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Acronimos

Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus
siglas en inglés)

Organizacion de Naciones Unidas (ONU)

Derecho Ambiental Internacional (DAI)

Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMUNCC)
Partes por millén (ppm)

Partes por billén (ppb)

International Geosphere-Biosphere Programme (IGBP)

Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional (NDC)

Gases de Efecto Invernadero (GEl)

Corte Internacional de Justicia (ClJ)

Multilateral Environmental Agreement (MEA)

International Environmental Law (IEL)

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OHCHR)

Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)

Derechos Humanos (DDHH)

Conferencia de las Partes en Calidad de reunidn de las Partes en el Protocolo de

Kioto (CMP)



“The rules of our world are laws, and they can be changed. Laws can restrict or they can
enable. What matters is what they serve. Many of the laws in our world serve property -
they are based on ownership. But imagine a law that has a higher moral authority... a law
that puts people and planet first. Imagine a law that starts from first do no harm, that stops
this dangerous game and takes us to a place of safety....”

Polly Higgins, 2015

“Las reglas de nuestro mundo son leyes, y pueden cambiarse. Las leyes pueden restringir o
permitir. Lo que importa es a qué sirven. Muchas de las leyes de nuestro mundo estdn al
servicio de la propiedad: se basan en la propiedad. Pero imagina una ley que tenga una
autoridad moral superior... una ley que ponga a las personas y al planeta en primer lugar.
Imagina una ley que empiece por no hacer dafio, que detenga este peligroso juego y nos
lleve a un lugar de sequridad..."

Polly Higgins, 2015



1. Introduccion

En febrero de 2022 tuvo lugar la presentacién del Informe del Grupo Il del Panel
Intergubernamental de Expertos de Cambio Climatico (IPCC, segun sus siglas en inglés) de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU). Este grupo fue creado en 1988 con el fin de evaluar
los impactos del cambio climatico desde una visidn global a una regional de los ecosistemas y
la biodiversidad, asi como de los humanos y sus sociedades y culturas; considerando sus
capacidades, vulnerabilidades y limites para adaptarse al cambio climatico. Tras la
publicacion del informe, el secretario general de la ONU, Antonio Guterres, se referia a él
como “a litany of broken climate promises” [una letania de promesas climaticas incumplidas]
(IPCC, 2022), mientras que el presidente del IPCC, Hoesung Lee informaba de que el informe

“entrafiaba una seria advertencia sobre las consecuencias de la inaccién” (IPCC, 2022).

Este informe pone de relieve, una vez mas, que el cambio climatico es una amenaza
inequivoca, sustentada por evidencia cientifica y que supone un desafio para el bienestar
humano y la salud planetaria. Ademas, resalta uno de los ejes vertebradores de Ia
preocupacion medioambiental actual: la situacidn de las poblaciones altamente vulnerables
al cambio climatico que rondan los 3.300 y 3.600 millones de personas — casi la mitad de la
poblacidn mundial — y cuyo desarrollo, no solo futuro sino también presente, se ve afectado
bien por su ubicacién geografica, su situacién socioeconémica (que les impide crear resiliencia
a los impactos del cambio climatico), o por una mezcla de ambos. Dentro de los
desplazamientos que provocan estos factores en todas las regiones, el IPCC reconoce que los

Estados insulares se ven afectados de forma desproporcionada (IPCC, 2022).

Ya desde 1972, con la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano, se introdujo
la conciencia ambiental en la opinidn publica y, en consecuencia, fueron muchos los paises
qgue tras varias décadas —concretamente tras la Cumbre de la Tierra de Rio en 1992-
desplegaron sus esfuerzos para redactar leyes ambientales, establecer ministerios y
organismos encargados del medio ambiente y declarar y proteger los derechos
medioambientales en sus constituciones nacionales. De este modo, se comprendia que la
proteccidén del medio ambiente bajo el marco legal del derecho ambiental era indispensable

para contener y revertir la degradacién de este, asi como lograr numerosos beneficios que



son consecuencia de su proteccion. Prueba de ello es el impactante desarrollo del derecho
ambiental internacional en los ultimos tres decenios donde el numero de leyes ambientales

aprobadas ha aumentado en 38 veces desde 1972 (UN Environment, 2019).

Sin embargo, a pesar de este aumento tan significativo de legislacién e instituciones
medioambientales, los niveles de deterioro del planeta en aspectos como la subida del nivel
del mar, el aumento de su temperaturay el deshielo de los glaciares son ya irreversibles (IPCC,
2021) y sigue estando en jaque el futuro de millones de personas por los impactos negativos
del cambio climdtico. Cuando se analiza el nivel de aplicacion del estado de derecho
ambiental, se observa que es débil y que existe falta de implementacion y cumplimiento de
estas leyes, lo que supone uno de los mayores impedimentos y desafios para la lucha efectiva

contra el cambio climatico (UN Environment, 2019).

En consecuencia, se ha cuestionado la eficacia del sistema convencional de las Naciones
Unidas y del derecho medioambiental a la hora de atribuir responsabilidad a los Estados
culpables de la contaminacién, asi como su capacidad para exigirles compensaciones,
llegando incluso a valorarse la redaccidn de un nuevo crimen internacional, el Ecocidio, que
permitiria que la Corte Penal Internacional persiguiera el dafio de ecosistemas bajo el
principio de jurisdiccion universal. Con este objetivo, un panel de abogados de todo el mundo
presentd en abril de 2010 un proyecto de ley de Ecocidio en la Comisién Juridica de Naciones
Unidas. Asi, se pretende enmendar las carencias de la justicia ambiental que no logran ser
abordadas por Naciones Unidas en sus negociaciones anuales, mediante la introduccién de
una enmienda al Estatuto de Roma para proteger a las personas y al planeta de dafios graves
climaticos imponiendo la responsabilidad del Estado, un requisito legal universal que no se

impone en las leyes existentes (tratados, declaraciones y protocolos) (Higgins, 2010).

En esta linea y en enmarcado en la creciente tendencia de litigacién ambiental basada en
derechos humanos, en el presente trabajo se analizara el caso de las Islas del Estrecho de
Torres! contra el gobierno de Australia. En este litigio presentado en el afio 2019, un grupo

de ocho islefios denunciaron al Gobierno australiano ante Naciones Unidas, por no tomar

! Conjunto de islas australianas ubicadas en el noroeste del pafs, entre el cabo de York y sudeste de Papua
nueva Guinea.



decisiones adecuadas para reducir las emisiones de didxido de carbono, violando asi sus
derechos humanos fundamentales (incluido el derecho a conservar su cultura). Su analisis se
empleara para observar la legislacidn, principios y recursos existentes dentro del derecho
medioambiental para responsabilizar a los Estados por los efectos del cambio climatico. Del
mismo modo, se observara si el sistema de derecho ambiental internacional (DIA) actual en
el marco de la ONU es eficaz y si la adopcién del ecocidio supondria una mejora en la

atribucidn de responsabilidad a los Estados y, por ende, en la mitigacién del cambio climatico.

2. Finalidad y motivos de estudio

Tal y como apunta el primer informe sobre Estado de derecho ambiental publicado en 2019,
el incremento de la conciencia ambiental y del impacto de los seres humanos sobre la tierra
ha provocado en las ultimas décadas un crecimiento dramatico en las leyes y agencias
ambientales ademads de una inversién masiva en acuerdos en este ambito. Sin embargo, esto
no se ha traducido en una mejora igualmente pronunciada de la aplicacion de esas leyes dado
gue su implementacién y cumplimiento estd muy por debajo de lo que se requiere para

abordar los desafios actuales en materia ambiental (UN Environment, 2019).

Si no existe una aplicacion de los derechos y obligaciones legales la gobernanza
medioambiental puede ser discrecional, subjetiva e imprevisible, siendo esto muy perjudicial
si se quiere lograr una sociedad humana que se mantenga dentro de los limites de los
umbrales ecoldgicos criticos. Por todo esto, el presente documento pretende estudiar el
papel del derecho internacional en la lucha contra el cambio climatico, asi como las vias
existentes en el ambito legal para proteger el medioambiente atribuyendo responsabilidad a
los Estados y las posibilidades de hacer las mismas mas efectivas a través de la propuesta de
la adopcién del Ecocidio. Ademas, pretende observar un caso landmark (hito) en la denuncia
a un Estado por la violacion de los derechos humanos al no cumplir con los compromisos
necesarios para no dafiar el medio ambiente, como es la demanda de las Islas del Estrecho de

Torres al Gobierno australiano.



En conclusidn, este trabajo resulta del interés convergente por dos temas principales: el

medio ambiente y su proteccidn a través del derecho vy la justicia.

3. Estado de la cuestion

3.1. El Antropoceno y sus efectos

El cambio climatico es uno de los problemas con mayor relevancia a nivel global y se
encuentra afectado por dificultades tales como su deslocalizacién o su conexiéon con el
crecimiento econdmico, que hacen que su solucidon sea extremadamente compleja. Tal y
como se define en la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) de 1992, se entiende por "cambio climatico" un cambio de clima atribuido directa
o indirectamente a la actividad humana, que altera la composicidon de la atmdsfera mundial,
Yy que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante periodos de tiempo

comparables (Naciones Unidas, 1992).

Ya en el afio 2000 el quimico atmosférico Paul J. Crutzen y el limnologo Eugene F. Stoermer
propusieron introducir una nueva era geoldgica que describiese el periodo mas reciente de la
historia de la tierra, el Antropoceno, una era que pretendia reconocer que la actividad
humana ha tenido un impacto relevante en el ecosistema planetario. Este término que deriva
del griego anthropo, humano, y cene, nuevo, comenzd a investigarse en busca de evidencia
cientifica en el seno del Grupo de Trabajo de Antropoceno quienes determinaron que el limite
inicial de esta era seria el afio 1945, un punto de inflexidn histérico marcado por la explosidn
de la bomba nuclear en Trinity, Alamogordo (Cearreta Bilbao, 2015). Este término no solo ha
contribuido desde el punto de vista geoldgico, sino que también ha sido asumido como un
concepto cultural que abre el debate para repensar la relacién del humano y la naturaleza y
cuestionar las narrativas establecidas sobre este tema hasta el momento (Trischler, 2016).
Bajo este concepto se ha investigado a lo largo de las ultimas décadas no solo el cambio
climatico y sus impactos, sino también el rol que juegan los seres humanos en esta
transformacion, teniendo en cuenta que esta generacion es la primera en darse cuenta de

gue se esta causando danos a la tierra.



De este modo, entendiendo que la humanidad ha entrado en una fase que presenta nuevos
retos para la sostenibilidad del planeta, el Antropoceno, donde el desarrollo humano ha
llegado a un punto en el afecta a los procesos planetarios, encontramos a la tierra y su
ecosistema sometido a un proceso de estrujamiento cuadruple (quadruple squeeze, en inglés)
por (1) la poblacion y la presion del desarrollo, con unas estimaciones que rondan los 9.700
millones en 2050 pudiendo llegar a un pico de 11.000 millones en 2100 (Naciones Unidas,
n.d.); (2) el dilema climatico, con concentraciones atmosféricas de Coz, Cos y N2O que han
seguido aumentando desde 2011, alcanzando promedios anuales de 410 partes por millén
(ppm) de Co,, 1866 partes por mil millones (billion, en ingles) (ppb) de CHa, y 332 ppb de N20O;
(3) el dilema ecosistémico — relacionado con la degradacién de los ecosistemas y la pérdida
de biodiversidad, y (4) el creciente conocimiento del componente de la sorpresa en el cambio
del ecosistema, que revela que los cambios en el ecosistema no son procesos lineales que se
producen de forma predecible y controlable sino que cambian de manera abrupta e
irreversible como respuesta a perturbaciones. Esta realidad sorpresiva y no lineal, presiona
con la idea de que el 99% de los cambios en un ecosistema puede ocurrir a partir del 1% de
los eventos que se producen, por lo que requieren de capacidad de adaptacién y resiliencia,
asi como proteccidon para asegurar un desarrollo sostenible a largo plazo (Rockstrom &
Karlberg, 2010). A continuacién, se observaran estos dos aspectos con el objetivo de obtener
una vision global de la situacion climatica actual y del grado de impacto, y asi de

responsabilidad, que han tenido los seres humanos en ella.

En relacién al cambio climatico existen factores que permiten medir sus variaciones y asi
afirmar que existen dichos dafios y amenazas. En este trabajo se tomaran los indicadores
estipulados en 2009 por la directora del Stockholm Resilience Center, Johan Rockstréom, quien
lideré un grupo de 28 cientificos para identificar las fronteras o limites planetarios (planetary
boundaries, en inglés). Estos limites son nueve procesos que regulan la estabilidad y
resiliencia del sistema terrestre y que pretenden servir de guia en la protecciéon de los
ecosistemas que se superponen en nuestro planeta al ser cuantificables y determinar los
limites entre los que la humanidad puede continuar desarrollandose y prosperando para las
generaciones venideras. Cruzar estos limites aumentaria el riesgo de generar cambios
climaticos irreversibles y de gran escala. El cambio climatico, que mide los niveles de

concentracion de CO3, es solo uno de estos nueve limites que incluyen: el cambio en el uso



de la tierra, la pérdida de biodiversidad, los niveles de ozono, liberacidn de aerosoles, la
contaminacién quimica, la acidificacidon de los océanos, el uso de nitréogeno y fésforo y el uso

del agua (Steffen, 2015).

CLIMATE CHANGE

STRATOSPHERIC OZONE
DEPLETION

(Not yet quantified)

ATMOSPHERIC
AEROSOL
LOADING

(Not yet quantified)

LAND-SYSTEM
CHANGE

OCEAN

ACIDIFICATION
FRESHWATER USE

Figura 1. Los nueve limites planetarios disefiados por Azote para el Centro de Resiliencia de Estocolmo. Disefiado por Azote para el Stockholm

Resilience Centre, basado en el andlisis de Persson y otros, en 2022 y Steffen y otros, en 2015 (Azote, 2022).

Tal y como apunta el marco establecido por Rockstrom, el area verde constituye el espacio
operativo seguro, que conforme se va aproximando a rojo — zonas de alto riesgo — contiene
un riesgo creciente. El limite planetario en si se halla en la linea discontinua que delimita el
espacio operativo seguro. Existen algunas porciones del grafico en color gris que representan
los limites que no se pueden cuantificar aun tales como la carga de aerosoles atmosféricos y
el papel funcional de la integridad de la biosfera. Los indicadores que muestran los peores
resultados son las liberaciones de nitrégeno y potasio al medio ambiente que alteran la
composicion del suelo y la integridad de la biosfera, en su aspecto de diversidad genética.

Este grafico recoge también los uUltimos avances, realizados en 2022, que sostienen que el
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limite planetario de nuevas entidades? (creado en sustituciéon de contaminacién quimica), se
supera al estar aumentando las liberaciones anuales a un ritmo que sobrepasa la capacidad
global de evaluacion y seguimiento y resaltan sobre todo la contaminacion por plasticos como
un aspecto de alta preocupaciéon (Persson, 2022). Con esta definicidon de limites planetarios
se materializa el concepto de puntos de no retorno (tipping points, en inglés), que fijan el
techo medioambiental (environmental ceiling, en inglés) ya que, si alguna de estas variables
se traspasa, podria generar cambios radicales e irreversibles en los ecosistemas,

transformandolos e invaliddndolos para las generaciones venideras.

