GEI; los paises desarrollados, incluidos los Paises Bajos, se han com-
prometido internacionalmente a realizar una contribucién mds que proporcionada
a la reduccién y las emisiones de GEI per cdpita en los Paises Bajos se encuentran
entre las mds altas del mundo. Por todo ello, el Tribunal concluye que existe un
vinculo causal suficiente entre las emisiones de gases de efecto invernadero desde
los Paises Bajos, el cambio climético global y los efectos (ahora y en el futuro) en

ce; http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/petition-to-the-inter-american-
commission-on-human-rights-seeking-relief-from-violations-resulting-from-global-warming-caused-
by-acts-and-omissions-of-the-united-states/ La respuesta negativa de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos se basé en la cuestién de la relacién de causalidad entre las emisiones a la atmds-
fera de los Estados Unidos y la violacién de los derechos humanos de los Inuit, http://climatecasechart.
com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2006/20061116_
na_decision.pdf La cuestion de la causalidad fue también uno de los motivos para rechazar la demanda
presentada en 2008 ante los tribunales federales de Estados Unidos por los habitantes de la poblacién
inupiat de Kivalina, en Alaska, contra 24 compaiias petroleras y gasisticas; toda la documentacion del
caso estd disponible en: http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/case/native-village-of-
kivalina-v-exxonmobil-corp/ Una nueva peticion fue presentada ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en 2013, contra Canada: «Petition to the Inter-American Commission on Human
Rights Seeking Relief from Violations of the Rights of Arctic Athabaskan Peoples Resulting from
Rapid Arctic Warming and Melting Caused by Emissions of Black Carbon by Canada», disponible en:
http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/petition-inter-american-commis-
sion-human-rights-seeking-relief-violations-rights-arctic-athabaskan-peoples-resulting-rapid-arctic-
warming-melting-caused-emissions/

(93) Véanse los datos sobre los Carbon Majors publicados por el Climate Accountability Insti-
tute: https://climateaccountability.org/carbonmajors.html

(94) ToL, R. S. J, VERHEYEN, R., «State responsibility and compensation for climate change
damages—a legal and economic assessment», cit., p. 1112.

(95) CAMPBELL-DURUFLE, C.; ATAPATTU, S., «The Inter-American Court’s Environment and
Human Rights Advisory Opinion: Implications for International Climate Law». Climate Law, vol. 8
(3-4), 2018, p. 333.
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el clima de vida holandés; por limitadas que sean a escala mundial estas emisiones,
han contribuido, contribuyen y seguirdn contribuyendo al cambio climdtico (96).
En la misma linea se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de Paris, en el
denominado affaire du siecle, en su sentencia de 3 de febrero de 2021 al establecer
la responsabilidad de Francia por dafio ecoldgico (97).

Asi, al argumento del dafio recibido por un Estado especifico, cabe afadir un
argumento de causalidad basado en la contribucién, determinable concretamente,
al cambio climadtico, generada por las emisiones de un Estado determinado que, si
se trata de un pais desarrollado, tiene una responsabilidad més intensa en el marco
del régimen del cambio climético y del principio de responsabilidades comunes
pero diferenciadas, por su mayor contribucién histérica al cambio climdtico (98) y
por los mayores recursos de los que dispone para revertirlo. Su contribucién facti-
ca, aunque parcial, es demostrable e indiscutible.

Por tanto, con independencia de que la demanda se dirija o no a la obtencién
de un reparacion, la responsabilidad del Estado demandado, en el sentido juridico,
dependerd del alcance de las medidas adoptadas para revertir el cambio climatico,
teniendo en cuenta el alcance de su contribucién al mismo y el de los recursos y
capacidades de que dispone para ello, incluido el andlisis de su debida diligencia en
la vigilancia de las actividades de los particulares, de acuerdo con los compromisos
internacionales asumidos y vigentes para ese Estado. Pero ;seria posible estimar con
mayor flexibilidad el estdndar de prueba en el plano internacional cuando se trata de
dafios al medio ambiente? Asi parece apuntarlo la Corte Internacional de Justicia en
el primer asunto en que ha tenido que evaluar dafios al medio ambiente (99).

