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Resumen

Dado que el cambio climatico es un fendmeno ambiental de repercusiones sociales, el
presente articulo tiene como objetivo establecer el contenido de las obligaciones climaticas,
y a partir de estas, consolidar su conexion con el derecho de acceso a la justicia, siendo
ambos instrumentos de control a las consecuencias del cambio climdtico. Para este
propodsito en el primer acapite daremos observacién a cudles son las obligaciones directas
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y conexas que tienen los Estados y los particulares frente al cambio climatico, para
posteriormente develar como -a través de ejemplos judiciales nacionales y regionales- la
justicia climatica es actualmente una garantia transversal en el derecho de acceso a la
justicia. Se concluye que a pesar de existir grandes retos procesales y jurisdiccionales en la
garantia efectiva del derecho al acceso a la justicia climatica, la evolucidn progresiva hacia
obligaciones climaticas con mayor contenido coercitivo y control internacional, permiten
prever un aumento en las judicializacién nacional y regional ante incumplimientos
climaticos por parte de Estados y particulares.
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Cambio climatico; Obligaciones climaticas; Acceso a la justicia climatica.

Access to climate change: The right to access to
environmental justice as an instrument of control face to
climate change

Abstract

Since climate change is an environmental phenomenon with social consequences, this
article aims to establish the content of climate change State’s obligations and, based on
these, to consolidate their connection with the right of access to justice. Both are
instruments to control the effects of climate change. For this purpose, in the first section,
we will deal with the direct obligations of the State and individuals face to climate change.
Afterwards, we will analyze the way climate justice is currently a cross-cutting guarantee in
the right of access to justice, through national and regional judicial examples. It is concluded
that despite the existence of great procedural challenges to enforce the right to access to
climate justice, the progressive evolution towards climate obligations with greater coercive
content allow us to foresee an increase in national and regional litigation, in order to an
effective enforcement of the States and private corporations’ climate obligations.
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Introduccion

25

En este trabajo nos proponemos abordar el siguiente interrogante: ¢El acceso a la justicia

ambiental puede contribuir a mejorar las medidas que adopta el Estado para hacer frente al

cambio climatico?
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El objetivo de este estudio consiste en analizar la contribucién que puede realizar un
mejor y mas amplio reconocimiento del acceso a la justicia climatica en la proteccion de las
personas y grupos vulnerables ante las consecuencias del cambio climatico. Nuestra hipdtesis
sugiere que una mayor y mas amplia consagracion de mecanismos de reclamo y reparacion judicial
para las personas afectadas, lato sensu, puede contribuir a mejorar la proteccién de las personas
concernidas, en especial, la naturaleza, rapidez y efectividad de las medidas adoptadas por el
Estado.

Para ello, comenzaremos por analizar el concepto y naturaleza de las obligaciones
climaticas del Estado y de otros actores no estatales, a fin de determinar cuales son las demandas
exigibles en contextos jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales, tanto locales como regionales.
Posteriormente avanzaremos hacia el examen particular de una de estas obligaciones climaticas:
el derecho al acceso a la justicia climatica, revisando para ello algunas de las decisiones
emblematicas que han tomado tribunales frente a la omisiéon de las obligaciones climaticas y
posteriormente se vislumbraran algunos de los problemas procesales e institucionales que aun

debe superar la consagracién de un verdadero sistema de justicia climatica.

1. ¢Cudles son las obligaciones climaticas del Estado y de los

particulares?

En esta parte pretendemos analizar brevemente las obligaciones climaticas, tanto de los propios
Estados como aquellas que puedan corresponder a los particulares, especialmente, a las empresas

0 corporaciones privadas.

1.1. Obligaciones climaticas del Estado

Debemos precisar que una obligacion climatica, desde una perspectiva general, es aquella que
contiene obligaciones que posibilitan el no incremento del calentamiento global derivado de la
produccion de gases de efecto invernadero (GEI) por encima de 1.5 a 2050 (ACUERDO DE PARIS,
2016, art. 2.a.). Ahora, desde una perspectiva especifica, como minimo pueden sefialarse cuatro
pilates obligacionales, a saber: (a) la reduccidn efectiva de GEl, (b) la aplicacion de los principios de
prevencién y precaucion, (c) la recomposicion y el cumplimiento efectivo del principio quien
contamina, paga, y finalmente la (d) garantia de acceso a la informacién, participacion y justicia

ambiental®. Todas estas obligaciones de naturaleza especifica se encuentran destinadas a

1 Si bien hemos dividido las obligaciones climaticas para darles una individualizacion pormenorizada, la
configuracion dentro del marco sobre los derechos humanos y el medio ambiente se establecen “tres
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establecer parametros que impidan el calentamiento global por encima de los niveles establecidos
en el Acuerdo de Paris.

Ahora bien, partiendo de que las obligaciones climdticas se enmarcan en la reduccién de la
produccion de GEI como accidn para evitar la afectacién de derechos, el Estado tiene dos clases de
responsabilidades para hacer efectivos sus compromisos climaticos, unas obligaciones directas,
relacionadas con la reduccion de produccién de GEl, y otras conexas, cimentadas en garantias de
medio? que soportan derechos a través de los cuales la sociedad en general puede exigir a un
Estado o a un particular el cumplimiento efectivo y objetivo de las obligaciones climaticas directas.

En lo siguiente profundizaremos cada una de estas obligaciones.

1.1.1. Obligaciones climaticas directas

En principio, consideramos la existencia de tres principales obligaciones directas que cada Estado
debe cumplir frente al cambio climdtico3. Esta clasificacidn es realizada a partir de lo establecido
en instrumentos internacionales vinculantes, las normas del Derecho consuetudinario y los
principios generales del Derecho internacional en materia de cambio climatico. Aunado a ello,
debemos recordar que estas obligaciones se cimentan sobre la base de la cooperacidon
internacional, considerada la Unica forma de hacer frente sistematicamente al cambio climatico,

pues al tratarse de un “problema mundial [esta misma] requiere una solucién mundial”*.

categorias de obligaciones para los Estados: obligaciones procesales, sustantivas y especiales respecto de
quienes se encuentran en situaciones vulnerables” (ASAMBLEA GENERAL ONU, 2019, §63).

2 En tal medida, su garantia no implica per se la reduccidn objetiva de GEl, pero si permiten consolidar una
base deliberativa frente a las condiciones actuales del ambiente, y de juzgamiento frente a los hechos que
provoquen detrimento ambiental. Estos derechos de acceso hacen democratizable la politica ambiental de
los Estados y de las multinacionales (LUCERO, AGUILAR, CONTRERAS, 2020, p. 523; CONSEJO DE DERECHOS
HUMANOS, 2011-a, §27). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha basado en estos derechos de
acceso para configurar el concepto de “democracia ambiental” (ver sentencias: Fredin v. Sweden, Caso No.
12033/86 de 1991; Lépez Ostra v. Spain, Caso No. 16798/90 de 1994; Oneryildiz v. Turkey, Caso No. 48939/99
de 2004; Fadeyeva v. Russia, Caso No. 55723/00 de 2005).

3 Debe tenerse en cuenta el estadio de firma y ratificaciéon que tiene cada Estado sobre los instrumentos
internacionales frente a cambio climatico, esto es, la Convencidon Marco y el Acuerdo de Paris. Es importante
sefalar lo anterior ya que, a pesar que en la actualidad casi todos los paises han firmado y ratificado estos
instrumentos, lo cierto es que no se ha dado este proceso de forma simultdnea (vg. recuérdese que el Acuerdo
de Paris fue firmado el 22 de abril de 2016 solo por 175 paises, siendo ausentes 20, entre los que se
encontraban Arabia Saudi, Chile, Ecuador, Irak, Kazakstan, Corea del Norte, Corea del Sur, Laos, Macedonia,
Nicaragua y Nigeria; a contrapunto, actualmente Turquia, Yemen, Sudan del Sur, Eritrea, Angola, Libia, Irak e
Irdn no ha ratificado el Acuerdo de Paris, aunque si lo firmaron), o bien, se han generado retiros del
instrumento (vg. el retiro de Canada al Protocolo de Kioto en 2011 o el abandoné de EEUU el 4 de noviembre
de 2020 del Acuerdo de Paris, aunque 20 de febrero del 2021 retornd al Acuerdo).

4 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2016), §42, §43, §44; téngase en cuenta que la obligacién (base de las
otras) de cooperacién internacional, responde a la necesidad de coordinacidon que debe existir entre los paises
y los compromisos climaticos que estos tienen para dar una solucidn eficaz a una problematica de naturaleza
internacional; en tal medida, la cooperacién debe responder a una funcion de utilidad, en la medida que su
ejercicio permite el sostenimiento de la economia y la supervivencia de las condiciones ambientales que
hacen posible la vida (ver: LUCERO, 2018). Esta obligacion es posible observarla en la Convencién Marco de
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a. Obligacion de disminuir/mitigar la produccién de GEI°
Los principales instrumentos de los que se deriva esta obligacion es la Convencién Marco de las

Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (de 1992, en adelante Convencién Marco), el Protocolo
de Kioto (vigente desde febrero de 2005) y el Acuerdo de Paris (vigente desde noviembre de 2016),
los cuales proporcionan un lineamiento de las exigencias frente a mitigacién a cambio climatico®,
aunque de una naturaleza diferenciada en cada una de estas. Asi, la Convencidn Marco desarrollo
un sistema regulatorio auténomo en el que establecié un compromiso genérico de estabilizar las
emisiones de GEI que impidan la generacion de peligros al sistema climatico (art. 2) (URRUTIA,
2010, p. 602), distinguiendo esta meta a partir del principio de responsabilidades comunes pero
diferenciadas. En tal medida, se establecieron exigencias climaticas, en las que se destacan
principalmente la transferencia de informacion (inventario nacional de emisiones antropdgenas de
GEl y descripcidon de medidas adoptadas) para todas las partes que ratificaron el Convenio (arts.
4.1.a, 12.1), mientras que para aquellas partes explicitamente catalogadas como industrializadas y
economias de transicion’ deben entregar de forma detallada las politicas que permitan la
reduccidn de GEl a los niveles de 1990 (arts. 4.2, 12.2). Como es evidente, son obligaciones de un
contenido genérico, esperandose la especificidad en los protocolos que se adicionen a dicho marco
juridico.