Sumado a estos limites establecidos por Rockstrom y que delimitan el estado actual de la
cuestion climdtica, también resulta pertinente analizar las contribuciones del Grupo de
Trabajo | al Sexto Informe de Evaluacion del IPCC, ya que esta informacion es la mas
actualizada sobre el sistema climatico y sus cambios. En este se concluye que es inequivoca
la relacién entre la influencia humana y el calentamiento de la atmdsfera, el océano y la tierra,
donde han ocurrido cambios rapidos y generalizados. Resulta primordial observar el indicador
del cambio climatico — emisiones de CO; vy, por ende, subida de las temperaturas — ya que
muchos cambios en el sistema climatico tales como el aumento de la frecuencia e intensidad
de los calores extremos, las olas de calor marinas, las precipitaciones intensas, un aumento
de la proporcién de ciclones tropicales intensos y la reduccién del hielo marino del Artico,
guardan una relacién directa con el calentamiento global; ademds, muchos de estos
(aumento del nivel del mar o acidificacion del mismo) son los que afectan a las islas del

Pacifico, como es el caso de las Islas del Estrecho de Torres estudiadas en este trabajo.

2 Se refiere a elementos que son novedosos en un sentido geoldgico, creados por el ser humano e introducidas
en el medioambiente, tales como materiales radioactivos, organismos modificados genéticamente,
contaminantes organicos sintéticos o microplasticos (Rejeski et al., 2018)
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Changes in global surface temperature relative to 1850-1900

(a) Change in global surface temperature (decadal average) (b) Change in global surface temperature (annual average) as observed and
as r (1-2000) and observed (1850-2020) simulated using human & natural and only natural factors (both 1850-2020)

oc °C

Warming is unprecedented
in more than 2000 years

Warmest multi-century observed
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Figura 2. Historia del cambio de la temperatura global y causas de su reciente calentamiento (IPCC, 2021).

Tal y como se observa en el gréfico de la figura 2 que muestra los cambios en la temperatura
de la superficie terrestre reconstruida desde archivos del paleoclima y de observaciones
directas (franja gris vertical). Se puede observar cdmo cada una de las Ultimas cuatro décadas
han sido mas calientes sucesivamente que ninguna otra década desde 1850, asi como que la
temperatura de la tierra es de 1.1°C en las primeras décadas del siglo XXI (2001-2020),
mientras que en el periodo de 1850 a 1900 fue de 0,84°C concluyendo que es casi 1°C (0,99°C)
mas alta, cifra que asciende a 1.09°C si se presta atencion al periodo mas reciente de 2011 a
2020. A su vez, otro indicador colateral que prueba este aumento de la temperatura es la
superficie media de hielo marino del Artico, que alcanzé en ese mismo periodo su nivel mas
bajo desde al menos 1850, teniendo a finales del ultimo verano la menor superficie que ha
tenido en los ultimos 1000 afios, y esta previsto que se deshiele por completo en septiembre
por lo menos una vez antes de 2050. Con respecto al nivel del mar, factor al que también
afecta la subida de las temperaturas, ha aumentado mas rapido desde 1900 que en cualquier
otro siglo anterior y se ha calentado mds rdpido durante el Ultimo siglo que desde el final de
la dltima transicién deglacial (hace 11.000 afios) (IPCC, 2021). Con cada medio grado de
aumento de la temperatura global se genera un incremento considerable en la intensidad de

las olas de calor, precipitaciones fuertes y sequias en determinadas regiones (IPCC, 2021).
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Se encuentra también evidencia de los cambios en el sistema terrestre en las graficas
desarrolladas en 2010 por el Stockholm Resilience Center en colaboracién con el International
Geosphere-Biosphere Programme (IGBP), con el propédsito de definir el inicio de la era del
Antropoceno de Crutzen. Estas contemplan doce indicadores de la gran aceleracion que
proporcionan evidencias sobre el estado cuantificable y cambiante en el que se encuentra la
tierra en la actualidad en comparacién con el periodo preindustrial (antes de 1950). Estas
graficas (figura 5 del anexo) sobre las tendencias del sistema terrestre pretenden justificar
qgue los cambios en su estructura y funcionamiento se observan a raiz del 1950 con un
crecimiento ininterrumpido, por lo que se puede fijar el inicio de esta era en esa década al
haber ido mds allad de la variabilidad natural mostrada en los ultimos 12.000 afios. Estos
indicadores tales como el n2 de ppm de CO; en la atmdsfera, la temperatura de la superficie,
la cantidad de ppb de metano, la acidificacién de los océanos, la pérdida de bosque tropical
o la degradacién de la biosfera terrestre, entre otros, se presentan como curvas ascendentes
gue no muestran signos de estabilizacion o descenso. Sin embargo, lo mas relevante de este
estudio de los cambios del sistema no son los indicadores del sistema terrestre, sino la
segunda grafica complementaria que los acompafia y que representa las tendencias
socioecondmicas (figura 6 del anexo) desplegadas en otros doce indicadores medidos en el
mismo periodo que las tendencias del sistema terrestre, de 1750 a 2010. Estas tendencias
pretenden ir un paso mas alld en el estudio del cambio climatico y establecer una relacién
entre los cambios biofisicos y los cambios socioeconémicos que han existido en la tierra para
justificar asi el Antropoceno y, por ende, el impacto humano sobre estos cambios. Estas
graficas muestran que la actividad econdmica sigue creciendo a un ritmo elevado, siendo la
Unica tendencia que se ralentiza la de la construccidon de nuevas presas. La poblacién crece
con fuerza — evidenciando uno de los cuatro ejes que estrujan al planeta mencionado
anteriormente—; el uso de recursos sigue en alza con un aumento en el consumo de
fertilizantes, papel y agua; siguen creciendo el turismo internacional y el nimero de vehiculos
a motor, de la mano de la urbanizacion y el consumo de energia y el uso de las

telecomunicaciones que también muestran curvas crecientes.

Toda la evidencia proporcionada por los limites planetarios de Rockstrom, el informe del IPCC

o las graficas sobre tendencias climaticas y socioecondmicas, prueban una era en la que el
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impacto de las actividades humanas en la estructura y el funcionamiento de la Tierra son lo
suficientemente profundos como para generar cambios y establecer una correlacién. Aunque
esta correlacién temporal no es totalmente concluyente sobre una relacion de causalidad
entre el hombre y los cambios en el medioambiente, si que demuestran y justifica, mediante
la existencia de una gran cantidad de pruebas, que los cambios de la Tierra estan impulsados
por la actividad humana. Asi, se abre el debate sobre a quién atribuir la responsabilidad de

estos cambios, que, si contindan su tendencia, generaran dafios irreversibles.

3.2. Respuesta ambiental en la actualidad: Conferencias de las Partes de Kioto y Paris

Tras el estudio del estado actual del planeta, asi como sus limitaciones y las causas de la
situacion actual, se observara la respuesta internacional ante este reto que debe ser abordado
con rapidez para evitar pérdidas irreversibles. Por esto en los Ultimos afos y tras la evidencia
cientifica proporcionada por el IPCC, se identifican varios instrumentos juridicos que han sido
clave para frenar la interferencia humana en el sistema climatico y para conformar el sistema
de proteccidn del cambio climatico. Estos son el Protocolo de Kioto, el Acuerdo de Paris y las

Cumbres sobre la Accidn Climatica o Conferencias de las Partes (COP).

En 1995, la comunidad internacional comenzé el periodo de negociaciones para crear una
respuesta mundial mas eficaz contra el cambio climatico, dando como resultado, dos afios
después, el Protocolo de Kioto. Este Protocolo ha sido el primer paso dado por los miembros
del régimen climatico y compromete a los paises industrializados a limitar y reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) de conformidad con las metas individuales
acordadas, obligando a los paises a adoptar politicas y medidas de mitigacion, asi como a
informar periédicamente. Resulta clave a la hora de diferenciar la responsabilidad climatica
al vincular Unicamente a los paises desarrollados imponiéndoles una carga mas pesada
reconociendo asi que son los principales responsables de los niveles de GEI (UN Climate

Change, 2022)

Los objetivos vinculantes que se establecen en el Anexo B para 36 paises industrializados y la

Union Europea (UE) suponen una reduccidon de aproximadamente el 5% conforme a los
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niveles de 1990 para el primer periodo de compromiso de 2008 a 2012. Otro de los aspectos
clave del Protocolo son los tres mecanismos de mercado (de intercambio de créditos de
carbono) que se ofrecen como medio adicional a las medidas nacionales para el cumplimiento
de los objetivos: el Comercio Internacional de Emisiones, el Mecanismo de Desarrollo Limpio
(MDL), y el mecanismo de Aplicacién Conjunta. Estos pretenden estimular las inversiones
verdes en los paises en desarrollo, asi como incluir al sector privado en la consecucién del

objetivo de reducir las GEI (UN Climate Change, 2022) .

El caracter transfronterizo del calentamiento climatico ha obligado a los Estados a centrar sus
esfuerzos de los afos mas recientes en las negociaciones internacionales que, tras un proceso
de aproximadamente 20 anos, fueron trazando el camino hacia el Acuerdo de Paris, donde
todos los esfuerzos negociadores de los afios previos se materializaron en la adopcion de un
compromiso a largo plazo que reemplazaba el Protocolo de Kioto (Garin, 2017). El Acuerdo
de Paris es juridicamente vinculante y fue adoptado por 196 partes en la Conferencia de las
Partes (COP) de Paris el 12 de diciembre de 2015, entrando en vigor el 4 de noviembre de
2016. Este acuerdo supone un hito en el proceso multilateral del cambio climatico porque es
la primera vez que se produce un acuerdo vinculante para todos los paises parte, que hace
gue se unan por el objetivo comun de limitar el calentamiento global en comparacién con los
niveles preindustriales, a niveles por debajo de 2 °C, preferiblemente a 1, 5 °C . Para obtener
este objetivo, el Acuerdo plantea la necesidad de una transformacion econdmica y social que
se trata de conseguir en ciclos de 5 anfos. Durante 2020, los paises presentaron sus
Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional (NDC, segun sus siglas en inglés). Estos son los
planes de accion climatica que contienen las medidas y acciones que tomaran para cumplir
con la bajada de GEl y para crear resiliencia ante el aumento de las temperaturas. Del mismo
modo en Paris’15, se proporciona un marco de financiacion, tecnologia y fomento de las
capacidades para aquellos paises que lo requieran. No serd hasta 2024 cuando los paises
informen de las medidas adoptadas, lo que derivard en una evaluacidn a partir del balance
mundial que permita elaborar recomendaciones a los paises para que generen planes mas
ambiciosos en el proximo ciclo de 5 afios (UN Climate Change, 2022). De este modo, el
Acuerdo de Paris pretende generar compromisos a largo plazo, sentando las bases para
acciones y medidas nacionales mas ambiciosas, unas medidas que se encuentran ligadas con

sus compromisos en el régimen climatico multilateral (Garin, 2017).
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Por ultimo, y al hilo del Protocolo de Kioto y el Acuerdo de Paris que surgen de dos de ellas,
COP3 Y COP21, cabe destacar como eje clave de la proteccion climatica en la actualidad, las
Cumbres del Clima o Conferencias de las Partes (COP). Estas son reuniones internacionales
realizadas por la Convencidn Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) que reunen a presidentes y ministros a nivel mundial para tomar las decisiones
pertinentes para cumplir con los compromisos de reduccidon de emisiones de GEIl que se
establecieron en 1992. Han tenido lugar de manera anual desde su inicio en Berlin en 1995 y
se han celebrado veintiséis de ellas siendo la ultima en 2021 en Glasgow, Escocia. Esta
cumbre, aplazada un afio por la pandemia de Covid-19, era de una importancia similar a la de
2015 ya que debia revisar los planes presentados por los Gobiernos para la reduccién de las
emisiones, y terminar de materializar el Acuerdo de Paris, tras el fin de los cinco afos de su
primer ciclo; ademas existia cierta presion para que se diese un paso firme hacia delante en
esta lucha, primero por la sensacién de urgencia para mantener la temperatura media dentro
del limite seguro, y segundo, por los acontecimientos climaticos que se han producido
alrededor del mundo. Sucomienzo quedd marcado por la falta de compromiso por parte de
las naciones desarrolladas, quienes incumplieron la promesa de 100.000 millones de ddlares
anuales para la financiacion del clima que debian haber sido entregados desde 2020 a las
naciones en desarrollo para mitigacion y adaptacién que demuestra la brecha de credibilidad
entre las promesas y su cumplimiento. Al finalizar la Conferencia, 151 paises habian entregado
sus planes para cortar sus emisiones para 2030 sobre los que acordaron su revisién para
alinearlos con los objetivos del Acuerdo de Paris. Se publicé el Pacto Climatico de Glasgow
gue proporcionaba una intencién politica global hacia acciones climaticas mas ambiciosas
pidiendo a los paises que aumenten su ambicidn antes de la COP27 del Cairo e inicia el didlogo
sobre la financiacién para la adaptacion al cambio climatico pidiendo que se duplique.
Glasgow es también el primer texto de la COP que menciona explicitamente los combustibles
fésiles, pidiendo una "la reduccidn progresiva del carbdn" y la "eliminacidn progresiva" de las
subvenciones a los combustibles fésiles y el clima como un asunto relacionado con la salud
(The Lancet, 2021). El Pacto a pesar de tener dichas intenciones, no exigia mayor compromiso
a los principales paises emisores, siendo un pacto insuficiente y poco ambicioso para la
urgencia actual ya que los compromisos climaticos siguen estando por debajo de los niveles

necesarios para enfrentar la crisis climatica (Mountford, et al., 2021).
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4. Marco tedrico

4.1. Conferencias sobre Medioambiente: de Estocolmo a Rio

La legislacion ambiental ha estado presente desde tiempo atras en la historia. Ya desde las
primeras manifestaciones juridicas en la antigua China, el Egipto de los faraones o las leyes
de Platon, existen referencias a la legislacién ambiental. Del mismo modo, se puede encontrar
manifestaciones de la misma en el Medievo europeo y las leyes de Indias en América,
momentos de la era moderna. Los conflictos armados que han derivado a lo largo de la
historia en ocupacion militar y procesos de colonizacion, asi como las politicas de tierra
guemada, el expolio o el agotamiento de los recursos naturales de un territorio conquistado
han generado problematicas ambientales que han surgido a la par que la creacién de las
grandes civilizaciones. Sin embargo, el derecho ambiental como una rama juridica con
objetivos, principios, teorias, doctrinas y jurisprudencias propias, cumple este afo
aproximadamente 50 afios, comenzando a contar en 1972 con la celebracién de Ia
Conferencia Mundial del Medio Humano. Fue en este momento — precedido por la década de
los 60 donde comienza a surgir la conciencia ambiental —cuando tiene lugar el analisis
detallado de las diferentes dimensiones que alberga la degradacion ambiental, asi como el
giro que experimentd el mundo al comenzar a preocuparse por los peligros a los que podia
conllevar las agresiones al medioambiente, o en otras palabras, cuando comenzé a gestarse

una nueva conciencia ecoldgica (De los Rios, 2010) (Tatay, 2022).