En este punto, es oportuno hacer una mencién a la relacién entre las pruebas
y la ciencia. Aunque hasta ahora la CI1J no ha hecho demasiado uso de la posibi-
lidad de nombrar peritos independientes propios (100), parece claro que van a ser
necesarios en los litigios ambientales y lo serfan en litigios relativos al cambio
climético. Esto puede ser relevante en cuanto, por ejemplo, a la apreciacion de las
circunstancias que excluyen la ilicitud. Si pensamos, en concreto, en la determina-
cién del Estado de necesidad, que incluye conceptos como los de peligro grave e

(96) Urgenda Foundation et al. v. The State of the Netherlands (Ministry of Infrastructure and
the Environment), The Hague District Court, cit., §4.90. Version inglesa, recuperada de http://climate-
casechart.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-
documents/2015/20150624_2015-HAZA-C0900456689_decision-1.pdf.f

(97) Association Oxfam France, Association Notre Affaire a Tous, Fondation Pour La Nature et
I’Homme, Association Greenpeace France, cit., parrs. 30-31.

(98) Oxkowa, P., «<Responsibility for Environmental Damage», en Research Handbook on Inter-
national Environmental Law, edited by FITZMAURICE, M.; ONG, D. M.; MERKOURIS, P., Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, UK / Northampton, MA, USA, 2010, p. 313.

(99) «In cases of alleged environmental damage, particular issues may arise with respect to the
existence of damage and causation. The damage may be due to several concurrent causes, or the state
of science regarding the causal link between the wrongful act and the damage may be uncertain. These
are difficulties that must be addressed as and when they arise in light of the facts of the case at hand
and the evidence presented to the Court. Ultimately, it is for the Court to decide whether there is a
suficient causal nexus between the wrongful act and the injury suffered». Certain Activities Carried
Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua), Compensation, Judgment, ICJ
Reports 2018, cit., p. 15, parr. 34; MALJEAN-DUBOIS, S., «A quand un contentieux interétatique sur les
changements climatiques ?», cit., pp. 24-25.

(100) Scovazzi, T., «Between law and science: Some considerations inspired by the Whaling
in the Antarctic judgment», Questions of International Law, Zoom-in 14, 2015, pp. 14-15.
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inminente para un interés esencial del Estado que lo alega, imposibilidad de evi-
tarlo por otros medios, ausencia de lesién grave de un interés esencial del Estado
hacia el cual existia la obligacién o no contribucién a la produccién del estado de
necesidad (101).

III. SOBRE LA VIABILIDAD DE LA LITIGACION INTERNACIONAL
ANTE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El anélisis de la viabilidad de la litigacién internacional ante la C1J debe con-
siderar no solamente lo que seria propiamente un litigio interestatal, a través de la
via contenciosa (102), sino también las opciones que ofrece la via consultiva para
someter a la Corte las cuestiones juridicas sustantivas subyacentes a una controver-
sia interestatal esencialmente multilateral y m4s o menos exteriorizada. Una y otra
via plantean distintas dificultades de tipo procesal que se presentan, brevemente, a
continuacion.

1. LA VIA CONTENCIOSA

Entre las principales cuestiones a considerar en esta via estdn las siguientes:
la legitimacién para ejercer la accidn, el requisito del consentimiento a la jurisdic-
cion, la existencia de una verdadera controversia y la posible afectacion de terceros
ausentes en el procedimiento.

A. Legitimacién y obligaciones erga omnes

Las obligaciones erga omnes son obligaciones de especial importancia, que
se apartan de la 16gica de la reciprocidad y se asumen frente al resto de Estados
Parte en un mismo tratado internacional (erga omnes partes) o incluso frente a la
comunidad internacional en su conjunto (erga omnes)(103). El incumplimiento
de una de esas obligaciones permite reaccionar a cualquier otro Estado (en el caso
de las obligaciones erga omnes) o a cualquier otro Estado Parte en el tratado (en
el de las obligaciones erga omnes partes). Asi lo ha afirmado la CDI, en el Pro-
yecto de Articulos de 2001, sobre responsabilidad internacional del Estado (104).
En el mismo sentido se ha pronunciado el Instituto de Derecho Internacional, en
su sesion de Cracovia, de 2005: «Lorsqu’un Etat viole une obligation erga omnes,
tous les Etats auxquels 1’obligation est due ont le droit, méme s’ils ne sont pas
spécialement atteints par la violation, d’exiger de 1’Etat responsable en particulier:
a) la cessation du fait internationalement illicite; b) 1’exécution de 1’obligation

(101)  Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), cit., parr. 52.