Con el Protocolo de Kioto se otorgd un compromiso cuantificable frente a la disminucién de
produccion de GEl, esto claro, para los paises industrializados y de economias de transicidn,
obligdndolos a no emitir por encima de las cantidades autoimpuestas de cada pais (en todo caso 5
% por debajo de las que tenian en 1990, en obediencia al art. 3.1) para el periodo 2008-2012. No
obstante lo anterior, la ausencia de normas claras frente al incumplimiento de las obligaciones (y

las sanciones derivadas de estas), medianamente resueltas a través de los Acuerdos de Marrakech

las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992, Preambulo, arts. 3.3, 4.1.c, 4.1.d, 4.1.g, 4.1.h) y el
Acuerdo de Paris (2016, Predmbulo, §73.d, §109,a, §120.d, y arts. 7.6, 7.7, 10.2, 11.3), y exhortada
constantemente por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU (2014, §4, §5; 2020, §5; 2021, §5).

5 Conocida como obligacién de “mitigar” las emisiones de GEI. Ver. CONVENCION MARCO (1992), arts. 4.1.b.,
4.2.a.; ACUERDO DE PARIS (2016), arts. 4.1., 4.4.

6 Debe tenerse en cuenta que también se involucran obligaciones de adaptacion, transferencia de tecnologia
y financiamiento para los paises en desarrollo, las dos ultimas exclusivas para paises “desarrollados”
(ACUERDO DE PARIS, 2016, art. 9.1). La distincidn entre paises en desarrollo vs. en vias de desarrollo no fue
establecida taxativamente en el Acuerdo de Paris, sin embargo se puede tener una estimacion de dicha
determinacion el listado de paises estipulado en la Convencién Marco de Cambio Climatico, tanto en el Anexo
Il (en el que se encuentran paises industrializados, debiéndose incluir a China e India) y el Anexo | (en el que
se encuentran los paises del anexo || mas paises con economias en transicion, debiéndose incluir Brasil e
Indonesia).

7 Se encuentran en el Anexo | y Il de la Convencién Marco. El objetivo de su consolidacién fue, ademas de
distinguirlas de los paises en vias de desarrollo (los cuales son exclusivos receptores de la ayuda financiera de
los paises desarrollados), también de diferenciar aquellas economias totalmente industrializadas (Anexo Il), y
aquellas en las que se integran las economias europeas post unidn soviética de la Europa oriental (Anexo I).
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y Copenhague®, no proporcionaron una respuesta satisfactoria a la reduccién de GEI hasta 2015
(ASAMBLEA GENERAL ONU, 2019, §6, §8, §16), aiio en el que se celebraria la Conferencia que daria
vida al dltimo instrumento de obligaciones climaticas.

El Acuerdo de Paris presenta una mejora sustancial de las obligaciones sefaladas
anteriormente, ello sin desconocer los avances dados por los anteriores instrumentos. En tal
medida, consolida un marco de obligaciones climaticas a partir de una meta general, la mitigacidn
del calentamiento global a menos de 1.5 °C respecto a los niveles preindustriales (art. 2), razén por
la cual insta a la presentacion de planes nacionales de accion por el clima, en los que se estipulan
las contribuciones determinadas a nivel nacional (Nationally determined contributions, NDCs),
siendo estas obligaciones especificas que cada pais se autoimpone, pero que deben ser progresivas
cada 5 afios (art. 4.9, parr. 23), e informar su desarrollo cada 2 afios (art. 13.7-10, parr. 90). Si bien
tiene gran similitud con lo sefialado en Kioto, la gran virtud del Acuerdo de Paris es la expansién
de las obligaciones climaticas a todos los paises, resguarddndose el principio de obligaciones
comunes pero diferenciadas, aunque sigue adoleciendo de un mecanismo efectivo frente al
incumplimiento de los NDCs®. Sin embargo, la estipulacién de forma clara de la reduccién de GEI
de cada pais es uno de los factores que ha impulsado el activismo de control social y judicial, a nivel

nacional y regional, frente a los compromisos incumplidos de cambio climéatico®°.

b. Obligacion de adaptacion a los efectos derivados del cambio climatico
El deber de adaptacidn hace referencia a todos los esfuerzos que un Estado realiza encaminados a

aumentar la capacidad de resiliencia y reducir a través de ello la vulnerabilidad al cambio climatico
(CEPAL, 2019, p. 12; ASAMBLEA GENERAL ONU, 2019, §84-86). Este objetivo se debe a que las
consecuencias ya generadas por el calentamiento global -actual®!- exigen una respuesta adecuada
de garantia de derechos, hasta que la efectiva eliminacién de los GEl y su efecto de inercia'?

contintien generando una transformacién climatica.

8 A pesar de los avances logrados, el Acuerdo de Marrakech (2001) y el de Copenhague (2009) no lograron
extraer la ambigliedad de las obligaciones, asi como no se resolvié que estas se expandieran a todos los
Estados (principalmente las nuevas potencias, mega emisoras de GEl, y que no fueron incluidas en los Anexos
del Convenio Marco, por ejemplo, China, India y Brasil). URRUTIA (2010), pp. 611-612.

9 Ademds de muchas normas de naturaleza soft que se encuentran dentro de instrumentos internacionales
vinculantes, practica comun en los tratados ambientales. Ver en profundidad: NAVA (2016), pp. 104, 111-118,
y frente al caso especifico del Acuerdo de Paris como “un instrumento de hard law con un alto contenido de
normas de soft law”, pp. 125-130.

10 Esto potencializado a través del Marco de Transparencia Mejorado establecido por el Acuerdo de Paris (art.
13). PARLAMERICAS & WFD (2021), pp. 11-14. Un importante ejemplo: SOCIEDAD CIVIL POR LA ACCION
CLIMATICA (2020).

11 E| cual ya se encuentra en un rango entre 0.8°C a 1.2°C (IPCC, 2019, §A.1), esto es, estamos a 0.2 °C del
limite destinado a 2050. Recordemos que debe evitarse la superacién a 1.5 °C, y en toda costa a 2 °C para
2100. Ver: ASAMBLEA GENERAL ONU (2019), §4, §19-20.

12 También llamado Cambio climatico asegurado (IPCC, 2013, 187). Un reciente estudio demuestra, a través
de modelos computarizados (ESCIMO), que llegando a cero las emisiones de GEI para 2100, la temperatura
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Ahora bien, como era de esperarse, dicha obligacién de adaptacion ha tenido una
transformacién progresiva en los instrumentos internacionales ambientales. Asi, en la Convencién
Marco se establecié timidamente que los programas nacionales de mitigacion del cambio climatico
debian contener medidas de adaptacidn (art. 4.1.b), poniendo énfasis en los impactos provocados
en los recursos hidricos y la agricultura, asi como los peligros que enfrentan las zonas costeras y la
desertificacion en el continente africano (art. 4.1.e). A pesar de esto, en este instrumento dicho
deber carece de un contenido obligacional fuerte, por cuanto explicitamente solo los inventarios
nacionales de mitigacion (art. 4.1.a) deben informarse a la Conferencia de las Partes (art. 12.1),
mientras las medidas de adaptacién no se consideran una obligacién que debe informarse,
dandoles una naturaleza optimizadora en los programas nacionales. No obstante, la Unica
obligacidn concerniente a la adaptacidn, aunque con un contenido difuso -y por tanto inexigible-,
se establece hacia los paises industrializados y economias de transicion, los cuales deben “hacer
frente a los costos” de adaptacidn de los paises no desarrollados (art. 4.4), debiendo presentar
informes frente a dicho financiamiento (art. 12.3). Ahora bien, esta Unica obligacién se cimentaria
en el Protocolo de Kioto, la cual exige que debe presentarse en los programas nacionales climaticos
(art. 10.b), solo siendo para los paises industrializados y economias de transicion una obligacién
informarlos (art. 10.b.ii) en su inventario anual de las emisiones antropdgenas (art. 7.2)%3.

Finalmente, en el Acuerdo de Paris se dedica en exclusivo un articulo (art. 7) para cimentar
esta obligacion, dotandola de contenido, objetivos, enfoques, perfeccionamiento, y -
probablemente lo mds importante- su naturaleza indivisible con las exigencias de mitigacion (art.
7.4)*, En tal medida, ademds de precisar la adaptacidn climatica como un deber desde una
perspectiva nacional (arts. 7.9, 7.10, homologa a la Convencién Marco y Protocolo de Kioto), el
Acuerdo de Paris exige que dentro de la comunicacién frente al cumplimiento de los progresos de
mitigacion (arts. 3, 4.2), todos los Estados deben adicionar, como un componente de dichas
comunicaciones, su plan nacional de adaptacidn (art. 7.11), ello segun los especificos requisitos

establecidos por el Acuerdo (art. 7.9)%.

igualmente incrementara a 3°C como consecuencia del deshielo autosostenido del permafrost en los océanos,
siempre que el punto de no retorno pasé cuando el incrementé de la temperatura fue de 0.5°C (RANDERS, &
GOLUKE, 2020, pp. 2-4).

13 Se puede afiadir por ultimo que en el Protocolo de Kioto (1998) se derivan una parte inespecifica de los
fondos procedentes de las actividades de proyectos certificadas a los costos de adaptacidn climatica de los
paises mas vulnerables (art. 12.8). Esta alusidén deja entrever la rezagada importancia de este tépico.

14 Un asunto pendiente es la financiacién de dicha obligacion, pues se sefiala de forma indeterminada en el
Acuerdo de Paris (2016) que se presentara un “apoyo internacional continuo y reforzado” a favor de los paises
en desarrollo (art. 7.13), no obstante, sin especificarse montos, periodos o exigencias que hagan exigible dicha
anotacion.

