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En los ultimos anos hemos visto una demanda cada vez mas intensa para
que las cortes intervengan en la proteccion de los derechos humanos
amenazados por el cambio climatico, la pérdida de la diversidad biolo-
gica y la disrupcion causada por las actividades humanas en los sistemas

naturales.

En poco tiempo se ha multiplicado el numero de casos que llegan a los
tribunales internacionales y de varios paises en los cuales se presentan
argumentos relacionados con las acciones y omisiones de gobiernos, indi-
viduos y corporaciones para contribuir a la mitigacion del cambio clima-

tico y su impacto en los derechos humanos.

Los retos que presentan estos casos para la judicatura son numerosos y
muy complejos. Como jueces y juezas, ;cual es nuestro papel y el alcan-
ce de nuestra responsabilidad frente a la crisis climatica y sus implicacio-
nes para los derechos y libertades de las personas hoy y en los proximos

anos?
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El segundo tomo de Antologia judicial ambiental, elaborado por el Centro
de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
en colaboracién con el Instituto Judicial Mundial del Ambiente y el Ins-
tituto Interamericano de Justicia y Sostenibilidad, recoge la respuesta de
la judicatura en varios paises del mundo a los retos que implica el cam-
bio climatico para los derechos humanos y el desarrollo sostenible. La obra
contiene importantes estudios de caso, asi como opiniones y articulos de
ministros, de personas juzgadoras, académicas y litigantes que han partici-

pado en algunos de los casos mas emblematicos en el derecho comparado.

Como se podra ver en la seccion dedicada a los desarrollos en la jurispru-
dencia constitucional sobre el cambio climatico y los derechos funda-
mentales, las tendencias del litigio climatico apuntan a problemas cada
vez mas complejos. Las cuestiones planteadas abarcan desde el analisis
de las politicas y leyes para la accion climatica con objeto de revisar si
cumplen con los estandares minimos de cuidado, hasta la existencia de
nuevos derechos humanos, como el derecho a un futuro digno, que esta
en grave peligro si no se toman acciones efectivas para detener las emi-

siones de carbono causantes del calentamiento global.

Como ejemplo del rumbo que ha tomado la jurisprudencia climatica com-
parada, varias cortes constitucionales han emitido decisiones inéditas
—algunas de las cuales se presentan en esta Antologia— en el sentido de
que la demora en adoptar acciones contundentes contra el cambio clima-
tico impone cargas y restricciones injustificadas a las personas de las si-
guientes generaciones, quienes enfrentaran obstaculos muy graves para
ejercer sus derechos y libertades, incluyendo el libre desarrollo de la

personalidad.

Lo anterior, por un lado, a causa de las condiciones ambientales y clima-
ticas adversas en las que viviran, definidas por la contaminacion desme-
dida del suelo, el agua y el aire; la escasez de agua y alimentos provistos

por los ecosistemas, o los desastres causados por fenémenos como las
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olas de calor, incendios, huracanes, inundaciones, o sequias intensas. Por
otro lado, al agotarse el presupuesto de carbono disponible para lograr
la meta del Acuerdo de Paris de alcanzar la neutralidad climatica en 2050,
las personas de las generaciones futuras tendran cada vez mas cargas
regulatorias y restricciones a las actividades que generen gases de efecto
invernadero en todos los sectores de la economia y dimensiones de la

vida social.

La obra también aborda uno de los principales desafios que impone a las
judicaturas la complejidad de los casos en el litigio climatico: compren-
der e interpretar la ciencia que explica los riesgos, posibles impactos,
escenarios temporales, o los presupuestos de carbono disponibles y su
conexion con la tutela de los derechos humanos vy las libertades funda-
mentales hoy y en el futuro. Como puede notarse en los estudios de los
casos contenidos en esta obra, la ciencia del cambio climatico generada
por el PICC y la ciencia de la atribucion climatica, a través de la cual se
busca identificar los efectos de la influencia humana en el sistema clima-
tico, han ido avanzando cada vez mas y ocupando un lugar central en la
interpretacion judicial sobre el contenido y alcance de los derechos fun-
damentales y las obligaciones que derivan de éstos para los gobiernos y
agentes privados en relacion con su contribucion —por acciéon u omi-

sion— al calentamiento global.

Como lo muestran las sentencias y estudios de caso que aqui se presen-
tan, la ciencia del cambio climatico ha jugado un papel esencial en el
razonamiento judicial para resolver cuestiones centrales como la legiti-
macion procesal activa de personas y comunidades, incluso en conti-
nentes diversos a aquellos en los que han ocurrido los dafos; para probar
hechos y causalidad sobre los impactos climaticos y la conducta de cier-
tos agentes publicos o privados, o para asignar responsabilidades por los
danos causados debido a la falta de cuidado o diligencia en la mitigacion

del cambio climatico.
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Otro tema de creciente importancia que aborda esta obra es la responsa-
bilidad corporativa en el calentamiento global. Las grandes industrias
dedicadas a la generacion de electricidad, la produccion de combusti-
bles fosiles, la explotacion minera o la deforestacion en gran escala tienen
un impacto indiscutible en la aceleracion del cambio climatico. Por ello,
numerosos tribunales han sostenido que los Estados estan obligados a
implementar politicas que incentiven a las industrias a reducir sus emi-
siones de carbono para mitigar el cambio climatico, y que sujeten sus

operaciones a realizar evaluaciones de impacto ambiental.

Pero ademas varios tribunales han sostenido que los agentes del sector
privado tienen importantes obligaciones en materia de derechos huma-
nos, atn en ausencia de regulaciones claras o compromisos puntuales en
el derecho doméstico. En esa linea, diversas cortes han sostenido que los
agentes privados estan obligados por las metas del Acuerdo de Paris y
que deben realizar acciones de debida diligencia para minimizar los ries-
gos y danos que puedan causar con la emision de gases de efecto inverna-
dero en sus operaciones. Lo anterior incluye el deber de adoptar acciones
proactivas, como proporcionar informacion oportuna, verdadera, clara y
en un formato culturalmente accesible sobre sus operaciones, la relacion
que guardan con el cambio climatico y las medidas que se adoptaran

para prevenir danos al medio ambiente.

Los textos que integran esta Antologia presentan un amplio panorama
de los desarrollos y las tendencias del litigio climatico desde diversas pers-
pectivas. Los estudios de caso emblematicos que aqui se presentan expli-
can con un lenguaje claro y sencillo los complejos argumentos y criterios
que han impulsado la jurisprudencia internacional y comparada sobre el
contenido y alcance de los derechos humanos a la luz de los riesgos e

impactos presentes y futuros asociados al calentamiento global.

Con esta publicacion la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través

del Centro de Estudios Constitucionales, espera contribuir de manera
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decidida a la configuracion de las condiciones necesarias para avanzar
cada vez mas en el acceso a la justicia ambiental y climatica, asi como a la
defensa de los derechos fundamentales y las libertades esenciales de las

personas que existen en el presente y las generaciones futuras.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

y del Consejo de la Judicatura Federal
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La Antologia judicial ambiental 2017-2020 estuvo dedicada al estudio de
los principios del derecho y la progresividad de la justicia ambiental en
el derecho comparado. Ahora, Antologia judicial ambiental. El cambio cli-
matico en los tribunales: desarrollos y tendencias sobre justicia climdtica en el
derecho comparado, publicada por el Centro de Estudios Constituciona-
les de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en colaboracion
con el Instituto Judicial Mundial del Ambiente (GJIE) y el Instituto Inte-
ramericano de Justicia y Sostenibilidad (IJS), se enfoca en temas emer-
gentes de la justicia climatica abordados por las decisiones judiciales
emblematicas mas destacadas en el derecho comparado en los anos re-
cientes. La seleccion de casos que se presenta intenta dar cuenta de una
muestra representativa de la actividad judicial hemisférica y mundial.
Una revolucion en el litigio relacionado con la justicia climatica después
de la entrada en vigor del Acuerdo de Paris.

La obra es un aporte al estudio comparado de la ponderacion y el enfo-
que juridico utilizado en otras regiones en busqueda de soluciones a la
crisis climatica desde los sistemas de justicia.

XXIII
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En esta antologia se recopila una seleccion de sentencias emblematicas y
articulos de opinion de reconocidos expertos internacionales y jueces de
altas cortes de distintos paises. Esta obra muestra las sinergias entre la
ciencia y otras areas del conocimiento frente al papel de la ley y del Estado
de derecho, que plantean complejos retos para proporcionar desde los
tribunales soluciones a los desafios del mundo de hoy y la crisis climati-
ca, y tienen un papel fundamental en la construccion de valores comunes
y cohesion con conocimiento especializado de los aspectos sustantivos y
procesales aplicables a las interacciones entre el ser humano y los ecosiste-
mas que es evidente en la actuacion judicial y la tendencia jurisprudencial.

El trabajo de la justicia demuestra ademas en esta obra la poderosa combi-
nacion que existe entre los instrumentos de derechos humanos, el dere-

cho ambiental, la ciencia y los principios del derecho internacional.

La afectacion de derechos que resulta del cambio climatico es comun en
un sinnimero de paises, asi como también es comun su grado de mayor
agravio a los vulnerables. La evidencia cientifica claramente apunta a
que la ética en este sentido es fundamental tanto en la mitigacion como
en la adaptacion. La justicia tiene entonces un deber que cumplir en
cuanto a la ética con los vulnerables, pero igualmente en garantizar la
realizacion de las obligaciones vigentes para mantener los sistemas ambien-
tales que garantizaran no solo nuestros derechos, sino la subsistencia del
planeta y de la humanidad.

El contenido de esta antologia y las sentencias seleccionadas muestran
avances, pero también la persistencia de complejos desafios que sélo con
el intercambio judicial podran subsanarse. El GJIE fue establecido para
realizar investigacion y analisis y proporcionar publicaciones sobre justi-
cia ambiental y fortalecer las capacidades creando alianzas con instituciones
dedicadas a la educacion judicial, tanto internacionales, regionales, nacio-
nales como subnacionales, para la colaboracion e intercambio de buenas
practicas e informacion de la judicatura sobre cuestiones de derecho
ambiental, incluido el cambio climatico. La colaboracion con el Centro
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de Estudios Constitucionales de la SCJN y el IIJS en la especializacion de
los jueces y el intercambio entre los operadores de justicia es esencial
para lograr coherencia en la distribucion de las cargas y los beneficios
climaticos a través de la justicia, por lo que a nombre del GJIE y de su
Comité Provisional de Gestion agradecemos a la directora del Centro de
Estudios Constitucionales, Ana Maria Ibarra Olguin, y al ministro Arturo
Zaldivar, presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi
como al IIJS y su directora ejecutiva, Claudia S. de Windt.

Este analisis académico y judicial enfocado en la justicia climatica facilita
el intercambio de jueces de distintas regiones con problemas similares y
los esfuerzos del GJIE por crear las condiciones de atender solidaria-
mente desde la justicia los nuevos retos que imponen la crisis ecolégica
y climatica de nuestro tiempo, conforme a la ética juridica basada en los
principios y las fuentes del derecho.

Ministro Antonio Herman Benjamin

Tribunal Superior de Justicia de Brasil,

Presidente del Instituto Judicial Mundial del Medio Ambiente
Presidente Emérito de la Comision Mundial

de Derecho Ambiental (WCEL) de la Union Internacional
para la conservacion de la Naturaleza (UICN) (Brasil)

A \t\a \’\n/\w—l}‘“ sty

Antonio Herman Benjamin
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Claudia S. de Windt, por la direccién general, compilacion y sistematiza-
cion de tesis de esta antologia, a Ratl Gustavo Medina Amaya, por colaborar
en la coedicion de esta antologia, y a Amelia Langer por sus significati-
vos aportes. Asimismo, agradecen a los autores que colaboraron con su
esfuerzo y apoyo a esta publicacion y a compartir conocimiento acerca
del litigio y la justicia climatica.

Gustavo Alanis Ortega

Abogado por la Universidad Iberoamericana, Ciudad de México, donde
desde 1994 ha impartido el curso de Derecho Ambiental como profesor
titular en la Facultad de Derecho. También tiene una maestria en Derecho
Internacional Washington College of Law, American University, Washington,
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Resumen ejecutivo







La Antologia judicial ambiental. El cambio climatico en los tribunales: desa-
rrollos y tendencias sobre justicia climdtica en el derecho comparado esta de-
dicada a los avances jurisprudenciales en la imparticion de la justicia
climatica en el derecho comparado. El cambio climatico es el mayor desa-
fio que existe para el desarrollo sostenible y la conservacion de la natu-
raleza, asi como para cumplir las metas globales para erradicar la pobreza

y la desigualdad en este siglo y probablemente muchas décadas después.

El consenso en la comunidad cientifica internacional es inequivoco. Las
actividades humanas, sobre todo las relacionadas con la quema de com-
bustibles fosiles y la deforestacion, han causado ya un calentamiento
global en la superficie de la Tierra de aproximadamente 1 °C por encima
de los niveles preindustriales. Si las tendencias actuales de emisiones
antropogenas de gases de efecto invernadero no cambian radicalmente,
muy pronto, es muy probable que la temperatura global del planeta siga
aumentando hasta alcanzar 1.5 °C entre los anos 2030 y 2052. Los multi-

ples riesgos que presenta el cambio climatico para los sistemas naturales
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y humanos con una temperatura global de 1.5 °C son mucho mayores
que los que existen hoy, pero no tanto como los desafios que se prevé
enfrentaria la humanidad en un escenario de 2 °C.

En este contexto, los sistemas de justicia adquieren cada vez un papel
mas fundamental en los esfuerzos por mitigar los impactos del cambio
climatico y proteger los derechos fundamentales que dependen del cum-
plimiento de las metas del Acuerdo de Paris, para limitar el aumento de
la temperatura global muy por debajo de los 2 °C, asi como lograr la
neutralidad climatica en el ano 2050. Por esta razon, la Antologia judicial
ambiental... se enfoca en algunos de los principales desarrollos que han
surgido en las cortes de varios paises para definir el contenido y alcance
de los derechos humanos frente a las acciones y omisiones de gobiernos
y agentes privados que contribuyen al cambio climatico; para dotar de
eficacia practica los principios rectores del derecho ambiental, como los
de precaucion, no regresion y equidad intergeneracional, o incorporar la
ciencia sobre el cambio climatico en los procesos de adjudicacion, abor-
dando temas fundamentales como la prueba y sus implicaciones en el
derecho probatorio.

En esta publicacion se han seleccionado precedentes judiciales emble-
maticos en el derecho comparado sobre la justicia climatica. Se incluyen
asimismo articulos de reconocidos expertos invitados de alto nivel y jue-
ces de altas cortes - incluida la directiva del Instituto Judicial Mundial
del Ambiente (GJIE) -, quienes reflexionan sobre las tendencias y los
temas emergentes en la adjudicacion ambiental, que se ilustran clara-

mente en las decisiones judiciales que se estudian en la publicacion.

Al igual que en la Antologia judicial ambiental 2017-2020, en esta edicion
se presentan estudios de caso comparados a partir de sentencias que han
abordado diferentes cuestiones relacionadas con los riesgos e impactos
del cambio climatico, las politicas y acciones nacionales para hacerle
frente y las implicaciones que la accion o inaccion climatica tienen para
los derechos y las libertades fundamentales de las personas hoy y en el
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futuro. Se abordan también otros temas emergentes en el litigio climatico
comparado, como el uso de la ciencia del cambio climatico en los tribu-
nales y las implicaciones de los objetivos internacionales para la mitiga-
cion del cambio climatico y la adaptacion a sus efectos en las decisiones
de inversion y los sectores economicos.

Para abordar el estudio de cada uno de esos temas, la publicacion incluye
una seleccion de sentencias representativas de diversas regiones del mundo.
Con el objetivo de proporcionar una mirada amplia desde un enfoque
de derecho comparado, las sentencias que se analizan son contrastadas
entre si para poder, de ese modo, comparar tematicas analogas y crite-
rios comunes o divergentes. En cada seccion, las sentencias emblemati-
cas y de tendencia en el derecho comparado que se analizan pueden ser
consultadas por medio de un hipervinculo a la fuente original. Con el fin
de identificar reglas aplicables a casos futuros, las sentencias se abordan
a partir de la siguiente estructura: i) hechos, ii) criterios del tribunal y
iii) analisis jurisprudencial. En cada seccion, después de los estudios de
caso se presentan también analisis de opinion por parte de distinguidos
autores expertos del mundo académico y judicial.

El primer apartado de esta antologia esta dedicado al desarrollo jurispru-
dencial de la relacién entre el cambio climatico y los derechos humanos.
En el primer caso de estudio, relacionado con las impugnaciones inter-
puestas por varias provincias, la Suprema Corte de Canada valido la
constitucionalidad del establecimiento de un estandar nacional minimo
para la fijacion de precios a las emisiones de gases de efecto invernadero
(GEI) para mitigar el cambio climatico, al considerar que la reduccion
pronta de las emisiones es un asunto de verdadera preocupacion nacional,
necesaria para la proteccion de los derechos y las libertades constitucio-
nales, y cuya regulacion en el ambito federal es coherente con el sistema
de division de poderes.

Enseguida se presenta el estudio de un caso que resolvio la Corte Cons-
titucional Federal de Alemania, en el cual reviso la constitucionalidad de
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diversas disposiciones de la Ley Federal de Proteccion del Clima. En las
multiples quejas que analizo —algunas interpuestas por nifos y jovenes,
e incluso por personas residentes en otros paises y continente— se argu-
mentaba que la politica nacional de accion climatica es insuficiente en
cuanto a su ambicion y escenarios temporales, lo cual se traduce en un ba-
lance desproporcionado entre las cargas presentes y futuras de reduccion
de emisiones de GEI, violando derechos fundamentales de las personas
como el de desarrollar libremente su personalidad.

Para comprender mejor los casos de estudio y sus importantes implica-
ciones para la evolucion del litigio climatico, a continuacion se presen-
tan los analisis de cada caso emitidos por autores de los poderes judiciales
en los cuales se dictaron las sentencias presentadas. Ademas, la seccion se
complementa con el analisis desarrollado por Sujit Choudhry, destacado
abogado canadiense especializado en derecho constitucional, sobre la
validez de la Greenhouse Gas Pollution Pricing Act a la luz de la clausu-
la constitucional de paz, orden y buen gobierno en la Constitucion de
Canada.

El segundo apartado de esta obra esta dedicado al uso de la ciencia del
cambio climatico en los procesos de decision judicial. Primero se estudia al
caso Sharma, en donde el Tribunal Federal de Australia determiné que
el Ministerio del Medio Ambiente debe actuar bajo un deber de cuidado
para proteger a los ninos australianos de los riesgos del cambio climatico,
y que este deber permea las decisiones de autoridad como la aprobacion

de un proyecto minero.

Se incluye también en esta seccion un importante caso resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México (amparo en revision
610/2019), en el cual se declaré inconstitucional la modificacién de una
norma oficial mexicana que desregulaba, por razones de competencia
economica, el uso de etanol en las gasolinas que se consumen y utilizan
fuera de las principales zonas metropolitanas de México. La Segunda Sala
de la Suprema Corte declaro6 inconstitucional la modificacion de la norma
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que realizo la Comision Reguladora de Energia por tres razones principa-
les. Primera, porque no se justifico con evidencia cientifica incontrovertible
que las condiciones ambientales originales que motivaron la regulacion
del etanol en las gasolinas para proteger la calidad del aire en las ciuda-
des y con ello los derechos a un medio ambiente sano y la salud habian
cambiado. Segunda, no se permitio la participacion ciudadana y de la
comunidad cientifica en el proceso de modificacion de la norma, lo cual
es contrario al Acuerdo de Escazu y a los derechos de acceso a la infor-
macion, participacion publica y justicia en asuntos ambientales. La ter-
cera es que la Corte encontré que la modificacion de la norma contravino
el Acuerdo de Paris y el principio de precaucion en materia ambiental,
asi como el enfoque de desarrollo sustentable. El caso es comentado
para su mayor comprension por el ministro instructor de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

El tercer apartado esta dedicado al litigio climatico y a las decisiones de
inversion para el desarrollo. Se presenta una decision emitida por la Corte
Suprema de Hawidi en la cual se determiné que la Comision de Servicios
Publicos debio respetar el derecho de audiencia de una asociacion civil
para intervenir en un procedimiento administrativo relativo a la aproba-
cién de un convenio de renegociacién de compraventa de energia, gene-
rada por una central eléctrica interna alimentada por la quema de bagazo
de azucar y otros combustibles, como carbon y petroleo, contrarios a las
metas del Acuerdo de Paris, con la finalidad de proteger el derecho a
un medio ambiente limpio y saludable reconocido en la Constituciéon
del pais.

Podra estudiarse también la sentencia emitida por el Tribunal Superior
de Lahore, en Pakistan, a proposito de la impugnacion que presenté una
empresa productora de cemento para oponerse al cambio de regulacion
local del uso de suelo, que prohibi¢ su ampliacion y la construccion de
nuevas plantas de cemento por el riesgo que implican para los ecosiste-
mas del pais, particularmente los hidricos, gravemente amenazados por
el cambio climatico. El Tribunal de Lahore enfatizo la obligacion de los
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tribunales de tratar al medio ambiente como un sujeto de derecho, por el
valor intrinseco de la naturaleza y de sus elementos naturales, asi como
la de proteger y preservar los recursos naturales, por su importancia
para reducir los efectos del cambio climatico.

Los estudios de caso en esta seccion se comentan adicionalmente en dos
textos inéditos traducidos al espanol escritos por los distinguidos minis-
tros Michael D. Wilson y Syed Mansoor Ali Shah. En el primero, el mi-
nistro asociado en la Corte Suprema de Hawiai resalta que las decisiones
de las juezas y los jueces en la proteccion de los recursos hidricos de la
tierra y de los seres humanos a través de la aplicacion de las leyes am-
bientales —{rente a las inminentes consecuencias creadas por el calen-
tamiento global— deben basarse en la ciencia, haciendo alusiéon entre
otros a la situacion del Estado de Hawai frente al cambio climatico y a la
decision en el caso de estudio. En el segundo ensayo, Syed Mansoor Ali
Shah, ministro de la Suprema Corte de Pakistan, tras analizar el contexto
de su pais frente al cambio climatico, propone que el papel del Poder
Judicial sea el de un promotor de la agenda climatica, de la justicia cli-
matica, entendida como una mentalidad judicial: un estado de constante
vigilancia sobre los asuntos en los que sea posible aplicar el enfoque
compatible y resiliente al clima.

La antologia incluye asimismo articulos de opinién de reconocidos exper-
tos que abordan temas y casos de gran relevancia para dimensionar la
importancia critica y cada vez mas grande que tiene la intervencion de
los sistemas de justicia en la resolucion de las controversias que se rela-
cionan con las respuestas o inaccion frente a los riesgos e impactos del

cambio climatico.



I. Desarrollos en la jurisprudencia
constitucional comparada sobre el
cambio climatico y su impacto

en los derechos humanos







En esta seccion se estudia una sentencia emitida por la Suprema Corte de
Canada y otra por la Corte Constitucional Federal de Alemania. En am-
bos casos los tribunales analizaron la constitucionalidad de dos instru-
mentos legislativos sobre cambio climatico.

El caso de la sentencia canadiense llego a la Suprema Corte derivado de
una serie de apelaciones interpuestas por algunas provincias que utiliza-
ron un recurso constitucional (recurso de referencia) para cuestionar la
validez de la Ley de Precios de la Contaminacion por Gases de Efecto
Invernadero (Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, S.C. 2018, c. 12, 5. 186),
por considerar que al establecer un mecanismo para fijar un precio
minimo obligatorio para las emisiones de gases de efecto invernadero en
el ambito nacional, el gobierno federal invadi¢ indebidamente la juris-
diccion de las provincias, extralimitandose en su aplicacion de la Clau-
sula de Paz, Orden y Buen Gobierno (Clausula POBG) establecida en la
Constitucion.

La sentencia de Alemania resolvio varios recursos de queja interpues-
tos por grupos de jovenes, organizaciones civiles e, incluso, personas
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residentes en otros paises, como Nepal y Bangladesh, para solicitar la de-
claratoria judicial de inconstitucionalidad de algunas partes de la Ley Federal
de Proteccion del Climatica (Bundesklimaschutzgesetz o Ley KSG),
que se consideraron insuficientes para evitar los riesgos del cambio cli-
matico al no establecer medidas efectivas y oportunas para la reduccion
de las emisiones de gases de efecto invernadero en Alemania.