(102) No se considerardn aqui otras posibles instancias, como los tribunales regionales de dere-
chos humanos, el Tribunal Internacional de Derecho del mar o los tribunales arbitrales.

(103) International Court of Justice, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
Judgment, ICJ Reports 1970, p. 3., parrs. 33-34.

(104) CDI, Proyecto Responsabilidad 2001, cit., articulo 33.
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de réparation dans I’intérét de I’Etat, de I’entité ou de I'individu qui est spéciale-
ment atteint par la violation [...]» (105).

Este planteamiento ha sido acogido igualmente por la Corte Internacional de
Justicia, en particular, en el asunto relativo a la obligacién de perseguir o extraditar,
que enfrentd a Bélgica y a Senegal (106).

Aunque la existencia de una norma consuetudinaria que obligue a los Esta-
dos a proteger la atmésfera pueda suscitar dudas, parece claro, en cambio, que las
obligaciones de mitigacidon de emisiones de GEI asumidas en el marco del cambio
climético por los Estados Parte en la CMNUCC y/o en el Acuerdo de Paris tienen
la naturaleza de obligaciones erga omnes partes.

La obligacién de no causar dafios al medio ambiente mds alld de la jurisdiccién
nacional tiene naturaleza consuetudinaria. Puede discutirse si se trata de una obli-
gacidn erga omnes, pero en todo caso legitima la accién de respuesta de cualquier
Estado que pueda sentirse lesionado por el incumplimiento de la obligacién de
prevencion por parte de otro Estado.

La obligacién de los Estados de proteger los derechos humanos frente a los
efectos del cambio climdtico ha sido reiterada en distintos pronunciamientos de
distintos érganos internacionales, como el mencionado informe del relator John
Knox (107) y se recoge en el Predmbulo del Acuerdo de Paris. Por otra parte, el
Comité de Derechos Humanos, en relacion con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ha afirmado el caricter erga omnes de las normas relativas a
los derechos bésicos de la persona humana. En particular: «el Comité sefiala a los
Estados Parte que es encomiable la opinién de que merecen su atencion las viola-
ciones de los derechos reconocidos en el Pacto por cualquier Estado Parte. Lejos
de considerar que sefialar posibles infracciones por otros Estados Parte de las obli-
gaciones contraidas en virtud del Pacto e instar a esos Estados a que cumplan esas
obligaciones constituya un acto hostil, ello debe verse como la manifestacion de un
legitimo interés de la comunidad» (108).

En consecuencia, en ninguno de los casos comentados el ius standi deberia ser
un obstaculo insalvable para la litigacién climdtica interestatal.

B. La existencia de una controversia

La existencia de una controversia es un requisito necesario para el estableci-
miento de la jurisdiccién de la Corte en via contenciosa. No obstante, este requisito

(105) INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, Session de Cracovie - 2005; Resolution «Les obli-
gations et les droits erga omnes en droit International», 27 aofit 2005; disponible en: https://www.idi-
iil.org/app/uploads/2017/06/2005_kra_01_fr.pdf (article 2).

(106)  Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Jud-
gment, ICJ Reports 2012 (II), p. 449, parr. 68. Véase igualmente: Responsibilities and obligations of
States with respect to activities in the Area, Advisory Opinion, 1 February 2011, ITLOS Reports 2011,
p-10, parr. 180; Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (The Gambia v. Myanmar), Provisional Measures, Order of 23 January 2020, ICJ Reports
2020, p. 3.

(107) Doc. A/HRC/31/52, cit.