De este proceso histdrico nace la voluntad de poner remedios legales a la erosiéon del medio
ambiente y a sus efectos colaterales, lo cual ha derivado en lo que hoy conocemos como
derecho medioambiental. Este no se conforma por reglas dictadas por una institucién
nacional ni una autoridad internacional, sino que se comprende de un compendio de tratados,
normas y declaraciones, algunas vinculantes y otras voluntarias, que se han ido desarrollando
al mismo tiempo que el mundo y la ciencia tomaban conciencia de la realidad del cambio y
de la necesidad legal de proteger y atribuir responsabilidades por el dafio causado al

medioambiente (Ortuzar, 2020).

Al hablar de los inicios del derecho medioambiental internacional (/nternational

Environmental Law, en inglés), resulta acertado comenzar en la década de los afios 60, ya que
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previamente a este momento la conciencia ambiental era escasa y no se materializaba en
iniciativas legislativas constantes. Algunas de las que se produjeron aisladas fueron el
Convenio de Londres de 1933, para la creacién de parques naturales y la proteccion de
especies en gran parte del Africa colonizada, o la Conferencia Cientifica de las Naciones Unidas
sobre Conservacién y Utilizacién de los Recursos en 1949, que a pesar de ser el primer érgano
de las Naciones Unidas en ocuparse del uso y agotamiento de dichos recursos, la atencidon no
se centraba en preocuparse por su conservacion sino en como gestionarlos en aras del
desarrollo econdmico y social, sin tener en cuenta la variante medioambiental (Jackson,

2022).

Las principales cumbres medioambientales que han tenido lugar como parte de este proceso
y que, por ende, sirven de marco para la comunidad internacional en materia medioambiental
son Estocolmo (1972), Rio de Janeiro (1992), Johannesburgo (2002) y Rio de Janeiro (2012).
Cabe destacar a su vez la Declaracién del Milenio de Naciones Unidas (2000) y la Agenda 2030
(2015) que pretendian establecer objetivos para el desarrollo la primera — Objetivos de
Desarrollo del Milenio (ODM)-vy para el desarrollo sostenible la segunda —los 17 Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS). Dentro de estas cumbres medioambientales, ocupan un lugar
estratégico a la hora de analizar el desarrollo normativo en materia medioambiental de los
ultimos 50 afios, las cumbres de Estocolmo’72 y Rio’92 ya que es a estas a las que remiten la
mayoria de los acuerdos ambientales internacionales (Multilateral Environmental
Agreements o MEAs, en Inglés) y también la Agenda 2030, el conjunto de principios que sirven
de brdjula a los estados y organizaciones internacionales en materia de medioambiente

(Tatay, 2022).

A la hora de diseccionar en qué se fundamenta y de qué se compone el DAI resulta util hacer
uso de una imagen ideada por el profesor Jaime Tatay que pretende representar los
conceptos centrales de la legislacién ambiental internacional mediante una metafora
arbdérea. De este modo, explica que existen tres niveles en la legislacion ambiental
internacional: el primero, lo que se asemeja a las raices del arbol, son los ideales abstractos
tales como la justicia o la solidaridad, que actian como raices éticas que nutreny sostienen
la legislacion; el segundo son los conceptos o principios centrales que articulan el DAI —

principio de precaucién, de no danar (no harm), quien contamina paga (polluter pays),
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responsabilidades comunes pero diferenciadas (common but differentiated responsibilities),
desarrollo sostenible y equidad intergeneracional — unos principios que beben de ideales
éticos abstractos, que simulan las ramas del arbol de la legislacién ambiental internacional y
sobre los que se sustenta la legislacidn mds concreta; y en tercer lugar, normas concretas que
representan las hojas del arbol y entre las que figuran los acuerdos, convenciones, protocolos

y leyes que rigen el DAI a dia de hoy (Tatay, 2022).

El momento en el que se empieza a crear una consciencia ambiental se registra en la década
de los 50- 60 donde la opinién publica se hacia consciente de la emergencia climatica
surgiendo asi algunos movimientos y preocupaciones ecologistas. Uno de los hechos que
propicié el aumento de la conciencia sobre el planeta en el que vivimos fue la toma de la
primera foto que mostraba la Tierra desde el espacio exterior. La imagen fue tomada en 1946
al acoplar una pequeiia camara en un cohete V2 que fue lanzado al espacio desde White
Sands, Nuevo México. Esta junto a otra foto titulada “Earthrise” tomada en 1968 por el
astronauta Bill Anders en la misién Apollo 8, cambiaron la percepcidon que teniamos del
planeta en el conjunto del espacio y avivé el nacimiento del movimiento medioambiental
(Daley, 2016) (Torok et al., 2018). Del mismo modo contribuyeron a esta causa las
conclusiones de cientificas tales como Ellen Swallow, Louis Gibbs y publicaciones como Silent
Spring (1962) [Primavera Silenciosa] de Rachel Carson, en la que realizaba un llamamiento a
la sociedad americana a examinar la cuota excesiva de pesticidas sintéticos usados tras la
segunda guerra mundial en la agricultura y recursos naturales americanos, y que derivod en la
creacion de la Agencia de Proteccion Medioambiental y la proclamacién de legislacién
medioambiental rigurosa en EEUU (Hynes, 1985). Carson defendia la idea de que, si la
humanidad envenena a la naturaleza, la naturaleza a su vez envenenaria a la humanidad y
gue “nuestros actos destructivos y negligentes entran en los vastos ciclos de la tierra y, con el
tiempo, regresan para traernos peligro”, poniendo de relieve asi los principios de la ecologia

moderna y la cuestidn de la proteccidon del medioambiente (Griswold, 2012).

No fue hasta la década de los 70 cuando el tema llega a la agenda de la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU), de la mano de una propuesta del Gobierno sueco alegando que “los
cambios provocados por el hombre en el medio natural se habian convertido en un problema

urgente para los paises desarrollados y los paises en desarrollo, y que estos problemas sélo
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III

podian resolverse mediante la cooperacidon internacional” (Astrom, 1968). De este modo, en
1968 el Consejo Econdmico y Social fue el primero en incluir dichas cuestiones como un punto
especifico en su programa y en tomar la decisién de convocar la primera conferencia mundial
sobre el Medio Ambiente Humano, dotdndolo asi de importancia, celebrada en 1972 con la
asistencia de 113 estados miembros de Naciones Unidas (Naciones Unidas, 2012). Asi

comenzaba una primera “ola” de proteccion ambiental caracterizada por una visién

antropocéntrica.

Fue en esta Conferencia Cientifica también conocida como la primera Cumbre de la Tierra
donde se adoptd la declaracion que estipulaba 27 principios y un plan de acciéon con
recomendaciones para la accién ambiental internacional, (Jackson, 2013) y donde se marcaba
el punto de partida del Derecho Internacional Ambiental y el paradigma de la protecciéon
ambiental bajo una visidon antropocéntrica. En el texto se reconoce una premisa importante
para el derecho medioambiental que serd también un punto de conflicto en la legislacién o
aparentemente contradictorio en el derecho medioambiental: la soberania. Los Estados
tienen derecho soberano a explotar sus recursos naturales, tal y como estipula el principio
21, sin embargo, y como se define en la segunda parte del principio, los Estados tienen del
mismo modo la obligacion de no causar dafios al medio de otros Estados o areas fuera de su

jurisdiccion nacional.

Principio 21. De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios
del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus
propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de
asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su
control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda

jurisdiccion nacional (Naciones Unidas, 1973).

El concepto de soberania del Estado tiene sus raices en el principio de soberania territorial.
Concepto sobre el que la Asamblea General de las Naciones Unidas expandio su significado al
establecer que el derecho de los pueblos y naciones a la soberania permanente sobre sus

recursos naturales y riquezas debe ejercerse en interés del desarrollo y el bienestar de los
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habitantes del pais.? Asi el derecho a la soberania no se puede entender como un derecho
absoluto que no esta sujeto a obligaciones en contraposicién, sino como un derecho que
conlleva el cumplimiento de las correspondientes obligaciones (Valverde Soto, 1996). Esta
responsabilidad sobre la prevencidn de los dafios medioambientales es con alta probabilidad,
la disposicion mas importante y que a su vez es comun a esta declaracidn y a la posterior de
Rio de 1992. Esta obligacidon que fue cuestionada por algunos paises en Estocolmo, es hoy una
norma del derecho internacional general, tal y como lo reiterd la Corte Internacional de
Justicia primero en su opinidn consultiva sobre La Legalidad de la Amenaza o el empleo de
Armas Nucleares (1996) y mas recientemente en la Causa relativa a las plantas de celulosa en
el Rio Uruguay (2010) en cuyo fallo se confirma claramente que la obligacién de prevencién
de los Estados es una cuestion de diligencia debida (Handl, 2012) (Corte Internacional de

Justicia, 2010).

Ademds, en este texto, a pesar de no ser un juridicamente vinculante, éstas correspondientes
obligaciones derivadas del gozo del derecho a la soberania se pueden apreciar en la alusidn
en diversos puntos de la Declaracién a la responsabilidad. En una primera ocasién esta
responsabilidad se le atribuye al hombre de una manera generalizada, quedando redactado

del siguiente modo en el Principio 4:

Principio 4. El hombre tiene la responsabilidad especial de preservar y administrar
juiciosamente el patrimonio de la flora y fauna silvestres y su hdbitat, que se
encuentran actualmente en grave peligro por una combinacion de factores adversos.
En consecuencia, al planificar el desarrollo econdmico debe atribuirse importancia a la
conservacion de la naturaleza, incluidas la flora y fauna silvestres (Naciones Unidas,

1973).

Ademads, no solo se afirma que el hombre tiene dicha responsabilidad, sino que se expresa
también que para llegar a la meta de “la defensa y el mejoramiento del medio humano para

las generaciones presentes y futuras” que se recoge en el articulo 6, ha de ser “menester que

3 Declaracién sobre la Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales, Resolucion AG 1803 (XVII) (14 de
diciembre, 1962); véase también la Declaracion del Derecho al Desarrollo, Resolucion 41/128 (4 de diciembre
de 1986) de la Asamblea General.
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ciudadanos y comunidades, empresas e instituciones, en todos los planos, acepten las
responsabilidades que les incumben y que todos ellos participen equitativamente en la labor
comun”, tal y como prosigue el articulo 7 (Naciones Unidas, 1973). Sin embargo, a pesar de
aludir a empresas, ciudadanos e instituciones, no se hace referencia expresa a los Estados y
la responsabilidad de los mismos sobre la conservacién y proteccion del medioambiente hasta
el principio 22, donde la responsabilidad se extiende, y se habla de indemnizacién a las
victimas, continuando con la obligacidn de no dafiar que incluia el principio 21 mencionado

anteriormente.

Principio 22. Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho
internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacion a las
victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales que las actividades realizadas
dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen a zonas situadas

fuera de su jurisdiccion (Naciones Unidas, 1973).

Fue también a partir de esta Conferencia cuando se creé el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA). Esto ocurrid al analizar la Asamblea General el informe de
la Conferencia durante su vigésima séptima sesidn, y adoptar una serie de resoluciones entre
las que se encontraba la Resolucidon 2997 (XXVII) de la Asamblea General de Naciones Unidas
del 15 de diciembre de 1972, que cred dicho Programa. Mas tarde fue reforzada con la
Resolucién 3436 (XXX) de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1975, donde se puso
de relieve la importancia del derecho ambiental en el trabajo del Programa y su relevancia
como una medida de apoyo crucial a la implementacién de politicas, estrategias vy
recomendaciones de PNUMA. De este modo, se puede argumentar que el PNUMA es el punto
de partida del proceso de gobernanza del medioambiente en el que nos encontramos hoy

(Brusco, 2010).

Tras la chispa desatada en Estocolmo, aparece el concepto de Desarrollo Sostenible en el

marco de la Comisién Brundtland* o Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo

4 No se puede dejar de mencionar la publicacidn del Informe Brundland (ONU, 1987), como una
referencia obligatoria para la evolucién de la conciencia ambiental y el concepto de sostenibilidad.

22



de 1987. En este momento se forman los primeros partidos verdes, y de este modo, se logra
una consolidacién del asunto del medio ambiente a nivel politico comenzando a integrarse
en las politicas nacionales, visible en la creacién de los Ministerios de Medio Ambiente.
Asimismo, se cobra conciencia global con la adopcién del enfoque de la cooperacion
internacional como algo crucial sobre algunos de los problemas como el agotamiento de la
capa de ozono, los riesgos para la diversidad bioldgica y la amenaza del cambio climatico,
definiéndose asi una segunda ola o periodo del DAl basado en el desarrollo sostenible.

(Rambla, 2010)

Una década mas tarde, tuvo lugar en Brasil la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
del 3 al 14 de junio de 1992. Los acuerdos que se adoptaron en esta Cumbre fueron cinco,
sobre los que cabe destacar (1) el Convenio Marco contra el Cambio Climatico (CMNUCC) de
1992, instrumento juridicamente vinculante que destaca a dia de hoy como piedra angular
del DAl y puesto en funcionamiento con el Protocolo de Kioto de 199 y (2) la Declaracién de

Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

El primero, el CMNUCC, es un acuerdo legalmente vinculante que ha sido ratificado por 197
paises, teniendo asi una membresia casi universal, y que entré en vigor en 1994, donde se
reconoce por primera vez la existencia del problema del cambio climatico y la contribucién
humana al mismo, a la vez que se establece el objetivo principal de estabilizar las
concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmdsfera para impedir asi continuar
con las interferencias antropogénicas dafiinas en el sistema climatico. Esta convencion resulta
relevante para el camino al reconocimiento de responsabilidad medioambiental ya que
reconoce que existe un problema tomando prestada la linea del Protocolo de Montreal de
1987, aprobado también en este periodo y uno de los tratados multilaterales ambientales
mas exitosos de la historia que obligaba a los Estados miembros a actuar en favor de la
seguridad humana a pesar de la incertidumbre cientifica en el dmbito de la proteccién de la
capa de ozono. Ademads, en esta Convencidén se prevé que los paises desarrollados,
estipulados en el Anexo | y pertenecientes a la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos (OCDE) - incluyen ademas doce paises con economias en transicién de Europa
central y oriental - sean los que alberguen la responsabilidad de liderar el camino de la

reduccién de emisiones en sus territorios, al ser la mayor fuente de emisiones pasadas y
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presentes. El objetivo esperado era reducir las emisiones para el afio 2000 a los niveles de
1990 y para lograrlo se establecié un proceso de presentacién de informes para los paises
industrializados y los paises en desarrollo. Con esta Convencidn se reconoce la vulnerabilidad
de | (UN Climate Change, 2022)os estados frente al cambio climatico y se demanda que se
lleven a cabo esfuerzos especiales para mitigarlo y afrontar sus consecuencias, especialmente

en los paises en desarrollo (UN Climate Change, 2022) (Naciones Unidas, 1992).