1.1 Sentencias emblematicas y de tendencia
en el derecho comparado

1.1.1 Caso de la Ley de Precios a la Contaminacion por
Gases de Efecto Invernadero, Canada (References re. Greenhouse
Gas Pollution Pricing Act, 2021, SCC 11), Suprema Corte de
Justicia de Canada, 25 de marzo de 2021}

Hechos

En junio 2018, el Parlamento de Canada aprob¢ la Ley de Precios de
la Contaminacion por Gases de Efecto Invernadero (GGPPA) (Greenhouse
Gas Pollution Pricing Act, S.C. 2018, c. 12, 5. 186). Entre otras cosas, la
primera parte de esta legislacion establece un precio a diferentes tipos
de combustibles basados en carbono, que aplica a productores, distri-
buidores e importadores. En la siguiente seccion regula un mecanismo
para fijar un precio a las emisiones de gases de efecto invernadero
(GEID) de industrias intensivas. Estas dos secciones de la legislacion
federal fueron reclamadas como inconstitucionales por diferentes pro-

vincias canadienses.

Para garantizar el cumplimiento del objetivo de la Ley, el Parlamento esta-

blecié un precio minimo para el carbono, llamado punto de referencia,

" El texto de la sentencia esta disponible en: https:/decisions.scc-csc.ca/sce-cse/sce-csc/en/item/
18781/index.do.


https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/18781/index.do
https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/18781/index.do
https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/18781/index.do
https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/18781/index.do
https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/18781/index.do
https://decisions.scc-csc.ca/scc-csc/scc-csc/en/item/18781/index.do
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presupuesto minimo o linea de base (benchmark), para ser instrumentado
en las provincias. También se estipul6 una barrera (backstop) para lograr
que las provincias donde aun no se hubiera establecido el precio mini-

mo al carbono senialado en la legislacion federal lo hicieran.

Las provincias de Alberta, Ontario y Saskatchewan cuestionaron ante
sus tribunales de apelacion la validez constitucional de la GGPPA, par-
ticularmente, las disposiciones que establecieron un sistema de precios
aplicables a los productores, distribuidores e importadores de varios ti-
pos de combustible basados en carbono. Controvirtieron también el
mecanismo de fijacion de precios para las emisiones industriales de
GEI, enfocado hacia las grandes instalaciones industriales generadoras
de emisiones. Entre los argumentos principales de los recursos de ape-
lacion presentados por las provincias se plante6 el desafio econémico

que representaria cumplir con la GGPPA.

Los recursos de las provincias fueron presentados directamente ante los
respectivos tribunales de apelacion provincial, utilizando un recurso lla-
mado referencia.” Aunque las resoluciones de los tribunales de apelacion
provincial fueron distintas, todas se impugnaron por diversas autorida-

des federales y locales.”

? La referencia es un recurso extraordinario no contencioso con el cual los tribunales de apelacion
provincial y de los territorios o la Corte Suprema de Canada pueden responder a preguntas juridi-
cas (sobre legislacion federal en el caso de la Suprema Corte y sobre legislacion local en el caso de
las provincias y los territorios) en uso de sus facultades consultivas. En la practica, un cuestionamien-
to de constitucionalidad en Canada a través de un recurso de referencia funciona de forma muy
parecida a un recurso contencioso, con la intervencion de gobiernos y terceros. Asimismo, su resul-
tado es considerado vinculante, aunque se trata de una decision derivada del uso de facultades
consultivas.

? Las cortes de apelacion de Saskatchewan y Ontario declararon que la GGPPA es constitucional,
mientras que el tribunal provincial de Alberta resolvio que es inconstitucional. Las decisiones
impugnadas estan disponibles en su idioma original —inglés— en: Reference re Greenhouse Gas
Pollution Pricing Act, 2020 ABCA 74 (CanLlIl), https:/canlii.ca/t/j5dc0 (Alberta); Reference re
Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2019 ONCA 544 (CanLII), https:/canlii.ca/t/j16w0 (Ontario),
y Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2019 SKCA 40 (CanLlIl), https://canlii.ca/t/
j03gt (Saskatchewan).


https://canlii.ca/t/j5dc0
https://canlii.ca/t/j16w0
https://canlii.ca/t/j03gt
https://canlii.ca/t/j03gt
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La Suprema Corte de Canada estudio los recursos de referencia inter-
puestos por las provincias de manera conjunta y declaro la constitucio-
nalidad de la GGPPA, resolviendo que la fijacion de precios al carbono
desde el gobierno federal, cuando tiene por objeto lograr la reduccion de
gases de efecto invernadero, es de interés nacional segun la Clausula
de Paz, Orden y Buen Gobierno de la Constitucion.

Un argumento central que motivé la decision de la Suprema Corte es
que la propia GGPPA establece que las recientes emisiones antropogé-
nicas de gases de efecto invernadero estan en el nivel mas alto de la
historia y presentan un riesgo sin precedentes para el medio ambiente,
incluida su diversidad biologica, para la salud y la seguridad humanas,
asi como para la prosperidad econdémica. La Corte reconocié también
en su decision el caracter transfronterizo de los impactos del cambio
climatico y sus riesgos conexos que ya estan teniendo impactos visi-
bles en todo el pais, afectando a los canadienses, en particular, a los
pueblos indigenas, los ciudadanos de bajos ingresos y las comunida-
des en el Artico de Canad4, cuya vulnerabilidad es mayor al ser zonas

costeras y remotas. *
Criterios de la Suprema Corte

1. Federalismo cooperativo moderno. El federalismo es un principio fun-
dacional de la Constitucion canadiense (secciones 91 y 92). Sus objetivos
son reconciliar la diversidad con la unidad, promover la participacion
democratica al reservar poderes significativos a los ambitos local y regio-
nal, asi como promover la cooperacion entre el Parlamento y las legisla-
turas provinciales para lograr el bien comun. Las cortes, como arbitros
imparciales, tienen la responsabilidad de resolver las disputas jurisdic-
cionales sobre los limites del poder federal y los de las provincias sobre

* Esta clausula aparece en la seccion 91 de la Constitucion canadiense y forma parte de las disposi-
ciones que establecen las competencias legislativas del gobierno federal y las provincias. Se inter-
preta como una clausula residual que otorga poderes amplios al Poder Legislativo federal en temas
relacionados con la paz, el orden y el buen gobierno.
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la base del principio del federalismo. La Suprema Corte ha favorecido
un enfoque flexible del federalismo, mejor descrito como federalis-
mo cooperativo moderno, que promueve la realizacion de esfuerzos
para la cooperacion entre gobiernos, sin que implique modificar la divi-
sion constitucional de poderes.

2. Andlisis del federalismo cooperativo para determinar la constitucionalidad
de la GGPPA. La revision de la legislacion a la luz de los principios del
federalismo debe realizarse a través de un enfoque analitico en dos eta-
pas: i) en primer lugar, debe analizarse si el propdsito y los efectos de la
legislacion son acordes con el sistema de competencia federal; ii) y, en
segundo lugar, debe analizarse el tipo de interés nacional que se busca
proteger con la legislacion. El propésito del analisis de interés nacional
es en suma identificar temas que por su naturaleza trasciendan a las
provincias. En este caso particular —el cuestionamiento sobre la consti-
tucionalidad de la GGPPA— el tema sustantivo es el establecimiento de un
estandar nacional minimo para fijar un precio a las emisiones de GEI, para
lograr su reduccion y contribuir a la mitigacion del cambio climatico, lo
cual supera el test del interés nacional, debido a la naturaleza extraterrito-
rial de las emisiones de gases de efecto invernadero.

El Parlamento canadiense —bajo la Clausula de Paz, Orden y Buen Go-
bierno en la Constitucion— cuenta con la autoridad necesaria para
aprobar la GGPPA a través de la cual se busco establecer un estandar
nacional minimo para fijar un precio a las emisiones de GEI, logrando asi
incentivar su reduccion y la de contaminantes que tienen un impacto
mas alla del territorio provincial. La evidencia aportada por el gobierno
federal demostro que el establecimiento de un estandar nacional mini-
mo para fijar un precio al carbono y las emisiones de GEI, como una
medida de mitigacion del cambio climatico, es un asunto de interés nacio-
nal. La Corte resolvi6 ademas que si este asunto no fuera abordado en el
ambito federal, los intereses de la nacion se verian afectados; éstos contie-
nen los objetivos con impacto en los derechos humanos incluidos en

instrumentos internacionales ratificados por Canada como la Convencion
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Marco de Cambio Climatico (CMNUCC) y el Acuerdo de Paris, que dan
sustento a la GGPPA.

Analisis jurisprudencial

Para abordar las cuestiones planteadas por las provincias sobre la cons-
titucionalidad de la GGPPA, la Suprema Corte explicé como debe apli-
carse la Clausula de Paz, Orden y Buen Gobierno de la Constitucion en
el contexto del federalismo canadiense y la controversia climatica entre el
gobierno nacional y las provincias. El federalismo es un principio funda-
cional de la Constitucion (secciones 91 y 92). Sus objetivos son reconci-
liar la diversidad con la unidad, promover la participacion democratica
al reservar poderes significativos a los ambitos local y regional, asi como
promover la cooperacion entre el Parlamento y las legislaturas provin-
ciales para lograr el bien comun. Las cortes, como drbitros imparciales,
tienen la responsabilidad de resolver las disputas jurisdiccionales sobre
los limites del poder federal y los de las provincias sobre la base del
principio del federalismo. La Suprema Corte ha favorecido un enfoque
flexible del federalismo, mejor descrito como federalismo cooperativo
moderno, que promueve la realizacion de esfuerzos para la cooperacion
entre gobiernos, sin que implique modificar la division constitucional

de poderes.

La revision de la legislacion sobre el federalismo debe realizarse a través

de un enfoque analitico que se desarrolla en dos etapas:

Analisis del proposito y los efectos de la legislacion. Tiene como finali-
dad determinar si la materia que se regula es de fondo y sustantiva. Para
interpretar el propoésito de la legislacion un tribunal puede tomar en
cuenta tanto evidencia intrinseca (por ejemplo, el preambulo de la legis-
lacion o su declaracion de objetivos), como extrinseca (como los tiempos
de discusion en los comités parlamentarios). En cuanto a los efectos de

la ley que se estudia los tribunales pueden considerar tanto los efectos
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legales (los que surgen directamente del texto legislativo), como los efec-
tos practicos.

Clasificacion del interés (nacional o no) que busca proteger la ley, por
referencia al sistema constitucional de division de poderes. La segunda
etapa del andlisis de division de poderes implica que una corte debe
clasificar el interés del cual se ocupa la legislacion reclamada haciendo
referencia a la Constitucion. La seccion 91 de la Constitucion establece
que el Parlamento puede hacer leyes para la paz, el orden y el buen go-
bierno en Canada cuando se refieran a intereses que no estan expresa-
mente atribuidos a las provincias. Esta es la doctrina del interés nacional,
que debe utilizarse con mucha cautela, sobre todo cuando se use por un
tribunal para declarar la jurisdiccion del gobierno federal porque un tema

se clasifica como de interés nacional.

También es importante tomar en cuenta si la doctrina del doble aspecto
se aplica a un interés nacional. Esta doctrina reconoce que hay situacio-
nes de hecho que pueden ser reguladas desde diversas perspectivas, re-
feridas una al Poder Federal y otra a los gobiernos provinciales. Puede
aplicarse en casos en los que el gobierno federal tiene jurisdiccion debi-
do a la doctrina del interés nacional y favorece el enfoque moderno del
federalismo, que es mas flexible y admite que las competencias de los
diferentes ambitos de gobierno pueden sobreponerse en cierto grado.

La aplicacion de la doctrina del doble aspecto adquiere un significado
particular cuando el gobierno nacional reclama su jurisdiccion sobre un
interés nacional que involucra la definicion de un estandar minimo im-
puesto por una legislacion que funciona como una barrera (backstop) a
la autoridad provincial. El reconocimiento de un asunto de interés na-
cional como el que se presenta en este caso —la definicion de un estan-
dar minimo dictado por el gobierno federal, pero que deben observar las
provincias— resultara inevitablemente en una situacion relacionada con
la doctrina del doble aspecto. Esto porque en casos asi el gobierno fede-
ral de Canada y las provincias tienen libertad para legislar sobre una
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misma situacion factica, pero prevalecera la legislacion federal en estos
casos, aun cuando se cumpla el test del interés nacional, un enfoque
cauteloso a la doctrina del doble aspecto deberia utilizarse como una
revision adicional. El tribunal debera estar convencido de que el go-
bierno federal tiene de hecho un interés apremiante en la implementa-
cion de reglas obligatorias que se ocupen del aspecto federal de la
actividad de que se trate y que la multiplicidad de aspectos es real y no

s6lo nominal.

Volviendo al tema del interés nacional, la Suprema Corte explico que
hay dos puntos relevantes que tomar en cuenta sobre el marco de refe-
rencia como un todo. Primero, el reconocimiento de un interés nacional
debe estar basado en evidencia. En segundo lugar, no hay un requerimien-
to para demostrar que un interés es nuevo para poder declararse como
nacional. Se expuso también en la sentencia el analisis en tres pasos que
deben llevarse a cabo para declarar un tema como interés nacional. Hay
que formular una pregunta que funciona como umbral, en la cual el
gobierno federal debe demostrar que el tema es de suficiente interés para
el pais como un todo. Asimismo, este tema debe tener una singularidad,
caracteristica distintiva e indivisibilidad. Finalmente, el gobierno federal
debe probar que el tema propuesto tiene una escala de impacto en la
jurisdiccion provincial que puede reconciliarse con la division de pode-
res. El proposito del analisis de interés nacional es en suma identificar

temas que por su naturaleza trasciendan a las provincias.
La Suprema Corte se planteo en este caso las siguientes preguntas:
;Cual es la finalidad normativa de la GGPPA?

En el cuestionamiento sobre la constitucionalidad de la GGPPA el tema
sustantivo es la competencia del gobierno federal para fijar con un alcance
nacional un estandar minimo de precios a las emisiones de GEI, destinado
a lograr su reduccion y con ello la mitigacion del cambio climatico. Tanto
el titulo corto como el extenso de la GGPPA confirman que su tema central
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no es solo la mitigacion del cambio climatico, sino hacerlo a través de la
aplicacion de mecanismos para la fijacion de precios a un amplio con-
junto de emisiones de GEI por varias fuentes, con un alcance en todo el
territorio canadiense y para asegurar el bienestar de la poblacion, ame-
nazada por los riesgos e impactos ya visibles del cambio climatico. Detras
de ese objetivo de la legislacion combatida por las provincias, esta la
responsabilidad que tiene la generacion actual de reducir al minimo los
efectos del cambio climatico para los canadienses, incluso los mas vul-

nerables, asi como para las generaciones futuras

En la vision del Parlamento, la emision de la GGPPA fue necesaria para
subsanar la omision de algunas provincias canadienses de implementar
sistemas de precios a las emisiones de GEI, o crear sistemas lo suficien-
temente estrictos, lo cual ha llevado a un fracaso en la reduccion de las
emisiones de carbono en todo el territorio de Canada. Para corregir esta
falta, la GGPPA establece un estandar nacional minimo para la fijacion
de precios a las emisiones de GEI, aplicable en todo el pais, que funciona
como un piso o linea de base.

De igual forma, como puede observarse de los eventos que llevaron a la
emision de la GGPPA y los documentos gubernamentales sobre politicas
publicas al respecto, habia una prioridad en la fijacion de precios al car-
bono y en el establecimiento de estandares nacionales minimos estrictos
para ser aplicados a través de una directiva federal —la barrera a las pro-
vincias que intentaran fijar precios inferiores a las emisiones de GEI—
sin que intentara desplazarse la jurisdiccion de las provincias en la eleccion
y el disenio de los instrumentos para hacerlo. Todo lo anterior esta res-
paldado por los debates legislativos en los cuales se conceptualizo a la
GGPPA como un medio para imponer un sistema de precios al carbono
en todo Canada, y no para regular las emisiones de GEI en forma general.

La Suprema Corte encontr6 que los efectos legales de la GGPPA confir-
man que su énfasis esta en la fijacion de un precio nacional al carbono y

también que funciona como una barrera. En las jurisdicciones donde se
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aplican las secciones 1 y 2 de la Ley el efecto legal primario es crear un
esquema de precios a las emisiones de GEI que sea consistente con el
resto de la economia canadiense. La GGPPA no les ordena a los sujetos a
quienes va dirigida abstenerse de realizar ninguna actividad en la cual se
emitan gases de efecto invernadero. Lo tinico que hace es requerir que
paguen por realizar dichas actividades, dejando a los consumidores indi-
viduales y a los negocios libertad para escoger como responder o no a las
senales de precios que mandara el mercado.

Adicionalmente, al funcionar como una barrera, la GGPPA no sera ope-
rativa en una provincia o territorio que ya cuente con un sistema de fija-

cion de precios al carbono lo suficientemente estricto.

:Es la GGPPA el resultado de un ejercicio valido de la facultad parlamen-
taria para legislar en el ambito federal asuntos de interés nacional?

La Suprema Corte hizo explicita la necesidad de abordar con gran cau-
tela la valoracion del alcance de la jurisdiccion federal a la luz de la
doctrina del interés nacional.

Al aplicar la pregunta que serviria como umbral para realizar el test de
interés nacional, la Corte noté que el gobierno federal informo¢ de la
existencia de evidencia que claramente demuestra como el establecimien-
to de estandares nacionales minimos para fijar un precio al carbono y
lograr la reduccion de emisiones de GEI representa de manera suficiente
un interés para todo el pais como un todo, que amerita ser considerado
también a la luz de la doctrina del interés nacional.

La historia de los esfuerzos para enfrentar el cambio climatico en Canada
refleja el papel critico de la fijacion de un precio al carbono en las poli-
ticas para reducir las emisiones de GEI. También existe un amplio con-
senso entre los organismos internacionales especializados en el sentido
de que la fijacion de un precio al carbono es una medida critica para la
reduccion de emisiones de GEI. El tema es crucial en la respuesta de
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Canadd a una amenaza existencial para la vida humana tanto en Canada
como en el resto del mundo. Asi, el tema regulado por la GGPPA supera
el test del interés nacional y amerita ser evaluado como tal.

En cuanto a la singularidad, caracteristica distintiva, e indivisibilidad del
tema regulado, la Suprema Corte interpret6 que el establecimiento en
la GGPPA de estandares minimos estrictos para la fijacion del precio al
carbono en el ambito nacional se relaciona con un papel del gobierno
federal que es cualitativamente diferente de los asuntos de interés pro-
vincial. Los GEI son un tipo especifico de contaminantes, que se pueden
identificar con precision. Sus efectos dafinos son conocidos y los cargos
que se imponen en la legislacion a los combustibles, asi como el exceso
de emisiones de GEI, se basan en su potencial de calentamiento global.
Las emisiones de GEI son predominantemente extraprovinciales e inter-
nacionales en su naturaleza e implicaciones; son un contaminante

atmosférico difuso que causa el cambio climatico.

Mas aun, el mecanismo regulatorio en la GGPPA para fijar un precio
minimo nacional al carbono también es especifico y limitado. Opera de
una forma particular, buscando cambiar el comportamiento de los consu-
midores y productores al internalizar el costo de los impactos del cambio
climatico, incorporandolos al precio de los combustibles y el costo que
tiene la realizacion de actividades industriales. Es una forma particular
de regulacion, distinta de las que buscan la mitigacion del cambio clima-
tico de forma general, a través de instrumentos diferentes de la fijacion
del precio al carbono.

También se explico en la sentencia que la Suprema Corte tuvo como
demostrada una incapacidad de las provincias, actuando de forma con-
junta o separada, para lograr los objetivos de la GGPPA. La decision de
la Corte consideré también que si una sola de las provincias no fuera
incluida o participara en una iniciativa de ese tipo, se pondria en riesgo
el mecanismo de precios al carbono en todo Canada. La Corte noto asi-

mismo que si una provincia fallara o se negara a cooperar, habria conse-
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cuencias graves para los intereses extraprovinciales: esta claramente
demostrado que el cambio climatico causa impactos ambientales, econoé-
micos y humanos significativos, tanto en el ambito nacional como en el
internacional, especialmente grandes en el Artico canadiense, las regio-

nes costeras y para las comunidades indigenas.

La Corte concluy6 que en este caso habia una jurisdiccion federal basada
en la doctrina del interés nacional sobre un asunto especifico e identifi-
cable, cualitativamente diferente de los asuntos de interés provincial.
La jurisdiccion federal puede invocarse cuando las pruebas en el caso
demuestren que hay una incapacidad provincial para tratar el asunto,
que se estableceria si la cuestion es de una naturaleza que las provincias
no pueden abordar conjunta o solidariamente, y si el hecho de que una
provincia no se ocupara de la cuestion dentro de sus propias fronteras
tendria graves consecuencias extraprovinciales. En la decision de si el
ejercicio de la facultad parlamentaria en este caso fue valido, primo la idea
en la Suprema Corte de que las provincias tienen independencia en las
decisiones relativas a la cooperacién interprovincial, por lo cual no ha-
bria garantia de universalidad en la participacion provincial en acuerdos
de cooperacion; y la cooperacion interprovincial es esencial para lograr
el compromiso de canadiense de reducir 30% las emisiones de GEI en
2030.

La respuesta internacional al nivel de las emisiones de GEI en las ultimas
tres décadas confirma que el cambio climatico es una preocupacion comun
de toda la humanidad. Lo anterior se reconocié en 1992, en la Conven-
cién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC)
cuyo preambulo reconocié que era "una preocupacion comun de la hu-
manidad" y también de su "caracter mundial". El reconocimiento de
que el cambio climatico como una amenaza a los derechos fundamenta-
les se reitero en el Acuerdo de Paris. En este sentido, tanto la CMNUCC
como el Acuerdo de Paris ayudan a ilustrar la naturaleza predominante-

mente extraprovincial e internacional de las emisiones de gases de efecto
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invernadero y apoyan la conclusion de que el asunto en cuestion es
cualitativamente diferente de los asuntos de interés provincial.

;Tiene el Parlamento de Canada la facultad constitucional para aprobar
una ley para la fijacion de precios al carbono con alcance nacional?

Una vez determinado el caracter distintivo, la indivisibilidad y la natura-
leza extraprovincial del propdsito de la GGPPA, la Corte encontré que la
facultad del Parlamento para fijar precios a las emisiones de GEI con
alcance nacional es plenamente justificable bajo la clausula que permite
la regulacion del comercio federal, por tratarse de un cargo regulatorio,
mas no de un impuesto.

Los cargos a los combustibles y el exceso de emisiones de GEI en la
GGPPA tienen un nexo suficiente con el esquema constitucionalmente
valido de los cargos regulatorios, en sentido diferente a un impuesto.
El objetivo de lograr un cambio de conductas es valido para un cargo
regulatorio. El monto de un cargo regulatorio que tiene esa finalidad se
establece a un nivel designado para prohibir o priorizar ciertas conduc-
tas. Limitar ese cargo a una recuperacion de costos seria incompatible
con el diseio de un esquema de esta naturaleza. La Corte resolvio que,
en definitiva, los cargos que prevé la GGPPA como precio al carbono no
son un impuesto. Los protagonistas en la decision son el propésito de la
GGPPA y la vinculacion entre la Clausula de Paz, Orden y Buen Gobierno
y la declaracion de derechos fundamentales en la Constitucion, amena-
zados por el cambio climatico hoy y en el futuro.



1.1.2 Caso de la Ley Federal de Proteccion Climatica en
Alemania y la tutela de derechos fundamentales de las
generaciones presentes y futuras (Bundesverfassungsgericht,
BVerfG, Beschluss des Ersten Senats), Corte Constitucional
Federal de Alemania, Primera Sala, 24 de marzo de 2021°

Hechos

En Alemania se presentaron entre 2018 y 2020 varias quejas constitu-
cionales en contra de la Ley Federal de Proteccion del Clima (Ley KSG).
Algunas de las quejas fueron interpuestas por un grupo de adolescentes
y adultos jovenes quienes reclamaron, entre otras cosas, la violacion a su
derecho fundamental a un futuro consistente con la dignidad humana,
asi como a sus derechos protegidos por la ley fundamental a la libertad
ocupacional y la propiedad. En su punto de vista, entre otras deficien-
cias, la meta nacional contenida en la Ley KSG de reducir al menos 55%
de las emisiones de gases de efecto invernadero (en comparacion con los
niveles de 1990), para 2030, es insuficiente y el legislador falté a su
deber de proteccion frente al cambio climatico. Otra de las quejas consti-
tucionales fue interpuesta por personas que viven en Bangladesh y Nepal,

> El texto integro de la sentencia dictada por la Sala Primera de la Corte Constitucional Federal de

Alemania esta disponible en inglés en: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Ents-
cheidungen/EN/2021/03/rs20210324 1bvr265618en.html
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quienes reclamaron que la Republica Federal de Alemania estaba afec-
tando sus derechos fundamentales y faltando a sus deberes de ciudado
al no realizar esfuerzos suficientes para combatir el cambio climatico.
Argumentaron que sus paises son particularmente vulnerables de diferentes

formas y estan directamente amenazados por el cambio climatico.