(108) ComiTE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general N.° 31 [80], «Naturaleza de la
obligacidn juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, Doc. CCPR/C/21/Rev.1/
Add.13», 26 de mayo de 2004, parr. 2.
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no ha tenido una gran trascendencia prictica. De hecho, desde el asunto Mavrom-
matis ante la Corte Permanente de Justicia Internacional no se habia discutido un
caso por ese motivo hasta hace pocos afios (109). Pero en 2016, la CIJ, por primera
vez, rechaz6 las demandas de las Islas Marshall contra el Reino Unido, la India y
Pakistan, en el asunto del desarme nuclear, afirmando la inexistencia de una con-
troversia entre el Estado demandante y cada uno de los tres demandados (110).

En sus tres decisiones paralelas, la Corte ignora cualquier andlisis de la pers-
pectiva multilateral del caso. Cada una de las demandas ha sido tratada meramente
como un asunto bilateral, independientemente de las negociaciones del tratado y
de su singularidad, del contexto histdrico y del cardcter claramente colectivo de la
profunda disputa que enfrenta a los pocos Estados poseedores de armas nucleares
y la inmensa mayoria de Estados que no lo son, en torno al cumplimiento de las
obligaciones derivadas del Tratado de no proliferacidn de las armas nucleares, de
1968 (111). En su argumentacidn, la Corte afiade un nuevo requisito para la existen-
cia de una controversia (112): que el demandado tuviera conocimiento o no pudiera
haber ignorado que el demandante se oponia claramente a sus posiciones (113).

Y para ello considera irrelevantes las declaraciones de la RMI en los foros mul-
tilaterales, la propia presentacién de la demanda y las posiciones expresadas por

(109) PClLJ, Mavrommatis Palestine Concessions (Judgment) [1924] PCIJ Series A N.° 2.

(110) Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and
to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, ICJ
Reports 2016, p. 255; Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms
Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. Pakistan), Jurisdiction and Admissibility, Jud-
gment, ICJ Reports 2016, p. 552; Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the
Nuclear Arms Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Preliminary
Objections, Judgment, ICJ Reports 2016, p. 833.

(111) BOE n.° 313, de 31 de diciembre de 1987; PIGRAU, A., «Reflections on the effectiveness
of peremptory norms and erga omnes obligations before international tribunals, regarding the request
for an advisory opinion from the International Court of Justice on the Chagos Islands», Questions of
International Law, Zoom-out 55 (2018), p.141. La votacién fue refiida en todos los asuntos, especial-
mente en el relativo al Reino Unido, en el que la objecion sobre la ausencia de disputa se decidié por
el voto del presidente en una situacién de empate a ocho votos. Seis de esos ocho votos a favor de la
admision fueron de jueces nacionales de Estados poseedores de armas nucleares: KriscH, N., «Capitu-
lation in The Hague: The Marshall Islands Cases», 10 de octubre de 2016, disponible en: https://www.
ejiltalk.org/capitulation-in-the-hague-the-marshall-islands-cases/; catorce de los dieciséis jueces nece-
sitaron adjuntar declaraciones y opiniones individuales, en un sentido u otro.

(112) Mas alla de la classica definicion: «A dispute is a disagreement on a point of law or fact,
a conflict of legal views or of interests between two persons»; PCIJ, Mavrommatis Palestine Conces-
sions (Judgment) [1924] PCIJ Series A No 2, p.11. VEase: TULLY, S., «International Court of Justice,
Case of Obligations concerning Negotiations Relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom, Pakistan and India) (2016)», Australian
International Law Journal, vol. 22, 2016, pp.161-162; TREVES, T., «Litigating global crises. Setting
the scene: Legal and political hurdles for State-to-State disputes», Questions of International Law,
Zoom-out 85 (2021), pp. 11-12. Una vision favorable al razonamiento de la CIJ puede verse en GARRI-
DO MuNoz, A., «Los requisitos procesales en serio: la existencia de una “controversia internacional”
en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia», Revista Esparfiola de Derecho Internacio-
nal, vol. 70/1, enero-junio 2018, pp. 127-153.