La segunda, la Declaracion de Rio, es un documento que integra 27 principios, esta vez no
vinculantes que establecen las bases para alcanzar el desarrollo sostenible —introduciendo
este concepto, respondiendo a la necesidad de integrar el derecho al desarrollo—y fijando de
este modo el marco para los derechos y obligaciones individuales y colectivas dentro de este
ambito, buscando asi desarrollar y reafirmar lo expuesto en la Declaracion de Estocolmo.
Ademads, con este texto, se pretende afnadir consideraciones histdricas de paises en vias de
desarrollo. Los principales hitos de esta Declaracién son (1) el reconocimiento del “derecho a
una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza” (CMUNCC, 1992) ,
posicionando al ser humano en el centro de la cuestion del desarrollo sostenible, establecido
en el principio 1; y (2) el reconocimiento del derecho soberano de los Estados para
aprovechar sus recursos naturales mientras hace explicita su responsabilidad de velar por la
conservacion del medioambiente — principio 2 — evitando que “las actividades de explotacién
de esos recursos, llevadas a cabo bajo su jurisdiccidon, causen dafos al medio ambiente de
otras areas o Estados fuera de su jurisdiccion” (CNMUNCC, 19922), lo cual se hace eco del
balance entre derecho y obligacion que ya existia en Estocolmo (principio 21), pero

introduciendo el concepto de desarrollo.

De este modo el principio 2, y con él la idea de no dafiar, es dotado de mayor importancia en
Rio’92 frente a Estocolmo’72, pasando a estar al comienzo del texto y dejando claro desde el
comienzo que, si se habla de derecho medioambiental, es esencial que se hable de no dafiar
el lugar en el que habitamos. De este modo, se reafirma el equilibrio existente en el sistema
actual de Naciones Unidas, un sistema de Estados nacién que tienen el derecho a explotar sus
territorios y la obligacidon de protegerlos; asi como la punta del iceberg del problema de la
gobernanza, que deriva del constante choque entre la soberania nacional y la legislacion

ambiental que surge en toda la historia del derecho medioambiental.
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Es en el principio 7 donde se introduce la responsabilidad en esta Declaracién, definiendo
como debe ser esta responsabilidad bajo el principio de “Responsabilidades Comunes pero
diferenciadas” (common but differenciated responsabilities), un elemento bdsico del
desarrollo sostenible que ha generado diversas controversias a la hora de buscar sus
implicaciones exactas para los Estados. Estas controversias nacen de la discusion sobre si se
supone una relacién de causalidad o de capacidad, entre la degradacién medioambiental y el
grado de responsabilidad. Asi, Rio 92, reconoce las consideraciones y la deuda histdricas con
la que cuentan las antiguas potencias coloniales ganadoras de la primera industrializacién e
invita a los Estados a cooperar “con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger
y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra” (CMUNCC, 1992) (Tatay,
2022).

Finalmente, cabe destacar en términos de responsabilidad, el principio 13 de la Declaracion,
donde se hace referencia a la responsabilidad e indemnizacién por dafios ambientales ya no
solo en el derecho internacional, como lo hacia la Declaracion de Estocolmo, sino también en
la legislacion nacional. Estos son mandatos claros sobre la responsabilidad de los Estados
frente a los dafios medioambientales, sin embargo, los Estados no han abordado la cuestion
de maneraintegral y se ha optado por la via del derecho privado, centrando la responsabilidad
de estos dafios en las empresas privadas dejando de lado la consideracion de la
responsabilidad estatal. Ademas, fue en Rio’92 donde se crea la Comision de Desarrollo
Sostenible (CDS), con el objetivo de apoyar en la aplicacion de la Agenda XXI que resultd de la

cumbre.

4.2. Principios del Derecho Medioambiental

El DAl estd sustentado en unos principios, algunos de ellos incluidos en instrumentos
juridicamente no vinculantes, otros fundamentados en acuerdos multilaterales especificos
gue si son juridicamente vinculantes, y otros que nacen de la costumbre internacional; esto
hace que los principios fundamentales del derecho ambiental internacional sean aplicables a

la comunidad internacional para la proteccion del medio ambiente y que resultan cruciales a
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la hora de orientar la interpretacion y el desarrollo de la legislacion y acuerdos existentes. A
partir del conjunto de instrumentos internacionales existentes para la regulaciéon del medio
ambiente se pueden extraer los siguientes principios que se recogen a continuacion, y que

determinan el marco para la legislacion ambiental.

En primer lugar, el principio de soberania y responsabilidad de no dainar. Siendo conceptos
aparentemente contradictorios, se observa que son complementarios al establecer que, en
un primer lugar, los Estados tienen el derecho soberano a usar y explotar sus recursos
naturales tal y como se expone en el principio 21 de Estocolmo’72 y en el principio 2 de Rio,92;
y en un segundo lugar, la responsabilidad de no causar dafios al medio ambiente en otros
estados o dreas fuera de su jurisdiccion. Este principio reconoce las dimensiones globales del
problema medioambiental al mencionar los efectos del mismo mas alld de las fronteras
nacionales y enfrentandolo al problema del derecho soberano, poniendo de relieve el choque
constante entre soberania y derecho medioambiental. El principio se observa por primera vez
en el caso Trail Semelter en 1938 y refleja una preferencia del DAI por prevenir antes que
compensar el dafio producido. A su vez, engendra otras obligaciones tales como la de realizar
un impacto ambiental antes de desempefiar actividades que pueden desencadenar riesgos

medioambientales (Moon, 2018) (Valverde Soto, 1996.).

En segundo lugar, el principio de precaucion establece que la falta de prueba o evidencia
cientifica absoluta sobre si existe un peligro o dafio irreversible para el medio ambiente, no
servird como argumento a la hora de justificar la adopcion de medidas que frenen o eviten la
degradacion del mismo, tal y como se estipula en el principio 15 de Rio’92. Este principio no
estd exento de controversia al considerarse dificil concretar su aplicacién y variar sus
formulaciones, siendo el punto mas ambiguo el que se refiere al momento a partir del cual la
falta de pruebas deja de ser argumento para dilatar en el tiempo la toma de medidas
(Valverde Soto, 1996). Sin embargo, gracias a este principio que responde a las limitaciones
de la ciencia a la hora de valorar los riesgos ambientales, existen bases juridicas para impedir
gue se produzcan dafios irreversibles a causa de estar a la espera de obtener argumentos

cientificos.
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En tercer lugar, encontramos el principio que rige que quien contamina paga (polluter pays,
en inglés). Este principio apela de manera directa a la responsabilidad de los Estados y fue
analizado en las recomendaciones de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) en 1972, donde se explicaba que el que contamina debia asumir los gastos
de la ejecucién de las medidas decididas para garantizar que el medio ambiente continuase
su curso de manera saludable. A su vez, este principio se estipula en el principio 16 de la
Declaracién de Rio, donde se puede observar la relacidon que se establece con el comercio
internacional, asi como la falta de concrecidn sobre los términos especificos de ese pago. De
este principio también surgen controversias en relacion a la dificultad existente a la hora de
determinar a quién se le deben atribuir los costes en aquellos procesos contaminantes donde
existe una cadena de contaminacion que ha provocado el impacto final. De este modo, se

suele limitar a la esfera nacional de los Estados (Tatay, 2022).

El cuarto principio es el de responsabilidades compartidas pero diferenciadas (Common but
Differentiated Responsabilities o CBDR, en inglés), y hace referencia a las asimetrias entre las
diferentes capacidades contaminantes de los paises, teniendo en cuenta la contribucién
histérica de las naciones industrializadas —lo que se entiende por justicia ambiental-y a la
responsabilidad comun de los estados de proteger el medioambiente. El concepto se origina
en Estocolmo’72 donde en el principio 9 se observa implicita la idea de que la mejor manera
de subsanar las deficiencias del medio es “el desarrollo acelerado mediante la transferencia
de cantidades considerables de asistencia financiera y tecnoldgica que complemente los
esfuerzos internos de los paises en desarrollo y la ayuda oportuna que pueda requerirse”
(CMUNCC, 1972). A su vez, en el principio 11, se introduce el concepto de no interferir en el
desarrollo presente o futuro de las naciones en desarrollo, y en el 12 se hace referencia
expresa a la toma en consideracion de “las circunstancias y las necesidades especiales de los
paises en desarrollo y cualesquiera gastos que pueda originar a estos paises la inclusién de
medidas de conservacidn del medio en sus planes de desarrollo”. Ya en Rio, en el principio 7,
se mencionaba este principio expresando que los Estados no son igualmente responsables al
haber contribuido de manera diferente a la degradacidn. Se hace referencia a este principio
en diferentes acuerdos ambientales multilaterales tales como el Protocolo de Montreal
(1987), Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992), Convenciéon para Combatir la

Desertificacion y el Protocolo de Kioto (1997).
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Finalmente, los dos ultimos principios, que guardan relacién entre ellos, son el de Desarrollo
Sostenible y el de equidad intergeneracional. El desarrollo sostenible es aquel desarrollo que
satisface las necesidades actuales teniendo en mente a las generaciones futuras. El concepto
ya se intuye en el principio 10 de la Declaracién de Estocolmo, sin embargo, su origen y
definicion se da en el afio 1987, en el Informe Brundtland titulado Nuestro Futuro Comun,
publicado por Naciones Unidas para analizar el alto coste medioambiental de las politicas de
desarrollo actuales. En Rio’92, se aprueba el Programa XXl y se sugiere que la idea de proteger
el medioambiente es el avance de la condicién humana, por lo que protegerlo no es el
objetivo ultimo sino una necesidad para asegurar mejor calidad de vida al ser humano
(Valverde, 1996). Dentro del desarrollo sostenible se encuentra el principio de la equidad
intergeneracional que tal y como se define en la CMUNCC, articulo 3, implica que los Estados
deben “proteger el sistema climatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras,
sobre la base de la equidad (...)”,(CMUNCC, 1992) significando esto que cada generacion tiene
la responsabilidad de dejar un sistema climatico que no esté mas perjudicado que el que ellas

heredaron.

4.3. Derechos Humanos y Medioambiente

Los Derechos Humanos (DDHH) y la defensa del medioambiente guardan una relacién de
interdependencia, ya que es necesario cierto nivel de calidad ambiental para el disfrute de los
derechos humanos bdsicos. Ya en Estocolmo’72 se proclama que ambos aspectos del medio
humano, el natural y el artificial, “son esenciales para el bienestar del hombre y para el goce
de los derechos humanos fundamentales, incluso el derecho a la vida misma” (CMUNCC,
1972). Ademads, se reconoce este derecho en el principio 1, asi como la obligacién de
protegerlo para las generaciones presentes y futuras, en linea con el principio de equidad
intergeneracional. En el articulo 7 se exhorta a tomar medidas concretas, colocandose por
primera vez el tema del bienestar de las personas en relacién con el medioambiente en la

agenda medioambiental internacional.
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Los derechos relacionados con el medio ambiente es el grupo de DDHH que mas rapidamente
ha crecido desde la década de los 1970, prueba de que cada vez mas, se emplea un enfoque
basado en los derechos, siendo en 2018 por lo menos 155 los Estados que reconocian el
derecho a un medio ambiente sano en su Constitucion o demas normas nacionales. Ademas,
la adopcién de este enfoque fomenta la obligacién de las empresas a actuar de manera
sostenible y, del mismo modo, dota de importancia a la cuestion ambiental al conectarla con
el bienestar humano (UN Environment, 2019). Sin embargo, en el Acuerdo de Paris, el dltimo
gran acuerdo en materia de lucha contra el cambio climatico, no se hace ninguna referencia
a los derechos ambientales y a lo largo de la historia, los tratados internacionales no han
logrado definir el umbral de calidad ambiental por debajo del cual se estaria produciendo una

violacién de los derechos humanos de un individuo (Moon, 2018).

Al igual que existen unos principios en materia de derecho medioambiental internacional,
existen también unos Principios Marco sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente,
redactados por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos y el
medio ambiente®, John H. Knox, y aprobados en 2018 por el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU. La figura del relator, consolidada en 2012 por el Comité de Derechos Humanos,

refleja el reconocimiento de la organizacion de este derecho

Estos principios no generan nuevas obligaciones para los Estados, sino que recopilan las
principales normas juridicas ya existentes en los ambitos nacional, regional e internacional en
materia de derechos humanos y medioambiente, asi como orientan de manera detallada las
obligaciones practicas. Estos principios pretenden reemplazar el vacio que se contempla en
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos en este dmbito ya que fueron negociados

previamente al surgimiento del movimiento medioambientalista moderno (Knox, 2018).

Asi, John Knox, quien es ademas el primer experto independiente de las ONU sobre derechos
humanos y medioambiente, declara en su informe que los seres humanos forman parte de la

naturaleza y que nuestros derechos estdn relacionados con el entorno en que vivimos, por lo

5 Figura consolidada en 2012 por el Comité de Derechos Humanos y que refleja el reconocimiento de la ONU
de la existencia del derecho de los seres humanos a desarrollarse en un ambiente adecuado y su deber de ser
protegido por los Estados.
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gue el dafio ambiental obstaculiza el disfrute de los mismos. Entre los principios marco
recogidos, se establecen obligaciones importantes en materia de responsabilidad de los
Estados, que hacen referencia expresa a casos como el de la isla de Torres, donde poblaciones
vulnerables al cambio climatico ven sus DDHH vulnerados. En el principio 14, se expresa que
“los Estados deben adoptar medidas adicionales para proteger los derechos de quienes sean

I’I

mas vulnerables al dafno ambiental” y en el principio 15 se dicta que “los Estados deben
asegurarse de que cumplen sus obligaciones con los pueblos indigenas y los miembros de las
comunidades tradicionales”, lo que incluye proteger sus derechos a las tierras que

tradicionalmente han poseido (Knox, 2018).

A pesar de que se observa que el reconocimiento del derecho a un medio ambiente saludable
no ha sido necesario para poder desarrollar las normas de DDHH en materia de medio
ambiente, tal y como apunta Knox, este reconocimiento si que contribuiria a incrementar la
importancia de la proteccidn del medio ambiente y a facilitar una base para decretar leyes
ambientales mas estrictas. Por esto, el informe de 2018 insta al Consejo de Derechos
Humanos a apoyar el reconocimiento del derecho humano a un medio ambiente saludable
por parte de la Asamblea General de Naciones Unidas (Knox, 2018). Esta instancia se hizo
realidad en octubre de 2021, al reconocerse el acceso a un medioambiente sano y sostenible
como un derecho universal por el Comité de Derechos Humanos.® Con la aprobacién de la
Resolucién 48/13. Asi, no solo se producia un hito en materia de proteccién de aquellos que
sufren el impacto del cambio climatico, sino que también se materializaba el trabajo de la
ultima década en relacién al vinculo innegable entre derechos humanos y medioambiente, se
potencia el compromiso politico con la defensa del medioambiente, y servia como acicate
para acciones futuras. El texto propuesto por Costa Rica, Malvinas, Marruecos, Eslovenia y
Suiza y aprobado con 43 votos a favor y 4 abstenciones. Al ser una resoluciéon no es
juridicamente vinculante pero si que puede actuar como catalizador para que los gobiernos
adquieran mayores compromisos politicos. Prueba de ello es la Resolucién 64/292 de la
Asamblea General de Naciones Unidas en 2010, por la que se reconoce el derecho humano al
aguay el saneamiento, y que, tras aprobarse, impulsd a gobiernos de todo el mundo a integrar

este derecho en sus constituciones (UN News, 2021) (Asamblea General ONU, 2021).