15 Se debe afiadir que se sefiala al Mecanismo Internacional de Varsovia para las Pérdidas y los Dafios
relacionados con las Repercusiones del Cambio Climdtico (surgido en la COP19 de 2013) como el espacio para
mejorar el conocimiento y la comprensidn de la gestidn del riesgo frente a las pérdidas y dafios derivados del
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c. Obligacidon de tomar medidas de adecuacion del ordenamiento juridico interno para hacer
frente a las consecuencias derivadas del cambio climatico.
Con esta obligacion hacemos énfasis en el deber de los Estados de adaptar el ordenamiento

juridico interno, y tras ello su politica ambiental, para hacer efectivos los compromisos a los que
se ha llegado en la esfera internacional®®. Asi las cosas, las obligaciones antes descritas relacionadas
con mitigar la emisidon de GEl y adaptacién al cambio climatico, deben ir de la mano, no solo de
propuestas, sino de efectivas herramientas juridicas que hagan viable el cumplimiento de los

compromisos adquiridos en la Convencidn Marco, el Protocolo de Kioto y el Acuerdo de Paris'’.

% %k %k

Ahora bien, una vez observadas las obligaciones directas que debe cumplir el Estado frente al

cambio climatico, se debe considerar dos sucintos analisis:

i. La principal problematica de las obligaciones directas frente la mitigacion vy
adaptacion climatica es la ausencia de un drgano disciplinario ante el
incumplimiento de dichos deberes, esto debido a que el Comité creado para facilitar
la aplicacion y promover el cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo de Paris,
no tiene un caracter contencioso o punitivo (arts. 15.1, 15.2), mientras el Mecanismo
Internacional de Varsovia tiene una funcién de facilitador y trasmisor de informacion
relacionada con los riesgos climaticos, asi como de elaborar recomendaciones frente
a estos tdpicos (§48, §49, arts. 8.2, 8.3), aunque también queda excluido de tener

alguna caracteristica contenciosa o sancionadora (§51).

cambio climatico, y en tal medida, a través de la promocidn del didlogo y coordinacién entre los Estados parte,
promover un enfoque de adaptacién armdnica a las contingencias climaticas (ACUERDO DE PARIS, 2016, §47-
51, arts. 8.2, 8.5) . Finalmente, el Consejo de Derechos Humanos (2016, §70) recuerda que la obligacién de
adaptacidn debe tener en cuenta el Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de Desastres 2015 -2030.
16 Todo esto en el marco del cumplimiento de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la
que estipula la obligacién del pacta sunt servanda en cuanto al cumplimiento, de buena fe, de los acuerdos
llegados en los tratados internacionales (art. 26), esto es, buscando el respeto del objeto y fin que se imprimio
en su suscripcion (art. 31).

17 Un simil a esta obligacidn se encuentra en el preambulo de la Declaracién Americana de Derechos Humanos,
asi como en los arts. 1.1, 2 y 29 de la Convencidn Americana y la instruccion de “control de convencionalidad”
de la Corte Interamericana, en donde -en conjunto- se establece la obligacion de adaptar e incorporar a la
legislacion interna, los derechos y estandares derivados de la Convencidn y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a fin de que estas garantias tengan un verdadero “efecto util”. Ver:
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pp. 9, 16-18. CORTE INTERAMERICANA DH,
Caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006), §124; Opinidn Consultiva OC-15/97 (1997), §29.
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iii. Por su parte, si bien la obligacién de adecuacion del ordenamiento juridico interno
para atender los compromisos a los que un Estado se ha vinculado a través de un
tratado es, indudablemente, una regla inherente del normal funcionamiento del
Derecho internacional (cumplimiento de buena fe), no es asi cuando abordamos la
responsabilidad derivada de incumplir una obligacidn internacional, y tras ello,
responder por un dafio ambiental transfronterizo. En efecto, esto depende de los
Estados involucrados, los tratados a los que deben obediencia, y el espacio

contencioso al que acudan.

Asi, -por citar dos ejemplos- si se recurre ante la ClJ'8, tendremos como marco juridico el de las
obligaciones de no dafio ambiental transfronterizo, extraido primigeniamente de la consagracion
consuetudinaria del Principio 2 de la Declaracién de Rio producto del caso Gabcikovo/Nagymaro'*
20 mientras que si se trata de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, su alcance, aunque
esta por definirse, tiene una proyeccion mas prometedora que el esgrimido de la ClJ, pues a partir
de la Opinidn Consultiva 23 de 2017 se establece responsabilidades ambientales transfronterizas
cuando los Estados hayan ejercido un “control efectivo” sobre las “actividades” que causan el dafio

ambiental?!, consolidando una perspectiva amplia frente a la jurisdiccién (incluso fuera del

18 Debe recordarse que la Corte Internacional de Justicia posee una “Camara del Medio Ambiente” de caracter
permanente desde 1993 e integrada por siete magistrados (ver: OLIVEIRA, 2011, pp. 62-64). La experiencia
en esta tematica proporciona un grado interesante de confianza, aunque no han sido revolucionarios a la hora
de expresarlo en sus pronunciamientos.

19 El cual, como bien sabemos, no es una obligacidn producto de un Tratado Internacional (pues la Declaracién
de Rio no es una “convencién internacional (...) [que contenga] reglas expresamente reconocidas por los
Estados litigantes” precisada en el articulo 38.1.a del Estatuto de la ClJ, aunado a que no cumple con los
requisitos de “celebracion” contemplados en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, arts.
6 a 18), aunque si se constituye como una norma consuetudinaria producto del caso Gabcikovo/Nagymaro,
en base a lo sefialado en el art. 38 de la Convencidn de Viena y el art. 38.1.b. del Estatuto de la ClJ.

20 Recuérdese también los trabajos de la Comision de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones Unidas
frente a la responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos (art. 1 del proyecto de codificacién sobre
responsabilidad internacional de los Estados, ver: CDI, 1982, pp. 15-113; producto de la violaciéon o
incumplimiento de una obligacion internacional, ver: ASAMBLEA GENERAL, 2002, arts. 1, 2; AIZENSTATD,
2012, p. 15), y la expansion de la responsabilidad frente a terceros que desde su jurisdiccion realicen dichos
actos (Caso del Canal de Corfu, ver: NACIONES UNIDAS, 1992, pp. 3-5). Tampoco podemos olvidar que tras un
hecho internacionalmente ilicito debe proporcionarse la restitucién, o subsidiariamente la reparaciéon (Caso
Gabcikovo/Nagymaro, §152, ver: NACIONES UNIDAS, 2005, pp. 1-15-; Opinién Consultiva frente a las
consecuencias legales de la construccion del Muro en el territorio ocupado de la Autoridad Palestina, ver:
ASAMBLEA GENERAL, 2004, §152-153), aunadas las garantias de no repeticion (ver: Caso LaGrand, 2001,
§124, §128.6- y el Caso Avena y otros Nacionales Mexicanos, 2004, §150, §153.10). Ver: AizeNsTATD, 2012, p.
15; NOLKAEMPER (2009), pp. 27-29.

21 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), §79, §81-82, §88, §93, §102-103, §104.e, §104-
h, §244.2, §244.4. Ver: MECKIEVI (2019), p. 70.
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territorio??)%, lo que ha sido enfatizado en la sentencia Comunidades Indigenas miembros de la
asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs Argentina, la cual consolida la obligacién estatal
directa?* de la garantia al derecho ambiente sano, esto es, tanto en su jurisdiccién como en aquella
en la que tenga un control efectivo?.

Por lo pronto, el litigio ambiental estratégico a nivel nacional es el espacio mas prometedor
de exigibilidad de cumplimiento de obligaciones climaticas, aunque su rango de accion es limitado
a la jurisdiccion correspondiente, como queda en evidencia en los casos que presentaremos en el

capitulo 2 del presente estudio.

1.1.2. Obligaciones ambientales conexas
Las siguientes obligaciones se consideran conexas porque corresponden a imperativos juridicos ya

existentes, con alto desarrollo en la esfera del Derecho internacional de los derechos humanos y
del Derecho internacional del medio ambiente, y que resultan interdependientes a los deberes que
tiene el Estado en materia de cambio climatico.

Estas las podemos clasificar en tres bloques:

a. Aquellas obligaciones implicitas que emanan del cumplimiento de los

derechos mas afectados por el cambio climatico. En esta categoria de obligaciones

22 En tal medida, la obligacion de respetar los derechos y libertades establecidos en la Convencidon Americana
(art. 1.1) se extiende a territorios transfronterizos cuando existe una “relacién de causalidad” derivada del
control sobre la actividad que causa el dafio (§104.H) o bien las personas en territorio extranjero estan bajo
su autoridad, responsabilidad o control efectivo del Estado responsable (§77). Ver también: §125, 128, 129.
23 Se debe tener en cuenta que las Opiniones Consultivas no son vinculantes en strictu sensu, no obstante
tienen “efectos juridicos innegables” (CORTE INTERAMERICANA DH, 1997, §26), tanto al Estado que solicito
la Consulta, como a todos los paises del sistema interamericano, pues su objetivo es “coadyuvar al
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados americanos, en lo que concierne a la
proteccidon de los derechos humanos” (CORTE INTERAMERICANA DH, 1982, §25), razén por la cual lo
expresado por la Corte es “voluntariamente acatado por sus destinatarios” (Hitters, 2008, pp. 148-150).

24 Esto es, ya no por intermedio de la garantia de otro derecho convenido en la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos (vg. la vida, la salud, etc.), sino de forma independiente, valga decir, auténoma, por
cuanto se consolida como un “derecho fundamental para la existencia de la humanidad” (CORTE
INTERAMERICANA DH, 2020, §203), exigiéndose en tal medida, tanto el respeto hacia el mismo, derivado del
art. 1.1 de la Convencidn (incluyéndose la abstencion de la contaminacion ilicita, CORTE INTERAMERICANA
DH, 2017, §117), asi como el deber de prevenir su vulneracidn a partir del estandar de la debida diligencia
(CORTE INTERAMERICANA DH, 2020, §207-208).