Aunque se formularon diferentes argumentos, aludiendo a distintos de-
rechos constitucionales afectados, incluyendo los derechos a la vida; la
integridad fisica; la propiedad,; el libre desarrollo de la personalidad; un
futuro consistente con una vida digna y a vivir en un ambiente con un mi-
nimo ecologico protegido, todas las quejas coincidieron en senalar la
falta de ambicion de la legislacion alemana para lograr un objetivo seguro
de temperatura global, mitigar efectivamente el cambio climatico en un
escenario temporal que reflejara la realidad del presupuesto de carbono
disponible, y con ello no afectar las libertades de las personas en el futu-

ro de forma desproporcionada.®

La Corte Constitucional declaré inconstitucionales las provisiones de la
Ley KSG reclamadas en algunas de las quejas porque ser incompatibles
con los derechos fundamentales, toda vez que carecen de medidas para
actualizar las metas de reduccion de emisiones de carbono después del
ano 2031, de forma que se satisfagan los requisitos constitucionales re-
levantes. Para la Corte, las disposiciones reclamadas imponen posibles
restricciones injustificadas a las libertades fundamentales de las perso-
nas en el futuro, toda vez que al no acelerar los esfuerzos de mitigacion
climatica antes de 2030, después de esa fecha las acciones requeridas
para lograr los objetivos de reduccion de emisiones y la meta de tem-
peratura global establecida en la misma legislacion se traduciran en cargas
demasiado onerosas para las personas, sobre todo las mas jovenes y

las generaciones futuras, reduciendo significativamente sus libertades

® Ver por ejemplo la queja identificada en la sentencia como BvR 288/20.
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personales. Se ordeno al legislador adoptar antes del 31 de diciembre de
2022 disposiciones para actualizar las metas de reduccion de emisiones
de carbono en Alemania para los periodos posteriores a 2031.

Criterios de la Corte Constitucional

1. Legitimacion procesal activa de los demandantes. La Corte analizo por se-
parado la legitimacion procesal activa de las personas que viven en Alema-
nia y los demandantes que son habitantes de Nepal y Bangladesh.

Las personas naturales que viven en Alemania tienen legitimacion pro-
cesal en este caso porque, por una parte, intentan defender derechos
fundamentales como la vida, la salud y la integridad fisica, que pueden
verse afectados por la contaminacion ambiental y el cambio climatico.
También porque sus libertades futuras pueden verse fuertemente res-
tringidas, de forma inconstitucional, si debido a la politica actual de
mitigacion del gobierno aleman, se les trasladan cargas desproporcio-
nadas para reducir las emisiones de carbono nacionales después de
2030.

No puede negarse la posibilidad de una violacion constitucional argu-
mentando que un riesgo de dafio futuro no puede causar un perjuicio
actual, que sea susceptible de revisarse judicialmente. Al ser nifos y jo-
venes, muchos de los demandantes muy probablemente veran avanzar
el cambio climatico durante sus vidas, por lo que no puede descartarse la
posibilidad de que muchos de sus derechos y libertades fundamentales
resulten afectados por la falta de ambicion en la politica climatica alema-
na del presente.

Las personas que viven en Nepal y Bangladesh tienen legitimacion pro-
cesal activa para intentar este juicio porque no puede descartarse de
entrada que los derechos protegidos por la ley fundamental de Alemania
obliguen al Estado aleman a extender su garantia a habitantes de otros
paises.
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2. Falta de justificacion constitucional en la distribucion de las cargas presen-
tes y futuras para la reduccion de las emisiones de gases de efecto inverna-
dero. El balance desproporcionado entre las cargas presentes y futuras
de reduccion de emisiones de GEI, sin ninguna justificacion constitu-
cionalmente valida, tiene un efecto anticipado que constituye una afec-
tacion al derecho fundamental a la libertad. Esto es asi porque se crea
un riesgo desproporcional que atenta contra la libertad futura de los
demandantes, la cual ha sido reconocida por la jurisprudencia alema-

na como un derecho fundamental de caracter atemporal.
Analisis jurisprudencial

La Corte estudio los argumentos presentados en las quejas sobre la in-
constitucionalidad de la Ley KSG a partir de un analisis de los principios
rectores que deben aplicarse para interpretar los derechos fundamenta-
les, junto con las obligaciones estatales de debida diligencia y el deber de

proteccion que tiene el Poder Legislativo.

La Corte Constitucional precisé que su resolucion se fundamento en los

siguientes principios rectores:

1. Proteccion de los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica.
El alcance de esta proteccion abarca cualquier afectacion causada por la
contaminacion ambiental, incluyendo la emision de gases de efecto inver-
nadero antropogénicos. La obligacion de proteccion a cargo del Estado
también incluye la vida y la salud de las generaciones futuras frente a los
peligros del cambio climatico.

2. Obligacion constitucional a cargo del Estado de proteger el sistema clima-
tico. Contemplada en el articulo 20a de la ley fundamental, ésta incluye
el deber de las autoridades estatales de alcanzar la neutralidad climatica
en el afo 2050 como lo contempla el Acuerdo de Paris. La Corte aclaro
que aun cuando esta disposicion no tiene una prioridad incondicional,
su cumplimiento debe equilibrarse con otros derechos y principios
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constitucionales en casos de conflicto. Sin embargo, en el test de propor-
cionalidad, a medida que el cambio climatico avanza, el peso relativo del
requisito constitucional de proteccion climatica aumenta.

3. Deber especial de cuidado. Esta contemplado en el articulo 20a de la
ley fundamental; su aplicacion se extiende también en favor de las gene-
raciones futuras. Exige que cuando exista incertidumbre cientifica so-
bre las causas de un dario ambiental, se tomen en consideracion los
indicios fiables sobre la posibilidad de que se produzcan darios graves
o irreversibles.

4. Dimension internacional de la proteccion del clima. El articulo 20a de la
ley fundamental reconoce que la proteccion del clima tiene una dimen-
sion internacional. Para la Corte Constitucional lo anterior implica que
no puede eximirse el cumplimiento de la obligacion estatal de protec-
cion climatica argumentando el caracter global de los problemas relacio-
nados con el calentamiento global. Del mismo modo, el Estado no puede
eludir su responsabilidad de solucionar los problemas del cambio clima-
tico aludiendo a las emisiones de GEI de otros Estados. La proteccion
frente al cambio climatico requiere que el Estado actie en el plano inter-
nacional para proteger globalmente el clima y que trabaje para garanti-
zar la proteccion climatica a través de la cooperacion internacional.

5. Objetivo constitucional de la proteccion del clima. El objetivo establecido
por el legislador federal en el articulo 20a de la ley fundamental es el de
limitar el aumento de la temperatura media global muy por debajo de los
2 °Cy, preferentemente, hasta los 1.5 °C en comparacion con los niveles
preindustriales.

6. Proteccion de las generaciones futuras y de los elementos naturales. Contem-
plado en el articulo 20a de la ley fundamental, fue considerado por la
Corte como una norma juridica justiciable cuya finalidad es favorecer las
preocupaciones ecologicas o ambientales con una perspectiva intergenera-

cional, para que se tome en consideracion a las generaciones futuras en los
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procesos politicos. Es decir, que la proteccion constitucional del articulo
20a contempla también la necesidad de respetar y preservar los funda-
mentos naturales de la vida para la posteridad.

7. El derecho fundamental a la libertad es atemporal. La tutela del derecho
a la libertad debe considerarse a lo largo del tiempo. De tal modo que el
desplazamiento de las cargas de reduccion de GEI hacia el futuro repre-
senta para las generaciones futuras una disminucion de sus oportunida-
des para el goce pleno de su derecho a la libertad. Asi, cualquier decision
para postergar las acciones dirigidas a lograr la reduccion de emisiones
debe realizarse contemplando una distribucién proporcional de las car-
gas entre las generaciones presentes y las futuras.

8. Transicion a la neutralidad climdtica a tiempo. La proteccion de la liber-
tad futura también requiere de la formulacion temprana de una norma-
tiva transparente, detallada y que ofrezca certeza sobre los procesos de
planificacion, desarrollo e implementacion de una estrategia disefiada
especialmente para lograr una mejor mitigacion de los gases de efecto

invernadero.

En cuanto a la debida diligencia y el deber de proteccion que tiene el
Poder Legislativo, la Corte Constitucional abord6 también el tema de
la obligacion de establecer en el presupuesto de carbono nacional las
cantidades totales de emision de GEI permisibles para ciertos periodos.
La participacion legislativa en la regulacion de las cantidades de emision
de gases de efecto invernadero permisibles debe realizarse a través del desa-
rrollo del debido procedimiento legislativo. La funcion publica del pro-
cedimiento legislativo es fundamental para la regulacion normativa del
presupuesto de carbono debido a que, a causa de la proteccion dinamica
de los derechos fundamentales, éste puede perjudicar en el goce futuro de
aquellos.

Si bien en este caso la Corte Constitucional Federal de Alemania consi-
deré que no pudo comprobarse que el Poder Legislativo federal violara



Desarrollos en la jurisprudencia constitucional comparada sobre el cambio climatico... 23

sus obligaciones fundamentales de proteger a los demandantes ante los
riesgos del cambio climatico, el establecimiento de cantidades de emi-
siones anuales de gases de efecto invernadero permitidas por la Ley KSG
hasta 2030, si represent6 una violacion a los derechos fundamentales
de los demandantes.

De acuerdo con la Corte, las cantidades de emisiones de GEI anuales
permitidas hasta 2030 en la Ley KSG dificultan potencialmente el cum-
plimiento del objetivo nacional de reduccion de emisiones de gases de
efecto invernadero para la mitigacion del cambio climatico, al no con-
siderar medidas precautorias suficientes para proteger y respetar los
derechos fundamentales: en especial, el derecho a la libertad a lo largo del
tiempo y, de una manera equitativa, entre las generaciones presentes y
futuras.

Para mayor claridad, la Corte Constitucional explicé que el Poder Legis-
lativo debi6 adoptar suficientes medidas de precaucion para garantizar
que al legislar sobre la transicion nacional hacia la neutralidad climatica
se respetara el derecho fundamental a la libertad en un plano atemporal
y en una dimension intergeneracional. Aunque en el cumplimiento de
su obligacion constitucional de llevar a cabo acciones para combatir el
cambio climatico el Estado puede razonablemente justificar una restric-
cion al derecho a la libertad, en este caso dicha prerrogativa contempla
una proteccion a favor de los demandantes en contra de la imposicion uni-

lateral de cargas sustantivas de reduccion de GEI en el futuro.

En este mismo contexto, el deber fundamental de proteger los elementos
naturales para las generaciones futuras contempla ademas la dimension
internacional de la obligacion estatal de combatir el cambio climatico.
Sin embargo, lo anterior inicamente puede llevarse a cabo a través de la
cooperacion internacional y por medio de la implementacion efectiva de

los acuerdos internacionales de la materia, como el Acuerdo de Paris,

" Reguladas en las secciones 3(1) y 4(1), de manera conjunta con el anexo 2 de la Ley KSG.
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con miras de alcanzar la neutralidad climatica global a mitad de este
siglo.

Asimismo, la Corte advirtio la existencia de un deber, a cargo del Estado
aleman, de evitar la creacion de incentivos que promuevan que otros
Estados perjudiquen la cooperacion internacional. Las actividades del Estado
deben estar encaminadas a fortalecer la confianza internacional a fin de
fomentar la accion climatica, como un aspecto clave y fundamental
para fomentar el cumplimiento efectivo del Acuerdo de Paris.

Ademas, aunque en el derecho constitucional aleman el articulo 20a
de la ley fundamental ha sido reconocido como una norma objetiva
que no establece derechos subjetivos, para efectos de este caso la Corte
Constitucional determiné que esta disposicion proporciona una base
y constituye el parametro constitucional para justificar la revision judi-
cial de las acciones del Estado en materia de cambio climatico, asi como
de la regularidad constitucional de las disposiciones que establecen las
cantidades de emision de GEI permitadas hasta 2030.

De esta revision, la Corte concluyd que las secciones § 3(1) y § 4(1) de
la KSG, de manera conjunta con el anexo 2, son inconstitucionales en la
medida que crean un riesgo en el futuro que puede dar lugar a la vulne-
racion de derechos fundamentales. Asimismo, derivado del principio de
proporcionalidad, determiné que el Poder Legislativo incumplié con su
deber de garantizar la reduccion de las emisiones de carbono hasta alcan-
zar la neutralidad climatica, como lo prevé el articulo 20 bis de la Consti-
tucion, considerando que esta obligacion se extiende en el transcurso del

tiempo de una manera prospectiva.

Asi, la Corte orden¢ al Poder Legislativo cumplir con su obligacion de
actualizar de la manera mas pronta posible la forma en la cual se preten-
de cumplir con los objetivos de reduccion de emisiones de GEI nacio-
nales después del anno 2030. Ya que, de acuerdo con la Corte, ésta es la

unica manera de establecer un marco normativo que contemple una
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planificacion capaz de generar incentivos y presiones para iniciar los
desarrollos que deben comenzar de una manera pronta o, bien, de una
manera urgente, para evitar que el derecho a la libertad en un futuro no

se restrinja repentina, radicalmente y sin alternativas.

Adicionalmente, en la Ley KGS se deben definir con detalle suficiente
otro tipo de cantidades anuales permitidas o metas de emisiones de GEI,
asi como los objetivos de reduccion correspondientes, porque Unica-
mente asi sera posible la identificacion, tanto de productos como de
actividades contaminantes que requieren de la implementacion de tecno-
logias y practicas climaticamente neutras. Al respecto, la Corte senalo
que cualquier especificacion hecha para el futuro debe alinearse con un
camino de reduccion de emisiones de GEI para alcanzar la neutralidad
climatica y permanecer dentro del presupuesto de carbono remanente.






1.2 Analisis de opinion desde los poderes judiciales
que desarrollaron las sentencias

1.2.1 Caso de la Ley de Precios a la Contaminacion por
Gases de Efecto Invernadero, Canada: la Suprema Corte
declara constitucional la fijacion de un precio minimo

al carbono con alcance nacional

Analisis del caso en la Suprema de Justicia de Canada®

El Parlamento aprobé la Ley de Precios de la Contaminacion por Gases
de Efecto Invernadero (GGPPA) en 2018 con base en un amplio con-
senso de que los gases de efecto invernadero contribuyen al cambio
climatico global. Varios paises alrededor del mundo se comprometie-
ron a reducir drasticamente sus emisiones segun el Acuerdo de Paris
de 2015. En Canada, el gobierno federal aprobo la GGPPA con el fin de

implementar sus compromisos en esta materia.

Especificamente, la GGPPA requeria que las provincias y los territorios

implementaran los sistemas de precio de los gases invernadero fijados en

8 Reproducido con permiso de la Suprema Corte de Justicia canadiense, de conformidad con las
reglas de la fuente original. Este caso en resumen fue originalmente publicado por la Oficina del
Registro de la Suprema Corte de Justicia canadiense y traducido al espaiol por Alejandra Rabasa
Salinas. No forma parte del razonamiento de la Corte para la sentencia aludida y no puede utilizar-
se en procedimientos legales. Se pueden leer otros casos en resumen en la pagina web de la Corte.
El resumen en su idioma original esta disponible en: https:.//www.scc-csc.ca/case-dossier/

cb/2021/38663-38781-39116-eng.aspx.
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la legislacion federal a mas tardar el 1 de enero de 2019 o que adoptasen
uno impuesto por el gobierno federal.

¢Por qué la ley federal es constitucional? El juez presidente Richard Wagner
fue el relator por parte de la mayoria en la cual se declaro la constituciona-
lidad de la legislacion aludida. Los jueces notaron que el calentamiento
global causa dafos mas alla de las fronteras provinciales y que es un asun-
to de preocupacion nacional bajo la clausula de "paz, orden y buen go-
bierno" de la Constitucion.

La mayoria destaco que la ley solo es aplicable cuando los sistemas de
precios no sean suficientes para reducir el calentamiento global.

Una doctrina del derecho constitucional canadiense rara vez aplicada. La ma-
yoria en esta decision not6 que en el derecho constitucional canadiense
la preocupacion nacional es una doctrina bien establecida, pero rara vez
aplicada. La aplicacion de la doctrina esta estrictamente limitada, a fin
de mantener la autonomia de las provincias y respetar la diversidad de
la Confederacion. Sin embargo, el gobierno federal posee la autoridad
de actuar en delimitados casos, en los que haya un asunto de legitima
preocupacion nacional y en los que el reconocimiento de aquel asunto
sea consistente con la division de poderes.

El federalismo. La Constitucion divide los poderes federales y provincia-
les. La mayoria de los jueces de la Corte observaron que en Canada
existe un sistema federal de gobernanza que requiere un equilibrio entre
los poderes federales y provinciales. Recordaron que este concepto, co-
nocido como federalismo, es un principio fundamental de la Constitu-
cion canadiense.

No es un impuesto. La mayoria not6 que el término "impuesto sobre el car-
bono" muchas veces se utiliza para describir el precio de las emisiones
de carbono. Sin embargo, esto no tiene nada que ver con el concepto de

los impuestos, como se define en el contexto constitucional. Asimismo,



Desarrollos en la jurisprudencia constitucional comparada sobre el cambio climatico... 29

también concluyeron que las tasas de los combustibles y emisiones
excesivas impuestas por la ley son cargos regulatorios validos y no
impuestos.

¢Como llego el caso a la Corte Suprema? Tres provincias —Saskatchewan,
Ontario y Alberta— objetaron la constitucionalidad la Ley al referir su
interpretacion a sus respectivos tribunales de apelacion. Los tribunales
de apelacion de Saskatchewan y Ontario consideraron que la Ley es cons-
titucional mientras que el tribunal de apelaciones de Alberta decidi¢ a
favor de la inconstitucionalidad.

La pregunta planteada a la Corte Suprema fue si el gobierno federal
tenia la autoridad de aprobar una ley que impone un precio sobre el

carbono.

¢Cudles fueron los argumentos principales? Las provincias argumentaron
que tenian sus propias politicas de cambio climatico adaptadas a sus
propias situaciones. También argumentaron que tienen jurisdiccion so-

bre sus recursos naturales.

Por su parte, el gobierno federal argumento que tiene la autoridad para
abordar asuntos de alcance nacional. También mantuvo que la ley es una
red de seguridad para asegurar un precio minimo de carbono en todo el
pais.

El cambio climatico es real. La Corte Suprema también senald que todas
las partes estan de acuerdo en que el cambio climatico es real y causado
por emisiones de gases invernadero resultantes de actividades humanas
y es una amenaza grave al futuro de la humanidad.






1.2.2 Caso de la Ley Federal de Proteccion Climatica en
Alemania y la tutela de derechos fundamentales de las gene-
raciones presentes y futuras. Exito parcial de los recursos de

amparo contra la Ley de Proteccion del Clima

Analisis en la Corte Constitucional

de Alemania®

La Sala Primera de la Corte Constitucional Federal decidié que las dis-
posiciones de la Ley de Proteccion del Clima del 12 de diciembre de
2019 (Klimaschutzgesetz [KSG]) a través de las cuales se regularon los
objetivos nacionales de proteccion del clima y las cantidades de emisio-
nes de gases de efecto invernadero permitidas anualmente hasta el ano
2030 resultan incompatibles con los derechos fundamentales, en la me-
dida en que carecen de especificaciones suficientes en relacion con la
posterior reduccion de emisiones a partir del ano 2031. En todos los

demas aspectos, los recursos de amparo fueron rechazados.

? Reproducido con permiso del autor y de conformidad con las reglas de la fuente original. Publi-
cado originalmente como: "Exito parcial de los recursos de amparo contra la Ley de Proteccion del
Clima". Pressemitteilung Nr. 31/2021, 29 de abril de 2021. Disponible en: https://www.bundesver

fassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/SP/2021/bvg21-031 . html
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Hechos

La Ley de Proteccion del Clima obliga a reducir las emisiones de gases
de efecto invernadero por lo menos en 55% hasta 2030 con respecto a
los niveles de 1990, y establece las rutas de reduccion vigentes durante
ese periodo al determinar las cantidades de emisiones permitidas anual-
mente por sector —secciones § 3 (1) y § 4 (1) tercera frase KSG, en
concordancia con el anexo 2—. Es cierto que no se puede constatar que con
estas disposiciones el legislador haya infringido su deber constitucional
de proteger a los recurrentes frente a los peligros del cambio climatico o
que no haya cumplido con el mandato de proteccion del clima derivado
del articulo 20a de la ley fundamental alemana (LE Grundgesetz). Sin
embargo, las disposiciones impugnadas lesionan las libertades de los
recurrentes, algunos de los cuales atin son muy jovenes. Las regulaciones
posponen de forma irreversible altas cargas de reduccion de emisio-
nes de gases de efecto invernadero a periodos posteriores a 2030. El hecho
de que las emisiones de gases de efecto invernadero tengan que reducir-
se también se deriva de la ley fundamental.

El objetivo constitucional de proteccion del clima que surge del articulo
20a se concreta limitando el aumento de la temperatura media global, en
consonancia con el denominado "objetivo de Paris", a muy por debajo
de 2 °C y preferiblemente a 1.5 °C con respecto al nivel preindustrial.
Para alcanzar este propésito, las reducciones que atun son requeridas
después de 2030 deberan lograrse de forma cada vez mas urgente y ra-
pida. Estas futuras obligaciones de reduccion de emisiones afectaran po-
tencialmente y de forma virtual cualquier libertad, pues casi todos los
ambitos de la vida humana atn generan gases de efecto invernadero y,
de esta manera, con la exigencia de futuras reducciones, resultan amena-
zados por severas limitaciones después de 2030. Por lo tanto, para la
salvaguarda de la libertad garantizada por los derechos fundamentales,
el legislador deberia haber tomado medidas preventivas con el fin de
atenuar estas considerables cargas. Para garantizar la transicion a la neu-

tralidad climatica requerida no son suficientes las disposiciones legales
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para la actualizacion de las rutas de reduccion de las emisiones de gases
de efecto invernadero a partir de 2031. Hasta el 31 de diciembre de
2022 el legislador esta obligado a regular con mayor detalle la actualiza-
cion de los objetivos de reduccion de emisiones de gases de efecto inver-
nadero para periodos posteriores a 2030.

La Ley de Proteccion del Clima responde a la necesidad percibida por el
legislador de incrementar los esfuerzos para la proteccion del clima y
esta destinada a la proteccion frente a los efectos del cambio climatico
global (seccion § 1 KSG). Segun la seccion § 1 tercera frase de la KSG el
fundamento de la Ley es, por un lado, la obligacion surgida del Acuerdo
de Paris, que entro en vigor el 4 de noviembre de 2016, segtn la cual
se debe limitar el aumento de la temperatura media mundial a muy
por debajo de 2 °C y preferiblemente a 1.5 °C con respecto al nivel
preindustrial y, por otro lado, el compromiso de la Republica Federal
de Alemania de perseguir la neutralidad de emisiones de gases de efec-
to invernadero hasta 2050 como un objetivo a largo plazo.

De acuerdo con la seccion § 3 (1) KSG, las emisiones de gases de efecto
invernadero se reduciran gradualmente hasta el afio de referencia 2030
al menos 55% con respecto a los niveles de 1990. En la seccion § 4 (1)
tercera frase KSG, en concordancia con el anexo 2, se regulan las canti-
dades de emisiones de GEI permitidas a diferentes sectores anualmen-
te, las cuales corresponden a la cuota de reduccion prevista para el ano
de referencia 2030. La KSG no contiene ninguna regulacion mas alla de
2030. Mas bien, segtin su seccion § 4 (6) KSG, el gobierno federal me-
diante decreto estipulara en 2025 las cantidades decrecientes de emisio-
nes anuales para periodos posteriores al ano 2030.

Con sus recursos de amparo, los recurrentes ante todo alegaron que
el Estado, al promulgar las secciones § 3 (1) y el § 4 (1) tercera frase de la
KSG en concordancia con el anexo 2, no adopto regulaciones suficientes
para la reduccion rapida de gases de efecto invernadero, especialmente
del dioxido de carbono, las cuales resultan necesarias para detener el
calentamiento de la Tierra en 1.5 °C o al menos muy por debajo de 2 °C.