6 Resolucidn 46/L.6. Revl

30



5. Objetivo y preguntas

El objetivo general de este trabajo es estudiar desde la perspectiva del derecho
medioambiental, la capacidad actual existente para atribuir responsabilidad a los Estados por
los efectos del cambio climatico. De este modo, aboga por analizar en el reciente caso del
Estrecho de Torres contra el Gobierno australiano, la eficacia de los mecanismos actuales del
DAl y la propuesta de optar por la via penal e incluir el Ecocidio como un nuevo crimen a la
humanidad bajo la pretensién de mejorar dicha eficacia. Con este propdsito, y tras haberse
establecido el marco legal por el que se legisla el medioambiente y la responsabilidad de los
Estados con el mismo para poder determinar la eficacia de los instrumentos de derecho
medioambiental actuales en materia de proteccion y responsabilidad, se realizara el analisis
en base al caso de las islas australianas del Estrecho de Torres contra el Gobierno australiano,
el primero que ha buscado el apoyo de Naciones Unidas para presentar una demanda
ambiental y que podria sentar precedente en el modo en que los Estados son declarados
responsables por los impactos de sus acciones en el medio ambiente y sus efectos. Se buscard

responder a las siguientes preguntas:

¢Qué nivel de eficacia muestran los instrumentos de derecho ambiental existentes a la hora
de a la hora de frenar el cambio climatico y responsabilizar a los Estados? ¢En base al caso
de las islas del Estrecho de Torres, es el Ecocidio un hito para la atribuciéon de

responsabilidad ambiental a los Estados?

Para poder sacar conclusiones al respecto, se deben cubrir los siguientes objetivos:

e Analizar las deficiencias de los mecanismos principales de Naciones Unidas para frenar
el cambio climatico, asi como su nivel de atribucion de responsabilidad a los Estados.

e Observar la variante de derechos humanos de la cuestidn, asi como los intentos
recientes del enfoque de regulacion a través de litigacion por parte de la sociedad civil
para llenar el vacio de la fiscalizacién de los daifios ambientales.

e Estudiar el caso de las islas del Estrecho de Torres contra el Gobierno de Australia, asi
como su posibilidad para sentar precedente en la atribucion de responsabilidad a los

Estados bajo la definicién del Ecocidio.
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6. Metodologia
Este estudio emplea diferentes métodos de analisis, centrandose en tres indicadores que
muestran el grado de eficacia del Derecho Internacional ambiental y cuatro indicadores para
determinan un caso de Ecocidio. Para ello, se ha utilizado tanto una metodologia cuantitativa
como cualitativa, junto con un estudio de caso, que permiten responder a ambas preguntas
y comprender con mayor profundidad la situacion actual del derecho ambiental internacional
y el caso concreto del Estrecho de Torres. En cuanto a los datos cuantitativos, han sido
adquiridos de bases de datos como United Nations Treaty Collection, el archivo de los
tratados y sus caracteristicas de Naciones Unidas, Global Carbon Atlas, una plataforma en
linea para explorar, visualizar e interpretar datos de carbono globales y regionales que surgen
de actividades humanas, propulsada por la Fundacién BNP Panaribas, y Climate Action
Tracker, un analisis cientifico independiente proporcionado por Climate Analytics y
NewClimate Institute, que actia como rastreador de la accidn climatica de los gobiernos de
39 paises y la UE’, en relacion con el objetivo del Acuerdo de Paris, evaluando objetivos,
politicas y acciones de mitigacion del cambio climatico. Ademas de estas bases de datos y
herramientas, se emplea informacion cualitativa de diversos académicos, organizaciones
internacionales y think tanks, asi como diferentes documentos legales como tratados,

enmiendas y definiciones juridicas.

El proceso de investigacion comenzd con la identificacion de los principales indicadores
medibles para determinar la eficacia de los sistemas de Kioto y Paris a la hora de proteger el
cambio climatico y responsabilizar a los Estados. Una vez encontrados, se llevd a cabo una
recopilacién de datos para cada indicador a través de las diferentes bases de datos
mencionadas anteriormente, creando para ellos, mapas, tablas, o infografias, dependiendo
del caso para ilustrar el analisis. Para la segunda pregunta, se llevd a cabo un analisis
cualitativo de la situacidn climatica de la region del Estrecho de Torres en base a documentos
cientificos y legales, dando lugar también a resultados. Por ultimo, cruzando los datos
obtenidos en ambas preguntas y recopilando toda la investigacién previa, se dibujan
conclusiones sobre el estado actual de la justicia ambiental aplicado al caso del Estrecho de

Torres.

7 Con esta muestra cubre los emisores mas grandes y una muestra representativa de los emisores mas pequefios
que conforman el 85% de las emisiones globales y aproximadamente el 70% de la poblacién global.
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7. Anadlisis

La posibilidad de desaparicién por motivos ambientales de un Estado es ya una realidad que
acecha a paises enteros como Kiribati y Tuvalu, compuestos por atolones de muy baja altitud
en el océano Pacifico (Tatay, 2022). Del mismo modo, las islas Masig, Boigu y Warraber,
localizadas en el Estrecho de Torres, entre Paptda Nueva Guinea y Australia, sufren ante los
efectos del cambio climatico como la subida del nivel del mar, la erosién de sus costas, la
salinizacién de los acuiferos, los cambios en el régimen de lluvias o episodios climaticos
extremos tales como tsunamis, ciclones o huracanes, que no solo causan dafios en el
medioambiente, sino que podria constituir también una violacién de los derechos humanos

de las poblaciones que los habitan.

Para paliar y adaptarse a estos cambios, el Estado australiano esta llevando a cabo acciones
de adaptacién en respuesta a los desafios existentes y con el objetivo de paliar los impactos,
evitables, venideros. Estas acciones, sin embargo, deben tener en cuenta que los impactos de
la accién humana sobre el medio ambiente a nivel intranacional no son homogéneos y que
son muchas las zonas habitadas por comunidades indigenas que se han reconocido como
altamente vulnerables debido a su alto nivel de exposicidn, su sensibilidad, y su baja
capacidad de adaptacién. Frente a esta inaccidn por parte del Gobierno australiano, varios
lideres de las islas del Estrecho de Torres, cada vez mas preocupados por los riesgos y dafios
que suponen los impactos climaticos en su salud, supervivencia y bienestar, exigen al
gobierno que aborde las causas del calentamiento global alegando los efectos tangibles que
tiene su inmovilizacién en la vida de sus comunidades y, por ende, sobre los derechos
humanos de sus habitantes (Green, et al., 2010). Asi, en mayo de 2019, ocho victimas adultas
y seis victimas infantiles del Estrecho de Torres, presentaron una comunicacion en virtud del
Protocolo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR, por sus siglas en
inglés) ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en lo que podria ser un caso
trascendental para el enfoque de derechos humanos en la litigacion contra el cambio

climatico (Marjanac & Jones, 2020).

Yendo un paso mas alld en la litigacién del cambio climatico, en 2021, cientificos de la

fundacion Stop Ecocide Foundation definieron juridicamente el Ecocidio e impulsaron su
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clasificacién como un crimen penal internacional para la prevencion de los dafos al
medioambiente, trascendiendo la responsabilidad civil y los acuerdos establecidos hasta
ahora en materia medioambiental y pretendiendo tener impacto tanto en la legislaciéon
internacional como en la nacional (Altares, 2021). Teniendo en cuenta que las islas del
Estrecho de Torres buscan exigir al gobierno australiano responsabilidad para con sus
obligaciones contempladas en el derecho internacional medioambiental sobre
responsabilidad para frenar el cambio climatico y el calentamiento global, se buscara
relacionarlo con el Ecocidio analizando la posible viabilidad para perseguirlo juridicamente
por la via penal. El caso es el primero en el que condena al gobierno australiano en un litigio
climatico que declara una violacién de derechos humanos y tal y como dijo el ya mencionado,
John Knox, si tuviese éxito “abriria nuevos caminos a nivel internacional” (Albeck-Ripka,

2019).

A la hora de analizar la eficacia de los mecanismos del DAI, concretamente el Protocolo de
Kioto y el Acuerdo de Paris, los indicadores empleados serdn dos: (1) nUmero de paises que
los ratifican, dentro del cual se analizard la correlacién con (i) el nivel de emisiones de estos
paises, y (ii) los targets (objetivos) establecidos por estos paises; y (2) los mecanismos de
incumplimiento y nimero de casos sancionados. En relacién con la segunda pregunta sobre
si este caso es subsumible bajo la conducta que contempla el Ecocidio, se definird y estudiard
la propuesta de crimen del Ecocidio, y, en segundo lugar, se estudiara su aplicacion a este
caso mediante los siguientes requisitos o indicadores: (1) la existencia de dafios graves, (2)

extension geografica, (3) extension en el tiempo, y (4) arbitrariedad.

7.1. El auge del litigio climatico basado en Derechos Humanos

En el periodo desde la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano en 1972 hasta hoy,
la mayoria de los paises han formulado y adoptado al menos una legislacidn o regulacién
ambiental y han establecido ministerios del medio ambiente y otras agencias con este
cometido. Con la creacién del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) tras Estocolmo’72, cuando se prende la chispa de la conciencia ambiental, y con la

Cumbre de la Tierra de Rio’92 comienza el desarrollo de una ola de empefios entre los paises
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para decretar leyes, crear instituciones y consagrar los derechos medioambientales en sus

constituciones nacionales.

Desde ese momento los paises han ido comprendiendo ya no solo la importancia del
medioambiente sino también las implicaciones del mismo en la economia, la salud, la
seguridad o la cohesién social, adquiriendo consciencia de que, si la humanidad queria
mantenerse dentro de los umbrales planetarios mencionados anteriormente, debia proteger
el medio ambiente mediante la implementacién, respeto y cumplimiento de vias juridicas.
Prueba de esto es que, en los ultimos treinta afios, el numero de leyes ambientales aprobadas
ha aumentado multiplicandose por 38, asi, en 2017 la adopcién del derecho a un
medioambiente saludable se habia llevado a cabo en 88 paises, en 65 paises se habia incluido
la proteccion ambiental en sus constituciones y ya eran 176 paises los que contaban con leyes

marco en el dmbito medioambiental & (UN Environment, 2019).

A nivel de implementacién, las leyes marco medioambientales son implementadas por
cientos de agencias y ministerios alrededor del mundo que traducen a la accién concreta las
normas, leyes, directivas y decisiones. En 2017, 164 paises habian creado 6rganos a nivel de
gobierno orientados a la proteccién ambiental (UN Environment, 2019); en el caso de
9

Australia desde 2018 existe un Ministerio de Medio Ambiente dirigido por Susan Ley

(Australian Government, 2021).

No obstante, a dia de hoy, sin obviar los avances logrados a la hora de reducir la velocidad de
la degradacion o incluso revertirla, se observa que las leyes que componen el derecho
ambiental no cumplen con el nivel de aplicacidn y cumplimiento requerido para hacer frente
a los problemas ambientales actuales. Esta insuficiencia no se encuentra Unicamente en
naciones en desarrollo, sino que los estudios también corroboran que la acciéon de paises
desarrollados no es suficiente en algunos aspectos. Entre otras, una de las causas que impiden

la implementacion eficaz, eficiente y uniforme de la legislacion ambiental es el hecho de que

8 Ver figuras 1, 2, 3 y 4 del Anexo.

° En Australia existen agencias de proteccién ambiental por territorios, sin embargo, desde 2018 con la
remodelaciéon ministerial del primer ministro Scott Morrison, se separaron los ministerios de energia y
medioambiente.
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las leyes e instituciones fueron disenadas en base a las existentes en otros paises sin ajustarlas
al reflejo de la cultura, las practicas y los recursos locales. Otra razén se encuentra en que
estas leyes no se llegaron a desarrollar por completo por lo que no obtuvieron la suficiente
autoridad y mecanismos de implementacién. Esta ineficacia del derecho ambiental en la
actualidad se refleja en datos que afirman que, en 2030, si no se mejoran leyes e instituciones,
la proporcién de pobres del mundo que viven en paises ricos pasara del 20% al 50% (UN

Environment, 2019).

Frente a esta realidad, ha surgido en los Ultimos afios una ola de crecientes demandas que
suponen una estrategia emergente de litigacion contra el cambio climatico basada en los
derechos humanos, estableciendo una conexion entre estas demandas y los efectos del
cambio climatico en la vida de las personas. Estos casos emergentes presentados ante
organismos judiciales y cuasi judiciales, tanto nacionales como internacionales, y ante
entidades de derechos de la ONU pretenden visibilizar la violacién del derecho a la vida, la
salud, la integridad fisica, o la vivienda, entre otros, de las victimas del cambio climatico que,
si se continua por este camino, podrian resultar en mil millones de refugiados climaticos para
2050 (Rodriguez-Garavito, 2020). Este giro hacia los derechos humanos se materializa en un
incremento en el numero de argumentos basados en DDHH por parte de los litigantes y en

una mayor receptividad de los tribunales hacia argumentaciones basadas en estos derechos.

La jurisprudencia europea y norteamericana ha sido divergente recientemente en una de las
cuestiones mas fundamentales de los litigios sobre el cambio climatico. Esta es el el hecho de
gue los tribunales puedan o no juzgar el cumplimiento de la ley constitucional y de derechos
humanos en un contexto de dafios relacionados con el cambio climatico. Casos como Juliana
c. Estados Unidos o Urgenda c. Paises Bajos, revelan cémo cada vez mads, se demanda a los
tribunales que juzguen la eficacia de las politicas de reduccion de emisiones de los Estados
para proteger los derechos fundamentales, pidiendo que se interprete la responsabilidad
estatal de proteger los derechos humanos a la luz de la legislacién internacional sobre cambio

climatico (Marjanac & Jones, 2020).

7.2. Analisis de la eficacia de los sistemas de Naciones Unidas de DAI
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En un punto decisivo, donde en los préximos afios sera determinante reducir los niveles de
emisiones para no cruzar el umbral seguro y traspasar el punto de no retorno, resulta
pertinente analizar si el sistema convencional de Naciones Unidas ha logrado un nivel
aceptable de eficacia a la hora de frenar y buscar responsables frente al cambio climatico.
Bajo el escenario de la Convencion Marco sobre el Cambio Climatico de 1992, se crearon
sistemas puestos en acciéon con mecanismos como Protocolo de Kioto de 1997, un modelo de
gestion novedoso y complejo que supuso innovaciones tanto a nivel nacional como
internacional pese a ser, por otro lado, un instrumento “poco ambiciosos y claramente
insuficiente” (Carnero, 2009). Fue también en la Conferencia de las Partes en Durban en 2011,
donde se quiso mejorar el sistema e ir un paso mas alld en la busqueda de responsabilidad.
De este modo, se evalud el sistema establecido por Kioto y se declard la necesidad de
reforzarlo con un nuevo acuerdo comprensivo sobre cambio climatico que dio lugar al
Acuerdo de Paris de 2015 (Rodriguez Garcia, 2016). Por esto, en el presente analisis se
pretende determinar el nivel de eficacia de los dos métodos establecidos bajo el marco de
Naciones Unidas de manera mas reciente, para hacer frente a la crisis climdtica y lograr
atribuir responsabilidad y finalmente sancionar a aquellos que no cumplan sus obligaciones
para preservar el medioambiente. Se emplearan los indicadores de: (1) alcance y (2)
mecanismos de incumplimiento, que a su vez seran operacionalizados con sus respectivos

indicadores.