25 Aunado a ello, ambos constructos interamericanos expanden la responsabilidad del Estado mas alla de sus
propias acciones, pues las actividades dafiinas al ambiente (y en consecuencia, al clima) por parte de empresas
o particulares ubicados en su jurisdiccién, son probablemente ejecutadas por sobre un “control efectivo” del
Estado (MECKIEVI, 2019, p. 73), lo cual hace mas exigente su obligacion de prevencion.
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podemos encontrar principalmente el derecho a la vida?® y la salud fisica y mental?’,
pues bien sefialaria el Consejo de Derechos Humanos “cuanto mas elevada sea la
temperatura media, mayores seran los efectos en los derechos a la vida, a la salud y
otros derechos humanos” (CONSEJO DE DERECHOS HUMANOQS, 2016, §24). Aunado
a estos, se encuentran los derechos a la seguridad alimentaria?® e hidrica (agua
potable salubre?®), y la vivienda adecuada®’, pues el cambio climatico aumentara los
peligros en el no acceso a estos derechos, y a su vez, la falta de su garantia reduce la

capacidad de las personas y grupos para adaptarse al cambio climético3..

b. Aquellas obligaciones que potencian el control y exigencia al cumplimiento
de los compromisos climaticos. Estas obligaciones se denominan derechos de acceso
ambiental (informacion, participacidn y justicia), que a pesar de que cada uno es
auténomamente protegido por instrumentos internacionales®?, estos ahora se

7733-34

configuran en un “circulo virtuoso cuyo objetivo es la protecciéon ambiental, y

dentro de esto, catalizar el control y exigencia de los compromisos climaticos.

26 Estipulado en la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos (art. 3), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 6.1), y a nivel regional, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
(art. 2), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 4) y la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos (art. 4).

27 Principalmente consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art.
12, sobre todo el 12.2.b. ver: DIAZ, 2020, p. 254-255; aunado, se menciona en los arts. 7.b, 10.2 y 10.3), pero
también aparece en otros cinco instrumentos internacionales de derechos humanos (CEDAW, arts. 12 y
14.2.b; ICERD, arts. 5.e.4; CRC, arts. 24; CRPD, arts. 16.4, 22.2 y 25; ICRMW, arts. 43.1.e, 45.1.cy 70).

28 Principalmente estipulado en el PIDESC (art. 11.1), en la CRC (art. 24.2.c), en la CRPD (arts. 25.f, 28), en la
CEDAW (Predmbulo, §8; arts. 12.2, 14.2.h) y en la ICERD (arts. 1.1, 1.4, 2.2, 5.e).

29 Los mas importantes reconocimientos a este derecho se encuentran en la la Observacion General No. 15
del COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (2003, §1), la Resolucién 64/292 de 2010
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, y en pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CORTE INTERAMERICANA IDH, 2017, §62, §111; 2020, §207, §229).

30 Principalmente establecido en el PIDESC (art. 11), en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.
25.1), en la ICERD (art. 5.e.iii), en la CEDAW (art. 14.2), en la CRC (art. 27.3), en la ICRMW (art. 43.1.d), en la
CRPD (arts. 9.1.a, 28.1, 28.2.d).

31 A mayor profundidad: OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA Los DERECHOS HUMANOS (2021), pp. 4-5, 8, 11; UNION
INTERNACIONAL PARA LA CONSERVACION DE LA NATURALEZA (2019), p. 15; (2016) pp. 26, 31, 65, 122, 189, 227; LeviTus
et al (2012), pp. 1-2.

32 principalmente, el derecho a la informacién (DUDH, art. 19; PIDCP, art. 19.2), participacién (DUDH, art. 21;
PIDCP, art. 25) y justicia (PIDCP, arts. 2.3, 14.1).

33 En este sentido, la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, recordando la Resolucion 19/10 de
22 de marzo de 2012 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2018, p. 27), precisa: “el
Relator Especial ha destacado el circulo virtuoso entre derechos humanos, medio ambiente y derechos de
acceso, y ha sefialado que el ejercicio pleno de los derechos procedimentales de acceso a la informacion, la
participacién en la toma de decisiones y la remediacién efectiva produce politicas ambientales mas
transparentes y mejor informadas, lo que contribuye a un medio ambiente mas sano que, a su vez, permite a
las personas disfrutar de derechos humanos sustantivos como la vida, la alimentacion y la salud”.

34 El que también potencia el Acuerdo de Paris (2016), por ejemplo, en la rendicién de cuentas a nivel nacional
(art. 4.13), en los enfoques participativo y de transparencia en las labores de adaptacidn climatica (art. 7.5),
las medidas de educacion, formacidn, sensibilizacidn y participacién y acceso a la informacion sobre el cambio
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c. Obligacion de no generar o permitir la generaciéon de un dafio ambiental
transfronterizo de naturaleza climatica. Es necesario sefialar de forma preliminar que
esta obligacion no surge para hacer frente, de forma exclusiva, al cambio climatico,
sino por el contrario, se constituye de forma general en el marco de la proteccion al
ambiente planetario, y a partir de esto, una de las aristas en las que se enfoca son
las actividades que producen el cambio climatico. Este enfoque lo deja sefialado la
Comision de Derecho Internacional (CDI) de Naciones Unidas para la prevencion de
dafios transfronterizos®>.
Ahora bien, empezando por el marco general frente a la prohibicion del dafio ambiental
transfronterizo, dicha obligacidn surge del principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, transferido
en su integridad al Principio 2 de la Declaracion de Rio, el cual establece el compromiso de los
Estados de “asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su
control no perjudiquen al medio [ambiente] de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
jurisdiccidon nacional”. Con todo, debe tenerse en cuenta que el texto de este principio no
desconoce el “derecho soberano de explotar sus propios recursos”, no obstante, lo conjuga con un
propdsito antes inimaginable en el paradigma de los Estados-Nacién del siglo XIX: el equilibrio3®
entre soberania y la proscripcién del dafio ambiental extraterritorial®’.
Este principio seria considerado con una naturaleza consuetudinaria por la Corte
Internacional de Justicia (en adelante Cl) en el caso Gabcikovo/Nagymaro entre Hungria y

Eslovaquia (1997), precisando la obligacion de que los Estados deben asegurarse que las

climatico (art. 12), todo esto en base al reconocimiento e importancia que el Acuerdo le dota al concepto
“justicia climatica” (predambulo).

35 En tal sentido el Relator Especial Pemmaraju Sreenivasa sefiala que de la “amplia gama de actividades” no
prohibidas por el derecho internacional, pero que pueden generar dafios transfronterizos, se encuentran
aquellas que generan una “modificacion del clima” (CDI, 1998, §71, pie de pdgina 107), esto en concordancia
con las conclusiones extraidas en el cuarto informe de la CDI sobre responsabilidad internacional (CDI, 1983,
§37, pie de pagina 73).

36 Casos emblematicos por la Corte Internacional de Justicia el del Trail Smelter entre Estados Unidos y Canada
(1941) y el de la represa Gabcikovo/Nagymaro entre Hungria y Eslovaquia (1997). Aunque, es importante
distinguir que el primero no afronté al dafio ambiental transfronterizo desde una éptima prohibitiva (su
resolucién fue conciliada, compensandose los dafios y dandose continuidad a la actividad, ver: HANQIN, 2003,
pp. 145-151), mientras el segundo reconocio el principio 21 con un caracter consuetudinario (FUENTES, 2005,
p. 58). Otros casos importantes de la ClJ fueron los Nuclear Test Case entre Australia y Nueva Zelanda contra
Francia, en cuyo fallo de 1974 resolvié -erréneamente- no decidir sobre el fondo del asunto (los ensayos
nucleares realizados en el Océano no son compatibles con las normas aplicables de derecho internacional)
por cuanto el objeto de la controversia habia cesado (Naciones Unidas, 1992, pp. 134-136); en igual forma el
caso de las Plantas de celulosa entre Argentina contra Uruguay, donde penosamente la ClJ desconoce los
principios del derecho ambiental como fuentes del derecho, siendo otra oportunidad perdida en la que se
pudo establecer un orden consuetudinario del derecho ambiental internacional (ANGLES, 2011, pp. 78, 96-
97; LUCERO, 2015, pp. 68-74; RODRIGUEZ, 2020, pp. 345-352).

37 Ver: SANDS (1994), p. 342; FUENTES (2005), p. 57. Este mismo principio es replicado en la Carta de los
Derechos y Deberes Econdémicos de los Estados (1974, art. 30).
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actividades que se realicen dentro de su jurisdiccién no dafien el territorio de otros o aquellos que
no se encuentren sometidos a una jurisdiccion (§53)%. No obstante, es oportuno sefialar que en
esta Unica ocasidn en la que tratd la ClJ un dafio ambiental transfronterizo, no consolidé una
postura prohibicionista de dicho dafio, sino que, al ser un espacio en el que interactia también la
soberania, existe un animus de obligaciones compartidas, en donde este tipo de dafios ambientales
refleja la omisidn del deber de cooperacién (ambiental) internacional®®.

Por su parte, esta obligacion ha sido priorizada por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, sefialando la naturaleza transfronteriza tanto de las garantias de los derechos
ambientales, como también, en buena parte, de los dafios ocasionados a estos*°, siendo necesario
establecer caminos jurisdiccionales que permitan el acceso a la justicia por los dafios ambientales
ocasionados*!, ya sea por instrumentos internacionales que no contienen disposiciones frente a
limites jurisdiccionales de sus obligaciones*?, o se acojan los esfuerzos realizados para consolidar
una mecanismo contencioso para estos propdsitos®.

Adicionalmente, esta obligacidn, segin el Consejo de Derechos Humanos, se expande
cuando los Estados “no regulan adecuadamente las empresas transnacionales (..) cuyas
actividades causan dafios al medio ambiente en los paises donde operan”**. Muestra de ello es el
reciente dictamen del Comité de los Derechos del Nifio, que sefiald la posibilidad de que un Estado

tenga responsabilidad transfronteriza por los efectos nocivos del cambio climdatico debido al

38 NACIONES UNIDAS (2005), pp. 1-15. Fue repetido en el caso de Plantas de celulosa (ClJ, 2010, §101), en la
Opinion Consultiva frente a la Legalidad de la amenaza o uso de armas nucleares (ClJ, 2010, §29) y en los
casos Ciertas actividades llevadas a cabo por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua) y
Construccion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua c. Costa
Rica) (Procedimientos acumulados, sentencia del 16 de diciembre de 2015, ClJ, §118; ABELLO, AREVALO &
VEGA, 2017, pp. 484-485).