(113) «[...] a dispute exists when it is demonstrated, on the basis of the evidence, that the res-
pondent was aware, or could not have been unaware, that its views were “positively opposed” by the
applicant», ICJ, Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race
and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), cit., note 82, pdrr. 41.
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las partes en el procedimiento y la conducta de los demandados, tanto antes como
después de la presentacién de la demanda (114).

La concepcioén clasica de la responsabilidad que inspira el Estatuto de la CIJ,
en cuanto a la jurisdiccidn contenciosa, explica los litigios siempre en clave bila-
teral (115). Y ello es asi tanto cuando hay varios Estados demandantes y un mismo
Estado demandado como en los casos de las demandas de 1973 de Australia y
Nueva Zelanda contra Francia, en relacién con los ensayos nucleares franceses
en el Pacifico; o cuando hay un solo Estado demandante y varios Estados deman-
dados, como en las demandas de 1999 de la Republica Federativa de Yugoslavia
(Serbia y Montenegro) contra diversos Estados miembros de la OTAN. El sistema
establecido no contempla demandas conjuntas contra un mismo Estado demanda-
do, ni demandas contra varios Estados, demandados de manera conjunta. Lo més
parecido a ello es la peticion de intervencion de un tercer Estado en un procedi-
miento, prevista, por ejemplo, en los articulos 62 y 63 del Estatuto de la Corte y
en los articulos 81 a 85 de su Reglamento y sometida a la decisién de la propia
Corte (116).

Pues bien, la lectura en clave bilateral de una controversia sustancialmente
multilateral, como sucedi6 en el caso de las armas nucleares, es también posible en
el caso del cambio climdtico, en el que la solucién del problema de fondo no esta
en las manos de ninguno de los Estados, de manera individual. También ahi podria
rechazarse la existencia de una controversia entre cualquier Estado demandante y
un Estado concreto demandado, a no ser que la demanda venga precedida de sufi-
cientes actos publicos y directos de exteriorizacién de la controversia por parte del
potencial demandante contra el potencial demandado.

C. El consentimiento a la jurisdiccion

En el Derecho internacional la jurisdiccidn de los tribunales internacionales se
limita a aquellos supuestos en que ha sido aceptada expresamente por los Estados
interesados, a través de distintas vias. En el caso de la Corte Internacional Justicia,
de acuerdo con el articulo 36 de su Estatuto, su jurisdiccion se extiende «a todos
los litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos
en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes», asi
como a los casos previstos en una declaracién expresa del Estado de aceptacién de
dicha jurisdiccion o a aquellos en que tal consentimiento pueda deducirse de cier-
tos actos del Estado (forum prorogatum) (117).

El consentimiento del Estado es pues un requisito sine quan non para que la
C1J pueda conocer de un asunto por via contenciosa. Y este requisito, propio de la
estructura bilateral cldsica de la relacién de responsabilidad internacional, no ha
sufrido erosién alguna a pesar de la aparicion posterior de las nociones de obliga-

(114) Véanse las opiniones disidentes de los jueces M. Bennouna, A. A. Cancado Trindade, P.
L. Robinson, J. R. Crawford y del Juez ad hoc M.Bedjaoui.

(115) Véase el articulo 38.1 del Reglamento de la ClJ, adoptado el 14 de abril de 1978.

(116) PIGrAU, A., «Reflections on the effectiveness of peremptory norms and erga omnes obli-
gations...», cit., p. 138.

(117) ICJ, Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France),
Judgment, ICJ Reports 2008, p. 177, parrs. 60-62.
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ciones erga omnes e incluso de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) destinadas a la proteccién de los intereses esenciales de la
comunidad internacional en su conjunto.

Asi lo ha afirmado de manera contundente la propia CI1J. En cuanto a las obli-
gaciones erga omnes: «Cualquiera que sea la naturaleza de las obligaciones invo-
cadas, la Corte no puede pronunciarse sobre la legalidad de la conducta de un Esta-
do, cuando su sentencia implicaria una evaluacién de la legalidad de la conducta
de otro Estado que no es parte en el caso. Cuando es asi, la Corte no puede actuar,
incluso si el derecho en cuestién es un derecho erga omnes» (118). Incluso lo ha
afirmado en relacién con las normas imperativas: «Lo mismo se aplica a la relacién
entre las normas imperativas de derecho internacional general (jus cogens) y el
establecimiento de la competencia de la Corte: el hecho de que una controversia se
relacione con el cumplimiento de una norma que tenga tal cardcter, [...] no puede
por si mismo proporcionar una base de la competencia de la Corte para conocer de
esa controversia. Segun el Estatuto de la Corte, esa jurisdiccion siempre se basa en
el consentimiento de las partes» (119).