7.2.1. Alcance

A la hora de medir la eficacia del sistema actual de Naciones Unidas, a través de Kioto y Paris,
medir el alcance que han tenido ambos mecanismos resulta necesario. En primer lugar, se
medira el alcance geogréfico; al hacer referencia a un tema global como el cambio climatico,
gue requiere de comportamientos colectivos, un alcance geografico escaso podria ser un
indicador de baja eficacia a la hora de frenar la inaccién de los Estados en la lucha contra el
cambio climatico. De este modo, para medir el alcance se medira en primer lugar el nimero
de paises que forman parte de los sistemas, en segundo lugar, se relacionara con su nivel de
contaminacién, para mantener en todo momento la proporcionalidad ya que no afecta del
mismo modo al alcance la no ratificacion de un pais que de otro (por su volumen de

emisiones). Y, en tercer lugar, se medirdn los targets (objetivos) establecidos como
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compromisos. En este punto se observaran tanto los targets recogidos en el Anexo del
Protocolo de Kioto como las contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC) de las partes

en relacion con los objetivos establecidos por el IPCC y las autoridades climaticas.

i Numero de paises parte

Paises a los que
Numero de paises Partes que lo firman Partes que lo ratifican alcanzan las

obligaciones

Primer

periodo 83 36 + UE

(2008-2012)
Protocolo de Kioto 192
Segundo
periodo 147 42
(2013-2020)
Acuerdo de Paris 195 193 193

Figura 3. Paises miembros y con obligaciones en el Protocolo de Kioto y el Acuerdo de Paris.

En el Protocolo de Kioto, se observa en primer lugar cémo el nimero de paises que lo firman
es mayor que el numero de paises que lo ratifican. Esto resulta pertinente ya que solo aquellos
que lo ratifican establecen el consentimiento para obligarse. Ademas, es necesario distinguir
entre ratificacion y vinculacién ya que aquellos paises a los que se les imponen objetivos
vinculantes no son los que lo ratifican, sino los que se especifican en el Anexo B y que
responden a la calificacién de paises industrializados. De este modo, finalmente el nUmero de
paises que se comprometen de manera vinculante a reducir sus emisiones es mucho menor,
siendo Unicamente 23 de ellos. Con la enmienda de Doha, por la que se establece un segundo
periodo de compromiso del Protocolo, el nimero de paises que lo ratifican aumenta
considerablemente, en 64 paises. Sin embargo, de nuevo se observa como el nimero real de
paises a los que vincula esa norma, es decir a los que obliga se mantiene estable. Ademas,
cabe destacar la falta de compromiso y urgencia de los estados ya que la enmienda de Doha
no se ha convertido en juridicamente vinculante hasta diciembre de 2020, cuando se
recibieron los 144 instrumentos de aceptacion necesarios para su entrada en vigor, por lo que

el periodo que contemplaba expird antes de que esta entrase en vigor (UN Climate Change,
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2020) (UNFCC, n.d.). Con el Acuerdo de Paris, de 2015, el principal régimen climatico
internacional tras Kioto se difiere de este al existir la obligaciéon de reducir las emisiones de

GEI para todos los paises que lo ratificasen.

ii. Emisiones de Co2 de los paises vinculados

Es ante esta estabilidad en el nUmero de paises, cuando resulta necesario analizar ya no solo
cuantos paises mantiene obligaciones sino qué paises lo hacen. Este dato resulta necesario
en tanto en cuanto, como se mencionaba al inicio, no todos los paises emiten la misma
cantidad de GEl, y no dafian del mismo modo el medioambiente. Por esto, procederemos a

analizar las emisiones de los paises vinculados.

Figura 4. Mapa Enmienda de Doha.

Para este analisis se ha tomado como afo de referencia el afio de comienzo del segundo
periodo de compromiso, 2013, y se ha extraido (1) un mapa con las emisiones de los paises
para los que la enmienda de Doha (elegida al ser la forma mas reciente del protocolo de
Kioto), establecia limites y (2) otro mapa y su correspondiente tabla para los paises que mas
emisiones territoriales tenian en ese mismo afio. Estos mapas se encuentran en las figuras 7

y 8 del anexo.

Enmienda de Doha

Ratifican
. Mo son parte de Kioto

D Ratifican Enmienda de Doha

& solo Ratifican Protocolo de Kioto

Figura 4. Mapa Enmienda de Doha.
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Al observar ambos conjuntos de datos, y la figura 4 donde se dispone en un mapa la
comparacion entre aquellos que solo ratificaron Kioto, aquellos que se sumaron en Doha y
aquellos que no son parte de Kioto, se comprueba que de diez paises que tenian un mayor
numero de emisiones de CO; en 2013, Unicamente uno se encuentra en la lista de paises que
adquieren obligaciones para con la enmienda de Doha. En un momento donde China, Estados
Unidos, India, Rusia, Japdn, Alemania, Corea del Sur, Irdn, Canada y Arabia Saudi, eran los diez
paises con mayor numero de emisiones territoriales de CO,, se firma un segundo periodo de
compromiso que Unicamente vincula a uno de ellos, Alemania (Friedlingstein et al, 2021)
(Andrew and Peters, 2021). Ademas, paises cuyas emisiones de CO; eran de las mas elevadas
del mundo en 2008, como China, Rusia, India, Irdn o Arabia Saudi, al no ser catalogados como
paises desarrollados e industrializados en ese momento no eran objeto de las reducciones
estipuladas. Ademads, tal y como se observa, el escaso alcance del Protocolo y su posterior
enmienda continla siendo un problema, ya que los paises que mas emisiones de CO; liberan:
China (10667.89 Mt CO,), Estados Unidos (4712.77 Mt CO3), India (2441.79 Mt COz), Rusia
(1577.14 MtCO,) y Japdn (1030.78 Mt CO3), siguen sin estar legalmente obligados a establecer
limites de emisiones, bien porque no han ratificado el Protocol (Estados Unidos y Canada),
porgue no renovaron su compromiso en Doha (Japdn, Rusia) o porque lo hicieron pero al no

ser considerados desarrollados, no asumian compromisos (India y China).

En el Acuerdo de Paris, a pesar de haberse subsanado las deficiencias de alcance a nivel de
numero de paises y sus niveles de emisiones, también se registran imperfecciones en relaciéon
a este indicador. A pesar de que China, India, Rusia y Japdn si son parte del Acuerdo y por lo
tanto han contraido obligaciones, Estados Unidos notificé el 4 de noviembre de 2019, al
Secretario General de Naciones Unidas su decision de retirarse del Acuerdo bajo la
Administracion Trump. Esta retirada, que supone un 18% de las emisiones globales de GEl al
ser el segundo mayor emisor en términos absolutos después de China, supuso un dafo para
la credibilidad y efectividad del tratado al revelar el nivel de dependencia politica que
albergan estos mecanismos (El Orden Mundial, 2021) . A pesar de esta retirada, en 2021, la
Administracién Biden depositd el 20 de enero su instrumento de aceptacién del Acuerdo y

volvié a formar parte del mismo (United Nations, 2022). Al analizar el mapa de emisiones
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actuales'®, con respecto al Acuerdo de Paris, se observa que, en términos de emisiones, los
paises que mas emiten si que son parte de este, por lo que en caso de que se concluya que es

un instrumento ineficaz se atendera a otros factores.

iii. Targets establecidos

Una vez analizado el hecho de que el alcance en cuanto a numero de paises que lo ratifican y
su cantidad de emisiones es insuficiente, se procedera a analizar si el alcance de las metas
establecidas por los paises que si tenian obligaciones legales era el minimo necesario para
frenar el cambio climatico. En un primer lugar, cabe resaltar que los expertos sefialaban que
incluso un estricto cumplimiento de las metas de Kioto por parte de los Estados no hubiese
sido suficiente para revertir el cambio climatico (Rosen, 2015). Tal y como se destacaba en el
informe del IPCC de 2007, la reduccion de 5% respecto a los niveles de 1990 de Kioto y las
medidas establecidas por las Partes para su cumplimiento, son insuficientes para revertir las
tendencias generales de las emisiones de GEI. A su vez, afirmaba que, para restringir el
aumento de la temperatura a dos grados por encima de los niveles industriales, las emisiones
debian reducirse para 2020, entre un 10 y un 40% por debajo de los niveles de 1990, para los
paises desarrollados. Kioto, sin embargo, requeria que los paises desarrollados redujesen sus
emisiones!!, durante los afios 2008 y 2012 correspondientes al primer periodo, sus
emisiones!? en un 5%. Mas tarde, Doha empujaba este objetivo a un 18% de las emisiones
en comparacion con los niveles de 1990. No obstante, tal y como apuntaban este mismo panel
de expertos en 2014, no existia coherencia alguna entre la trayectoria global anual de
emisiones de GEl y el logro del objetivo de limitar el calentamiento global entre 1,5y 2 grados

sobre los niveles preindustriales (IPCC, 2014).

Tal y como se observa en la figura 9, a pesar de que los targets eran bajos y no se

correspondian con los necesarios para cumplir el objetivo de reduccién de emisiones para

10| os ultimos datos disponibles son del afio 2020.

11 1 as emisiones hacen referencia a las emisiones antropogénicas agregadas, expresadas en didxido de carbono
equivalente, de los gases de efecto invernadero estipulados en el Anexo A: Diéxido de carbono (CO), Metano
(CH4), Oxido nitroso (N20), Hidrofluorocarbonos (HFC), Perfluorocarbonos (PFC) Y Hexafluoruro de azufre (SFe).
12 | as emisiones hacen referencia a las emisiones antropogénicas agregadas, expresadas en didxido de carbono
equivalente, de los gases de efecto invernadero estipulados en el Anexo A: Didxido de carbono (CO;), Metano
(CH4), Oxido nitroso (N20), Hidrofluorocarbonos (HFC), Perfluorocarbonos (PFC) Y Hexafluoruro de azufre (SFe).
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revertir el cambio climdtico, no se cumplieron. Por esto, aunque hubiese existido un alto nivel
de cumplimiento, que no lo ha habido, los targets resultaban escasos. Ademads, se puede
observar este escaso nivel de cumplimiento por parte de algunos paises como Australia, cuyo
target (representado por la barra de color morado) pretendia una reduccidn de las emisiones
de mas del 5 % mientras que el porcentaje de cambio de dichas emisiones (barra en color
turquesa) para el periodo de 1990, el afio escogido al ser el afio de referencia de Kioto, a 2012,

fin del periodo de Kioto, refleja un aumento aproximado del 45% de las mismas. O

Figura 5. Comparacion entre los objetivos establecidos en Kioto y el porcentaje de cambio de las emisiones de CO2 entre 1990y 2012.

Si se atiende al Acuerdo de Paris, los compromisos y limites establecidos no se miden en base
a compromisos de reduccién de emisiones, sino a las contribuciones determinadas a nivel
nacional o NDC, por sus siglas en inglés. Estas, tal y como estipula el articulo 4, parrafo 2 del
Acuerdo, son las acciones climaticas posteriores a 2020 que requieren que cada parte
prepare, comunique y mantenga las NDC que se proponga lograr. Se deben presentar cada
cinco afios, comenzando en 2020, a la secretaria de la CMNUCC y contemplan una progresion

en el tiempo, reflejando las nuevas una mayor ambicién que las anteriores (UNFCCC, n.d.)
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Tal y como registra el Registro publico de NDC, 194 paises han presentado sus primeros NDC
y son 143 los que ya han entregado sus NDC'’s actualizados. A la hora de medir la eficacia de
estas propuestas presentadas por los gobiernos y responder a la pregunta de si estos
compromisos nacionales individuales son suficientes para garantizar que las emisiones
globales estan en un camino coherente hacia el objetivo de Paris, el método de calificacion
Climate Action Tracker (CAT) resulta de los mas eficaces. Este método, rastrea los mayores
emisores y una muestra representativa de emisores mas pequefios que agrupan el 85% de las
emisiones globales y el 70% de la poblacidn global (Climate Action Tracker, n.d.).

Para el andlisis de este indicador en el Acuerdo de Paris tomaremos los datos de su ultimo
informe “Las actualizaciones de los objetivos climdticos se ralentizan mientras que la ciencia
acelera su necesidad de actuar”, de septiembre de 2021, donde CAT determinaba que los
objetivos fijados en sus NDC por los paises y las politicas y acciones adoptadas son, en su
mayoria insuficientes, muy insuficientes o criticamente insuficientes. El Unico pais cuyos
objetivos y actuaciones cumplian con el objetivo de Paris es Gambia. Las NDC presentadas
hasta ahora (2020-2021) han reducido la brecha de emisiones con respecto a lo que se
necesitaba para alcanzar la meta de 1,5 grados hasta un 15%, siendo las contribuciones de
China, Estados Unidos y la Unidn Europea, las mayores. Sin embargo, violando el Acuerdo
donde se establece a necesidad de progresién en las NDC, los gobiernos como el de Brasil,

Indonesia, Australia, México, Nueva Zelanda, Rusia, Singapur, Suiza o Vietnam, son los que

CRITICALLY HIGHLY ALMOST

INSUFFICIENT INSUFFICIENT SUFFICIENT
P ncarone & caaoa 4 Morocco
COLOMBIA NIGERIA

UK

MEXICO
.‘ C
b oumone
T D OVERALL RATINGS
m Overall Climate Action Tracker ratings
Sept 2021
| ViIETNAM Update

Figura 6. Clasificacion del Climate Action Tracker, por pais, de las NDC propuestas para alcanzar los objetivos de Paris (Climate Action

Tracker, 2021)
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mas preocupan al no haber aumentado su ambicidén en absoluto con respecto a sus objetivos
de 2015. Ademas, paises como Brasil o México han empeorado su nivel de ambicion,
disminuyendo la reduccién y alin hay mas de 70 paises que no han presentado objetivos

actualizados como Turquia o Kazajstaan (CAT, 2021).

Esto no solo refleja la falta de ambicidn por parte algunos de los paises mds contaminantes,
sino que revela el problema de la brecha de emisiones para 2030, fecha objetivo del Acuerdo
de Paris para la que se estima que con las acciones actuales se emita aproximadamente la
misma cantidad, es decir, el doble de lo estipulado para alcanzar el objetivo de 1,5 grados.
Aunque 71 de las 143 partes que presentaron objetivos de neutralidad de carbono (net zero,
eninglés) y que sus niveles de emisiones podrian ser entre un 88% y un 88% mas bajo en 2050
gue en 2019, tal y como se observa en los paises coloreados en verde en la figura 9 del Anexo,
al mirar estos objetivos en conjunto —los objetivos de las 192 partes— los prondsticos
empeoran previéndose un aumento de un 16% de las emisiones mundiales en 2030 con
respecto a 2010, por lo tanto, se determina que han existido avances, pero que estos no son
suficientes (CMUNCC,2021). En Glasgow, durante la COP26 de 2021, esta brecha de emisiones
se transformd en una brecha de credibilidad, accién y compromiso, que dirige la atencion ya
no solo a unos objetivos poco ambiciosos por parte de algunos de los grandes contaminantes,
sino también a una velocidad muy reducida de implementacién de las politicas para alcanzar

estos objetivos (CAT,2021).