39 En este sentido, sefiala asertivamente FUENTES (2005, p. 59) que en el caso Gabcikovo/Nagymaro, la Corte
“en ningun caso (...) da por hecho que los costos de esas obras tendrian que haber sido cubiertas enteramente
por Eslovaquia”. Esta perspectiva es palpable en el Acuerdo de Paris (2016), en donde sefiala que el
fortalecimiento de cooperacion climatica es el objetivo fundamental del Mecanismo Internacional de
Varsovia, posibilitando evitar o reducir al minimo las pérdidas y dafios ocasionados por el cambio climatico
(arts. 8.3, 8.4). Asi también el CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE LA ONU (2011-a, §70) ha sefialado que
en el derecho consuetudinario es reconocido el deber de prevenir los dafios ambientales transfronterizos,
dandose por tanto una perspectiva de deber conjunto (entre Estado afectado y afectante), y no de obligacién
unilateral (de naturaleza prohibicionista).

40 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2011-a), §64-66.

41Ver: CONSEJO DE DERECHOS HUMANQOS (2011-a), §71-72; PRINCIPIOS DE MAASTRICHT (2013) §37, 38, 40.
42 \/g. el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (CONSEJO DE
DERECHOS HUMANOS, 2011-a, §69).

43 Un buen ejemplo de estos esfuerzos (en este caso, académico) son los Principios de Maastricht del afio
2011, en donde se precisa que los Estados “deben adoptar y aplicar efectivamente medidas” para prevenir
“el dafo o la amenaza de dafio [que] se origina u ocurre en su territorio” (2013, §13, §25).

44 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2011-a), §67. El COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES sefiala también, a través de la Observacién General No. 24 (2017-a), la prohibicion de que
“Estados permitan que su territorio sea utilizado para causar dafios en el territorio de otro Estado” (§27), y
por tanto alentando a la imposicion de sanciones (§15, §50, §53-54). Ver también: CEPAL (2019), p. 24.
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impacto negativo de sus emisiones de GEl en los derechos de los nifios, nifas y adolescentes, tanto

dentro como fuera de su territorio (COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2021%).

1.2. Obligaciones ambientales de los particulares

Sin pretender abordar una tematica tan amplia como compleja en la brevedad de este documento,
podemos sefialar que la responsabilidad internacional climatica fuera de los Estados, esto es,
principalmente hacia las empresas, se ha tratado de desarrollar a partir de diferentes esfuerzos
juridicos que, lamentablemente, siguen teniendo una naturaleza de soft law producto de la
ausencia de un marco coercitivo hacia los particulares®.

El mas importante impulso ha sido el realizado por el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, que en 2011 a partir de los denominados “Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos”, destacé que las “empresas deben respetar los derechos humanos”?,
debiendo “abstenerse de infringir[los]”, por cuanto deben “hacer frente a las consecuencias
negativas (...) en las que tengan alguna participacidon” (principio 11); asi las cosas, se exige a las
empresas que “[e]viten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos” (principio 13.a), como también “prevenir o
mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con
operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no
hayan contribuido a generarlos” (principio 13.b)%.

Alrededor de este se extienden diferentes pronunciamientos que vinculan la actividad
empresarial con el cambio climatico, como las Observaciones Generales No. 15 (COMITE DE LOS

DERECHOS DEL NINO, 2013-a, §50) y No. 16 (COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2013-b, §19-

45 No obstante, debe considerarse que en el referido pronunciamiento, 16 nifios, nifias y adolescentes de todo
el mundo habian reclamando por sus derechos afectados en razén de la inaccidn climatica de los Estados, no
obstante se les rechaza sus pretensiones por falta de agotamiento de los recursos internos, lo cual, si bien es
cierto, también es imposible cumplir cuando se trata de una reclamacion colectiva y frente a diversos paises.
Ver: RAVETLLAT & LUCERO, 2021, pp. 119, 130-133.

46 Podriamos considerar un tratado (cuyo concepto tenga una naturaleza ampliada, es decir, que no solo
pueda ser establecido por Estados, como lo sefiala la Convencién de Viena, art. 2.a) en el que sean las
empresas las que se comprometen a obligaciones climaticas determinadas (vg. a una descarbonizacion de sus
actividades en un plazo establecido), las cuales sirvan como obligaciones positivas y exigibles en las
jurisdicciones estatales, siempre que estos compromisos no contravengan las normas internas, y por tanto,
solo aplicables si las superen (mas progresistas). Un importante aporte lo establecen los “Principios de Oslo
sobre obligaciones globales respecto al cambio climatico” (2015), el cual esta dirigido no solo a los Estados,
sino también a las empresas (ver: Preambulo, principios 6-12, 27-30).

47 Cuando se sefiala “derechos humanos”, el mismo CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2011-b) especifica
en el principio 12 que se hace referencia, como minimo, a los derechos de la Carta Internacional de Derechos
Humanos (DUDH, PIDCP, PIDESC) y los principios relativos a los derechos fundamentales de la OIT.

48 No obstante, sefialan los mismos principios, que son los “Estados [los que] deben proteger contra las
violaciones de los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdicciéon por terceros” (CONSEJO
DE DERECHOS HUMANOS, 2011-b, principio 1).
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20, §31, §62-65) del Comité de los Derechos del Nifio, o las Observaciones Finales que han
proferido los Comités de los instrumentos de derechos humanos de la ONU*, destacdndose
aquellas que exigen sanciones y penalidades hacia las empresas que a través de sus actividades
contaminan el ambiente (COMITI—f DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, 2018,
§10-11; 2017-b, §12-14; 2015, §11), asi como la exhortacion a la diligencia debida por parte de las
empresas, ello a partir de consultas a la comunidad, informando plena y publicamente los efectos
de sus actividades y como haran frente a los mismos (COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2018,
§13; 2016, §23-24; 2015, §17-18), etc.

También se han pronunciado organizaciones regionales como el Consejo de Europa, la
Unidn Europea (UE) y la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) frente al apoyo a los
Principios Rectores y han reclamado su aplicacién (OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE
NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, 2014, p. 18). En consonancia, no se puede
omitir el impacto en normas internacionales relacionadas con préstamos financieros hacia las
empresas, como las emitidas por la Corporacién Financiera Internacional (CFl) del Banco Mundial®°,
las cuales se han acogido por otras iniciativas de control financiero®..

En el mismo sentido podemos sefialar que el Consejo de Derechos Humanos ha enfatizado
que las obligaciones -principalmente- de mitigacion y adaptacion climatica, también son
transmitidas a las empresas, aunque los dafos ocasionados por su incumplimiento son de

responsabilidad de los Estados®?. Distinta perspectiva acontece en algunas jurisdicciones

49 Vg. en el periodo 2014-2019, los Comités de la CRC, CEDAW, CRPD, ICERD, PIDESC y la ICRMW, habian
emitido 65 Observaciones Finales a Estados de América Latina y el Caribe referente a temas de cambio
climatico, desastres y emergencias naturales, y efectos del ambiente en los derechos humanos. Ver: CEPAL
(2019), pp. 26-32.

50 Se denominan “Normas de Desempefio sobre Sostenibilidad Ambiental y Social”. Ver: CORPORACION
FINANCIERA INTERNACIONAL (2012).

51 Vg. los “Principios de Ecuador” (2013, p. 2) emitidas por un conglomerado de entidades financieras, con el
fin de “garantizar que los proyectos para los que presta[n] financiacion y asesoramiento se llev[e] a cabo de
manera socialmente responsable, y que reflej[en] la aplicacion de practicas rigurosas de gestion ambiental”.
En el mismo sentido, en la industria de los seguros, a través de los “Principios de UNEP Fl para seguros
sostenibles” (PNUMA, 2012).

52 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2016), §66; a las que las denomina “obligaciones sustantivas”. De
hecho, la ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU (2019) llegé a sefialar cinco responsabilidades principales de las
empresas relacionadas con el cambio climatico, a saber “[1] reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero de sus propias actividades y filiales; [2] reducir las emisiones de gases de efecto invernadero de
sus productos y servicios; [3] reducir al minimo las emisiones de gases de efecto invernadero de sus
proveedores; [4] informar publicamente de sus emisiones, su vulnerabilidad al clima y su riesgo de activos en
desuso; y [5] garantizar que las personas afectadas por violaciones de los derechos humanos relacionadas con
las empresas tengan acceso a recursos eficaces” (§72). Ver también: Observacién General No. 31 del COMITE
DE DERECHOS HUMANOS (2004, § 8); CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2007), §18; (2013), §60, 64, 66;
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), §313-317; TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS (1994), § 51; (2003), § 98.
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nacionales que han reclamado a las empresas cumplir con obligaciones climaticas, empero, no

como una exigencia internacional, sino por el quebrantamiento al derecho interno®.

* %k %

Con todo, las obligaciones directas y conexas forman parte del corpus iuris ambiental del Derecho
internacional climatico, cuya validez se proyecta (como lo veremos posteriormente) en el ejercicio
judicial multinivel®*, interno y regional, con algunos resultados muy prometedores, esto a pesar de
la ausencia de una estructura institucional que posea jurisdiccién frente al incumplimiento de estas
obligaciones. En esta medida, ya detalladas las obligaciones climaticas en el Derecho internacional,
la tarea del siguiente apartado sera vislumbrar como a través del derecho a al acceso a la justicia
se han materializado exigencias jurisdiccionales frente al control del cambio climéatico, fenédmeno
que denominamos justicia climdtica, no sin antes contemplar los grandes retos que deben aun

superarse para hacerla efectiva procesal e institucionalmente.