La consecuencia es clara. A pesar de la gravedad enorme de los efectos actua-
les del cambio climdtico y el riesgo futuro todavia mas grave, y del interés esencial
que el clima del planeta representa para la propia supervivencia de toda la Comuni-
dad internacional, el principio del consentimiento es todavia un obstaculo insupe-
rable para demandar ante un tribunal internacional y en particular ante la CIJ a un
Estado que no haya aceptado su competencia, incluso si se trata de uno de los que
resultan ser los mayores responsables del cambio climatico.

D. Afectacion de terceros ausentes en el procedimiento

La Corte no puede incorporar de manera forzosa a un Estado a un procedi-
miento abierto, del que pueda resultar responsable junto con otros. Por eso, en
litigios en los que la responsabilidad por una eventual violacién de una obligacién
internacional puede ser compartida por varios Estados, la Corte puede aplicar el
criterio de que no cabe resolver la controversia por la ausencia en el procedimiento
de otros Estados que pueden verse afectados por las consecuencias juridicas de la
decisién, segin la linea jurisprudencial iniciada en 1954 (120).

Esta posibilidad ha sido expresamente afirmada, incluso en el caso de obli-
gaciones erga omnes: «Whatever the nature of the obligations invoked the Court
could not rule on the lawfulness of the conduct of a State when its judgment would
imply an evaluation of the lawfulness of the conduct of another State which is not a
party to the case. Where this is so, the Court cannot act, even if the right in question
is a right erga omnes» (121).

(118) ICJ, East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, ICJ Reports 1995, p. 90, parr.29.

(119) ICJ, Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) Democratic
Republic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, ICJ Reports 2006, p.6,
parr. 64. Sobre ello, véanse las consideraciones hechas en PIGRAU, A., «Reflections on the effective-
ness of peremptory norms and erga omnes obligations...», cit., pp. 135-137.

(120) Case of the monetary gold removed from Rome in 1943 (Preliminary Question), Judg-
ment of June 15th, 1954: ICJ Reports 1954, p. 19.

(121) ICJ, East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, ICJ Reports 1995, p. 90, parr. 29.
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De esta manera el principio de consentimiento de la jurisdiccidn, antes men-
cionado, no solamente comporta que el Estado que no la ha aceptado no pueda ser
demandado, sino que puede hacer imposible el pronunciamiento, en este caso de la
C1J, respecto de otros Estados demandados que si hayan aceptado su jurisdiccidn,
respecto de la vulneracién de la misma obligacién.

Estd claro que el cambio climdtico es resultado del comportamiento de los
Estados a lo largo del tiempo, especialmente en los dltimos dos siglos y que su
reversion requiere la actuacién conjunta de todos los Estados, con especial intensi-
dad por parte de quienes han tenido una mayor responsabilidad en la aparicién del
problema y tienen mayores medios para resolverlo. Y que no es posible atribuir a
uno solo de ellos toda la responsabilidad. Pero eso no deberia significar que no se
pueda exigir a cada uno que cumpla con sus obligaciones ante un tribunal interna-
cional, en la proporcién que corresponda.

En definitiva, por el juego del principio del consentimiento y el argumento
de la ausencia en el procedimiento de terceros indispensables, se podria produ-
cir el resultado final paraddjico de que, a pesar de que estd en juego, indiscuti-
blemente, un interés esencial de la Comunidad internacional en su conjunto, el
méaximo drgano judicial de las Naciones Unidas decidiera que no puede actuar
0, en otras palabras, que las obligaciones internacionales esenciales para la
continuidad de la vida en el Planeta no son justiciables segtn el Derecho inter-
nacional vigente.