7.2.2. Mecanismo de incumplimiento y nimero de casos sancionados

Otro de los problemas fundamentales de los mecanismos como Kioto y Paris, es su capacidad
para sancionar a aquellos paises que no cumplan con los targets (objetivos) establecidos, y
sobrepasen el limite de emisiones que se les atribuia por dichos textos — o compromisos
posteriores, en el caso de los NDC en Paris — perjudicando al objetivo global de reducir la

velocidad del cambio climatico para no cruzar el punto de no retorno del planeta.

En primer lugar, es necesario recalcar que el cumplimiento de los tratados internacionales ha
sido siempre un asunto que presenta desafios por el cardcter propio del derecho

internacional, al tratarse de un conjunto de Estados soberanos que son reacios a la cesion de
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poderes de aplicacion a instituciones multilaterales sobre las que no tengan poder. Por esto,
los tratados multilaterales suelen confiar menos en sanciones y mas en medidas de apoyo a

las partes para atajar las causas del incumplimiento (Onuma, 2009).

En virtud del articulo de 18 del protocolo de Kioto, se determina que la Conferencia de las
Partes adoptaria en su primer periodo de sesiones, “procedimientos y mecanismos
apropiados y eficaces para determinar y tratar los casos de incumplimiento de las
disposiciones” del protocolo, haciendo, de este modo, que sea la Conferencia quien decide la
forma juridica de los procedimientos y mecanismos relativos al cumplimiento. Algunas de las
medidas que se contemplaban para llevar a cabo esta accidn son “la elaboracién de una lista
indicativa de consecuencias, teniendo en cuenta la causa, el tipo, el grado y la frecuencia del
incumplimiento”. Al final del articulo se estipula que estos procedimientos o mecanismos, si
contienen consecuencias vinculantes, tendran que adoptarse mediante enmiendas al texto

del protocolo (Naciones Unidas, 1997)

Este régimen de cumplimiento que se establece en 2001 con la Decisién 24/CP.7, y se
caracteriza por una rigurosa presentacion de informes y normas estrictas para la participacion
en los mecanismos de flexibilidad, contempla la figura del Comité de Cumplimiento del
Protocolo de Kioto, en cuyo marco se desarrollan dos ramas, una de facilitacion (facilitative
branch, en inglés), y otra de ejecucion (enforcement branch, en inglés). La primera tiene el
objetivo de facilitar asistencia financiera y técnica a las partes para alcanzar los objetivos, a la
vez que promueve el cumplimiento y alerta con antelacién ante posibles incumplimientos. En
la rama de ejecucion la tarea principal es la de vigilar el incumplimiento de las obligaciones
de las Partes del Anexo |. Las decisiones de esta rama afectan a la elegibilidad de las partes
para a utilizacion de los mecanismos de flexibilidad ya que estos estan sujetos a las

condiciones de contabilizar con precisidén sus emisiones (Manguiat, 2009).

Tras esta Decisidn de la Conferencia de Marrakech de 2011, adoptada por la Conferencia de
las Partes en Calidad de reunidn de las Partes en el Protocolo de Kioto (CMP), y la posterior

decision de 2005'3—, se observa que las sanciones por incumplimiento de las disposiciones

13 Decision 27/CMP.1

45



aplicables no tienen un cardcter punitivo, sino que Unicamente pretenden promover los
objetivos del protocolo. Las consecuencias de incumplimiento que se contemplan tienen por
objeto el restablecimiento del cumplimiento y la proporcion de incentivos para que esto se
lleve a cabo y no el castigo. Taly como se expone en el apartado XV de la Decisién 27/CMP.1,
si el Comité determinase que un pais excede su cantidad asignada, las consecuencias que se
le aplican son los siguientes (CMP, 2002):

- (a) Deduccion de la cantidad atribuida a la Parte para el segundo periodo de
compromiso de un numero de toneladas igual a 1,3 veces la cantidad en toneladas de
exceso de emisiones;

- (b) Elaboracion de un plan de accion para el cumplimiento de conformidad con los
pdrrafos 6y 7 de este documento;

- (c) Suspension de la posibilidad de realizar transferencias en virtud del articulo 17 del
Protocolo hasta que la Parte se readmita de conformidad con el pdrrafo 3 o el pdrrafo

4 de la seccion X.

A pesar de que un pais sea suspendido de la posibilidad de realizar transferencias en el marco
de los mecanismos de flexibilidad — el mayor grado de castigo perceptible—, la aceptacién del
castigo depende en ultimo lugar del mismo pais incumplidor, por lo que requiere su
cooperacion activa convirtiéndolo en un método poco eficaz. Ademas, las partes tienen
derecho a retirarse del Protocolo con un preaviso de 12 meses por lo que si es un Estado es
“castigado” podra retirarse y eludirlo. Por uUltimo, este mecanismo de cumplimiento no es
vinculante hasta que no se adopte mediante una enmienda al protocolo, tal y como estipular
el articulo 18 del protocolo (Ertija, 2007). Esta enmienda debera ser votada por las partes,
reduciendo de nuevo las posibilidades de que el cumplimiento se torne vinculante. En ultimo
lugar, existen estudios que certifican que las medidas no solo son ineficaces por su falta de
caracter punitivo, sino que ademas las medidas contra el pais incumplidor pueden danar
significativamente a otros paises que son compradores de derechos de emisién en términos

econdmicos de estos propios mecanismos. (Kallbekklen & Hovi, 2007)
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Tras consultar la base de datos de litigios sobre el cambio climatico mundial?**> se registran
466 casos en contra de gobiernos que cumplen con los siguientes objetivos: (1) su materia del
derecho es el cambio climatico y (2) han sido llevados ante los érganos judiciales. De estos,
179 hacen referencia a la reduccién y comercio de emisiones de gases de efecto invernadero
y 13 de ellos aluden al Protocolo de Kioto. Once de ellos son decisiones del Comité de
Cumplimiento con respecto a preguntas sobre la implementacién (questions of
implementation, en inglés) del Protocolo por parte de los paises o de un equipo de expertos
(ERT, expert review team, en inglés) (UN Climate Change, 2022). Otro es un caso de un tribunal
ucraniano, en 2008, cuando dicho tribunal ordendé al Ministerio de Proteccion del
Medioambiente que adoptara medidas para reducir los GEl tras la demanda de la
organizacién ucraniana Environment-People-Law (EPL), que instaba al gobierno a cumplir con
sus obligaciones en materia de cambio climatico en virtud, entre otros, del Protocolo de Kioto.
El dltimo, de 2012, hace referencia a la decisidon de Canada de retirarse del Protocolo de Kioto,
denunciada por Daniel Turp quien alegd que el gobierno conservador del momento tomod la
decisidn sin el consentimiento del Parlamento. Sin embargo, el tribunal acabé rechazando sus
argumentos. En ninguno de estos casos se observan sanciones a los paises y todos aquellos
alos que se les sanciond con el no acceso a los mecanismos de flexibilidad, los han recuperado

(Sabin Center for Climate Law, 2022).

En relacién con Paris, ninguno de los casos de incumplimiento —por ejemplo, incumplimiento
de las promesas financieras para con los paises en desarrollo — registra sanciones. A pesar de
qgue el Acuerdo establece unos compromisos vinculantes como “preparar, comunicar y
mantener” los sucesivos NDC’s, perseguir medidas de mitigacion a nivel nacional para
lograrlas, o reportar regularmente sus emisiones y los progresos en la implementacion de
politicas, el conseguir estos objetivos marcados por ellos mismos no es una obligacion legal.
Una vez mas, el sistema de rendicidén de cuentas no se basa en sistemas punitivos sino en un
sistema de transparencia mediante la entrega de inventarios de emisiones y toda la

informacién necesaria para hacer seguimiento de esos NDC’s (Browne, 2022).

14 Excluye datos de Estados Unidos, pero no resulta un problema para el andlisis al no formar parte del acuerdo
de Kioto

15 Esta base de datos es un proyecto conjunto del Sabin Center for Climate Change Law de la Universidad de
Columbia y Arnold & Porter, en la seccion de litigacion estadounidense.
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7.3. Analisis de la aplicacion del Ecocidio al caso de las Islas del Estrecho de Torres

Una vez se ha analizado, mediante diferentes indicadores, la ineficacia de los sistemas
convencionales del marco de Naciones Unidas de derecho ambiental internacional se va a
proceder a analizar si la nueva via legal presentada por Stop Ecocide Foundation, el delito
penal del Ecocidio seria un marco legal vélido, y por lo tanto mds eficaz que los
convencionales, para el caso de las Islas del Estrecho de Torres. Antes del analisis cabe
destacar que paises como Vanuatu y Maldivas han declarado en la Asamblea anual de los
Estados Parte de la Corte Penal Internacional que la idea de una enmienda al Estatuto de

Roma que criminalice los actos que equivalgan a ecocidio merece una discusion seria.

7.3.1. Ecocidio

El Ecocidio quedé definido en junio de 2021, tras haberse solicitado su definicién legal al
finalizar el Panel de Expertos Independientes que convocé la Fundacidon Stop Ecocide en
noviembre de 2020, debido a la peticion de parlamentarios suecos de los partidos
gobernantes de Suecia. La motivacion detras de definir este nuevo crimen radica en que “si
bien existen normas nacionales e internacionales destinadas a contribuir a la proteccion de
los sistemas naturales de los que depende nuestro bienestar, resulta evidente que esas normas
son insuficientes, por lo que se necesitan esfuerzos adicionales” (Stop Ecocide Foundation,
2021). Estos expertos en derecho penal internacional y derecho medioambiental, asistidos
por expertos externos y un proceso de consulta publica lograron definir el Ecocidio de la

siguiente manera:

“A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “ecocidio” cualquier acto ilicito
o arbitrario perpetrado a sabiendas de que existe una probabilidad sustancial de que
cause dafios graves que sean extensos o duraderos al medio ambiente” (Stop Ecocide

Foundation, 2021).
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Con el objetivo de incorporar este crimen como nuevo crimen del Estatuto de Roma, el Panel
recomendd tres enmiendas. ® La primera es la incorporacién de un pérrafo 2 bis al
preambulo: “Preocupados por la amenaza constante a la que el medioambiente estd siendo
sometido como resultado de su grave destruccion y degradacion que ponen en serio peligro
los sistemas naturales y humanos en todo el mundo,”; la segunda la incorporacién al parrafo
1 del articulo 5: “(e) El crimen de ecocidio”; y |a tercera la incorporacion de un articulo 8 ter
sobre Ecocidio. A la hora de analizar la viabilidad de esta propuesta legal en el caso de los
islenos del Estrecho de Torres contra el gobierno australiano se atenderd a cuatro
indicadores: (1) la existencia de dafios graves, (2) la extension geografica, (3) la extension

temporal, y (4) la arbitrariedad.

7.3.2. Existencia de daiios graves

Tal y como redactan Pablo Fajardo y Valérie Cabanes del Panel de Expertos Independientes
encargado de la definicién del ecocidio y encargados del desarrollo de este punto de la
definicion, “se entenderd por “grave” el dafio que cause cambios muy adversos,
perturbaciones o dafios notorios para cualquier elemento del medioambiente, incluidos los
efectos serios para la vida humana o los recursos naturales, culturales o econémicos” (Stop

Ecocide Foundation, 2021).

Para considerar la gravedad de los impactos del cambio climatico en la regién de las Islas del
Estrecho de Torres, tomaremos primero la informacién que aporta el Comité de Gestion
Costera del Estrecho de Torres (TSCMC, por sus siglas en inglés), formado por la Autoridad
Regional del Estrecho de Torres — dependiente del Gobierno Australiano — en 2006, para
reunir a miembros de sus islas para el desarrollo de una estrategia combinada que abordase
los problemas que afrontan. Este Comité expone una serie de cambios que espera que
ocurran en el Estrecho de Torres tales como (1) la subida del nivel del mar, que aumenta a un
ritmo de entre 6 y 8 mm al afo y tiene perspectivas de continuar aumentando; (2) los cambios

en el entorno ocednico, que suponen el aumento de la temperatura del mar a medida que se

16 E| Panel destaca que también podria ser necesario introducir enmiendas complementarias en otras
disposiciones del Estatuto de Roma, en particular en el articulo 9, asi como en las Reglas de Procedimiento
y Prueba y en los Elementos de los Crimenes de la Corte.
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incrementan los niveles de CO; en la atmdsfera y acidifican las aguas impidiendo el desarrollo
normal de los ecosistemas que la habitaban y blanqueando los corales del parque marino de
la Gran Barrera; (3) el aumento de las temperaturas extremas, en las que se prevén
incrementos de la temperatura media, en relacidn con el clima de 1990, de 0,5 a 1,2 grados
para 2030 y de 1,0 a 4,2 C° para 2070 (Green, et al., 2010)(p.10); (4) precipitaciones mas
intensas que sin aumentar la tasa de precipitaciones anuales, intensifique la estacion hiumeda
de monzones —propios de la zona—y cause dafios localizados e inundaciones; y por ultimo (5)
una estacién seca mas larga en consecuencia a una reduccién del periodo de lluvias, lo cual
deriva en variabilidad climatoldgica ya que se prevé que las precipitaciones medias de la
region disminuyan entre un 1% y un 6% para 2030 y entre un 2% y un 23% para 2070 (TSRA,
2022). A efectos de la vida diaria de los islefios, se observan efectos como pozos cuya agua
dulce se ha vuelto salobre, y por tanto no es apta para consumo humano, o arboles fruticolas
gue, debido a las altas temperaturas, han dejado de producir frutas o sus raices hayan sido

arrancadas por tormentas y el ascenso del nivel del mar (Albeck-Ripka, 2019).

A estos dafios medioambientales, se suman dafios a la vida humana ya que las personas
indigenas, y en particular los australianos, son especialmente vulnerables a los impactos
actuales y futuros del cambio climdtico. Esto se debe a la gran dependencia de las industrias
primarias (mas sensibles al clima) y a las fuertes conexiones sociales con el medio ambiente,
de los pueblos indigenas de Australia (Spiegel & Finney McDonald, 2021). Ademas, tal y como
apuntan sus testimonios, este impacto climatico interfiere con su cultura causando dafios a
su derecho de mantenerla. “La tierra somos nosotros, y nosotros somos la isla” es una de las
frases empleadas para expresar la importancia de esa tierra. Los efectos de la crisis climatica
han acabado con las tumbas de sus antepasados, desenterrandolos por la erosion de las
costas por la subida del nivel del mar y obligdndoles a desplazarse por fenémenos

meteoroldgicos como ciclones. (Albeck-Ripka, 2019).