2. Acceso a la justicia y cambio climatico: hacia una justicia climatica
El cambio climatico constituye una realidad innegable que afecta de distintas formas y en diversos

grados la vida de todos los seres humanos, independientemente de sus condiciones y
caracteristicas particulares. Esto se produce porque el cambio climatico trastoca no solo nuestros
derechos humanos ambientales, sino que tal lo indicdbamos, atendida la naturaleza y alcances del
fendmeno, también implica la vulneracién de otros derechos esenciales, como el derecho a la vida,
al agua o a la vivienda, particularmente de las poblaciones mas vulnerables (MARY ROBINSON

FOUNDATION CLIMATE JUSTICE, 2015, p. 1).

53 El ejemplo paradigmatico es la sentencia Milieudefensie y otros vs. Royal Dutch Shell plc. del 26 de mayo de
2021, en el que el Tribunal de Distrito de La Haya considerd que Shell habia quebrantado el Libro 6, Seccion
162.2 del Cédigo Civil de Holanda (Burgerlijk Wetboek) (§4.4.1; §4.4.44), y por tanto, el deber de debida
diligencia (o estdndar de cuidado, §4.4.1; §4.4.38; §4.5.4), al no funcionar con un modelo alternativo que
responda a los compromisos globales frente al cambio climatico enmarcados en el Acuerdo de Paris. Este
precedente, al parecer, sera puesto a prueba esta vez contra Volkswagen en Alemania (AMPUGNANI, 2021).
Por su parte, un caso paraddjico se presentd en la sentencia Earthlife Southafrica v. Minister of Environmental
Affairs, en donde la High Court of South Africa (2017), observando la emisién de GEl de una planta de
produccién de electricidad a base de carbdn en la provincia de Limpoo, establecié la obligacién al Estado de
realizar estudios de impacto ambiental desde un enfoque a los compromisos de Kioto y Paris, esto previo a la
emision de las licencias de funcionamiento (DE PAZ, 2021, p. 86), lo cual en la practica significd la trasmisidn
de dichos compromisos a las empresas nacionales.

54 Lo cual se ve afianzado en los paises pertenecientes a la Unidn Europea, ello debido a la estructura y eficacia
institucional que rodea las decisiones jurisdiccionales, exigiendo entre estas coherencia y armonia (ello a
pesar del “margen de apreciacion”), lo que en otros continentes, como el americano y africano, aun no es
observable debido, sobre todo, a la ausencia institucional de un sistema regional jurisdiccional fuerte (Ver:
LUCERO, 2021, pp. 81-92).
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Por lo anterior y como un intento desesperado por lograr que los gobiernos y las
corporaciones privadas adecuen sus acciones al gran reto ambiental que se nos presenta, ha
surgido en el presente siglo -pero con mas fuerza en la Ultima década- la tendencia por judicializar
el cambio climatico®. De esta forma, mediante el ejercicio de distintas acciones judiciales, diversas
ONG e individuos particulares a lo largo de todo el planeta estan tratando que los tribunales de
justicia obliguen a sus propios gobiernos y empresas a crear o modificar distintas politicas,
protocolos o procesos por estimarse que lo que hoy existe es insuficiente para hacer frente al

cambio climatico o, peor aun, porque directamente contribuye a la crisis climatica®®.

2.1. Desde el acceso a la justicia al litigio climatico
La concrecion de la litigacion climatica tiene como requisito esencial la plena vigencia y efectividad

del derecho de acceso a la justicia ambiental, cuyas reales posibilidades de ejercicio por parte de
los ciudadanos permiten configurar el escenario para llevar ante los tribunales de justicia a
gobiernos y corporaciones privadas por asuntos ambientales.

En este sentido, el derecho de acceso a la justicia ambiental ha sido calificado como una
norma imperativa de derecho internacional®’, de manera que los Estados tienen la obligacidn de

garantizar que todas las personas puedan acceder a instancias judiciales que cumplan con las reglas

55 Sefiala con acierto HIGHAM (2021) que “The emerging use of the law as a vehicle for climate protest”.

56 “Cabe mencionar que los litigios de cambio climético no solamente derivan de incumplimientos estatales
fijados en los tratados internacionales —como el Acuerdo de Paris—, sino que también se han presentado
acciones judiciales en areas relacionadas directamente con el quehacer de las empresas: ¢ incumplimiento
del régimen de emisiones a los que estaba sujeta la empresa; ¢ insuficiencias en el reporte de riesgos
climaticos (y, en algunos casos, las insuficientes acciones para hacerse cargo de dichos riesgos); e
incumplimientos en el reporte de informacién de los riesgos climaticos para las inversiones; ¢ destruccién de
la biodiversidad; ® incumplimientos en materia de derechos humanos y medio ambiente: y, ¢ difusién de
publicidad «verde» engafiosa” (AYLWIN & CURRIE, 2020, p. 16).

57 Norma consagrada en los articulos 1, 25 y 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos asi como
en distintos instrumentos internacionales, como la Declaracién de Rio. En efecto, esta indica en su Principio
10: “Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.

Asuturno, la CIDH se ha pronunciado especificamente sobre el acceso a la justicia ambiental: “233. Esta Corte
ha referido que el acceso a la justicia constituye una norma imperativa del derecho internacional. En términos
generales, este Tribunal ha sostenido que los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales
efectivos a las victimas de violacion de los derechos humanos (articulo 25), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de la
obligacién general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1). En el
contexto de la protecciéon ambiental, el acceso a la justicia permite al individuo velar por que se apliquen las
normas ambientales y constituye un medio para remediar cualquier violacién a los derechos humanos que
hubiera sido causada por el incumplimiento de normas ambientales, incluyendo los recursos y la reparacién.
Ello también implica que el acceso a la justicia garantiza la plena realizacidn de los derechos a la participacion
publica y al acceso a la informacidn, a través de los mecanismos judiciales”. Opinién Consultiva 23-17 de 15
de noviembre 2017, sobre el efecto de las obligaciones ambientales y su relacién con el respeto y garantia de
los derechos humanos establecidos en la CADH y que pesa sobre los Estados. Ver: PENA (2021).

Revista Publicum

Rio de Janeiro, Volume 7, Numero 1, 2021, p. 24-58
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2021.63599



41

del debido proceso legal a fin de accionar contra decisiones, actos u omisiones de la autoridad
estatal que contravengan o sean una amenaza para sus obligaciones ambientales (PENA, 2021, p.
78), de modo de prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer los dafios al medio ambiente (LLORET,
2021, p. 11).

La necesidad de resguardar el pleno reconocimiento del acceso de los ciudadanos a
instancias jurisdiccionales que cumplan con las garantias basicas del debido proceso es evidencia
de que de nada sirven los instrumentos de softlaw y hardlaw en el ambito ambiental, si ellos no
van acompafiados de las herramientas para exigir el cumplimiento de las obligaciones ambientales
ante los dérganos jurisdiccionales competentes. Al mismo tiempo, con esto se refuerza la idea de
que a lajudicatura, integrada por drganos estatales al fin y al cabo, también le corresponde cumplir
un rol activo respecto al cambio climético y sus efectos>®.

Asi, el ejercicio del derecho de acceso a la justicia en lo que respecta al cambio climatico ha
dado origen a un litigio marcado por la necesidad de tutelar no solo los derechos ambientales, sino
también el conjunto de otros derechos humanos que puedan estar amenazados o verse vulnerados
como consecuencia de la crisis climatica, de modo que se trata de procesos judiciales en los que se
vinculan los derechos humanos y el derecho ambiental, conexidon que aparece expresamente
mencionada en el predmbulo del Acuerdo de Paris®® y que va “en pos del ideal de dignidad y justicia
en la sociedad” (PICOLOTTI et. al., 2008, p. 4).

Teniendo eso a la vista, podemos entender al litigio climatico como una disputa
preferentemente judicial a nivel federal, estatal o local en donde se discuten aspectos facticos o
juridicos vinculados con acciones u omisiones, de entes publicos o privados, que causan, impactan
o no contribuyen a la disminucidn o mitigacion del cambio climatico (TORRE-SCHAUB, 2020-a). Por

consiguiente, la idea que subyace a los litigios climaticos es determinar si un Estado o empresa

58Dando pie a una especie de activismo judicial en la materia -obviamente sin caer en excesos que
desnaturalicen la figura del sentenciador ni deslegitimen sus decisiones- “el papel del juez no es crear nuevos,
sino, en primer lugar, controlar y verificar que este derecho se aplique correctamente. Sin ir mas alld de sus
funciones, el juez ejerce, por tanto, un papel de equilibrio para proteger a los ciudadanos frente a posibles
"abusos" de los poderes ejecutivo y legislativo. Por lo tanto, las apelaciones climaticas no necesariamente
tienen la intenciéon de presionar al juez para que se extralimite en sus deberes creando estandares:
simplemente lo invitan a aplicar la ley existente” (DALEY, 2019).

59Alli se resalta que el cambio climatico es un problema de toda la humanidad, de modo que los Estados deben
adoptar medidas para hacerle frente que respeten, promuevan y tenga en cuenta sus obligaciones en relacién
con los derechos humanos, por lo que debe existir un compromiso en todos los niveles gobiernos y los
diversos actores para hacer frente al cambio climatico. Acuerdo de Paris, fecha, disponible en...En este
sentido, se ha indicado que lo expresado por el Acuerdo de Paris “implica un reconocimiento por parte de la
comunidad internacional de que el cambio climdtico plantea amenazas inaceptables al pleno disfrute de los
derechos humanos y que las medidas para hacerle frente deben cumplir con las obligaciones en materia de
derechos humanos” (IGLESIAS, 2020, p. 102). En esta misma perspectiva, la Corte IDH se refirié en la Opinién
Consultiva 23-17 de 15 de noviembre 2017, sobre el efecto de las obligaciones ambientales y su relacién con
el respeto y garantia de los derechos humanos establecidos en la CADH y que pesa sobre los Estados. Ver:
PENA (2021), p. 64.
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privada tiene responsabilidad en el cambio climatico, en el sentido de si sus decisiones, acciones u
omisiones han contribuido al fenédmeno, lo que se ha reforzado a partir del aumento de normativas
internas e internacionales destinadas a combatir el cambio climatico. En este sentido, la
suscripcion de instrumentos internacionales y la adecuacidon de las legislaciones internas han
generado nuevos derechos y obligaciones de naturaleza ambiental y climatica. De esta forma,
mediante el ejercicio de acciones judiciales en esta materia se ha buscado presionar a las
administraciones publicas y a los legisladores para que adopten politicas oportunas y adecuadas
contra el cambio climatico (v. gr. incrementando sus compromisos en materia de mitigacion y
control), o bien conseguir que los actores privados (como las empresas de energia, combustibles o
transportes) modifiquen sus procesos productivos e industriales, por ej. reduciendo drasticamente
las emisiones de gases de efecto invernadero o estableciendo protocolos de accién para el

adecuado manejo y eliminacion de residuos peligrosos (AYLWIN & CURRIE, 2020, p. 15)%°.