2. LA VIA CONSULTIVA

La via consultiva plantea muchos menos problemas que la via contenciosa,
para llevar el asunto del cambio climatico a la consideracién de la CIJ. No hay
necesidad de asumir el papel de demandante ni de sefialar demandados; elude el
problema de la jurisdiccién en relacién con Estados concretos; se evita también la
cuestion de la causalidad y permite a los jueces pronunciarse sobre normas y obli-
gaciones generales de los Estados que pueden conllevar su responsabilidad en caso
de vulneracién (122).

De acuerdo con su Estatuto, la CIJ puede emitir opiniones consultivas respecto
de cualquier cuestidn juridica, a solicitud de cualquier organismo, autorizado para
ello por la Carta de las Naciones Unidas, o de acuerdo con las disposiciones de la
misma (123).

La Asamblea General de las Naciones Unidas es uno de los organismos autori-
zados para solicitar a la C1J una opinién consultiva y el mas adecuado para hacerlo,
y es verosimil que una propuesta como esa pueda obtener la mayoria necesaria
para la adopcién de la correspondiente resolucion.

Una segunda cuestion tiene que ver con el concepto de cuestion juridica. La
propia CIJ ha sefialado que «una solicitud presentada por la Asamblea General
para obtener una opinién consultiva a fin de examinar una situacién a la luz del

(122) BECK, S.; BURLESON, E., «Inside the system, outside the box: Palau’s pursuit of climate
justice and security at the United Nations», Transnational Environmental Law, 2014, 3 (1), p. 24.
(123) Estatuto de la CIJ, articulo 65.1.
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derecho internacional constituye una cuestion juridica» (124). Y es obvio que la
solicitud deberia referirse a alguna o algunas de las obligaciones vigentes en el
Derecho internacional relativas al cambio climético.

La Corte tiene la posibilidad de rechazar la emisién de una opinién con-
sultiva, pero ello solamente es posible si concurren lo que la propia Corte ha
denominado «razones imperiosas». Y, en su decision sobre la separacion del
archipiélago de Chagos de Mauricio, de 2019, ha considerado que varios de los
posibles motivos alegables no constituyen tal tipo de circunstancias. Por una
parte, si la Corte dispone de informacién suficiente sobre los hechos, la deter-
minacién de cuestiones de hecho complejas y controvertidas, por via consulti-
va, no es un obstaculo. En este punto, es particularmente relevante la ingente
documentacion cientifica disponible relativa al CC. Por otra parte, la C1J no
debe entrar a valorar la utilidad de la opinién para la Asamblea General en el
desempeiio de sus funciones (125).

Otra posible objecién se centraria en si la emision de la opinién consultiva
supondria una contravenciodn, por via indirecta, del principio del consentimien-
to para el arreglo judicial de una controversia entre Estados (126). En este caso,
seria importante que la solicitud presente al cardcter multilateral y global del
problema y el interés directo de la Asamblea en el mismo, de tal manera que
el hecho de que haya opiniones divergentes entre los Estados no signifique
que, al responder a la solicitud, la Corte se esté ocupando de una controversia
bilateral (127).

En definitiva, no parece que sea facil justificar la existencia de razones impe-
riosas que impidan la emision, en su caso, de una opinion consultiva por parte de la
ClJ, a peticion de la Asamblea General.

IV.  CONSIDERACIONES FINALES

En los ultimos afios, distintos Estados han considerado e, incluso, han expresa-
do publicamente la posibilidad de llevar el tema del cambio climético ante la CIJ.
Y no resulta sorprendente que hayan sido los pequefios Estados insulares los que lo
hayan hecho, dada su extrema vulnerabilidad frente al CC.

Entre otros, Tuvalu contemplé en 2002 la posibilidad de demandar a Esta-
dos Unidos y a Australia ante la CIJ por su negativa a ratificar el Protocolo de
Kyoto (128). Finalmente, renunci6 a esta iniciativa, a la vista de las dificultades
del caso.

(124) ClJ, Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio
en 1965, Opinion Consultiva, 25 de febrero de 2019, parr. 58.

(125) Ibid., parrs. 74-78.