34 Antologia judicial ambiental II

Consideran que esto es necesario porque si la temperatura aumenta en
mas de 1.5 °C estarian en juego millones de vidas humanas y se correria
el riesgo de sobrepasar puntos de inflexion con consecuencias imprevi-
sibles para el sistema climatico. Alegan que con la reduccion de emisio-
nes de carbono prevista en la Ley de Proteccion del Clima no resulta
posible cumplir con el "presupuesto restante de CO2" que corresponde
al limite de temperatura de 1.5 °C.

Los recurrentes, algunos de los cuales viven en Bangladesh y Nepal,
fundamentan sus recursos de amparo principalmente en deberes consti-
tucionales de proteccion en virtud del articulo 2 (2) primera frase y del
14 (1) de la ley fundamental, asi como en el derecho a un futuro acorde
con la dignidad humana y el derecho a un minimo vital ecolégico
(6kologisches Existenzminimum) que derivan del articulo 2 (1), en concor-
dancia con los articulos 20a LF; 2 (1) y 1 (1) primera frase de la misma
norma. Con respecto a las cargas futuras derivadas de las obligaciones de
reducir las emisiones para periodos posteriores a 2030, descritos por
los recurrentes como un "frenazo total", los recurrentes se remiten de

manera mas general a las libertades fundamentales.
Consideraciones esenciales de la Sala
Los recursos de amparo tienen éxito parcial.

I. En la medida que los recurrentes sean personas fisicas, sus recursos
de amparo son admisibles. Sin embargo, ninguna de las dos asociaciones
ambientales que intentaron la accion esta legitimada para presentar un
recurso de amparo. Actuando como "abogados de la naturaleza" alegan,
con base en los articulos 2 (1); 19 (3) y 20 a de la ley fundamental, a la luz
del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (UE), que el legislador no ha tomado ninguna medida adecua-
da para limitar el cambio climatico y, por lo tanto, desatendio los requi-
sitos vinculantes impuestos por el derecho de la UE para la proteccion
de los fundamentos naturales de la vida. Tal legitimacion en la causa
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para interponer un recurso de amparo no esta prevista ni por la ley fun-
damental ni por el derecho procesal constitucional.

II. No se puede establecer que los deberes de proteccion derivados del
articulo 2 (2) primera frase de la ley fundamental y del 14 (1) sean vio-
lados a causa de los peligros del cambio climatico.

La proteccion de la vida e integridad fisica en virtud del articulo 2 (2)
primera frase de la ley fundamental incluye la proteccion contra los efec-
tos adversos de la contaminacion ambiental, independientemente de
quién y por qué circunstancias se causen. El deber de proteccion que
tiene el Estado y que se deriva del articulo 2 (2) primera frase de la nor-
ma también incluye la obligacion de proteger la vida y la salud de los
peligros del cambio climatico, por ejemplo, de los fendmenos meteoro-
logicos extremos relacionados con el clima, como olas de calor, incendios
forestales y de rapida propagacion, huracanes, lluvias intensas, inunda-
ciones, avalanchas o deslizamientos de tierra. Puede dar lugar a un de-
ber objetivo de proteccion incluso hacia las generaciones futuras. Dado
que propiedades tales como las tierras agricolas y los bienes raices
pueden sufrir dafios como resultado del cambio climatico, por ejemplo,
debido al aumento del nivel del mar o a sequias, el derecho fundamen-
tal a la propiedad consagrado en el articulo 14 (1) de la ley fundamental
abarca también el deber del Estado de brindar proteccion frente a los
peligros que pueda generar el cambio climatico para la propiedad.

El incumplimiento de estos deberes de proteccion no se puede determi-
nar a partir del margen de maniobra que se otorga al legislador para su
cumplimiento. Seria manifiestamente inadecuado para el cumplimiento
del deber de proteccion que se deriva de los derechos fundamentales
contra los peligros del cambio climatico un enfoque de proteccion que
no persiga el objetivo de neutralidad climatica; el calentamiento de la
Tierra entonces no se podria detener, en tanto que cada aumento de la con-
centracion de CO2 en la atmosfera contribuye al calentamiento global, y
una vez que el CO2 se libera a la atmosfera en su mayor parte permanece
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alli y dificilmente podria llegar a ser eliminado en un futuro previsible.
También seria completamente inadecuado dejar que el cambio climatico
simplemente siga su curso y satisfacer el mandato de proteccion deriva-
do de los derechos fundamentales unicamente a través de las llamadas
medidas de adaptacion. Ninguno de los dos escenarios tiene lugar aqui.
En ultimo término, no se puede establecer tampoco que el legislador
haya excedido su margen de decision al basarse en el "objetivo de Paris",
segun el cual el aumento de la temperatura media global se limitara a
muy por debajo de 2 °Cy preferiblemente a 1.5 °C. En este contexto,
también es importante senalar que una proteccion adicional por medio de
medidas de adaptacion al cambio climatico es posible, en principio,
cuando se trata de proteger los derechos fundamentales contra los peli-
gros de dichos cambios.

Puede quedar abierta la cuestion de si los deberes de proteccion deriva-
dos de los derechos fundamentales también obligan al Estado aleman a
emprender medidas contra efectos adversos inminentes o ya ocurridos
a causa del cambio climatico respecto a los recurrentes que viven en
Bangladesh y Nepal. Porque en ultimo término, tampoco en ese sentido
se podria establecer la violacion de un deber de proteccion.

I1I. Sin embargo, se configura una violacion de derechos fundamentales
por el hecho de que las cantidades de emision permitidas hasta 2030 de
acuerdo con las secciones § 3 (1) segunda frase y § 4 (1) tercera frase
de la KSG en concordancia con el anexo 2 limitan significativamente las
opciones de emision de gases de efecto invernadero que quedan para
después de 2030 y, por lo tanto, practicamente cualquier libertad prote-
gida por los derechos fundamentales se pone en peligro. Como garantias
de la libertad sin limites temporales, los derechos fundamentales prote-
gen a los recurrentes frente a la amenaza integral a la libertad que se
configura por el hecho de que la carga de reducir las emisiones de gases
de efecto invernadero impuesta por el articulo 20a de la ley fundamental
se pospone unilateralmente hacia el futuro. El legislador tendria que
haber tomado medidas para garantizar una transicion hacia la neutralidad
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climatica que resulte favorable a la libertad. Actualmente faltan tales
medidas.

IV. Las normas impugnadas despliegan efectos similares a los de una
injerencia anticipada en la libertad que se encuentra amparada integral-
mente por la ley fundamental. Las posibilidades de hacer uso de esta li-
bertad de una manera que implique directa o indirectamente emisiones
de CO2 estan limitadas por la Constitucion, en tanto que dichas emisio-
nes, segun el estado actual de los conocimientos, contribuyen de manera
en gran parte irreversible al calentamiento global y, por disposicion
constitucional, el legislador no puede quedarse de brazos cruzados ante
un avance ad infinitum del cambio climatico. Las regulaciones que ahora
autorizan las emisiones de CO2 constituyen una amenaza legal irrever-
sible para la libertad futura, porque con cada cantidad de emisiones de
CO2 que se autoriza el dia de hoy, a la vez, se disminuyen las opciones
de emision que quedan de acuerdo con el articulo 20a de la ley funda-
mental. En consecuencia, aquel uso de la libertad en el que resulten invo-
lucradas emisiones de CO2 estara sujeto a restricciones cada vez mas
estrictas y, de hecho, impuestas también por la Constitucion. Ciertamen-
te es correcto que para detener el cambio climatico, cualquier uso de la
libertad que implique emisiones de CO2 alguna vez tendra que cesar de
todos modos en lo esencial, porque el calentamiento global sélo puede
detenerse si la concentracion antropogénica de CO2 en la atmosfera terres-
tre no continua aumentando. Sin embargo, consumir una gran parte del
presupuesto de CO2 ya para 2030 aumenta el riesgo de una pérdida
grave de libertad, porque entonces habria un marco de tiempo mas re-
ducido para llevar a cabo los desarrollos tecnolégicos y sociales necesa-
rios que permitan que el estilo de vida actual, todavia fuertemente
asociado al CO2, transite hacia un comportamiento neutro climatica-
mente y pueda llevarse a cabo de manera que se preserve la libertad.

La constitucionalidad de este efecto de injerencia anticipada que se pro-
duce por las regulaciones sobre las cantidades de emisiones, el cual tiene
lugar no sélo de facto, sino también de jure, por un lado, exige que sea
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compatible con la obligacion objetiva de proteccion climatica consagra-
da en el articulo 20a de la ley fundamental. Las injerencias en los dere-
chos fundamentales solo pueden justificarse en virtud del derecho
constitucional si las disposiciones sobre cuya base se producen resul-
tan conformes con los preceptos basicos y los principios constituciona-
les generales de la ley fundamental. Esto también se aplica aqui respecto
al efecto que resulta similar al de una injerencia anticipada sobre la liber-
tad, la cual esta protegida por los derechos fundamentales. El articulo
20a es asimismo uno de los principios que deben observarse. Por otro
lado, la justificacion constitucional presupone que la regulacion de las
cantidades de emisiones no termine siendo una carga desproporcional

sobre la futura libertad de los recurrentes.

2. Actualmente no se puede determinar que las secciones § 3 (1) segun-
da frase y § 4 (1) tercera frase de la KSG en concordancia con el anexo 2
violen el articulo 20a de la ley fundamental.

a) La proteccion climatica no goza de primacia absoluta sobre todos los
demas intereses en juego, sino que, en caso de conflicto, debe ponderar-
se con otros bienes juridicos constitucionales y principios constituciona-
les. Sin embargo, segtin el estado actual de los conocimientos, el cambio
climatico es en gran parte irreversible. Por lo tanto, los comportamientos
que lleven a exceder el limite critico de temperatura para lograr el obje-
tivo climatico constitucional s6lo pueden justificarse con condiciones
estrictas, por ejemplo, con el proposito de proteger los derechos funda-
mentales. En el contexto de la ponderacion de intereses, la importancia
relativa del mandato de proteccion del clima seguira aumentando a me-
dida que avanza el cambio climatico.

A'la obligacion de proteccion del clima fijada en el articulo 20a de la ley
fundamental no queda desvirtuada por el hecho de que el clima y el
calentamiento global sean fenomenos globales y que, por lo tanto, los
problemas provocados por el cambio climatico no puedan ser resueltos a

partir de la accién de un solo Estado. El mandato de proteccion del clima
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consagrado en el articulo 20a es poseedor de una especial dimension
internacional. Exige que el Estado busque una solucién al problema del
cambio climatico también y, en particular, en el ambito supranacional.
El Estado no podria eludir su responsabilidad simplemente remitiéndose
a las emisiones de gases de efecto invernadero que producen otros Estados.
Por el contrario, de la dependencia especifica que tienen los Estados de la
comunidad internacional en esta materia se deriva la necesidad consti-
tucional de tomar medidas propias para la proteccion del clima y a no
establecer ningtn incentivo para que otros Estados socaven la coopera-

cion necesaria.

Tampoco el contenido normativo abierto del articulo 20a de la ley fun-
damental y la referencia que se hace de manera explicita a la legislacion
excluyen la posibilidad de una revision constitucional en cuanto al
cumplimiento del mandato de proteccion del clima; dicha disposicion
es una norma juridica justiciable y exige vincular el proceso politico a la
consideracion de cuestiones ecologicas también con la mirada puesta en
las futuras generaciones que resultan particularmente afectadas por el

cambio climatico.

En tanto el legislador declar6 el objetivo de Paris como uno de sus fun-
damentos, y tal como se sostiene en la seccion § 1 tercera frase de la
KSG, éste ha ejercido su deber, y prerrogativa, de concrecion y ha deter-
minado de forma permisible el objetivo de combatir el cambio climatico
formulado por el articulo 20a de la ley fundamental en el sentido de li-
mitar el aumento de la temperatura media global a muy por debajo de 2 °C
y preferiblemente a 1.5 °C con respecto al nivel preindustrial. Esto tam-
bién debe servir de base para el examen de constitucionalidad llevado a

cabo por la Corte Constitucional Federal.

b) Teniendo en cuenta el margen de maniobra del legislador, en este
momento no resulta posible establecer que las disposiciones de las sec-

ciones § 3 (1) segunda frase y § 4 (1) tercera frase de la KSG en concor-
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dancia con el anexo 2 violen el mandato constitucional de proteccion
del clima consagrado en el articulo 20a.

El limite de temperatura constitucionalmente relevante de muy por de-
bajo de 2 °C y preferiblemente de 1.5 °C puede ser convertido, en prin-
cipio, en un presupuesto global de carbono residual, que luego se puede
distribuir entre los Estados. El Grupo Intergubernamental de Expertos
sobre el Cambio Climatico (PICC) ha senialado de forma concreta los pre-
supuestos globales de carbono residual para los diferentes umbrales de
temperatura y las diferentes probabilidades de ocurrencia, tomando
como base un procedimiento que garantiza la calidad de sus calculos
y con el cual se expone abiertamente el grado de incertidumbre que
queda después de éstos. Sobre esta base, el Consejo Asesor Aleman de
Medio Ambiente también calculé un presupuesto de carbono residual
nacional concreto a partir de 2020, que seria compatible con el objetivo
de Paris. Debido a las incertidumbres y las valoraciones contenidas en
este documento, la dimension del presupuesto que ha sido establecida
no puede proporcionar actualmente una medida numeérica precisa para

la revision constitucional.

El legislador sigue conservando un margen de decision. Sin embargo, no
puede hacer uso de éste por razones de conveniencia politica. Si existe
incertidumbre cientifica sobre las relaciones de causa y efecto que tienen
un impacto en el medio ambiente, el articulo 20a de la ley fundamental
le impone un deber especial de cuidado. Esto implica que se deban tener
en cuenta aquellas indicaciones acerca de la posibilidad de deterioros
graves o irreversibles, siempre que estas indicaciones ya sean suficiente-
mente fiables.

Por el momento no se puede constatar ninguna violacion del deber de
cuidado antes mencionado. De este deber se desprende que las estima-
ciones del PICC sobre la dimension del presupuesto global de CO2 resi-
dual deban ser consideradas, aunque contengan incertidumbres. Las
cantidades de emisiones reguladas en el § 4 (1) tercera frase de la KSG
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en concordancia con el anexo 2 llevarian a agotar en gran medida el
presupuesto restante determinado por el Consejo Asesor Aleman de Me-
dio Ambiente sobre la base de las estimaciones del PICC para el afo
2030. A pesar de ello, si se compara con las incertidumbres contenidas
en el presupuesto residual tal como se calcula actualmente, el nivel de
error de estas estimaciones no constituye una base suficiente para soste-

ner una objecion constitucional.

3. Sin embargo, las secciones § 3 (1) segunda frase y § 4 (1) tercera frase
de la KSG en concordancia con el anexo 2 no satisfacen el requisito deri-
vado del principio de proporcionalidad, segun el cual la reduccion de las
emisiones de CO2 constitucionalmente necesarias en virtud del articulo
20a de la ley fundamental, hasta el punto de neutralidad climatica, se debe
distribuir a lo largo del tiempo de manera que se preserven los derechos
fundamentales.

a) De acuerdo con lo anterior, no se debe permitir que una generacion
consuma una gran parte del presupuesto de CO2 con una carga de re-
duccion comparativamente leve, si esto al mismo tiempo significa que a
las siguientes generaciones se les impondra una carga de reduccion radi-
cal, exponiéndolas a una pérdida considerable de su libertad. En el futu-
10, es probable que incluso las pérdidas graves de libertad se justifiquen
bajo el principio de proporcionalidad y el derecho constitucional a los
fines de proteger el clima; por ello surge el riesgo de tener que aceptar
luego una considerable pérdida de libertad. Debido a que el curso de las
cargas futuras sobre la libertad ya esta determinado por la regulacion
que actualmente define las cantidades de emisiones permisibles, los im-
pactos sobre la libertad en el futuro deben ser proporcionales desde la
perspectiva actual. También el mandato objetivo de proteccion del
articulo 20a de la ley fundamental incluye la necesidad de tratar los fun-
damentos naturales de la vida con mucho cuidado y dejarlos para la
posteridad en una condicion tal que las generaciones futuras que deseen
seguir preservandolos no se vean obligadas a emprender una abstinencia
radical.
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La carga de reduccion de gases de efecto invernadero requerida cons-
titucionalmente después del ano 2030 sera considerable. No resulta
posible determinar si sera tan drastica que, desde la perspectiva actual,
terminaria provocando restricciones irrazonables de los derechos funda-
mentales. Sin embargo, el riesgo de cargas considerables es significativo, y
este riesgo solo puede conciliarse con las libertades fundamentales que
se veran afectadas en el futuro si se toman medidas preventivas para
confrontar la carga inminente de reduccion de emisiones después de 2030

de una manera que permita la preservacion de los derechos fundamentales.

Esto exige también que se dé inicio de forma oportuna a una transicion
hacia la neutralidad climatica. Especificamente se requiere que se formu-
len con suficiente antelacion requisitos transparentes para la posterior
definicion de la reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero.
Estos requisitos deben servir como marco de referencia para los procesos
de desarrollo e implementacion que resulten necesarios y, al mismo tiem-
po, para fijar un nivel suficiente de presion sobre estos desarrollos y
proporcionar seguridad en su planificacion. En virtud del derecho consti-
tucional resulta imperativo, por un lado, que se establezcan de forma
oportuna nuevas medidas de reduccion para el periodo posterior a 2030
y mucho mas alla. Por otro lado, las cantidades adicionales de emisiones
anuales y las medidas de reduccion deben especificarse de manera tan
diferenciada que se pueda delimitar una orientacion suficientemente

concreta.

b) En la seccion § 4 (6) primera frase de la KSG, el legislador ha regulado
de una forma insuficiente desde el punto de vista constitucional la actuali-
zacion de la ruta para la reduccion de gases de efecto invernadero. Es cierto
que no se puede exigir que las cantidades de emisiones decrecientes es-
tén determinadas especificamente desde ahora y hasta la fecha prevista
para lograr la neutralidad climatica en el afio 2050. Sin embargo, no es

suficiente simplemente obligar al gobierno federal a fijar una vez —en



Desarrollos en la jurisprudencia constitucional comparada sobre el cambio climatico... 43

2025— por decreto una delimitacién adicional de los volimenes de
emisiones posteriores.

Por el contrario, por lo menos tendrian que regularse los intervalos de
tiempo en los cuales deberan realizarse de forma transparente los ajustes
posteriores. Ademas, con el procedimiento regulado por la seccion 4 (6)
de la KSG tampoco se garantiza que la ruta de reduccion adicional de
emisiones de gases de efecto invernadero pueda identificarse a tiempo.
Ya parece dudoso que el primer ajuste adicional de las cantidades de
emisiones anuales para periodos posteriores a 2030 sea una actualiza-
cion oportuna si ésta tuviera lugar en 2025. Incluso mas alla de este
primer ajuste, no esta garantizado que su aparicion se dé en un momen-
to oportuno porque no se puede asegurar por la seccion § 4 (6) primera
frase de la KSG que las actualizaciones se extiendan suficientemente al
futuro. Si el legislador desea mantener la participacion de una autoridad
con poder reglamentario, tendria que imponerle especificaciones de ma-
yor alcance a ésta; en particular, tendria que obligarla a elaborar antes de
2025 un primer plan actualizado o, por lo menos, especificarle con mu-
cha anticipacion por medio de una disposicion legal hasta qué punto en
el futuro deben extenderse los planes de 2025. Si el legislador asume la
tarea completa de actualizar la ruta de reduccion de emisiones, él mismo
debe establecer todos los aspectos necesarios de forma oportuna y con
un alcance suficiente en el tiempo.

c) La seccion § 4 (6) de la KSG tampoco satisface los requisitos constitu-
cionales del articulo 80 (1) de la ley fundamental y el principio de reser-
va legal. En cualquier caso, el legislador debe determinar la dimension
de las cantidades de emisiones anuales que se fijaran para periodos pos-
teriores al ano 2030 o proporcionar requisitos mas detallados para su
determinacion por parte del poder reglamentario.






1.3 Ensayos invitados sobre los temas,
criterios o efectos de las sentencias

1.3.1 Derecho constitucional y el caso
sobre el precio al carbono en Canada

Sujit Choudhry®®

Introduccion

El consenso cientifico apunta a que las reducciones de las emisiones de
gases de efecto invernadero son necesarias para estabilizar las tempe-
raturas globales. El gobierno canadiense se ha comprometido a reducir
sus emisiones 30% por debajo de los niveles de 2005 para el afio 2030,
de conformidad con el Acuerdo de Paris que entré en vigor en 2015. Una
cuestion central de la politica climatica canadiense es como distribuir
las cargas para la reduccion de las emisiones de GEI en Canada en to-
das las provincias y los territorios.'' ;Cuadl nivel o niveles de gobierno

pueden regular las emisiones de gases de efecto invernadero bajo la

12 Publicado con permiso del autor y de conformidad con las reglas de la fuente original. Extracto
del articulo publicado originalmente como Choudhry, Sujit, "Derecho constitucional y la politica de
fijacion de precios del carbono en Canada", Estudio IRPE 74, Montreal, Instituto de Investigacion
sobre Politicas Publicas, 2019, DOI: https://doi.org/10.26070/94DZ-M824

' Boothe, Py Boudreault, E A., En ntmeros: Emisiones de GEI canadienses, Western University,
Lawrence National Centre for Policy and Management, 2016.
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Constitucion canadiense? Este es uno de los temas mas dificiles en cuanto
a las politicas publicas que se ha tenido que resolver jamas en Canada. El cam-
bio climatico es la amenaza mas grande que confronta la humanidad. Sin
embargo, las emisiones per capita de carbono varian considerablemente
entre las provincias y los territorios de Canada y un tema clave es como
distribuir las cargas entre los diferentes agentes para lograr su reduccion.
Para las provincias de Alberta, Ontario y Saskatchewan la reduccion de

emisiones de GEI presenta un reto econémico fundamental.

La Ley de Precios de la Contaminacién por Gases de GEI (Greenhouse
Gas Pollution Pricing Act o GGPPA) es la legislacion del gobierno federal
a través de la cual se busca lograr la reduccion de emisiones de GEI en
Canada. Tiene dos componentes clave: un punto de referencia o presu-
puesto minimo para los precios del carbono en todo el pais y un respal-
do para establecer un precio al carbono en las provincias o los territorios
que no cumplen con el punto de referencia establecido en la legislacion.
El gobierno federal determiné inicialmente que cuatro provincias (Ma-
nitoba, Nuevo Brunswick, Ontario y Saskatchewan) no cumplen con el
punto de referencia y, por lo tanto, estan sujetas al respaldo o backstop.
Una quinta provincia fue agregada el 13 de junio de 2019, cuando el
gobierno federal anuncio su intencion de aplicar el respaldo en Alberta
a partir del 1 de enero de 2020, porque esa provincia ya no cumplia con

el punto de referencia.

El debate politico sobre la reduccion de las emisiones de GEI se ha
ampliado para abarcar un debate constitucional sobre el poder del go-
bierno federal para imponer el backstop a las provincias que se oponen

a él.

Las provincias de Alberta, Ontario y Saskatchewan presentaron contro-
versias constitucionales en contra de la GGPPA ante sus tribunales loca-
les de apelacion. Las decisiones de dichos tribunales fueron impugnadas

por varias autoridades en todos los casos y la Suprema Corte conocio los
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casos, bajo el procedimiento de referencia en marzo de 2020. Este texto
analiza las controversias ante la Suprema Corte y los principales temas

juridicos del caso.

Se analiza asimismo la posicion que el gobierno federal senal6 con res-
pecto a las emisiones de gases de efecto invernadero como un "asunto de
preocupacion nacional" y el poder adicional del gobierno federal para
regular, bajo la Clausula de Paz, Orden y Buen Gobierno (Peace, Order
and Good Government o POGG), el riesgo sistémico planteado por las
emisiones de GEI, consistente en un circulo de retroalimentaciéon que se
autorrefuerza con el calentamiento global y que no podra detenerse si
se traspasa un umbral con consecuencias nefastas para el futuro de la

Tierra.

Antecedentes a los desafios constitucionales
de las provincias

La constitucionalidad de la GGPPA fue cuestionada por algunas provin-

cias canadienses desde su creacion.