2.2 Hacia un acceso “efectivo” a la justicia climatica
En esta parte pretendemos abordar la siguiente pregunta: ¢{Qué necesitamos para alcanzar el

acceso efectivo a la justicia climatica? El acceso a la justicia climatica comienza por el cumplimiento
de una serie de obligaciones positivas de caracter legislativo y administrativo que pesan sobre los
Estados. En esa perspectiva. siguiendo los planteamientos del Acuerdo de Escazu sobre el acceso
a la justicia, los Estados deben prever en su legislacidon interna los mecanismos para asegurar el
acceso a instancias judiciales de las personas que quieran impugnar o recurrir contra “cualquier
otra decision, accion u omision que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio ambiente
o contravenir normas juridicas relacionadas con el medio ambiente” (art. 8.2 letra c), lo que, en
todo caso, debe ir acompafado de la promocidon de mecanismos alternativos de solucion de
controversias®’. Por tanto, la efectividad de este derecho parte por concretar una politica
legislativa destinada a establecer drganos jurisdiccionales y una ritualidad procesal especialmente
disefados para poner a disposicion de las personas un sistema adecuado de litigacion climdtica.
Empero, al mismo tiempo es perentorio desarrollar politicas de divulgacién del derecho de
acceso a la justicia y las formas de ejercerlo. Dicho de otra forma, desde los gobiernos se deben

emprender acciones para que las personas puedan tener conocimiento de este derecho, su

60 Empero, yendo un poco mas alla se ha sostenido que los litigios climaticos pueden ser clasificados en dos
categorias: casos estratégicos (de highprofile, que buscan provocar debates y generar cambios) y casos de
rutina (SETZER & BYRNES, 2019, p. 4). Recordemos el caso Milieudefensie y otros vs. Royal Dutch Shell plc. del
26 de mayo de 2021, expuesto supra.

61 Tal como se aprecia en el art. 8.7 del AE: “Cada Parte promoverd mecanismos alternativos de solucion de
controversias en asuntos ambientales, en los casos en que proceda, tales como la mediacion, la conciliacion y
otros que permitan prevenir o solucionar dichas controversias”.
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contenido, importancia y los mecanismos existentes para materializarlo. Esto resulta
especialmente relevante en el caso de ciudadanos que se encuentren en alguna situacion de
vulnerabilidad, pues usualmente ella va acompafiada de la carencia de ingresos y recursos
econdémicos, como asimismo de necesidades insatisfechas de diversa indole, todo lo cual puede
ocasionar que no sean conscientes de los derechos humanos que tienen reconocidos -en este caso,
de naturaleza ambiental-, sean incapaces de detectar cuando estos estan siendo amenazados o
vulnerados, ni conocer los caminos para accionar judicialmente en contra de esta situacion. Sin
informacion, dificilmente se podra ejercer el derecho de acceso a la justicia (BIRGIN & GHERARDI,
2011, pp. xiv-xv; HEIM, 2014, pp. 108-113).

En la misma perspectiva, debe existir una especial preocupacién por las personas o grupos
vulnerables, pues lo normal serd que encuentren mas dificultades que el resto de la poblacién no
solo para acceder a la justicia en plenitud, sino también para conocer y comprender el fendmeno
del cambio climatico, como este afecta su vida y derechos o los de sus comunidades y qué pueden
hacer o demandar para paliar esta situacidn. De ahi que es esencial que los Estados dispongan de
mecanismos o instituciones de apoyo para atender y colaborar con los colectivos vulnerables
afectados por el cambio climatico (como podria ser el caso de desplazados ambientales®?), lo que
necesariamente debe incluir asistencia técnica y juridica gratuita (art. 8.5 Acuerdo de Escazl), sin
lo cual el acceso a la justicia de estas personas se torna algo francamente ilusorio (AGUILAR et. al.,

2021, pp. 101-106).

2.3. Obstaculos a vencer: dificultades del litigio climatico

Ademas de las condiciones minimas para el ejercicio del derecho de acceso a la justicia climatica a
las que se hizo mencién previamente, se requiere la superacion de una serie de barreras
intraprocesales que pueden convertirse en obstaculos insalvables para la efectividad de este

derecho. Dentro de este grupo pueden considerarse:

a. Alcanzar un criterio jurisdiccional uniforme acerca de la justiciabilidad del cambio
climdtico. Basicamente esto implica terminar con las dudas judiciales acerca de la
existencia de implicancias juridicas de la crisis climatica y que algunas veces han
llevado al rechazo liminar de estas demandas. Esto se ha debido a que la judicatura
ha asignado cardcter exclusivamente politico a estos conflictos, de modo que como

tales dependerian privativamente de las decisiones de la autoridad gubernamental

62Son los desplazamientos por desastres atribuidos al cambio climatico, ver: ACNUR (2021). En el mismo
sentido: FELIPE (2018); HIERRO & SILVA (2019).
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de turno, situandose fuera del ambito competencial de los tribunales de justicia. De
hecho, estas consideraciones se pueden encontrar en el caso seguido ante los
tribunales canadienses por Lho’imggin et al. en contra de S.M. La Reina en el que se
alegd que Canada no cumplié con sus compromisos internacionales para reducir los
gases de efecto invernadero, por lo que debia ser condenada a disminuir sus
emisiones anuales. No obstante, el Tribunal Federal acogid la mocion de
desestimacion del demandado con el argumento de que el caso no era justiciable y
carecia de una causa razonable de accidn. En efecto, se lee en el fallo: "[e]l tema del
cambio climdtico, aunque indudablemente importante, es inherentemente politico,
no legal, y pertenece al dmbito de las ramas ejecutiva y legislativa del gobierno®.

b. Establecer un vinculo causal entre las acciones u omisiones de ciertos agentes y la
afectacion de los derechos humanos. En este sentido, una carga primordial que
tendran los demandantes serd aportar todos los argumentos y elementos
probatorios que permitan dar por demostrada la existencia de un nexo entre el
comportamiento del gobierno y/o de las empresas privadas (v. gr. respecto a las
emisiones de gases de efecto invernadero o las deficientes politicas estatales en la
materia) y el impacto especifico que causa el cambio climatico respecto de los
derechos humanos de un individuo o poblacién determinada®, especialmente
cuando este genera otros tipos de dafios, sean sociales, econémicos y politicos
(TORRE-SCHAUB, 2020-b). Légicamente la imposibilidad de demostrar la existencia
de un vinculo causal que permita unir la conducta del demandado con la afectacién
de los derechos humanos del actor hara fracasar el proceso judicial iniciado. En este
sentido, cabe recordar que, en junio de 2018, diez familias de ocho paises europeos

presentaron una denuncia contra la Unidon Europea, al estimarse victimas del

63 En todo caso, a fines de 2020 los demandantes apelaron la desestimacion del caso ante la Corte Federal de
Apelaciones, por lo que la decision definitiva aliin se encuentra pendiente. Ver: CLIMATE CASE (2020). En el
mismo sentido, cabe citar el caso Klimaatzaak contra Bélgica, en el que buscaba que se obligara al gobierno
belga a establecer una politica mas agresiva en materia de reducciéon de emisiones de gases de efecto
invernadero. El 17 de junio de 2021, el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas sostuvo que el gobierno de
Bélgica viol6 su deber de diligencia al no tomar las medidas necesarias para prevenir los efectos nocivos del
cambio climdtico, pero se nego a establecer objetivos de reduccidn especificos por motivos de separacion de
poderes, pues al hacerlo contravendria la autoridad legislativa o administrativa. Para mas informacion, ver:
CLIMATE CASE (2014).

64En este sentido, se sostuvo que en el llamado "Affaire du Siecle" la mayor dificultad para el juez francés
estaria radicada en establecer la existencia de un vinculo causal entre la inaccidn del Estado francés y el
cambio climatico global (caso de inaccidn climatica). Ver: DALEY (2019).
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calentamiento global. Empero, su accién fue desestimada al no ser capaces de
demostrar cdmo la politica ambiental de la UE los habia afectado®.

c. Individualizar claramente el dafio actual o futuro que padecen o padecerdn los
demandantes a raiz del cambio climdtico. Esto se debe a que en algunas
jurisdicciones se exige que quienes accionan ante los 6rganos de justicia prueben el
dafio particular que han sufrido debido a la responsabilidad del acusado en relacién
con el cambio climatico. En este sentido, se les pide demostrar un perjuicio de hecho
concreto, preciso y real o inminente (TORRE-SCHAUB, 2020-b). El problema de
cumplir con esta especificacién suele proceder de que los efectos del cambio
climatico no son visibles a corto plazo, de modo que podria ser imposible precisar,
con un grado de certeza aceptable para fundar un pronunciamiento judicial, el
detrimento que afecta -o afectara- a los demandantes con ocasion del cambio
climatico como asimismo cuales derechos humanos se veran transgredidos, lo que
inevitablemente llevarad al rechazo de las acciones judiciales intentadas (TORRE-
SCHAUB, 2019, p. 62). La via de solucidén para este nudo critico podria estar dada por
aceptar de entrada que el cambio climatico es un fendmeno innegable y pernicioso
para todas las formas de vida del planeta, de modo que esta exigencia de
especificacion del dafio futuro debe ser leida en clave del principio precautorio, en
el sentido que debemos actuar para evitar todo dafio ambiental o en los derechos
de las personas que sea grave e irreversible (PUENTES & WAGNER, 2008, p. 144).
Vale decir, no se trata de omitir la exigencia de toda demostracién del dafio, sino de
una flexibilizacidn de esta carga del actor, en el sentido que el tribunal debe estar a
las probabilidades de ocurrencia del dafio que sefiale la evidencia cientifica que se le
haga llegar o bien tener a la vista situaciones andlogas que le permitan prever con
bases suficientes lo que ocurrird en el mediano o largo plazo, todo lo cual -aun ante
la carencia de una especificacién detalla del dafio futuro de los demandantes- le
permitird ordena la modificacidon de las conductas actuales como una forma de

impedir que se alcance un punto de no retorno climatico. De hecho, ese es el espiritu