(126) Western Sahara, Advisory Opinion, ICJ Reports 1975, p. 25, parr. 33.

(127)  ClJ, Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio
en 1965, Opinion Consultiva, 25 de febrero de 2019, parrs. 86-90.

(128) Tor, R. S. J, VERHEYEN, R., «State responsibility and compensation for climate change
damages—a legal and economic assessment», cit., p. 1109.
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En 2011, Palau, anunci6 ante la Asamblea General de las Naciones Unidas su
interés en pedir una opinién consultiva a la CIJ (129), a través de la misma Asam-
blea, para plantear si los paises tienen la responsabilidad de asegurar que cualquier
actividad sobre su territorio que emite gases con efecto invernadero no dafia a otros
Estados, en relacién también, en este caso, con el problema de la elevacion del
nivel del mar y su acidificacion, y con el articulo 194(2) de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 (130).

En los tltimos afios, Vanuatu y otros paises del océano Pacifico exploran
la via de la solicitud de una opinién consultiva de la CIJ sobre el cambio cli-
maético, pero con un enfoque distinto, centrado en las obligaciones de los Esta-
dos, de acuerdo con el Derecho internacional, para proteger los derechos de
las generaciones presentes y futuras contra los efectos adversos del cambio
climdtico (131). La propuesta de Vanuatu fue presentada en Tuvalu, en agosto
de 2019, ante la Reunién del Foro de las Islas del Pacifico. Aunque el Foro no
apoy6 expresamente la propuesta, por la objecién de Australia, «tomd nota»
de la propuesta «en términos muy positivos» (132).Y se ha abierto una campa-
fla internacional para promover una resolucién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas al respecto (133).

Se ha apuntado que hay, al menos, tres razones que favorecen en el plano poli-
tico la aparicidn de contenciosos interestatales: «I’incohérence entre les objectifs
posés par I’ Accord de Paris et les trajectoires d’émission dans la «vraie vie», le
caractere insatisfaisant pour les pays du Sud du Mécanisme international de Varso-
vie relatif aux pertes et préjudices li€s aux incidences des changements climatiques
et I’absence d’atteinte des objectifs en termes de financements climatiques» (134).

A medida que la situacién se agrava y que, para muchos Estados, como sucede
en el caso de los pequefios Estados insulares, se va convirtiendo en una cuestién de
pura supervivencia como tales, el litigio climético interestatal se hace cada vez mas
posible, aunque las actuales limitaciones del Derecho internacional, en especial, en
el plano procesal, parecen augurar una mayor viabilidad a la via consultiva ante la
C1J, frente a la opcion de la via contenciosa.

(129) BECK, S.; BURLESON, E. «Inside the system, outside the box: Palau’s pursuit of climate
justice and security at the United Nations», cit., pp. 17-20.

(130) Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 10 de diciembre de 1982;
BOE n.° 39, de 14 de febrero de 1997; articulo 194.2. La pregunta propuesta era: «What are the obli-
gations under international law of a State for ensuring that activities under its jurisdiction or control
that emit greenhouse gases do not cause, or substantially contribute to, serious damage to another State
or States?». Véase el informe elaborado en apoyo de la propuesta de Palau, en la Universidad de Yale:
KysaAgr, D. A., «Climate Change and the International Court of Justice» (August 14, 2013). Yale Law
School, Public Law Research Paper No. 315, disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=2309943

(131) Véase, al respecto, PISFCC (Pacific Islands Students Fighting Climate Change): https://
www.pisfcc.org/news

(132) Citado por STEPHENS, T., «See you in court? A rising tide of International climate litiga-
tion», 30 October 2019; https://www.lowyinstitute.org/the-interpreter/see-you-court-rising-tide-inter-
national-climate-litigation

(133) https://www.globalclimatejustice.com/; al respecto, MILE, A., «<Emerging Legal Doctri-
nes in Climate Change Law Seeking an Advisory Opinion from the International Court of Justice»,
Texas International Law Journal, vol. 56(1), 2021, pp. 59-94.

(134) MaLseaN-DuBors, S., «A quand un contentieux interétatique sur les changements clima-
tiques ?», cit., p. 23.
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