7.3.3. Extension geografica

Segun la definicién de Ecocidio se entiende por “extenso” el dafio que vaya mds alldg de una
zona geogrdfica limitada, rebase las fronteras estatales o afecte a la totalidad de un

ecosistema o una especie o a un gran numero de seres humanos (Stop Ecocide Foundation,
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2021).La region del Estrecho de Torres abarca alrededor de 48.000 km? de mar abierto,
incluyendo una plataforma continental poco profunda entre Papua Nueva Guinea y el Cabo
de York y que conecta el Mar de Arafura con el Mar del Coral. Esta plataforma que esta
protegida del oleaje por la extensién mas septentrional de la barrera de coral contiene
numerosos arrecifes e islas de las cuales algunas islas bajas como las del Estrecho de Torres
son especialmente vulnerables a los impactos del clima. De las aproximadamente 274 islas
gue existen en la region, son 17 las que estdn habitadas de manera permanente por
comunidades aborigenes e islefias, resultando en una poblacién de aproximadamente 4.500
personas. Esta cantidad supone un quinto de los 7.000 habitantes que constituyen la

poblacidn total de islenos del Estrecho de Torres (Alexander, Nicholls, & Mcinnes, 2010).

Estos dafios, no rebasan fronteras estatales ni va mas alld de una zona geografica limitada ya
gue se cifie a los impactos en el Estrecho de Torres. Sin embargo, si que afectan a la totalidad
de un ecosistema al degradar el medio ambiente terrestre y marino, incluyendo la vida y los
sistemas de arrecifes de coral. La Gran Barrera de Coral Australiana es propiedad tradicional
de los pueblos aborigenes e islefios del Estrecho de Torres, tal y como se determina en la Ley
de Titulos Nativos del Gobierno Australiano de 1993, por la que los propietarios tradicionales
pueden realizar actividades como la pesca, la caza, la recolecciéon o el cuidado de sitios
culturales como parte de su cultura y costumbre. Ademas, el limite oriental del Estrecho de
Torres es actualmente una ruta potencial para la migracién de organismos marinos entre el
Mar de Arafura y el Mar de Coral, por lo que los dafios a este ecosistema afectarian al mismo

y sus especies (Pratchett & Wilson, 2019).

7.3.4. Extension temporal

d) Se entenderd por “duradero” el dafio irreversible o que no se pueda reparar
mediante su regeneracion natural en un plazo razonable (Stop Ecocide Foundation,
2021);
Los dafios que se producen en el medio ambiente a gran escala, tales como la subida del nivel
del mar y su temperatura o el deterioro del ambiente marino por la acidificacién de los
océanos, en el Estrecho de Torres, han sido ya calificados como irreversibles si continua la

inaccion humana para frenarlos. Asi lo declaraba el IPCC en su informe de 2021 afirmando
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gue muchos cambios y especialmente aquellos respecto a océanos y el nivel global del mar
son irreversibles durante siglos o milenios a causa de las emisiones pasadas y futuras de GEI.
Ademas, el informe confirma con altos niveles de confianza que los cambios en la acidificacion
del océano, su desoxigenacidn y su temperatura global, son irreversibles a escalas de tiempo
entre centenarias y milenarias. Tal y como se observa en los modelos climaticos predictivos
de las figuras 10 y 11 del Anexo, para la regidn del norte de Australia en concreto, también se
estima un aumento de la temperatura de los océanos constante y una bajada drdstica y
acelerada del nivel del pH en los mismos, contribuyendo a los procesos de acidificacién si se
mantiene un escenario de emisiones de GEIl elevadas y se duplican las emisiones de CO; para

2100y 2050. (IPCC, 2021)

De este modo, se observa como los dafios que ya se causan, se van a continuar causando en
los proximos afios si no se toman medidas a nivel gubernamental. La situacion de emergencia
climatica no se reducirad ni desaparecera en el tiempo y tampoco se estabilizardn hasta que
no se de un escenario en el que las emisiones sean bajas o muy bajas, reducidas en torno a
cero para 2050. Por esto, son dafios irreversibles y que se mantendran y empeoraran en el

tiempo a falta de cambios.

7.3.5. Arbitrariedad

a) Se entenderd por “arbitrario” el acto temerario de hacer caso omiso de unos dafios
que serian manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja social o econdmica

prevista (Stop Ecocide Foundation, 2021);

A la hora de presentar su demanda, los ocho islefios del Estrecho de Torres argumentaban
gue Australia habia violado sus derechos humanos fundamentales, al no tomar las acciones
adecuadas para reducir las emisiones de diéxido de carbono. De este modo alegan que el
gobierno australiano, aun conociendo el alto impacto que tiene, y tendrd, el no reducir las
emisiones en un futuro y en concreto, para las poblaciones islefias del Estrecho, no ha puesto
en marcha politicas climaticas eficaces. En 2015, el gobierno australiano adoptd un objetivo
de reduccién de emisiones de GEIl de 26-28% por debajo de los niveles de 2005, con horizonte
en 2030. La adopcidn de ese afio como afio de referencia, supone un engafio intencionado ya

gue en 2005 las emisiones fueron sustancialmente mas altas que en el afio 2000, cuando se
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determiné el rango de emisiones. En relacion con los objetivos adoptados por Australia para
2030, el gobierno no tiene actualmente una politica climatica coherente con la meta de
1,5C° impuesta por el Acuerdo de Paris, ya que al ritmo actual de reduccién de emisiones de
GEI el presupuesto de emisiones se agotara en la proxima década. El Climate Action Track,
en su analisis por pais de los NDC, atribuye a Australia la calificacién general de “altamente
insuficiente” determinando que tanto sus objetivos climaticos, como sus politicas, no son
compatibles con el Acuerdo de Paris ya que si todos los demds paises tuviesen su nivel de

ambicidn el nivel de calentamiento en 2030 seria de 4 C°(Climate Action Tracker, 2021).

Por todo esto, segln su analisis la autora determina que, de los cuatro criterios para ser
subsumible como ecocidio, se cumplen los cuatro ya que en el caso de las islas del Estrecho
de Torres alegando que la inaccion del gobierno australiano en su reduccién de las emisiones
de GEl, existen dafios graves a lo largo de un espacio geografico que implicaria la destruccién
de ecosistemas y espacies, que tiene una extensiéon temporal inequivoca si no se toman
medidas a nivel gubernamental y que son unos dafios llevados a cabo de manera arbitraria ya

gue Australia es conocedora de los esfuerzos insuficientes que esta realizando.

CASO ISLAS ESTRECHO DE TORRES

Existencia de
dafos graves

Extension

s
EcocipDlo ~ 28c9ratea

Extension
temporal

Arbitrariedad

Figura 7. Cumplimiento de los requisitos para la clasificacion como Ecocidio del caso de la Isla del Estrecho de Torres contra el gobierno
australiano. Se muestran en color verde, los indicadores que si que se cumplen.
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8. Conclusiones

Tras haber realizado el analisis pertinente se observa que el sistema actual de Naciones
Unidas para la proteccién del cambio climatico — enmarcado en la CMNUCC—-, compuesto por
los dos mecanismos principales del Protocolo de Kioto y el Acuerdo de Paris, posee fallos e
imperfecciones en relacién a su capacidad para atribuir responsabilidad e imponer un sistema
de rendicién de cuentas eficaz. Ambos textos, que entraron en vigor en 2005 y 2016
respectivamente han sido los Ultimos documentos vinculantes que han establecido pautas y
limites para no exceder los limites planetarios y conseguir frenar, de manera comunitaria y
global, el reto del cambio climatico. Sin embargo, a pesar de la existencia de mejoras
observables en los niveles de emisiones de algunos paises (figura 9 del Anexo), los resultados
globales agregados no logran cumplir con las metas de limitar a 1,5 C° la temperatura global.
Este reto que se ha logrado requiere una mayor rendicion de cuentas por parte de los
gobiernos de los Estados, asi como un mayor nivel de aplicacidn de las politicas con las que se
comprometen. Asi, es necesario la investigacion y apertura de nuevas vias que permitan

aumentar los niveles de rendicidn de cuentas de los gobiernos.

Aquellos factores que han permitido comprobar en qué manera estos dos mecanismos no son
eficaces han sido el nimero de paises que los ratifican y a los que compromete, el nimero de
emisiones de los paises vinculados, los targets (objetivos) establecidos por estos y finalmente
el sistema de sanciones y nimero de casos sancionados. En primer lugar, se observa que el
numero de paises vinculados en Kioto se limita Unicamente a los paises desarrollados, lo cual,
aunque pretenda dirigirse a aquellos que generan mas emisiones de carbono, deja fuera a
otros paises como China, Rusia, India o Corea del Sur, que se encontraban entre los veinte
primeros paises con mas emisiones de Co; en el afio 1997 y que no encontraron limitaciones
para reducir dichos niveles en estos tratados. La enmienda de Doha que amplia el nUmero de
paises que lo ratifican y a los que vincula no consiguid entrar en vigor por falta de apoyo hasta
2020, una vez expirado el periodo de aplicacidon para el que fue disefiada. Ademas, esta
enmienda también carece del suficiente alcance geografico ya que en un momento donde
China, Estados Unidos, India, Rusia, Japdn, Alemania, Corea del Sur, Iran, Canada y Arabia
Saudi, eran los diez paises con mayor nimero de emisiones territoriales de Co;, la enmienda

gue fijaba un segundo periodo de compromiso Unicamente vincula a uno de ellos, Alemania.
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Por ultimo, en Paris si que se observa la resolucién del conflicto del alcance geografico. Sin
embargo, la naturaleza del problema proviene del alcance insuficiente de las NDC ya que, al
ser establecidas por los propios paises, dependerd de la voluntad nacional el trazar objetivos
de reducciéon de emisiones mas o menos eficaces. Ademas, la posibilidad de retirarse del
acuerdo tal y como hizo Estados Unidos bajo la administracién Trump, debilita en gran manera
la credibilidad del mismo y desvela el gran componente politico de estos instrumentos y sus
contradicciones con las necesidades cientificas y climaticas. Esto dirige las conclusiones al
siguiente punto del analisis, donde se observa una insuficiencia en los targets establecidos.
Tal y como ha expuesto el IPCC el Protocolo de Kioto y su medida de reduccidén en un 5% no
es suficiente para revertir las tendencias generales de emision de GEl, por lo que, aunque
hubiese habido el alto nivel de cumplimiento —que tampoco se registré —, no hubiesen sido
suficientes. Ademas, el Acuerdo de Paris, no establece un target de reduccién de emisiones
determinado, sino que son los paises quienes lo establecen y, hoy por hoy, se observa que
solo Gambia mantiene unas politicas climaticas que son suficientes para alcanzar el objetivo
de 1, 5C° de temperatura global, y las NDC presentadas hasta ahora por los paises son, de
manera global, también insuficientes.

El dltimo punto que corrobora la necesidad de mejorar la eficacia del sistema en materia de
responsabilidad de los gobiernos es el modus operandi de los mecanismos de incumplimiento
en ambos tratados y el nUmero de casos sancionados. Estos mecanismos, a pesar de ser
establecidos porque los objetivos son juridicamente vinculantes, son defectuosos en ambos
casos, ya que no tienen caracter punitivo, sino que su Unica finalidad es apoyar y vigilar a los
paises en el cumplimiento de lo establecido. De todos los litigios que se registran en virtud
del Protocolo de Kioto contra gobiernos nacionales, ninguno presenta sanciones contra los
Estados mas alla de que la no-elegibilidad para acceder a los mecanismos de intercambio de
emisiones de carbono durante un tiempo determinado, hasta que se resolviese el
incumplimiento detectado por el Comité. En el caso de Paris, el mismo sistema de reportary
monitorizar estd vigente, pero, alin sabiendo que las contribuciones no son suficientes ya que
el impulso de actualizar nuevos NDC mas ambiciosos lleva estancado desde mayo, sin
objetivos mas estrictos por parte de los principales emisores y sin una reduccién importante

en la brecha de emisiones para 2030, no existen sanciones.
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Es debido a esta ineficacia por parte de los sistemas actuales de Naciones Unidas por lo que
en este analisis se considera que el Ecocidio puede ser una opcion real, que consiga el mismo
objetivo ultimo de reduccion del cambio climatico a través de la via penal internacional,
atribuyendo este tipo de responsabilidad a los Estados. Tal y como se ha observado a través
de los indicadores analizados para las Islas del Estrecho de Torres, la existencia de dafios
graves, con extension geografica y temporal, asi como perpetuados bajo la arbitrariedad del
gobierno australiano, permiten concluir que esta via de accidon seria una manera viable de
denunciar la inaccién por parte del gobierno en su reduccién de emisiones y, por ende, en
frenar el cambio climatico. En esta linea, este analisis también apunta que la creciente
corriente de litigios ambientales basados en una violacidn de los derechos humanos, podria
ser una manera viable de eludir la ineficiencia de los mecanismos actuales y de conseguir
atribuir responsabilidad. Esto se concluye a pesar de que hoy por hoy, no existe un tratado de
derechos humanos que reconozca el derecho humano al medioambiente, aunque se han
dado pasos hacia ello, y por esto no existe un tribunal que monitorice que estas violaciones
del derecho a un medioambiente sano, limpio e intergeneracional no sucedan y se persigan
si lo hacen. A pesar de no existir dicho tratado se observa que casos como el del Estrecho de
Torres contra el gobierno australiano abren una nueva via en la litigacion ambiental a través
de la alegacion de violaciones de derechos civiles y politicos ante el Comité de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas, que si ha ratificado Australia y por el que si que se le

puede perseguir.

De cara al futuro, la incorporacion del Ecocidio como un crimen penal internacional, o la
incorporacién del derecho al medioambiente de los seres humanos a un tratado que permita
perseguirlo a nivel internacional, fortaleceria la eficacia del derecho ambiental internacional
en este ambito y paliaria las deficiencias que presentan hoy los mecanismos basados en

tratados ambientales multilaterales como Kioto y Paris.
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10. ANEXO
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Figura 1. Paises con Leyes marco medioambientales en 1972 (UN Environment, 2019)

L Countries with Environmental Framework Laws

Figura 2. Paises con Leyes marco medioambientales en 1992 (UN Environment, 2019).
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[ Countries with Environmental Framework Laws

Figura 3. Paises con Leyes marco medioambientales en 2017 (UN Environment, 2019).

- Countries with environment ministries (or functional equivalent):
Countries with independent environment agencies (or functional equivalent):

Countries with other relevant government entities:

Figura 4. Paises con Ministerios, Agencias u otras instituciones medioambientales en 2017

(UN Environment, 2019).
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Figura 7. Ranking de los veinte paises que mas emisiones territoriales de Co2 producian en 2013

(MtCo2). Friedlingstein et al. (2021), Andrew and Peters (2021) ( (Global Carbon Atlas, 2022)

Figura 8. Emisiones territoriales de Co2 de los paises para los que se establecen obligaciones en el
segundo periodo del Protocolo de Kioto en 2013. 2021), Andrew and Peters (2021). (Global Carbon
Atlas, 2022)
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Figura 9. Mapa representativo del nivel de mejora de emisiones por paises entre los afios 2009 y 2020.
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Figura 11. Cambios en el nivel del mar (m) para la regién del norte de Australia, en un periodo de
tiempo de 2020 a 2100. (IPCC, Global Atlas,2021)
Figura 12. Cambios en el nivel de pH en la superficie (pH) para la regién del norte de Australia. (IPCC,

Global Atlas,2021)
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