Es posible que los desafios constitucionales a la GGPPA sean parte de
una estrategia mas grande: principalmente, el establecimiento de una
coalicion provincial-territorial a favor de la extraccion y el procesamien-
to de combustibles f6siles, la construccion de infraestructura (como
ductos) para entregarlos y el envio de estos productos a mercados ex-
tranjeros. En otras palabras, podriamos estar presenciando el
surgimiento de una coalicion econdmica basada en el carbono que se
opone a reducir significativamente el papel de los combustibles fosiles
en la economia canadiense y que, adicionalmente, se opone a que se
obligue a la reduccién de las emisiones de GEI. Como parte de esta
estrategia mas grande, los desafios constitucionales en contra de la
GGPPA podrian apuntar a vetar la politica federal para fijar un precio

al carbono.
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Sin embargo, la coalicion de gobiernos provinciales y territoriales es
inestable. Esto se debe a la inmensa variacion entre jurisdicciones en las
emisiones de GEI per capita.'” Desde 2017, las emisiones per capita de
Canada fueron de 19.5 toneladas (véase cuadro 1). Las emisiones que se
generan en Ontario y New Brunswick estaban por debajo de esta cifra;
los territorios del noroeste tenian emisiones per capita que eran 38%
mas altas. Alberta y Saskatchewan tenian ntimeros incluso mas altos (de
hecho, tienen entre las emisiones de GEI per capita mas altas de cual-

quier jurisdiccion del mundo).

Estas marcadas divergencias reflejan diferentes realidades economicas.
La coalicion retne a jurisdicciones con economias que dependen inten-
samente del carbono (Alberta, Saskatchewan, Territorios del Noroeste)
con otras que tienen economias menos dependientes del carbono (Ma-
nitoba, New Brunswick, Ontario). Como consecuencia, desde el punto
de vista politico, sus razones para oponerse al establecimiento de precios

a las emisiones de gases de efecto invernadero son claramente distintas.

Para las jurisdicciones con economias menos dependientes del carbo-
no la principal preocupacion politica es el posible impacto en los pre-
cios al consumidor de la gasolina, la electricidad y la calefaccion
doméstica. Para las jurisdicciones con economias que dependen mas
del carbono la preocupacion es mas fundamental: la fijacion de precios
sobre el carbono plantea un enorme desafio para la estructura misma
de sus economias, intimamente ligadas a la producciéon de combusti-
bles fosiles, especialmente en Alberta y Saskatchewan. La GGPPA varia
en su capacidad de adecuarse a las necesidades de estas dos categorias

de provincias.

2 Snoddon, T. y VanNijnatten, D., "Fijacién de precios del carbono y relaciones intergubernamen-
tales en Canada", IRPP Insight, 12, Montreal, Instituto de Investigacion sobre Politicas Publicas,
2016.
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Cuadro 1. La constitucionalidad de la GGPPA

Disposiciones constitucionales en la referencia sobre los gases de
efecto invernadero y debates constitucionales relacionados

La autoridad provincial relevante se encuentra en el articulo 92 (13) de la
Ley de la Constitucion de 1867, que otorga a las provincias jurisdiccion
sobre La Propiedad y los Derechos Civiles en la Provincia.

El poder del gobierno federal bajo la clausula POGG se establece al inicio
de la seccion 91:

Sera licito para la Reina, por y con el consejo y consentimiento del Sena-
do y la Camara de los Comunes (Camara baja o Camara de Diputados),
promulgar leyes para la paz, el orden y el buen gobierno de Canada, en
relacion con todos los asuntos, excepto los que se encuentren previstos
en las clases de temas en esta Ley, designados exclusivamente a las Legis-

laturas de las Provincias.

El poder impositivo del gobierno federal se encuentra en la seccién
91(3): "La recaudacion de dinero mediante cualquier modo o sistema de
impuestos". La seccion 91(3) esta sujeta a la seccion 125: "Ninguna
tierra o propiedad perteneciente a Canada o cualquier provincia estara

sujeta a responsabilidad por impuestos".

El poder federal de intercambio y del comercio se encuentra en la sec-

cion 91(2): "La Regulacion del Intercambio y el Comercio".

Dos preguntas constitucionales clave

En este caso se plantearon dos cuestiones constitucionales principales
ante los tribunales provinciales de apelacion: a) si la emision de la GGPPA
es consistente con el ambito de jurisdiccion federal, y b) asumiendo que
la GGPPA cae dentro de la jurisdiccion federal, si el establecimiento de
cargos al combustible y por exceso de emisiones para el sistema de pre-
cios basado en resultados (Output-Based Pricing System [OBPS]) son

49
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cargos regulatorios que promueven los propositos de la GGPPA, en con-
traposicion a los impuestos. Dado que el primer tema esta en el centro
del caso y sera mi enfoque, abordo estas preguntas en orden inverso.

:{La GGPA impone cargos
regulatorios o impuestos?

Hay dos formas a través de las cuales el gobierno federal puede fijar un
precio a las emisiones de GEI: un cargo regulatorio o un impuesto. El pri-
mero es incidental a la aplicacion de un régimen regulatorio validamente
promulgado, como la GGPPA. Por el contrario, un impuesto puede ser

independiente y no estar relacionado con un régimen regulatorio.

Las provincias que se oponen a la GGPPA sostienen que establece un
impuesto al carbono. Esto es mas que una cuestion de retorica politica.
También es un argumento constitucional. La razén principal es que en
virtud del articulo 125 de la Ley Constitucional de 1867 no se pueden
aplicar impuestos federales a la propiedad provincial.” Esta inmunidad
provincial de los impuestos federales se extiende a los recursos extraidos
de las tierras provinciales de la Corona —por ejemplo, pozos de petroleo
en Alberta—,'* si la provincia retiene la propiedad del petroleo (referen-
cia de gas natural exportado) pero no si transfiere la propiedad a una
entidad privada, que de esta forma si estaria sujeta a un impuesto.”
Ademas, las utilidades provinciales —como las plantas de energia que
emiten gases de efecto invernadero— también serian inmunes a un im-
puesto federal al carbono.'® Para las provincias de Alberta y Saskat-

chewan existen ventajas en tener el régimen de fijacion de precios del

1 Chalifour, N., "Haciendo que el federalismo funcione para el cambio climatico: la division de
poderes de Canada sobre los impuestos al carbono", Revista Nacional de Derecho Constitucional, 22,
2008, pp. 119-214.

"*Hogg, P W, "Autoridad constitucional sobre las emisiones de gases de efecto invernadero", Alberta
Law Review, 46 (2), 2009, pp. 507-520.

1> Referencia sobre el impuesto sobre bienes y servicios, [1992] 2 SCR 445.

' Schwartz, B. P, 2018. "La constitucionalidad del punto de referencia federal de precios del car-
bono y las propuestas de respaldo", Manitoba Law Journal, 41 (1), 2018, pp. 211-315.
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carbono de la GGPPA caracterizado por propositos constitucionales co-
mo un impuesto al carbono, ya que esto les daria una mayor influencia
para renegociar el marco federal para la reduccion de sus emisiones de
GEL

Es comprensible asi que el gobierno federal haya argumentado que el
precio del carbono bajo la GGPPA es un cargo regulatorio, no un impues-
to. Para que un cargo regulatorio sea constitucional, se deben cumplir
algunas condiciones. El régimen que impone debe ser constitucional en
si mismo. Por lo tanto, para que el precio del carbono sea constitucional,
también debe serlo la GGPPA, lo que fue el problema principal plantea-
do en las apelaciones en relacion con la referencia sobre los gases de
efecto invernadero. Ademas, la Suprema Corte ha sostenido como con-
dicién para que el establecimiento de un precio se considere un cargo
regulatorio que cualquier ingreso recaudado esté relacionado con los
costos del régimen regulatorio. Esta condicion es problematica, ya que
el objetivo de la GGPPA es ser neutral en cuanto a los ingresos para los
contribuyentes. Sin embargo, en la decision Westbank First Nation (1999)
la Suprema Corte sugirié que los cargos regulatorios podrian ser poten-
cialmente constitucionales si "los cargos mismos tienen un proposito
regulatorio, como la regulacion de cierto comportamiento".!” Aunque la
Suprema Corte enfrentara este argumento directamente por primera vez
solo en la referencia sobre los gases de efecto invernadero, es probable
que acepte esa justificacion para la fijacion de precios del carbono bajo
la GGPPA.

¢{La GGPPA se encuentra
dentro de la jurisdiccion federal?

El precio del carbono se aplica al combustible que se entrega y utiliza

dentro de una provincia, pero que no cruza una frontera interprovincial

' Westbank First Nation c. British Columbia Hydro and Power Authority, [1999] 3 SCR 134, pa-
rrafo 44.
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o una internacional. Ademas, el OBPS requiere que las instalaciones que
exceden los objetivos de emisiones paguen un cargo al gobierno federal.
Ambas medidas estan dentro de la jurisdiccion provincial sobre la acti-
vidad economica interprovincial, que deriva del articulo 92 (13) de la
Ley Constitucional de 1867. Esa disposicion otorga a las provincias ju-
risdiccion sobre la "propiedad y derechos civiles en la provincia", inclu-
yendo las relaciones comerciales estructuradas a través de contratos con
respecto a la propiedad. De hecho, la logica del punto de referencia
presupone que las provincias tienen la autoridad constitucional para pro-
mulgar esas politicas por si mismas; si no lo hicieron, el punto de refe-

rencia no serviria de nada.
El poder de POGG como la base constitucional de la GGPPA

Para que la GGPPA sea constitucional debe tener sus raices en un poder
federal. La principal base constitucional del gobierno federal para la GG-
PPA es la clausula POGG en la seccion 91 de la Ley de Constitucion de
1867. Los tribunales han interpretado que el poder del POGG tiene tres
ambitos de aplicacion: la emergencia, la "brecha" o vacios jurisdiccio-
nales y las dimensiones nacionales. La rama de emergencia funciona
para otorgar al Parlamento autoridad legislativa plena, incluso con res-
pecto a cuestiones que normalmente son de jurisdiccion provincial, de
forma temporal, en casos de crisis. El ambito de emergencia no es fun-
damental para la referencia de gases de efecto invernadero porque la
GGPPA no es temporal sino permanente.'® La "brecha" es un poder resi-
dual federal que supervisa asuntos que no son asignados ni a la jurisdic-

cion federal o provincial. Se ha interpretado de manera muy restringida

' En la referencia de Ontario, cuatro intervinientes —Primera Nacion Athabasca Chipewyan,
Fundacion David Suzuki, Coalicion Intergeneracional por el Clima, y Jefes y Consejos Unidos de
Mnidoo Mnising— argumentaron que el cambio climatico es una emergencia. La Fundacion
David Suzuki argumento6 que no se requiere legislacion temporal. La Primera Nacion Athabasca
Chipewyan y los Jefes y el Consejo Unido de Mnidoo Mnising argumentaron que la GGPPA esta
implicitamente limitada con respecto al tiempo.



Desarrollos en la jurisprudencia constitucional comparada sobre el cambio climatico... 53

y se limita en gran medida a cuestiones que surgen de la evolucion de
Canada de un dominio auténomo del Imperio Britanico a un pais inde-

pendiente —como la plataforma continental—.

La rama de dimensiones nacionales
en la clausula POGG: la prueba Crown Zellerbach

La rama de las dimensiones nacionales, por el contrario, no esta sujeta a
ninguna limitacion temporal. Siete jueces en los procedimientos de refe-
rencia de Ontario y Saskatchewan confirmaron la validez de la GGPPA
sobre la base de la rama de dimensiones nacionales de la clausula o el
poder de POGG. La decision de la Suprema Corte en el caso Crown
Zellerbach (1988)" establece los criterios para determinar si un area de
politica cae dentro de la rama de dimensiones nacionales, indicando que
otorga jurisdiccion federal sobre "un asunto de interés nacional” (parrafo
33). Los asuntos de interés nacional incluyen "asuntos nuevos que no
existian en la Confederacion" o asuntos que no son nuevos y que eran
"originalmente asuntos de caracter local o privado", pero "desde enton-
ces [...] se han convertido en asuntos de interés nacional". Un asunto de
interés nacional en cualquiera de sus variedades debe cumplir dos crite-
rios: en primer lugar, "debe tener una unicidad, un caracter distintivo y
una indivisibilidad que lo distinga claramente de los asuntos de interés
provincial", respecto de los cuales "es relevante considerar cual seria el
efecto sobre los intereses extra provinciales de una incapacidad provin-
cial para abordar eficazmente con el control o la regulacion de los aspec-
tos interprovinciales del asunto" (conocido en conjunto como la prueba
de "incapacidad provincial"). Este es el tema principal de mi andlisis. En se-
gundo lugar, debe tener "una escala de impacto en las jurisdicciones que
sea conciliable con la distribucion fundamental del poder legislativo en
virtud de la Constitucion" (véase el cuadro 2 para una discusion de este

tema).

19R. C. Crown Zellerbach, [1988] 1 SCR 401.
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Cuadro 2. La escala del analisis de impacto segun la prueba
de Crown Zellerbach: una reformulacion propuesta

En el caso Crown Zellerbach se examino la escala del impacto en la juris-
diccion provincial para determinar si un area de politica era un asunto de
interés nacional. Sin embargo, la escala sobre la investigacion de impacto
podria desplazarse hacia la propia legislacion federal, de modo que, con
respecto a los asuntos de interés nacional, el Parlamento tendria la autori-
dad constitucional para legislar un estandar minimo. La escala del analisis
sobre el impacto es la herramienta que tiene el Tribunal para evaluar si la
legislacion solo establece un estandar minimo o lo supera.

La mayoria en el procedimiento de referencia en Ontario parece adoptar
este enfoque, sosteniendo que la GGPPA impone estandares minimos en
las provincias y los territorios, pero les deja un margen considerable para
complementar con medidas adicionales "que cumplan o superen ese mi-
nimo" (parrafo 130). El tribunal de apelacion dijo que la GGPPA "recono-
cey respeta [...] la capacidad de las provincias para legislar los cargos por
combustible, establecer limites de emisiones y participar en sistemas de
precios basados en la produccion" (parrafo 132).

Este enfoque también es coherente con la Ley de Valores de Referencia, en
la cual la Suprema Corte sugirio que "la legislacion destinada a imponer
normas minimas aplicables en todo el pais y preservar la estabilidad e
integridad de los mercados financieros de Canadad, bien podria relacionar-
se con el comercio en su conjunto" (parrafo 114), un punto que el Tribu-
nal reitero en la Referencia del Reglamento de Valores Pancanadiense
(parrafo 112).

Como las mayorias de Ontario Reference
y Saskatchewan Reference aplicaron
el Crown Zellerbach a la GGPPA

La mayoria de los votos en los procedimientos de Referencia sobre
Ontario y Saskatchewan aplicaron los criterios del precedente Crown
Zellerbach para mantener la validez de la GGPPA sobre la base de la
rama de dimensiones nacionales de la clausula o el poder POGG. Sin
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embargo, los jueces en esos votos de mayoria estaban divididos sobre
cual era precisamente el asunto de interés nacional. Hace mas de 25
anos, en el caso Oldman River (1992),% la Suprema Corte rechazo cate-
goricamente la idea de que el medio ambiente era un asunto de interés
nacional porque era demasiado amplio para cumplir con los criterios de
la prueba Crown Zellerbach. Como consecuencia del caso Oldman River,
el litigio constitucional sobre la GGPPA bajo la clausula o el poder POGG
debe definirse de manera mas restringida.

De inhabilidad provincial a la incapacidad
provincial y el riesgo sistémico

Aunque el gobierno federal ha tratado de salvaguardar la GGPPA de
conformidad con la clausula o el poder POGG, la respuesta se puede
encontrar en la jurisprudencia sobre el poder de intercambio y comercio
federal, por dos razones. En primer lugar, en el caso de General Motors
(1989) la Suprema Corte también invoco una version de la prueba de
"incapacidad provincial" con respecto a la regulacion general de la rama
comercial del poder federal de intercambio y comercio, el cual confiere
jurisdiccion federal sobre aquellas cuestiones econémicas nacionales
que afectan la economia canadiense en su conjunto.”’ Como su contra-
parte en Crown Zellerbach, la prueba de incapacidad provincial en Gene-
ral Motors se define en términos de la falta de jurisdiccion provincial: "la
legislacion debe ser de una naturaleza que las provincias conjunta o so-
lidariamente estarian constitucionalmente incapacitadas de promulgar"
(662). Ademas, General Motors sostuvo que el riesgo de externalidades
negativas extraprovinciales —es decir, la preocupacion de que "la falta
de inclusion de una o mas provincias o localidades en un esquema legis-
lativo pondria en peligro el funcionamiento exitoso del esquema en
otras partes del pais"— fue un factor a favor de la incapacidad provin-
cial. Detras de General Motors y Crown Zellerbach se encuentran el mismo

2 Friends of the Oldman River Society c. Canada (Ministro de Transporte), [1992] 1 SCR 3.
2l General Motors de Canada Ltd. v. Arrendadora Nacional de la Ciudad, (1989) 1 SCR 641.
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par de preocupaciones: verificar el riesgo de extralimitacion federal y de

identificar un caso positivo para la jurisdiccion federal.?*

En segundo lugar, la GGPPA es tanto una legislacion economica como
medioambiental. Uno de sus objetivos es crear una economia de bajas
emisiones en carbono. La existencia de incentivos econémicos para con-
sumidores y empresas promueve este objetivo. El imponer un precio al
carbono es un medio para lograr este fin. De hecho, es discutible que las
bases constitucionales de la GGPPA sean tanto el poder del intercambio

y el poder comercial, asi como el poder POGG.

El desarrollo mas importante en la jurisprudencia sobre intercambio y
comercio desde General Motors es el surgimiento del concepto de "ries-
gos sistémicos", que la Corte Suprema de Canada introdujo en la Refe-
rencia sobre la Ley de Valores (Reference re Securities Act). Este concepto
aparecio en la evidencia pericial de Michael Trebilcock, quien los definio
como "riesgos que ocasionan un ‘efecto dominé’ por el cual el riesgo de
incumplimiento por parte de un participante en el mercado afectara la
capacidad de otros para cumplir con sus obligaciones legales, desatando
una cadena de consecuencias economicas negativas que impactan a todo el

sistema financiero" (parrafo 103).

La Corte opino que la legislacion federal en el ambito de los riesgos sis-
témicos estaria dentro de la jurisdiccion federal. Segun el razonamiento
de la Corte: "Por definicion, tales riesgos pueden eludir las fronteras

provinciales y los métodos habituales de control" (parrafo 103).

La evidencia pericial aportada por Canada respalda la opinion de que el
riesgo sistémico es una realidad emergente, inadecuada al ambito de la

legislacion local. La prevencion del riesgo sistémico puede desencadenar

22 Choudhry, S., "Refundicion Social de Canada: Una reconsideracion de la jurisdiccion federal so-
bre la politica social", Revista de Derecho de la Universidad de Toronto 52 (3), 2002, pp. 163-252.
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la necesidad de un regulador nacional facultado para emitir 6rdenes que
sean validas en todo el territorio de Canada e imponer estandares comu-
nes, bajo los cuales los gobiernos provinciales pueden trabajar para ga-
rantizar que sus mercados no transmitan ninguna perturbacion a través

de Canada ni a ningtin otro lugar (parrafo 104).

Incapacidad provincial y riesgo sistémico
del cambio climatico global: el caso constitucional
a favor de la GGPPA

El concepto de riesgo sistémico —desarrollado en la regulacion general
de la rama comercial del poder de intercambio y comercio— debe ser
incorporado por la Suprema Corte al test sobre la rama de dimensiones
nacionales de la clausula POGG en la referencia sobre los gases de efecto
invernadero. La Corte deberia distinguir entre "dreas regulatorias meno-
res" y "objetivos verdaderamente nacionales", siendo este tltimo térmi-
no equivalente a asuntos de interés nacional. Para el primer supuesto, las
externalidades negativas extraprovinciales son el precio del federalismo,
y el area de politica permanece dentro de la jurisdiccion provincial. Pero
lo primero, las externalidades negativas extraprovinciales son basica-
mente el precio del federalismo, y el area de politica permanece dentro
de la jurisdiccion provincial. Para fines de la politica, las externalidades
negativas extraprovinciales son una razén por la que el asunto "debe ser
regulado a nivel federal". Los riesgos sistémicos son una especie de exter-

nalidad negativa extra provincial que cae dentro de esta categoria.

La pregunta constitucional es si las emisiones de gases de efecto inver-
nadero suponen un riesgo sistémico y, por tanto, estarian bajo la juris-
diccion federal. El argumento del gobierno federal tendria que seguir de
la siguiente manera. Si la temperatura global aumenta mas alla de cierto
nivel se alcanzara un punto de inflexion, lo que conducira a una multitud
incontrolable de eventos. Los gases de efecto invernadero se liberarian a

la atmosfera a un ritmo cada vez mas acelerado, lo cual impulsaria un
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ciclo de retroalimentacion que se reforzaria a si mismo y que, una vez
iniciado, serfa imposible para la humanidad detenerlo, lo que haria que
el planeta fuera inhabitable. Se trata de un efecto dominé similar al men-
cionado por la Suprema Corte en el procedimiento de Referencia sobre

la Ley de Valores.

En el procedimiento de Referencia sobre la Ley de Valores, la Suprema
Corte declaro que "por definicion" los riesgos sistémicos "pueden eludir
las fronteras provinciales y los métodos habituales de control". En otras
palabras, los riesgos sistémicos trascienden los limites jurisdiccionales.
En ese caso, el riesgo sistémico era economico y los limites eran inter-
provinciales. En el caso de las emisiones de GEl y el cambio climatico, el

riesgo sistémico es ambiental y los limites son internacionales.

Una pieza de evidencia de las externalidades negativas extraprovinciales,
incluidas las externalidades internacionales, es el régimen juridico interna-

cional que de por si rige las emisiones de gases de efecto invernadero.

En el procedimiento de la Referencia sobre los Gases de Efecto Inver-
nadero la Suprema Corte razoné que el régimen juridico internacional
aplicable al cambio climatico incluye la Convenciéon Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y el Protocolo de Kioto.
El derecho constitucional y la politica para la imposicion de precios al
carbono en Canada, asi como el Acuerdo de Paris, son evidencia del carac-

ter internacional y transfronterizo del problema del cambio climatico.

Si la sentencia de la Suprema Corte hubiese encontrado que la GGPPA
era inconstitucional, habria dado a las provincias una ventaja para rene-
gociar todo el enfoque de Canada sobre la reduccion de emisiones de
GEI, porque el Plan B del gobierno federal —la imposicion de un im-
puesto al carbono— esta sujeto a una inmunidad provincial que protege
la propiedad y las agencias de la Corona, incluidos los servicios publi-

cos, lo que reduce drasticamente su eficacia.
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El mensaje de la Suprema Corte en este caso es claro: los argumentos
politicos, por si solos, no son suficientes para triunfar. Mas bien, para
tener peso en el analisis constitucional, deben basarse en pruebas pre-
sentadas ante los tribunales.






1.4 Analisis comparado y conclusion

1.4.1 Las medidas legislativas para la proteccion climatica
en Alemania y Canada deben ser compatibles
con los derechos fundamentales

Claudia S. de Windt

A pesar de la mas que evidente crisis climatica mundial, tan s6lo 80% de
los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
reconoce juridicamente el derecho a un medio ambiente sano. El 8 de
octubre de 2021, el Consejo de los derechos humanos de la ONU, inte-
grado por 47 paises, incluido Alemania, reconocié pese a 4 abstencio-
nes” el derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible en una resolucion sin precedentes.”* Desde abril de 2021 el
parlamento canadiense tiene bajo consideracion una enmienda a la Ley
de Proteccion Ambiental (Canadian Environmental Protection Act
[CEPA]) en la cual se reconoceria por primera vez en el ambito federal
este derecho y se promoveria una regulacion mas eficaz de las sustan-
cias contaminantes peligrosas de alto riesgo para la humanidad, entre las
cuales deberian incluirse los gases de efecto invernadero.”

» China, India, Japon y Rusia.

** Consejo de Derechos Humanos. 48° periodo de sesiones. A/HRC/48/L.23/Rev.1 El derecho hu-
mano a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible.

» Bill C-28 Strengthening Environmental Protection for a Healthier Canada Act. Proyecto de Ley
C-28 para el Fortalecimiento de la Proteccién Ambiental en Canada.
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El derecho a un sistema climatico libre de interferencias antropogénicas
peligrosas como parte del derecho a un medio ambiente saludable tiene
aun menor reconocimiento legal. Sin embargo, la jurisprudencia en ma-
teria constitucional tanto en Alemania como en Canada ha reconocido
que las medidas legislativas de proteccion climatica deben ser compati-
bles con los derechos fundamentales en el presente y el futuro.