65 Conocido como el People’sclimate case, consistié en una accién judicial iniciada por diez familias de ocho
paises (cinco de ellos europeos), las que solicitaron que la UE acelerara su accién climatica y modificara al alza
sus objetivos para el afio 2030. Sin embargo, tanto el Tribunal General de la UE como el Tribunal de Justicia
Europeo declararon que la accién era inadmisible toda vez que los demandantes no demostraron de qué
forma fueron individualmente afectados por la politica climatica europea. Ver: CLIMATE CASE (2018).
Siguiendo la misma linea, en 2019, personas de seis paises demandaron a la UE ante el Tribunal General
Europeo debido al tratamiento de la biomasa forestal como combustible renovable en la Directiva de Energia
Renovable. No obstante, tanto el Tribunal General (mayo 2020) como el Tribunal de Justicia (enero 2021)
desestimaron el caso porque los demandantes no pudieron demostrar que la Directiva les afectaba
individualmente. Ver: CLIMATE CASE (2019).
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gue motiva los instrumentos internacionales en la materia, como el Acuerdo de
Paris.
d. Establecer un sistema probatorio que facilite la acreditacion del cambio climdtico
y su impacto. Como sucede en todo proceso judicial, la prueba de la que se vale el
actor en un litigio climatico tiene una trascendencia capital para el éxito de sus
pretensiones. En este sentido, habra que probar, entre otros aspectos, el grado de
contribucion del demandado al cambio climdtico y la afectacion que sufre el
demandante -en lo que respecta a su lugar de residencia, propiedad, actividad,
condicidon de salud y/o vulnerabilidad- para lo cual se requerird de estudios
especializados o peritajes que determinen el impacto al ambiente que exigen estar
en posesion de elevados conocimientos cientificos (PUENTES & WAGNER, 2008, p.
143), no solo para su elaboracién y presentacion en instancias judiciales, sino
también para su acabada comprension y valoracion al momento del
pronunciamiento del juicio jurisdiccional.
No debe olvidarse que la aportacion del material probatorio depende primeramente de su entera
accesibilidad y disponibilidad para las partes, por lo que puede representar una tarea muy dificil o
lisa y llanamente imposible para aquellas ONG o individuos particulares que se enfrenten
judicialmente a su gobierno y/o a grandes corporaciones del sector privado. Y por si eso fuera poco,
a ello se agrega la enorme carga econdmica que implican los ingentes costos de llevar a cabo
pericias técnicas o cientificas de diversas disciplinas que se vinculan con el fenémeno climatico y
que pueden aportar informacion gravitante para el resultado del juicio (LLORET, 2021, p. 46).

Por lo anterior, resulta perentorio el establecimiento de normas que modifiquen las reglas
generales en materia de carga de la prueba, de modo que con el objetivo de evitar las exigencias
de una probatio diabolica para un actor imposibilitado de acceder a una determina fuente de
prueba, se consagren supuestos de aligeramiento de dicha carga, sea en la forma de presunciones
legales o de inversiones de dicha carga, dependiendo de la naturaleza especifica de los hechos a
verificar o de las condiciones particulares de los litigantes. O mejor aun, establecer una norma
general de carga de la prueba especifica para litigios climaticos. En efecto, en este sentido el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto (Colombia) ha sefialado recientemente que cuando
el peticionario que esgrime la vulneracion de un derecho fundamental se encuentra en una
situacion de especial indefension o la demandada estd en mejores condiciones de acreditar los
hechos, la autoridad publica tendrd la carga de desvirtuar las afirmaciones del actor (TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, 2021, p. 32). Este es, sin lugar a duda, un modelo a

seguir.
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2.4. Para muestra un boton: breve revision de algunos litigios

climaticos emblematicos
En los ultimos afios hemos sido testigos de una multiplicidad de litigios climaticos que se han

llevado a cabo en una serie de paises a lo largo y ancho del planeta, pudiendo calificarse como un
movimiento global que se ha escenificado ante diversos tribunales nacionales (TORRE-SCHAUB,
2019), a través de procesos judiciales destinados a establecer la responsabilidad de los principales
emisores de gases de efecto invernadero (lo que se adjudica principalmente a empresas privadas)
como asimismo las falencias, defectos o incumplimientos de politicas publicas en materia
ambiental por parte de los gobiernos (TORRE-SCHAUB, 2019, p. 21).

En esa perspectiva, uno de los ejemplos mas emblematicos de la ultima década —por
constituir la primera decisidn en la que se ordena a un Estado que limite las emisiones de gases de
efecto invernadero- es el caso Fundacion Urgenda contra Paises Bajos, en el que mediante una
decisidon ratificada por la Corte Suprema de dicho pais, el Estado fue condenado por el
incumplimiento de una obligacién climéatica (CLIMATE CASE, 2015-a). De esta manera se establecid
que el gobierno holandés debia aumentar sus niveles de reduccién de gases de efecto invernadero
(del 17 % al 25 % para 2020)%. A este caso se suma Ashgar Legharu contra Pakistdn, en el cual el
Alto Tribunal de Lahore condend al gobierno por la demora en la implementacién de su politica de
cambio climatico (2014-2030) y la afectacidn de los derechos fundamentales de los ciudadanos
que ello ocasiond (CLIMATE CASE, 2015-b).

Mas tarde, en el “Affaire du Siecle” (Notre Affaire a Tous y otros contra Francia) se alegd
que el gobierno francés habia fallado al implementar medidas efectivas contra el cambio climatico.
En su sentencia del 3 de febrero de 2021, el Tribunal Administrativo de Paris sefial6 que la inaccién
de Francia provocé dafios ecoldgicos debido al cambio climatico, otorgd a los demandantes una
indemnizacion simbdlica por dafio moral y agregd que Francia podria ser considerada responsable
por no cumplir sus propios objetivos climaticos y de emision de carbono®’.

Finalmente, y tal como se habia anunciado supra, las empresas privadas también han sido
llevadas ante la justicia climatica. En efecto, tomando como parametro lo sucedido en el caso
Urgenda, en abril de 2019 se inicié en los Paises Bajos un proceso judicial en contra de Shell
(Milieudefensie et al. contra Royal Dutch Shell plc.) (IGLESIAS, 2020, p. 89), empresa que, valga
recordar, es una de las veinte responsables de un tercio de las emisiones de gases de efecto
invernadero en los ultimos 50 afios (TAYLOR & WATTS, 2019). Si bien el proceso aun esta en

tramitacion, el 26 de mayo de 2021 se conocié la decisién de primera instancia: se ordené a la

66 Para detalles de esta decision y un analisis del auge de la justicia climética a nivel global, ver: IGLESIAS
(2020), p. 90; TORRE-SCHAUB (2019), p. 13; (2018).

67 Para mayor profundidad: GRANTHAM RESEARCH INSTITUTE ON CLIMATE CHANGE AND THE ENVIRONMENT
AND THE CENTRE FOR CLIMATE CHANGE ECONOMICS AND POLICY (2020); WILLSHER (2021); OXFAM (2021).

Revista Publicum

Rio de Janeiro, Volume 7, Numero 1, 2021, p. 24-58
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2021.63599



48

empresa que redujera sus emisiones de CO2 en un 45 % para finales 2030, en relacidn con 2019
(AMPUGNANI, 2021), debiendo comenzar de inmediato la ejecucion de la decisidn, aun cuando
presentara un recurso de apelacién en contra de la sentencia (CLIMATE CASE, 2021). Como sea,
fue la primera vez en la historia que un tribunal ordena a una empresa privada que modifique sus
procesos productivos, es decir, imponiéndole un deber para prevenir el cambio climatico

(DOLMANS; DE KEERSMAECKER & PRESTON, 2021).

Reflexiones finales
Las obligaciones climaticas para los Estados son una realidad en el actual mundo juridico

conformado por diversos instrumentos internacionales con contenido de proteccion ambiental y
mitigacion/adaptacion/adecuacion climatica.

En este contexto, surge la necesidad de establecer una instancia judicial que permita -desde
la esfera internacional o desde la atribucion de competencia a los érganos jurisdiccionales ya
establecidos- el cumplimiento estricto de los compromisos climaticos directos que los Estados han
adquirido. Esto ayudaria a que existiera un sistema procesal adecuado para la consecucion de los
fines de mitigacién/adaptacidén/adecuacion establecidos como obligaciones climaticas. La
alternativa, quizas en la linea mas clasica de la soberania estatal y del Estado como el primer
responsable del cumplimiento de sus obligaciones, seria que los 6rganos jurisdiccionales
comenzaran a hacer exigible a sus propios Estados el cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas en esta materia.

La causalidad y la prueba ambiental son los principales retos procesales para hacer efectiva
el acceso a la justicia climatica, pues de estos depende el reconocimiento del incumplimiento
climatico y los dafios generados.

La evolucidn progresiva hacia obligaciones climaticas con mayor contenido coercitivo y
control internacional y/o nacional, permiten prever un aumento en la judicializacién nacional y
regional ante incumplimientos climaticos tanto por parte de Estados como de los particulares por

omisiones del Estado.
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