En Alemania y Canada, paises geograficamente distantes, uno con tradi-
cion civilista del derecho y el otro de derecho comtn, con s6lo 24 horas
de diferencia, las mas altas cortes se manifestaron sobre el cambio clima-
tico como preocupaciéon comun de la humanidad.

Los casos sobre el precio del carbono en Canada y Alemania presentan
diferencias en cuanto los intereses que llevaron los hechos a la justicia,
asi como en algunos de los criterios que fundamentan las decisiones. En el
caso canadiense se analiz6 la carga econdmica que representa para las
provincias con alta dependencia a los combustibles fésiles cumplir con
las disposiciones de la Ley de Precios de la Contaminacion por Gases de
Efecto Invernadero (GEID) (Greenhouse Gas Pollution Pricing Act o el GG-
PPA); mientras que en el caso aleman se estudio la carga desproporcional
a las futuras generaciones para mitigar el cambio climatico. Sin embargo,
pese a las diferencias estas sentencias emblematicas cuentan con un sin

numero de elementos comunes.

Primero, el cuestionamiento de la constitucionalidad de instrumentos
juridicos relevantes en el abordaje de la crisis climatica, en Canada la
GPPAA y en Alemania la Ley de Proteccion Climatica. También en am-
bos casos hubo un cuestionamiento del ejercicio de las facultades

parlamentarias.

Los argumentos para controvertir la legislacion climatica en Canada se
basaron principalmente en la constitucionalidad de la GGPPA por afec-
tar de manera desigual a las provincias. Se cuestiono la interferencia de

la autoridad federal sobre la provincial, asi como la facultad nacional
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para establecer estandares o presupuestos minimos y de fijar impuestos
a las provincias. En el caso de Alemania el énfasis estuvo en la omision
de abordar de manera equitativa y justa las responsabilidades intergene-
racionales frente al cambio climatico. Es decir, los demandantes consi-
deraron que la Ley de Proteccion Climatica exigia mas de las generaciones
futuras que de las presentes, lo cual se traduce en una interferencia in-
debida con las libertades y los derechos fundamentales, incluyendo los

ambientales.

Tal vez podria decirse que en Canada las provincias consideraron el ins-
trumento juridico federal para imponer un precio al carbono muy ambi-
cioso; mientras que en Alemania se consideré muy laxo para las
generaciones presentes, resultando en ambos casos en cargas y obliga-
ciones desproporcionales de cara al compromiso climatico nacional y
mundial. Sin embargo, el trasfondo comun es el dilema del cumplimien-
to con las obligaciones climaticas teniendo en cuenta la dimension inter-

nacional de la proteccion del clima y los derechos fundamentales.

En este sentido, los objetivos de derechos humanos incluidos en los
instrumentos internacionales ratificados por ambos paises son parte de
la justificativa para la accion parlamentaria y judicial conforme a los
umbrales juridicos establecidos. La proteccion y el bienestar de las per-
sonas ante el riesgo que presenta el cambio climatico es otro elemento de

relevancia.

Si bien al amparo de la controversia constitucional canadiense, el am-
bito de la emergencia en su momento no fue relevante, tal vez
planteamientos distintos hubiesen orientado la ponderacion a este am-
bito en el marco del riesgo sistémico climatico. Las declaraciones de
emergencia climatica mundial abarcan 2,082 jurisdicciones y gobier-
nos locales que a la fecha cubren a mil millones de ciudadanos,*® sin

2 https://climateemergencydeclaration.org/climate-emergency-declarations-cover-15-million-

citizens/.
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contar la reciente resolucion de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos al respecto.?’

El cambio climatico —como se expresa en el Convenio Marco de las
Naciones Unidas de cambio Climatico y el Acuerdo de Paris— es una es
una preocupacion comun de la humanidad. En ambos casos la jurispru-
dencia es clara en cuanto a la realidad climatica mundial y su atribucion
a la actividad humana. En este sentido, los fallos son inminentes en sus
pronunciamientos sobre la debida diligencia y el deber de proteccion
que tiene el poder legislativo de establecer en el prepuesto de carbono
nacional las cantidades totales de emision permisibles para ciertos perio-
dos. Conforme a esta innovadora jurisprudencia alemana y canadiense
existe el imperativo de actuaciéon pronta en la accion climatica a través
de la ley, la reduccion de los GEI es de naturaleza extra provincial, inter-
nacional e intergeneracional y se relaciona claramente con la garantia de
derechos fundamentales.

*T Resolucion 3/21 "Emergencia climatica: alcance de las obligaciones interamericanas en materia de
derechos humanos'.


http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2021/Resolucion_3-21_SPA.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2021/Resolucion_3-21_SPA.pdf

I1. Desarrollos jurisprudenciales en el
cambio climatico, la ciencia y los
principios de prevencion y precaucion







En esta seccion se estudian dos sentencias en las cuales se plantearon
ante los tribunales competentes cuestiones relacionadas con los riesgos
e impactos ambientales que distintas actividades econémicas podrian
ocasionar en el goce de los derechos humanos de un grupo especialmen-
te vulnerable a los efectos del cambio climatico, los menores de edad.

En el primer caso, el Tribunal Federal de Australia resolvié una demanda
presentada por un grupo de nifos interpuesta a nombre propio y en
representacion de los demas menores de edad residentes en Australia y
cualquier otra parte del mundo, para solicitar al Ministerio del Medio
Ambiente que no se autorizara la ampliacion del proyecto de desarrollo
minero para la explotacion de carbon. Los argumentos centrales en esta
accion judicial giraron alrededor del deber de cuidado que debia obser-
var la autoridad en su decision para permitir, a través de la autorizacion
de ampliacion de un proyecto minero, una liberacion adicional de emi-
siones de carbono a la atmosfera, contribuyendo a la problematica
del cambio climatico global en contravencion al Acuerdo de Paris. En este

caso los nifos que interpusieron la accién judicial argumentaron
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ampliamente los danos que les causarian estas acciones tanto en el pre-
sente, como en el futuro.

El segundo caso que se estudia es el amparo en revision 610/2019 re-
suelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
mexicana, iniciado por un ciudadano que reclamo la modificacion de
una norma en la cual se desregulaba el uso de etanol en las gasolinas
para proteger la calidad del aire y el derecho humano a un medio am-
biente sano. La autoridad federal que modifico la norma esgrimio razo-
nes de competencia econémica como una justificacion para aumentar el
porcentaje de etanol en las gasolinas que se consumen fuera de las cuida-
des mas grandes de México. La Suprema Corte resolvio que esa modifica-
cion regulatoria era inconstitucional porque la Comision Reguladora de
Energia no justifico —con informacion cientifica incontrovertible— que
los riesgos ambientales y a la salud por los cuales se regul6 originalmente
el contenido de etanol en las gasolinas ya no existian. El procedimiento a
través del cual se modifico la norma, en el que no se permitio la partici-
pacion ciudadana, para la Suprema Corte, violo el derecho humano a un
medio ambiente sano de los habitantes de las ciudades donde hay mu-
chos problemas de calidad del aire, contravino el Acuerdo de Paris y no
observo debidamente el principio precautorio.



2.1 Sentencias emblematicas y de tendencia
en el derecho comparado

2.1.1 Caso Sharma: evaluacion de impacto ambiental de un
Proyecto minero en Australia y deber de cuidado frente a
los riesgos del cambio climatico (Sharma by her litigation
representative Sister Marie Brigid Arthur v Minister for the
Environment [2021] FCA 560, VID 607 of 2020), Tribunal

Federal de Australia, 27 de mayo de 2021"

Hechos

En 2014, Whitehaven Coal Limited (WCP) obtuvo una autorizacién
para la explotacion de una antigua mina de carbon en el norte de Nueva
Gales del Sur. Aunque en 2016 las actividades mineras aprobadas no
habian iniciado, WCP solicité una prérroga y la empresa Vickery Coal
Limited (VCL), subsidiaria de WCP, solicité al Departamento de Planifi-
cacion, Industria y Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur una amplia-
cion del proyecto aprobado. Con lo anterior se busco obtener un permiso
para aumentar la extraccion total de carbon del proyecto y expandir su
area de impacto en 776 hectareas adicionales para actividades como el

desarrollo de un sistema de procesamiento y transporte ferroviario de

" El texto integro de la sentencia dictada por dictada por Tribunal Federal de Australia esta disponible
en: https://wwwjudgments.fedcourt. gov.au/judgments/Judgments/fca/single/2021/2021£ca0560
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carbon hasta el puerto de Newecastle. En mayo de 2020 el Departamento
de Planificacion publicé un Informe de Evaluacion en el cual concluyo
que bajo ciertas condiciones el proyecto de ampliacion era aceptable.

Apoyandose en el Informe mencionado, en mayo de 2020 la Comision
de Planificacion Independiente (IPC), bajo ciertas condiciones, otorgo
su consentimiento al desarrollo para la aprobacion del proyecto de am-
pliacion y publico los motivos de su decision (Informe del IPC). Estos
documentos fueron enviados al Ministerio del Medio Ambiente de la
Commonwealth para ser considerados en su evaluacion final sobre la pro-
puesta de ampliacion de la mina de carbon.

De manera preventiva, en septiembre de 2020 un grupo de ocho ninas
y ninos australianos, a través de su representante legal, MBA, iniciaron
un procedimiento a nombre propio y en representacion de los nifios
residentes de Australia y de cualquier otra parte del mundo ante el Tri-
bunal Federal, para evitar que el Ministerio del Medio Ambiente aproba-
ra la propuesta de ampliacion del proyecto minero.

Los nifos argumentaron en su demanda que el Ministerio del Medio
Ambiente tenia un deber de cuidado hacia ellos y el resto de los nifios y
ninas de Australia, el cual debia observar en su decision respecto a la soli-
tud de ampliaciéon del proyecto minero. Citando varios articulos de la
legislacion en materia de proteccion ambiental y conservacion de la di-
versidad biologica, expusieron que la excavacion y quema de carbon en
las actividades mineras contribuirian sustancialmente al aumento de la
temperatura global de la superficie terrestre en el futuro, agravando los
riesgos e impactos del cambio climatico, ocasionandoles un dano a quie-
nes, como ellos, serian personas adultas en el futuro. Para mas claridad
explicaron en su demanda que los danos derivados por el incremento en
los niveles de concentracién de carbono en la atmésfera hoy no sélo
serian mucho mayores en el futuro, sino también exponenciales una vez
que las temperaturas medias globales de la superficie de la Tierra alcan-
cen o superen los 2 °C por encima de los niveles preindustriales. En este
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contexto, sostuvieron que la aprobacion para la excavacion y desarrollo
del proyecto minero a través del cual se emitirian 100 millones de tone-
ladas de CO2 adicionales a la atmosfera, contribuye materialmente a los
riesgos de exposicion al dano derivado del cambio climatico, y solicita-
ron una medida cautelar (injunction) para impedir la ampliacion del pro-
yecto minero.

En mayo de 2021 el Tribunal Federal de Australia resolvié que la ciencia
del cambio climatico es contundente al enumerar los riesgos y posibles
danos que podrian causarse a las personas —y sobre todo a grupos vul-
nerables como los nifios— si no se logran los esfuerzos por detener el
calentamiento global y se cumplen los objetivos de temperatura que ha
definido el PICC y que estan reflejados en el Acuerdo de Paris. Existe asi
un deber de cuidado (novelty duty of care) que deben observar las auto-
ridades ambientales cuando decidan la autorizacion de proyectos como
el que motivo este caso, que generaran emisiones de carbono, porque
deben evitar causar a los nifios dafios personales y considerar sus intere-

ses en el contexto del cambio climatico.

La medida cautelar solicitada por los nifos demandantes (la prohibicion
judicial de autorizar la expansion del proyecto minero) fue denegada,
porque el Tribunal consideré que si el Ministerio de Medio Ambiente
cumple con los criterios establecidos en la sentencia sobre el deber
de cuidado y consulta al publico, su propuesta de decision sobre el pro-
yecto, basada en la ciencia del cambio climatico, podria ser adecuada
para proteger los derechos de los nifios. En todo caso, si las autoridades
ambientales no tomaran una decision razonable, los nifios podrian acu-
dir nuevamente a los tribunales a solicitar la revision judicial y obtener

entonces una medida cautelar.
Criterios del Tribunal Federal

1. El Ministerio de Medio Ambiente tiene un deber de cuidado razona-
blemente previsible a favor de los nifios porque, por un lado, son un
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grupo que se encuentra expuesto y es especialmente vulnerable a los
riesgos y dafos asociados con el cambio climatico y, por otra parte, por-
que es la autoridad que tiene la facultad, la responsabilidad y los
conocimientos especializados para tomar las medidas necesarias para
eliminar la generacion de riesgos que agraven los danos que en un futu-
ro pudiera ocasionar el cambio climatico. De acuerdo con el derecho
consuetudinario australiano, el deber de cuidado en favor de los meno-
res puede fundamentarse i) en la capacidad del gobierno para proteger y
en la vulnerabilidad especial de los nifios y ii) la expectativa de que una
sociedad civilizada atendera sus responsabilidades y cuidara de los ni-
nos que requieran o puedan necesitar de proteccion, pensando que es
un grupo extremadamente vulnerable a los graves riesgos que ocasiona-
ra el cambio climatico en el futuro. Asimismo, el Tribunal establecio que
este deber de cuidado debe ser reconocido en el marco de legislacion
sobre negligencia.

2. La aprobacion de la ampliacion del proyecto minero puede tener
como consecuencia un aumento infinitesimal de la temperatura media
global de la superficie terrestre. Aunque este aumento es pequeno, es un
riesgo real y no puede negarse su previsibilidad y, por lo tanto, tampoco
puede ser ignorado juridicamente.

3. Es preciso analizar este caso a la luz de los principios del desarrollo
ecologicamente sostenible, de precaucion y de equidad intergeneracio-
nal, establecidos en la legislacion ambiental y para la conservacion de la
biodiversidad. En virtud de este nuevo deber de cuidado a favor de los
menores, el Ministerio de Medio Ambiente tiene la obligacion de desem-
penar prudentemente sus funciones para evitar que —al realizar acciones
como la evaluacion de la ampliacion del proyecto minero— se causen

danos patrimoniales o lesiones personales a los nifios demandantes.

4. La aplicacion del principio precautorio en la evaluacion del proyecto
de ampliacion armoniza la respuesta que razonablemente se prevé y se
requiere emitir en este caso por parte del Ministerio de Medio Ambiente
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porque la evidencia cientifica demuestra que los ninos enfrentaran en el
futuro graves riesgos asociados con el cambio climatico.

Analisis jurisprudencial

El planteamiento de los demandantes para obtener medidas preventivas
con relacion al proyecto VCL para la ampliacion de una mina de carbon
fue evaluado por el Tribunal Federal en Australia a través del analisis de
una serie de principios rectores, de la evidencia cientifica que corrobora
la existencia de un dano inminente y futuro mas alla de la duda razona-
ble, asi como del efecto que otorgar la medida preventiva pudiese tener
en el ejercicio del deber de actuar dentro de los limites de la legalidad
que enmarcan el ejercicio de la autoridad conferida al Ministerio de Me-
dio Ambiente. Para resolver este caso el Tribunal Federal se formulo las

siguientes interrogantes principales:

1. ;Es probable que la aprobacion del proyecto de ampliacion de la mina
de carbon VCL les ocasione un dafo a los menores de edad que interpu-
sieron el recurso legal? Con otras palabras, ;es probable que las emisio-
nes derivadas de la extraccion y quema de carbon en el proyecto minero
contribuyan a la materializacion del dano reclamado?

2. {Tiene el Ministerio de Medio Ambiente un deber de cuidado razona-
blemente previsible hacia los nifos, derivado de los impactos a futuro
del cambio climatico?

Del analisis de la evidencia y de la ciencia climatica referida en el recurso
legal presentado por los nifios en el juicio, el Tribunal concluyo lo si-
guiente: i) que ya es poco probable que se logre el objetivo del Acuerdo
de Paris de limitar el aumento de la temperatura media global de la su-
perficie terrestre a 1.5 °C, respecto de los niveles preindustriales; ii) que
desde una perspectiva realista el mejor escenario posible seria lograr una
temperatura superficial media global terrestre estabilizada en 2 °C por
encima del nivel preindustrial; iii) que si la temperatura media global de
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la superficie terrestre aumenta mas alla de los 2 °C (pero por debajo
de los 3 °C), existe un riesgo significativo de que los sistemas natu-
rales de la Tierra impulsen el aumento de la temperatura de la super-
ficie global a un nivel irreversible, que podria incluso alcanzar los 4 °C
para finales del siglo, y iv) la magnitud del dafo potencial del cambio
climatico, asi como el grado de riesgo pueden aumentar exponencial-
mente dependiendo de si la temperatura superficial promedio global
de la Tierra aumenta de 2 °C a 3 °C y luego a 4 °C por encima de los
niveles preindustriales.

Para el Tribunal Federal las conclusiones aportadas por la ciencia clima-
tica fueron relevantes para el analisis del caso porque constituyeron la
base que evidencia que debe tomarse en cuenta para determinar si
la aprobacion del proyecto de ampliacion de la mina VCL aumentaria en
un futuro los riesgos de dano asociados al cambio climatico, asi como
sus impactos sobre los nifos que interpusieron la accion legal. Esta eva-
luacion debe realizarse necesariamente para decidir si existe un deber de
cuidado razonablemente previsible a cargo del Ministerio de Medio Am-
biente a favor de los menores de edad y que pudiera estarse contravi-

niendo con la autorizacion para la expansion del proyecto minero.

Para sustentar esos argumentos los nifos senalaron que la aprobacion
del proyecto VCL contribuira materialmente al dafio ocasionado por la
acumulacion de CO2 vy, también, al aumento a la exposicion del riesgo
de dano que puede causarse con el incremento de la temperatura global,
incluyendo afectaciones patrimoniales y personales cuya posibilidad de
ocurrencia estd ampliamente documentada en la ciencia del cambio

climatico.

De acuerdo con la jurisprudencia australiana, para determinar si existe o
no un deber legal de diligencia (novelty duty of care), los tribunales deben
realizar un analisis multifactorial, o bien una ponderacion de las carac-
teristicas relevantes del caso. Sin embargo, debido a que no existe un test
predeterminado en el derecho consuetudinario australiano para determinar
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cuando existe un deber de cuidado con respecto al ejercicio del poder
legal, el Tribunal consideré que la perspectiva desde la cual debia eva-
luarse la existencia del deber de cuidado en este caso en concreto era
prospectiva. Asi, la tltima cuestion que se debia tomar en consideracion
en este asunto era si el Ministerio debe tomar en cuenta los intereses de
los menores de edad antes de aprobar la solicitud de expansion de la

mina de carbon.

Asimismo, el Tribunal precis6 que en la evolucion histérica del derecho
consuetudinario australiano se ha reconocido la importancia de dar res-
puesta a los cambios sociales, entre los que se han incluido casos que
versan sobre la tenencia de un poder que puede ocasionar dafo a otros
seres humanos. Esto es importante porque en la decision del Tribunal
Federal se tomo en cuenta que ese es el contexto en el cual los menores
de edad demandantes plantearon sus reclamaciones: los adultos en el
presente han ganado un poder antes inimaginable para danar a los adul-
tos del manana, por lo cual, el derecho comun deberia ahora imponer
una responsabilidad correlativa.

Con esos argumentos en mente, los integrantes del Tribunal analizaron
las facultades del Ministerio de Medio Ambiente relacionadas con la
aprobacion del proyecto de expansion de la mina de carbon. Se conclu-
y6 que el concepto de "coherencia" en la toma de decisiones ambientales
que pudiesen ocasionar un dafo a otros seres humanos es el elemento
determinante para reconocer judicialmente la existencia de un nuevo
deber de cuidado a cargo de las autoridades ambientales. Ya que, en la
ponderacion, o bien en los analisis multifactoriales que deben realizar,
los tribunales australianos le han otorgado una importancia fundamen-
tal a la coherencia entre las resoluciones administrativas y los requisitos
establecidos por el marco normativo correspondiente y las consideracio-
nes de politica publica.

Con base en esos razonamientos el Tribunal establecié que en la evalua-
cion de la solicitud de expansion de la mina de carbon el Ministerio de
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Medio Ambiente no solo tenia la obligacion de desempenar prudente-
mente sus funciones para evitar la generacion de un dano patrimonial
a las personas, limitado de acuerdo con la legislacion aplicable a impedir
los dafios econémicos y a la propiedad, sino también realizar dichas atri-
buciones con un cuidado razonable para procurar que los nifios no su-
fran danos o lesiones personales como consecuencia de los riesgos del

cambio climatico.

En la opinion del Tribunal, cualquier persona en la posicion de las auto-
ridades evaluadoras del proyecto minero podria razonablemente: i) pre-
ver que los menores de edad son un grupo que se encuentra expuesto y
que es especialmente vulnerable a los riesgos y danios asociados con el
cambio climatico —como son el riesgo de muerte o de lesiones persona-
les por la aparicion de olas de calor o incendios forestales, cuya causa es
precisamente el aumento de la concentracion de CO2 en la atmosfera y
el aumento de la temperatura media global de la superficie provocada
por la combustion del carbon—, y ii) tomar las medidas necesarias para

eliminar dicho riesgo.

La evaluacion y decision de aprobacion del proyecto de expansion de la
mina VCL debe ser coherente, debido a que tendria como consecuen-
cia un aumento (infinitesimal) de la temperatura media global de la super-
ficie de la Tierra. Por esta razon, el Tribunal senialo que juridicamente no
es posible negar su previsibilidad y, por lo tanto, tampoco puede ser
ignorado. Esta conclusion se reforzo en la decision del Tribunal al sena-
lar que, en el ejercicio de sus facultades, el Ministerio debe tomar en
consideracion los principios del desarrollo ecolégicamente sostenible,
de precaucion y de equidad intergeneracional, establecidos en la legisla-
cion ambiental aplicable a la evaluacion del proyecto minero. El Tribunal
decidio, asimismo, en vista de los riesgos que la evidencia cientifica de-
muestra que los nifios demandantes enfrentaran en el futuro, que el
principio precautorio armoniza la respuesta que razonablemente se pre-
vé y se requiere para este caso por parte del érgano administrativo res-
ponsable de evaluar si debe aprobarse el proyecto minero VCL.
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En este mismo sentido, al analizar otras caracteristicas sobresalientes del
caso (como el poder de control y la responsabilidad de sus decisiones, o
el conocimiento especializado del ¢rgano administrativo), el Tribunal
estableci6 que las autoridades evaluadoras tenian un control sustancial y
directo sobre la fuente del dafio (que en este caso es la aprobacion de la
solicitud de ampliacion de la mina de carbon), lo cual se reforzaba por
su conocimiento técnico sobre las posibles consecuencias de su determi-

nacion.

Para el Tribunal, estas caracteristicas sobresalientes constituyeron una
base considerable para determinar la existencia de una relacion juridica
entre el Ministerio y los nifios demandantes. De este modo (y con base en
el derecho consuetudinario australiano), el Tribunal Federal reconocio
la existencia de un deber de cuidado a cargo del Ministerio y en favor de
los menores de edad. Dicha relacion puede corroborarse por medio del
derecho consuetudinario australiano en el cual se ha reconocido la exis-
tencia de una relacion entre el gobierno y los ninos de la nacion, que se
fundamenta en la capacidad del gobierno para protegerlos por su
especial vulnerabilidad, o bien a través de la expectativa de que una so-
ciedad civilizada atendera sus responsabilidades y cuidara de los nifos
que requieran o puedan necesitar de proteccion. Este reconocimiento ju-
dicial —la vulnerabilidad extrema de los nifos frente a los riesgos del
cambio climatico, documentados ampliamente en la evidencia cienti-
fica— reforzo la conclusion del Tribunal de la existencia de un deber de
cuidado a cargo de las autoridades ambientales. Entre otras cosas, los
jueces reconocieron en esta decision que la tinica alternativa que quedara
los demandantes sera vivir en el entorno que les sea legado, aunque no
tengan ninguna responsabilidad por la situacién incomparable que ahora
enfrentan a la vista del cambio climatico. Aun asi, el Tribunal decidi6 no
conceder la medida cautelar por las razones que se exponen enseguida.

Los argumentos de los nifios demandantes partieron de la premisa siguien-
te: la unica alternativa viable para que el Ministerio de Medio Ambiente
cumpla su deber de cuidado y evite causarles dafios personales derivados
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de los impactos climaticos es negar la ampliacion del proyecto minero,
lo cual podria hacer el Tribunal con una medida cautelar. Para el Tribunal
estos argumentos no fueron presentados de manera convincente, pues
no explican por qué, en su opinioén, seria imposible que las autorida-
des llevaran a cabo una evaluacion seria del impacto ambiental y climatico
de la expansion del proyecto minero y adoptar una decision razonable,
que tome en cuenta los requisitos del deber de cuidado que debe cum-
plirse para proteger a los nifios australianos.

Para evaluar la posibilidad de una violacion al deber de cuidado, el Tri-
bunal considerd necesario evaluar lo que seria probable que hiciera el
Ministerio de Medio Ambiente ahora, y no en las circunstancias que
ocurrian antes de este juicio. Debe tomarse en cuenta que las autorida-
des ambientales tienen ahora una gran cantidad de informacion que se
aporto en el juicio, con la que antes no contaban, incluyendo las decisio-
nes del Tribunal sobre la fiabilidad de la informacion cientifica presenta-
daen el juicio y la plausibilidad de los escenarios climaticos que podrian

exponer a los nifios a un riesgo real de danos.

El Ministerio del Medio Ambiente debera considerar como criterios
vinculantes en su evaluacion ambiental —contrario a todo lo que argu-
mento6 en su respuesta a la demanda de los menores de edad— los crite-
rios establecidos en la sentencia para evitar los dafios que su decision
pueda causar a las personas. Saben ahora las autoridades ambientales que
se ha demostrado en este juicio la existencia de un deber de cuidado ha-
cia los nifios y que, sujeto a las declaraciones del Tribunal, estara ahora
reconocido por el derecho consuetudinario. También deberian entender
las autoridades ambientales que la aprobacion incondicional del proyecto

minero no es necesariamente la tnica respuesta razonable que pueden dar.

Si fuera el caso de que al no conceder una medida cautelar inmediata
para prohibir la aprobacion del proyecto minero los derechos de los ni-
nos demandantes y la clase a la cual representan pudieran danarse irre-

parablemente, el estandar de revision judicial sobre la posible violacion
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del deber de cuidado seria menor. No obstante, el Tribunal no advirtio
que eso pueda pasar aqui, porque aun si no se concede una medida cau-
telar inmediata, los derechos de los nifios no necesariamente seran irre-

mediablemente afectados.

Primero, puede esperarse que el Ministerio de Medio Ambiente —a la
luz de esta sentencia— considere publicar una propuesta de decision
sobre el proyecto minero, para recabar la opinion publica. Seria espera-
ble asimismo que en ese procedimiento las autoridades ambientales in-
cluyeran la informacion que obtuvieron en este juicio sobre el posible
riesgo catastrofico que se podria causar a cinco millones de personas con

la aprobacion de la extension del proyecto minero.

En segundo lugar, en sus respuestas durante el juicio, los representantes
del Ministerio del Medio Ambiente argumentaron que los derechos de
los niflos demandantes no estaban irremediablemente afectados porque
aun cuando se emitiera una aprobacion para el proyecto minero, estaria
sujeta a revision judicial, por lo que sus derechos podrian protegerse
antes de que hubiera emisiones de carbono generadas por el proyecto.
Para el Tribunal hubo aqui una admision importante de las autoridades
ambientales en el sentido de que una decision negligente sobre la apro-
bacion del proyecto minero resultaria en el ejercicio indebido de sus

atribuciones.

Asi, en las circunstancias bajo las cuales el Tribunal examiné este caso,
tomando en cuenta que el dafo reclamado por los menores de edad no
es inminente, no se consideré adecuado impedir anticipadamente la de-
cision del Ministerio de Medio Ambiente sobre la aprobacion o no de la
expansion del proyecto minero. Esto porque serfa mas apropiado eva-
luar si debe impedirse a través de una medida cautelar judicial cualquier
violacion a un deber de cuidado una vez que se sepa cual es la propuesta
de las autoridades ambientales respecto de la solicitud de expansion

minera.
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Tampoco encontr6 el Tribunal que la demanda de los nifios hubiera
probado que la medida cautelar que buscaron se justifique desde la pers-
pectiva de la responsabilidad por negligencia, porque no lograron de-
mostrar que necesariamente el Ministerio de Medio Ambiente faltaria a
su deber de cuidado al tomar la decision sobre la aprobacion o negativa
para la expansion del proyecto minero. Tampoco convencieron al Tribu-
nal de que esta seria su ultima oportunidad para buscar un remedio
judicial.



2.1.2 Principio precautorio, participacion ciudadana y modi-
ficacion de normas oficiales mexicanas que regulan cuestiones
relacionadas con el derecho humano a un medio ambiente
sano, la calidad del aire y el cambio climatico (amparo en
revision 610/2019), Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
México, Segunda Sala, 15 de enero de 2020*

Hechos

La Comision Reguladora de Energia del gobierno mexicano (CRE) expi-
dio el "Acuerdo de la Comision Reguladora de Energia que modifica la
Norma Oficial Mexicana NOM-016-CRE-2016, Especificaciones de ca-
lidad de los petroliferos, con fundamento en el articulo 51 de la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizacion",” a través del cual, entre otras
cosas, se incrementé como parametro permitido de oxigeno adicionado
hasta 10% en volumen de etanol en las gasolinas regular y premium
fuera de las zonas metropolitanas del Valle de México, Guadalajara y

Monterrey.

El sefior GQT, habitante de Ciudad de México, interpuso una demanda
de amparo en contra del acuerdo y el proceso a través del cual se llevo a

2 El texto de la sentencia esta disponible en: https:/www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/Paginas

Pub/DetallePub.aspx?AsuntolD=259765
* Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de junio de 2017.
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cabo la modificacion de la NOM-016-CRE. El juicio inicial se sobreseyo
y GQT interpuso un recurso de revision que resolvio la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia.

Entre otras cosas, en el recurso de revision se argumentoé que con la mo-
dificacion de la NOM-016-CRE se violo el derecho a un medio ambiente
sano del solicitante del amparo y su derecho constitucional de participa-
cion ciudadana en asuntos ambientales, porque en la justificacion para
desregular las provisiones que controlaban el uso del etanol en las gaso-
linas, medida adoptada para mejorar la calidad del aire y mitigar el cam-
bio climatico, no se expresé una correlacion entre las consideraciones de
riesgos ambientales y sanitarios que motivaron la regulacion original
de las gasolinas, y las razones economicas que se esgrimieron por la CRE
para justificar su modificacion, omitiendo ademas el proceso de par-
ticipacion publica necesario en estos casos. El demandante expreso asi-
mismo que con la modificacion de la norma se afecté sustantivamente
su derecho a un medio ambiente sano, porque la utilizacion de etanol en
los combustibles presenta riesgos para el medio ambiente y la salud pu-
blica y contraviene las obligaciones internacionales y legislativas del

Estado mexicano para enfrentar el cambio climatico.

La Suprema Corte otorg6 el amparo a GQT e invalido la modificacion
de la NOM-016-CRE, ordenando a las autoridades federales que cual-
quier cambio subsecuente en el cual se pretenda desregular las medidas
de proteccion de la calidad del aire debera estar basado en informacion
cientifica incontrovertible sobre la ausencia de condiciones que hagan ne-

cesaria esa regulacion porque han mejorado las condiciones ambientales.
Criterios de la Suprema Corte de Justicia

1. La modificacion de laNOM-016 es inconstitucional porque la CRE no
debio llevarla a cabo de forma unilateral, sin permitir la participacion de

la comunidad cientifica y las personas interesadas en el tema, toda vez
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que no es un hecho notorio, irrefutable e incontrovertible que hayan
cambiado las condiciones por las cuales se regulo inicialmente el conte-
nido del etanol en las gasolinas para proteger la calidad del aire, el medio

ambiente y la salud publica.

2. La modificacion de la NOM-016-CRE es inconstitucional porque no
atiende a los principios de precaucion y participaciéon ciudadana que
debieron observarse para tomar la decision mas apegada al derecho hu-
mano a un medio ambiente sano. Lo anterior porque no es notorio,
evidente e incontrovertible, que el aumento de porcentaje de etanol en
las gasolinas no deparara riesgos ambientales y a la salud publica. La deci-
sion de incrementar el porcentaje maximo permitido de etanol como
oxigenante de las gasolinas, asi como el aumento de presion de vapor
maxima para los hidrocarburos que lo utilicen para su oxigenacion, de-
bia ademas valorarse en el contexto de las metas del Estado mexicano
para mitigar el cambio climatico conforme al Acuerdo de Paris. Los inte-
reses puramente economicos que puedan beneficiarse del cambio a la
NOM-016 debian ser ponderados y confrontados contra los potenciales
riesgos que se podrian causar al medio ambiente y las obligaciones esta-
tales de reducir las emisiones de gases invernadero. Estas obligaciones
atienden al principio constitucional del desarrollo sustentable y a la pro-

teccion del derecho humano a un medio ambiente sano.
Analisis jurisprudencial

GQT explico en su recurso de revision que el procedimiento a través del
cual se llevo a cabo la modificacion de la NOM-016-CRE es inconstitucio-
nal porque al momento de su expedicion se expuso la necesidad de estable-
cer especificaciones de calidad a los petroliferos por razones de proteccion
ambiental, para mejorar la calidad del aire en las zonas metropolitanas del

pais.* Sin embargo, la CRE argument6 unicamente razones de competencia

* Considerando quinto de la Norma Oficial Mexicana.
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economica para modificarla. Asi, al no haber una correlacion entre las
consideraciones de riesgos ambientales y sanitarios que motivaron la
regulacion original de las gasolinas, y las razones econémicas que se es-
grimen para justificar el cambio normativo, la NOM-016-CRE no podia
ser modificada utilizando como fundamento una excepcion en la legis-
lacion que permite modificar las normas unilateralmente cuando han
cambiado o ya no existen las circunstancias originales que existian cuan-

do se expidieron.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia explico en la sentencia
que la expedicion de la NOM-016-CRE se justifico, entre otras conside-
raciones, en la necesidad de establecer especificaciones de calidad a los
petroliferos que se comercializan en México, para evitar riesgos a la sa-
lud de las personas, a sus bienes y al medio ambiente, y lograr que sean
compatibles con las establecidas por aquellos paises con los que México

guarda relacion comercial.

Sin relacion con lo anterior, el acuerdo por el cual la CRE intenté modi-
ficar la normatividad establece que las condiciones que motivaron su
creacion ya no subsisten porque han cambiado las condiciones de com-
petencia entre los estados fronterizos mexicanos y Estados Unidos de
Ameérica, incluyendo las que enfrentan los expendedores e importadores
de gasolina, como consecuencia de factores como la liberacion anticipa-
da del precio de las gasolinas y porque los nacionales optan por abaste-
cerse del otro lado de la frontera, donde el precio tiende a ser menor por

la presencia de 10% de etanol.

Las autoridades deben interpretar la legislacion que rige los procesos de
emision de normas como la que motivo este juicio en el marco del para-
digma del desarrollo sustentable y el principio de precaucion reconoci-
do en diversos instrumentos internacionales, bajo el cual, para que

proceda actuar en favor de la proteccion al medio ambiente y a la salud
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publica, basta con un principio de prueba.” Esto es relevante si se toma
en cuenta que los problemas ambientales son altamente dependientes

de la existencia de informacion y validacion cientifica.
Asi,

el principio de precaucion presupone que se han identificado los
efectos potencialmente peligrosos derivados de un fenémeno, un
producto o un proceso y la evaluacion cientifica no permite de-
terminar el riesgo con la certeza suficiente; de ahi que ante esa
incertidumbre o plenitud de conocimiento cientifico, lo proceden-
te es adoptar medidas tendientes a proteger el ambiente, a fin de
evitar danos injustificados e indebidos en los ecosistemas y a las

especies.®

La Corte explico también que el principio de precaucion, aplicado a las
modificaciones o cancelaciones a las normas oficiales mexicanas, exige
que la determinacion sobre la existencia del dafo o riesgo de dano al
ambiente que llevaron a su expedicion originalmente se realice de la
forma mas informada posible, dando participacion a los ciudadanos y

los comités nacionales de normalizacion.

En este contexto, la aplicacion del principio de precaucion para decidir
si siguen siendo necesarias las medidas existentes de proteccion al am-
biente debe empezar con una evaluacion cientifica de los riesgos, lo mas
completa posible y en la cual se identifique en la medida posible el grado
de incertidumbre cientifica, basada en datos cientificos fiables y un
razonamiento légico, que exprese las posibilidades y magnitud de los

impactos peligrosos para el medio ambiente y la poblacion.

> En la sentencia se refiere el Principio 15 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo; el Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Biologica, y
el Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad en la Biotecnologia.

® Pagina 25, segundo parrafo de la sentencia.
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Para cumplir con lo anterior se debe desarrollar el procedimiento ordi-
nario para modificar o cancelar una norma oficial mexicana, permitien-
do la intervencion de expertos y ciudadanos interesados, sobre todo
cuando los cambios regulatorios puedan afectar su derecho a un medio
ambiente sano. En estos casos, "la conjuncion de la participacion ciuda-
dana y la aplicacion del principio de precaucion, tiene el potencial de
permitir y promover procesos de toma de decisiones mas democraticos
e inclusivos, en donde diferentes voces sean escuchadas y consideradas,

por lo que a las plausibles afectaciones al medioambiente se refiere".”

La Segunda Sala considerd que el gobierno federal mexicano no presen-
t6 informacion cientifica suficiente y adecuada para concluir en forma
notoria, evidente e incontrovertible, que el uso de etanol anhidro como
oxigenante de gasolinas no depara riesgo alguno de dano al medio am-
biente. Por el contrario, la Corte not6 que el incremento de los niveles
maximos de porcentaje de etanol anhidro como oxigenante en gasoli-
nas autorizado por la CRE en la modificacion de la NOM-16-CRE-2016
es objeto de un importante debate cientifico sobre los riesgos que puede
causar a la calidad del aire, los ecosistemas, la salud humana y, en gene-

ral, al medio ambiente.®

La Suprema Corte también tomo en consideracion que la utilizacion de
etanol como oxigenante de los combustibles puede aumentar las emisio-

nes de los gases de efecto invernadero que contribuyen al calentamiento

7 Pagina 47, primer parrafo de la sentencia.

% En la sentencia se refieren las opiniones que formularon desde el proceso de creacion de la
Norma Oficial Mexicana para alertar sobre los riesgos al medio ambiente y la salud publica, ins-
tituciones como el Centro Mexicano de Derecho Ambiental, A. C.; el Consejo Internacional de
Transporte Limpio; el Instituto Mexicano para la Competitividad; la Asociacion Nacional de la
Industria Quimica y Asociacion de Combustibles Eficientes de Latinoamérica (paginas 62 a 65).
También se invocd como un hecho notorio un estudio elaborado en el 2017, denominado "Eva-
luacion de las modificaciones a la NOM-016-CRE-2016" (pagina 68, segundo parrafo). Se citaron
también fuentes que contienen opiniones contrarias, en las cuales se destacan los beneficios
econdmicos que traeria la nueva regulacion de las gasolinas conforme a la modificacion de la
Norma Oficial Mexicana. Estas fuentes incluyen opiniones del Instituto Nacional del Petroleo; la Se-
cretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales y la Secretaria de Energfa (pagina 72).
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global, contraviniendo asi el gobierno federal a través de la Comision Re-
guladora de Energia el Acuerdo de Paris, en el cual se establece la obliga-
cion del Estado mexicano de hacer frente al cambio climatico, considerando
los compromisos en materia de derechos humanos y actuando con base
en la mejor informacion cientifica disponible.

La sentencia explica que la Ley General de Cambio Climatico regula la
obligacion a cargo de las autoridades nacionales de instrumentar accio-
nes efectivas para mitigar las emisiones de gases de efecto invernadero y
cumplir con el Acuerdo de Paris, lo que no ocurre con la regulacion
propuesta por la CRE, porque no es evidente e incontrovertible que el
aumento de porcentaje de etanol en las gasolinas no deparara riesgo algu-
no al medio ambiente y contribuira a agravar el cambio climatico.

La Segunda Sala establecié que las motivaciones de competencia econoé-
mica invocadas por la CRE como sustento para la modificacion de la
NOM-016-CRE-2016, no pueden utilizarse validamente para justificar
una decision regulatoria en materia ambiental (en este caso relacionada
con el uso de los combustibles), pues el interés economico no puede
desatender las afectaciones ambientales que puedan generarse. Asi, para
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

los intereses o valores puramente econémicos que, en su caso,
pueda generar el incremento del porcentaje de etanol en las gasoli-
nas, como oxigenante, debian ser ponderados y confrontados
contra los potenciales riesgos que ello podria deparar al medio
ambiente y las obligaciones estatales de reducir las emisiones de
gases invernadero.’

Estas obligaciones atienden al principio del desarrollo sustentable, que
requiere un equilibrio adecuado entre el crecimiento econémico y la
proteccion del medio ambiente, como lo establecen el articulo 4° cons-
titucional en cuanto a la proteccion del derecho humano a un medio

? Pagina 81, tercer parrafo de la sentencia.
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ambiente sano y diversos instrumentos internacionales en la materia,
incluyendo la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climatico y el Acuerdo de Paris, que debe cumplir cabalmente el

Estado mexicano.



2.2 Analisis de opinion desde los poderes judiciales
que desarrollaron las sentencias

2.2.1 Pluralismo cientifico, cambio climatico
y derecho a un medio ambiente sano

Ministro Alberto Pérez Dayan

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México

El interés economico no puede desatender ni prescindir de las afectacio-
nes ambientales que pueda deparar una determinada actividad del ser
humano. Esta fue una de las afirmaciones que la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo en el amparo en revision
61072019, en el cual tuvo que resolver si el incremento de niveles maxi-
mos de etanol como oxigenante en las gasolinas resultaba o no conforme
al derecho humano a un medio ambiente sano.

En este precedente, la Corte tuvo la oportunidad de abordar diversos
temas: 1) el principio de precaucion y su relacion con el pluralismo cien-
tifico; II) la ponderacion de intereses puramente econémicos frente a
plausibles afectaciones al ambiente, y I11) el fenomeno del cambio clima-
tico como un problema de afectacion a los derechos humanos. A conti-

nuacion, me permito referir brevemente a cada uno de ellos.

1. El principio de precaucion y pluralismo cientifico. La Segunda Sala
considerd que la expedicion y modificacion de las llamadas normas ofi-

ciales mexicanas —regulaciones técnicas de observancia obligatoria en
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todo el pais— tiene un eminente cardcter dialogico y plural que, por una
parte, demanda la intervencion de distintas voces institucionales que
integran los citados comités y, por otra, exige la participacion y opinion
ciudadana; todo ello a fin de que la regulacion técnica respecto al pro-
ducto, proceso, instalacion, sistema, actividad, servicio o método de
produccion u operacion, se realice de la manera mds informada posible y
mediante la deliberacion de distintos puntos de vista, tanto de las autoridades,
como de los gobernados, respecto a la actividad o materia especifica que se
pretende regular desde un aspecto técnico.

A partir de ello, consideré que, ante escenarios de incertidumbre fdcti-
ca-cientifica respecto a una determinada actividad o materia que afecte o
pueda afectar el medio ambiente, cobrard plena aplicacion el principio de
precaucion, conforme al cual debe realizarse una evaluacion pormenori-
zada respecto a los potenciales riesgos o incertidumbres sobre ese estado
de cosas, a fin de dilucidar si es dable o0 no modificar o cancelar tal regu-
lacién y en qué medida.

Es asi, pues dejar al arbitrio y, conforme a los propios limites de la eru-
dicion técnica-cientifica con la que cuente la autoridad o dependencia
administrativa respectiva, el decidir en forma unilateral y expedita si se
modifica o cancela alguna regulacion que, precisamente, fue emitida para pre-
venir danos injustificados al medio ambiente, acarrearia el riesgo de permitir
danos serios e irreversibles al ambiente, al no valorarse debidamente la
magnitud del problema en cuestion, lo cual precisamente, pretende evi-
tarse mediante el principio de precaucion ambiental.

Las anteriores consideraciones de la Sala tienden a sentar una suerte de
regla valorativa que debe tomarse en cuenta al momento de modificar o
incluso suprimir la regulacion técnica-juridica de una determinada activi-
dad humana que pueda afectar el ambiente, a saber: a mayor incertidum-
bre cientifica sobre las posibles repercusiones que genera al ambiente
determinada actividad humana, mayor serd la necesidad de realizar una va-
loracion cientifica plural, en la cual se atiendan a distintas voces emanadas de
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autoridades, profesionalistas especializados en la materia; centros de investi-
gacion cientifica o tecnoldgica, ast como colegios de profesionales.

En esa logica, la Corte concluyé que cuando exista un importante de-
bate y deliberacion cientifica, por lo que hace a los riesgos que deter-
minada actividad o procedimiento pueda deparar en la calidad del
aire, los ecosistemas, la salud humana y en general, el medio ambiente,
como lo es, por ejemplo, el uso de etanol como oxigenante en las ga-
solinas, simplemente no puede ser una sola voz, ni una sola valoracion, la
que concluya tal debate.

2. La ponderacion de intereses puramente economicos frente a plausi-
bles afectaciones al ambiente. En segundo lugar, la Sala advirti6 que la
decision unilateral de la autoridad de permitir mayores niveles de etanol
en las gasolinas atendio a fuertes motivaciones de competencia econo-
mica. Al respecto, considerd que tales cuestiones son del todo irrelevan-
tes al momento de adoptar una decision estatal en materia ambiental tan
sensible como lo es el uso de combustibles, pues el interés economico no
puede desatender ni prescindir de las afectaciones ambientales que pueda de-
parar la referida actividad.

Es decir, los intereses o valores puramente economicos que, en su caso,
pueda generar el incremento del porcentaje de etanol en las gasolinas,
como oxigenante, debian ser ponderados y confrontados contra los potenciales
riesgos que ello podria deparar al medio ambiente y las obligaciones estatales de
reducir las emisiones de gases invernadero. Ello, pues el hecho de que el
crecimiento y desarrollo econémico en el Estado mexicano deba ser sus-
tentable no deriva de un paradigma o vision judicial, ni de un dialogo ju-
risprudencial con otras cortes constitucionales.

El establecimiento de un desarrollo de tal indole y el adecuado equili-
brio entre el crecimiento econémico y la proteccion al ambiente, cons-
tituye un principio rector establecido por en la propia Constitucion
mexicana, en diversos instrumentos internacionales en la materia de
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los cuales el Estado mexicano es parte y, por ende, tal principio debe
guiar toda regulacion de aquellas actividades que puedan generar un
riesgo de dano al ambiente.

Como se aprecia de las anteriores consideraciones, la apelacion a puros
intereses economicos resulta del todo insuficiente para justificar aquellas
actuaciones estatales que generen un riesgo de afectacion al medio am-
biente. El crecimiento econdmico y la competitividad de ciertos sectores
o areas comerciales, simplemente, no pueden soslayar la exigencia cons-
titucional de su sustentabilidad ambiental. Este es un estandar constitu-
cional que ademas tiene una importancia crucial para las proximas
generaciones, las cuales deben tenerla posibilidad de acceder a un pro-
yecto de vida digno, lo cual demanda, desde luego, un uso responsa-
ble de los recursos ambientales y de la adecuada proteccion de los
ecosistemas.

3. El fenomeno del cambio climatico como un problema de afectacion a
los derechos humanos. Este es el primer precedente en que la Suprema
Corte mexicana concibe al cambio climatico como un problema grave
para los derechos humanos. La Sala reconocié que el llamado Acuerdo
de Paris significa que la comunidad internacional reconoce que el cam-
bio climatico plantea amenazas inaceptables al pleno disfrute de los derechos
humanos y que las medidas para hacerle frente deben cumplir con las obliga-
ciones en materia de derechos humanos.

Es asi, pues el cambio climatico es susceptible de poner en peligro el
disfrute de una gran variedad de derechos humanos, en particular los dere-
chos a la vida, a la salud, a la alimentacion, al agua, a una vivienda adecuada
y a la libre determinacion. En ese sentido, se recordé que el deber de
combatir tal fenémeno no se reduce a meras promesas vacias o buenos
deseos estatales, sino que constituye un compromiso estatal hacia la co-
munidad internacional. Lo cual, l6gicamente, requiere de medidas espe-
cificas, concretas y deliberadas para hacer frente a esta amenaza latente
para los derechos humanos.
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De ahi que la Sala recalco que el Estado mexicano no sélo es parte del
Acuerdo de Paris, sino que el Congreso de la Union promulgo la Ley
General de Cambio Climatico, en virtud de la cual se establecen las ba-
ses para que México contribuya al cumplimiento del Acuerdo de Paris
—mediante el compromiso de reducir de manera no condicionada 22%
de sus emisiones de gases de efecto invernadero y 51% sus emisiones de
carbono negro al afo 2030—.

Por ende, cuestiones como la modificacion de los maximos permisi-
bles de etanol en las gasolinas —en tanto fuente emisora de ozono
troposférico y, por ende, de los llamados gases invernadero— no sélo
debia enmarcarse bajo los principios de precauciéon y participacion
ciudadana, sino que ademas debia valorarse en el contexto de las metas
estatales tendientes a lograr la reduccion de emisiones de gases invernadero
y, consecuentemente, de los débitos estatales de combatir y mitigar el cambio
climatico.

En una sociedad donde ha tenido cabida la concepcion de "post verdad"
y en la que diversas voces han planteado la inexistencia del fenémeno
del cambio climatico, no solo resulta adecuado, sino acaso indispensa-
ble, que las Cortes orienten sus decisiones en materia de derechos hu-
manos tomando "en serio" no sélo a éstos, sino a los riesgos y amenazas
que actualmente enfrentan tales derechos, respecto de los fenomenos
ambientales que han sido detectados con rigor cientifico. De por medio
se encuentra tanto el cumplimiento de compromisos internaciona-
les, como la posibilidad de asegurar que, tanto las generaciones presentes,
como futuras, vivan dignamente. Debe asegurarse un futuro digno para
la humanidad y, para ello, es indispensable que las Cortes verifiquen el
cabal cumplimiento del derecho humano a un medio ambiente sano.






2.3 Analisis comparado y conclusion

2.3.1 Fundamento cientifico y deber de cuidado
en la justicia climatica para las futuras generaciones
de Australia y México

Claudia S. de Windt y Alejandra Rabasa

La aprobacion y ampliacion de actividades en dos sectores econémicos
distintos, pero con la previsibilidad de dafios a los derechos de las per-
sonas y a la salud relacionados al ambiente y cambio climatico, fueron
cuestionadas tanto en México como en Australia.

En México, por un ciudadano preocupado por la regresividad de las
medidas adoptadas por el gobierno federal para desregular las normas
de proteccion de la calidad del aire en las ciudades, en contra ademas de
los compromisos internacionales para mitigar el cambio climatico y sin
permitir la participacion de la ciudadania y la comunidad cientifica.
En Australia, en el estado de Victoria, un juicio interpuesto por nifios y
ninas apoyados por una monja de la orden catélica de las Brigidinas,
para solicitar una medida cautelar que impidiera al Ministerio de Medio
Ambiente otorgar una autorizacién para permitir la expansion de un

proyecto minero.

En ambos casos, la evidencia cientifica jugd un papel central en la argumen-
tacion de los fallos. Si bien en los dos se solicitaron medidas preventivas
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—en el caso de México, la suspension de los efectos de una norma que
permitiria el uso de etanol en los combustibles que se usan en ciudades
con grandes problemas de calidad del aire, y en el de Australia, la inhi-
bicién de Ministerio de Medio Ambiente para otorgar una autorizacion
minera—, los resultados fueron distintos aunque favorables a los de-
mandantes y bajo principios comunes del derecho ambiental, como el
de precaucion.

Las decisiones de las cortes en estos dos casos se fundamentaron en
evidencia cientifica relacionada con la calidad del aire y los riesgos del
cambio climatico para determinar la situacion de vulnerabilidad de los
demandantes y sus derechos fundamentales frente a la actuacion de las auto-
ridades estatales para mitigar el cambio climatico. La evidencia cientifica
permiti6 tanto al Tribunal Federal australiano como a la Suprema Corte
de la Nacion de México establecer un peligro claro y previsible derivado de
las omisiones presentes o futuras de las autoridades para responder efec-
tivamente a los riesgos del cambio climatico, que impone varios deberes
al Estado, como realizar una actuacion basada en un deber fundamental
de cuidado capaz de vislumbrar los danos que podrian causarse a las
personas al permitir que se lleven a cabo actividades que generaran emi-
siones de gases de efecto invernadero, como el uso de gasolinas con alto

potencial contaminante, o la intensificacion de las actividades mineras.

Cuando en casos como estos se reclama una afectacion del derecho a un
medio ambiente sano y un sistema climatico seguro, causada por omi-
siones, acciones o falta de diligencia de las autoridades del Estado para
cumplir con sus obligaciones constitucionales y convencionales en ma-
teria de cambio climatico, como las descritas en el Acuerdo de Paris, los
principios de prevencion y precaucion tienen un mayor peso cada vez

en las decisiones judiciales.

Cada vez es mas frecuente ver, como ocurrié en estos dos casos emble-
maticos, por una parte que las cortes recurren mas a la ciencia del cam-

bio climatico para analizar si existe un peligro de dafo grave que
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amenace derechos fundamentales, y, por otra, que una vez que se acre-
dita la existencia de un peligro de dano grave causado por el cambio
climatico, aun sin contar con absoluta certeza cientifica sobre la magni-
tud, fecha de ocurrencia o ubicacion precisa de los danos, el principio
precautorio actiia como un detonador de diversas obligaciones de cuida-
do para salvaguardar derechos fundamentales, entre las que se cuentan,
como lo estableci6 la Suprema Corte en México, la de utilizar la mejor
informacion cientifica disponible como base de la actuacion estatal; o en
el caso australiano, de incluir la ciencia del cambio climatico y los ries-
gos que permitir actividades en las cuales se generen emisiones de gases
de efecto invernadero tienen para millones de personas, como elemento

critico en los procesos de toma de decisiones.

En el caso australiano, ademas, refleja que ante los riesgos que la eviden-
cia cientifica demuestra que los nifios enfrentaran en el futuro, el princi-
pio precautorio y el consecuente deber de cuidado que se deriva de éste
armoniza la respuesta que razonablemente se prevé y se requiere para el

caso por parte del 6rgano administrativo.

Ademas de la aplicacion del principio precautorio y la declaracion de la
existencia de un deber de cuidado para proteger a las personas frente a
peligros ambientales y climaticos, es notable en estos dos casos el énfasis
que ponen las cortes en el respeto y la garantia de los derechos de acceso
a la informacion y la participacion publica en asuntos ambientales, reco-
nocidos en instrumentos internacionales como el Principio 10 de la De-

claracion de Rio.

En México, la Suprema Corte declaré inconstitucional la modificacion
de una norma que desregulé por motivos econémicos limitaciones para
el uso de etanol en las gasolinas, porque la decision no se baso en la
mejor informacion cientifica disponible, ni se demostr6 de forma incon-

trovertible, antes de modificar la normatividad, que ese cambio no seria
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una medida regresiva contra el medio ambiente. La sentencia en este
caso resolvié que las autoridades violaron el derecho a un medio am-
biente sano de la persona demandante al no permitir la participacion
publica en el proceso de decision para llevar a cabo una medida de des-
regulacion ambiental, entre otras cosas, porque al impedir que la comu-
nidad experta y el publico interesado opinen, se pierde una oportunidad
importante de mejorar la informacion que sustentara la decision final y

de aplicar el principio precautorio.

En Australia, si bien el Tribunal decidié no conceder la medida cautelar
solicitada por los demandantes, dejo claro que al ejercer su poder de
decision para autorizar o prohibir la expansion del proyecto minero que
origing el litigio, el Ministerio de Medio Ambiente estaba obligado a to-
mar en cuenta las declaraciones en la sentencia sobre los riesgos de da-
nos catastroficos ampliamente documentados por la ciencia del cambio
climatico; el deber de cuidado que imponen a su actuacién para prote-
ger a los ninos de sufrir dafios personales y que seria esperable que al
contar con una propuesta de decision fuera sometida a la opinion del

publico, como lo requiere ademas la legislacion ambiental.

En el caso de México la sentencia no se puede revisar ya, es una cosa
juzgada. En Australia, la autoridad apelo la decision y autorizé —con 37

condiciones— la ampliaciéon de la mina de carbon de Vickery.

Aunque el precedente australiano inicialmente senté un precedente in-
comparable en cuanto al deber moral de cuidar a los nifios para consi-
derar el impacto del cambio climatico al tomar decisiones sobre nuevas
minas de carbon, en marzo de 2022 un panel de tres jueces en el Pleno
del Tribunal Federal Australiano que conoci6 la apelacion, revirtio la deci-
sion de primera instancia. Aunque cada uno de los jueces motivo su
decision en razones diferentes, surgieron aqui varios temas que son tam-
bién indispensables para reflexionar sobre el papel de las cortes frente al

cambio climatico.
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El presidente del Tribunal inici6 su opinién diciendo que

la amenaza del cambio climatico y el calentamiento global no
estuvieron ni estan en disputa entre las partes de este litigio. La se-
riedad de la amenaza esta demostrada por la atencion dada a ella
por muchos paises alrededor del mundo, y los intentos que han
realizado para alcanzar un acuerdo y cooperar para reducir las
emisiones de dioxido de carbono y otros gases de efecto inverna-
dero para reducir la tase de su incremento en la superficie de la
Tierra. 1

Con todo, la resolucion de los jueces fue revertir la decision inicial sobre
la existencia de un deber de cuidado que debia observar el gobierno
australiano al decidir si podia autorizarse la ampliacion del proyecto
minero controvertido, porque su interpretacion de cuando opera ese
deber de cuidado fue diferente a la de primera instancia, entre otras, por

las siguientes razones.

¢Las cortes pueden o no revisar politicas publicas? Al analizar la justicia-
bilidad de las politicas publicas y su relacion con el deber de cuidado,
las primeras quedan fuera del ambito de valoracion del poder judicial
por su naturaleza y caracter. En su opinion, las cortes estan mal informa-
das y equipadas para decidir preguntas de politica publica como las que
se plantearon en este caso, porque no pueden definir en un litigio priva-
do, invocando el deber de cuidado, cudl es el mejor curso de accion para
enfrentar el cambio climatico y si la aprobacion del proyecto minero

debi6 basarse en esas consideraciones de accion climatica.

¢En qué momento puede invocarse el deber de cuidado? Contrario a lo
que se decidié en primera instancia, en la apelacion se afirmo que el

deber de cuidado tnicamente puede invocarse cuando ha existido una

12 Esta decision y las demas del caso Sharma pueden consultarse en el sitio creado por la judicatura
australiana en : https://www.fedcourt.gov.au/services/access-to-files-and-transcripts/online-files/mi-
nister-for-the-environment-v-sharma
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violacion al mismo, y por tanto pueden estudiarse en sede judicial cues-
tiones relacionadas con el ejercicio indebido de la autoridad, la causali-
dad y el dafo, pero no cuando aun no ha habido un acto que claramente
sea contrario a ese deber.



II1. El litigio climatico
y las decisiones de inversion
para el desarrollo







3.1 Sentencias emblematicas y de tendencia
en el derecho comparado

3.1.1 Caso Maui Electric Company y derecho de
participacion publica en asuntos de inversion que pueden
afectar el derecho a un medio ambiente limpio y saludable
(Supreme Court of the State of Hawaii, In re Application of
Maui Electric Company, Limited, SCWC-15-0000640),
Suprema Corte de Hawai, 14 de diciembre de 2017"

Hechos

En 1990, las empresas de electricidad Maui Electric Company, dedicada
a la prestacion de servicios publicos, y Hawaiian Commercial & Sugar
Company (HC&S Co.), productora de electricidad, celebraron un con-
trato de compraventa de energia, el cual fue aprobado por la Comision
de Servicios Publicos (CSP) del Estado de Hawai. En 1999 se renegocia-
ron los términos del contrato para ampliar su duracion; se acordo que el
convenio respectivo serfa en su caso nuevamente aprobado por la CSP a
mas tardar a finales de septiembre de 2015. En este convenio se acordo
ademas que Maui Electric Co. continuaria comprando la electricidad de
HC&S Co. producida en su planta localizada en Pu'unene, Maui, la cual
operaba por medio de una central eléctrica interna alimentada por la
quema de bagazo de azticar y otros combustibles, como carbon y petréleo.

" El texto de la sentencia dictada por la Suprema Corte de Justicia de Hawai esta disponible en:
https://earthjustice.org/sites/default/files/files/2017-12-14 Published Opinion.pdf
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En marzo de 2015, Maui Electric Co. present6 ante la CSP la solicitud
para la aprobacion del convenio de renegociacion.

La asociacioén civil Sierra Club present6 una mocion ante la CSP para
intervenir en el procedimiento administrativo, en representacion de sus
miembros, habitantes de una zona cercana a la central eléctrica de
Pu’'unene, Maui, de conformidad con la § 6-61-55(a) de las Regulacio-
nes Administrativas de Hawai (Hawaii Administrative Rules [HAR]). En su
mocion, Sierra Club destaco a partir de evidencia cientifica la preocupa-
cion de sus miembros por la gran dependencia de la central eléctrica de
carbon para cumplir con sus obligaciones en materia de sustentabilidad
energética y present6 una lista de mas de 400 violaciones cometidas por
la central eléctrica a la Ley de Aire Limpio (Clean Air Act). Por su patrte,
Maui Electric Co. presenté un memorandum para combatir la mocion
de Sierra Club.

La CSP nego a Sierra Club el derecho de participar en el procedimiento
administrativo, frente a lo cual, la asociacion civil inicié un recurso ante
la Corte de Apelaciones (Intermediate Court of Appeals [ICA]). En su
resolucion, la Corte concluyd que la CSP no tenia la obligacion de reali-
zar una audiencia para la aprobacion de la solicitud de Maui Electric Co.
y determiné que Sierra Club carecia de legitimacion para interponer el
recurso de apelacion porque no se le causaba un perjuicio.

Inconforme con esta decision la asociacion civil interpuso un recurso de
certiorari ante la Suprema Corte del Estado de Hawai, que fue resuelto a su
favor. La Corte resolvio a favor de Sierra Club y le ordeno a CSP que realizara
una audiencia de debido proceso para proteger el derecho a un medio
ambiente limpio y saludable garantizado por la legislacion hawaiana.

Criterios de la Suprema Corte del Estado de Hawai

La Suprema Corte del Estado de Hawai fundament6 su decision en el
recurso de certiorari y otorg6 el auto de avocacion solicitado por Sierra
Club sobre dos criterios principales:
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1. Derecho de audiencia, establecido en la clausula de debido proceso de la
Constitucion de Hawdi. Este derecho protege a Sierra Club contra afec-
taciones a sus intereses patrimoniales, reconocidos en la normativa estatal,
como es el caso del derecho a un medio ambiente limpio y saludable.

2. La proteccion procesal para la garantia del derecho fundamental a un medio
ambiente limpio y saludable contemplada en la Constitucion de Hawdi. En estos
casos, debido a la importancia de la proteccion del debido proceso en el
contexto de las regulaciones ambientales, cuando se alegue una violacién
del derecho a un medio ambiente limpio y saludable se debe respetar y
restituir a los afectados su derecho de audiencia.

Analisis jurisprudencial

El planteamiento de Sierra Club sobre el debido proceso y su derecho a
participar en asuntos publicos para proteger los derechos de sus miem-
bros a un medio ambiente limpio y saludable fue analizado por la Supre-
ma Corte de Hawai a partir de las siguientes preguntas:

1. ;Tiene la asociacion civil Sierra Club derecho a una audiencia en el
procedimiento administrativo sobre el contrato de provision de energia
eléctrica de conformidad con el ambito de proteccion de la clausula de
debido proceso establecida en la Constitucion de Hawai?

2. ;El derecho al debido proceso establecido en la Constitucion de Hawai
contempla una proteccion procesal para las personas que exigen la pro-
teccion de su derecho fundamental a un medio ambiente limpio y
saludable?

Al estudiar el alcance del derecho de audiencia alegado por Sierra Club,
de conformidad con el ambito de proteccion de la clausula del debido
proceso de la Constitucion de Hawai, la Suprema Corte reconocié que
las pretensiones de la asociacion civil constituian un reclamo legitimo,
debido a que éstas se encontraban protegidas para evitar una afectacion
indebida a sus intereses patrimoniales.
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Para corroborar la validez de los reclamos de Sierra Club, la Suprema
Corte detallo que, de acuerdo con la jurisprudencia norteamericana, los
intereses patrimoniales (o de propiedad) protegidos por la clausula del
debido proceso se extienden mas alla de la propiedad real sobre bienes
tangibles, pues se ha reconocido que los intereses patrimoniales abar-
can también una serie de derechos intangibles, los cuales se definen a
través de marcos legales. De este modo, los intereses patrimoniales, aun-
que constituyan meros beneficios intangibles, pueden a su vez servir
como respaldo para sostener una reclamacion legitima para solicitar la
proteccion del derecho a un debido proceso.

En su resolucion, la Corte explico que el interés patrimonial que tutela
los intereses de la asociacion civil se define a través del derecho sustan-
tivo a un medio ambiente limpio y saludable, reconocido por el articulo
XI, seccion 9, de la Constitucion de Hawai, el cual establece que "Toda
persona tiene derecho a un medio ambiente limpio y saludable, tal como
se define en las leyes relativas a la calidad ambiental, incluido el control
de la contaminacion y la conservacion, la proteccion y la mejora de los

recursos naturales".

Para la Suprema Corte, si bien el articulo XI, seccion 9, constitucional
senala que es un derecho sustantivo y un interés patrimonial protegido
por la clausula del debido proceso, el ambito de proteccion de este
derecho esta dado por la legislacion ambiental, pero también por los
estatutos, reglas y decretos relacionados con la calidad del medio am-
biente. Lo cual, preciso la Corte, le da flexibilidad a la definicion del
contenido y alcance del derecho a lo largo del tiempo.

Ahora bien, el interés patrimonial que reclamo Sierra Club protegido
por la clausula del debido proceso, de conformidad con el articulo XI,
seccion 9 constitucional, se define especificamente a través de la seccion
269 de los Estatutos Revisados de Hawai (Hawaii Revised Statues [HRS]),
en el cual se incluyen, entre otras cosas, las funciones y obligaciones
que la CPS debe observar para reducir la dependencia del Estado a los
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combustibles fosiles a través de la eficiencia energética y el aumento de
la generacion de energia renovable.

Asi pues, la Corte concluy6 que Sierra Club tenia un interés patrimonial
protegido por el debido proceso, porque el articulo XI, seccion 9, de la
Constitucion le otorgaba un derecho legitimo a un medio ambiente lim-
pio y saludable, de conformidad con lo definido por las leyes ambienta-
les, que en el caso es la seccion 269 de los HRS, la cual dispone
expresamente que la Comision debe de tomar en consideracion la re-
duccion de las emisiones de GEI en la toma de sus decisiones. Asi, tam-
bién debia de considerarse que Sierra Club contaba con un reclamo
legitimo para solicitar la proteccion de su derecho a un medio ambiente
limpio y saludable, ya que éste es un derecho garantizado por la Consti-
tucion y por los Estatutos del Estado de Hawai. El derecho fundamental
referido incluye la proteccion contra el cambio climatico y las acciones
para la reduccion de gases de efecto invernadero.

Una vez demostrado que Sierra Club tenia un interés patrimonial en el
caso concreto, la Suprema Corte analizé qué tipo de protecciones del debi-
do proceso eran aplicables, para lo cual aclaré que la proteccion del
derecho a un medio ambiente limpio y saludable contemplaba el deber de
la Comision de tomar en consideracion la reducciéon de las emisiones
de GEI en su proceso de toma de decisiones, establecido en la legisla-
cion local. En opinion de la Suprema Corte la Comision afecto el dere-
cho de los miembros de Sierra Club a un medio ambiente limpio y
saludable al conceder la solicitud de aprobaciéon del convenio sobre

generacion eléctrica reclamado.

Lo anterior porque la resolucion de la Comision involucrd determina-
ciones relacionadas con los objetivos de energia renovable del Estado.
Por ejemplo, la Comision concluyé especificamente que el convenio
ayudaria a lograr los objetivos de politica del Estado de alcanzar 100%
de energia renovable para el aiio 2045, asi como aumentar la autosufi-
ciencia energética del Estado, al mismo tiempo que se le permitié a Maui
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Electric Co. mantener la confidencialidad de la informacion sobre el tipo
de combustible que se quemaria en sus actividades.

Asi pues, la Corte reiterd que la resolucion de la Comision afecté nega-
tivamente los intereses privados de los miembros de Sierra Club, debido
a que la violacion del derecho de audiencia conlleva a la generacion de
posibles riesgos o impactos a largo plazo en la calidad del aire en el area.
En este mismo sentido, sobre la proteccion del debido proceso en el
contexto de las regulaciones ambientales, la Corte resalté que en estos
casos los danos causados por una violacion procesal no se revierten fa-
cilmente y, también, precis6 que las violaciones procesales en la toma de
decisiones imponen al final una mayor carga para el Estado y promue-

ven la toma de decisiones ineficientes.

Por estos motivos, la Corte establecid que la proteccion del derecho al
debido proceso exige de una tutela judicial mucho mas flexible, en la
que se considere especificamente si el derecho protegido por la ley se ha

visto afectado negativamente.

La sentencia de la Suprema Corte de Hawai establecio asimismo, a causa
del interés patrimonial de contar con un medio ambiente limpio y salu-
dable del cual Sierra Club es titular, que la Comision debi¢ conceder a
la asociacion civil una audiencia para considerar los impactos que la
aprobacion del convenio energético tendria sobre el derecho de sus
miembros a un medio ambiente saludable, que podria ser afectado por
acciones como la liberacion de GEl a la atmasfera. Asi, en el procedimien-
to de evaluacion para la aprobacion del convenio sobre la generacion y
compra de energia debio darse una oportunidad suficiente a Sierra Club
para que las preocupaciones de sus integrantes fueran escuchadas de
manera significativa y previa a la toma de decision, a la luz de su interés
patrimonial y el derecho de sus integrantes a un medio ambiente limpio
y saludable.



3.1.2 Caso D.G. Khan Cement Company v. Government
of Punjab: planeacion del desarrollo urbano

y cambio climdtico (C.P1290-L/2019),

Corte Superior de Lahore, Pakistan,

15 de abril de 20212

Hechos

En este caso se controvirtio la notificacion del 8 de marzo de 2018 emi-
tida por el Departamento de Industrias, Comercio e Inversiones del go-
bierno de Punjab en virtud de las secciones 3 y 11 de la Norma de Control
para el Establecimiento y Expansion Industrial de Punjab de 1963, a tra-
vés de la cual se decretaron medidas para prohibir el establecimiento de
nuevas plantas de cemento, asi como la expansion y ampliacion de las
existentes en la zona negativa creada dentro de los distritos de Chakwal
y Khushab.

El peticionario que presento esta accion judicial se ostent6 como propie-
tario de una planta para la fabricacion de cemento en el valle de Kahoon,
en la Cordillera de la Sal en Khairpur, Distrito Chakwal, quien reclamo

2 El texto de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Pakistan esta disponible en: http://climat
ecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/
2021/20210415_13410_judgment.pdf.

109


https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/2021/dg_khan_judgment.pdf
https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/2021/dg_khan_judgment.pdf
https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/2021/dg_khan_judgment.pdf
https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/2021/dg_khan_judgment.pdf
https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/2021/dg_khan_judgment.pdf

110 Antologia judicial ambiental II

la legalidad de las disposiciones mencionadas por considerar que afecta-
ban sus derechos de audiencia; libertad de comercio, negocios y profe-
sion; asi como su derecho a la no discriminacion porque la regulacion
combatida lo puso en situacion de desventaja frente a otros negocios
similares. El peticionario expresé en su reclamacion, entre otras cosas,
que las autoridades provinciales no tienen competencia para actuar en
materias relacionadas con la zonificacion y clasificacion del suelo, el uso
del suelo, el control ambiental, las fuentes de agua y los equilibrios eco-
logicos. La Corte confirmo la notificacion, y senalo la prohibicion para
la realizacion de actividades industriales en las zonas protegidas.

Criterios de la Suprema Corte

La Suprema Corte de Pakistan fundamento su decision en los siguientes

criterios:

1. Planeacion y sustentabilidad del desarrollo (legalidad del "area negativa"
como criterio de zonificacion y uso del suelo). El crecimiento industrial orga-
nizado y planificado es indudablemente de interés publico y esta regulado
efectivamente a través de la seccion 3 de la Norma de Control Industrial.
La planeacion es un proceso comprehensivo, coordinado y continuo que
involucra la identificacion de metas futuras, planes para alcanzarlas y
mecanismos para hacerlos efectivos con miras a promover el bien comun
de la sociedad. La creacion de una zonificacion para dividir el territorio de
las provincias en dreas positivas y negativas es un medio para alcanzar
un crecimiento industrial organizado y planeado, que no afecte los inte-
reses sociales, ambientales ecologicos, civicos y econémicos de las per-
sonas en el ambito local

La justificacion técnica y empirica de la regulacion combatida es adecua-
da porque intenta prevenir los danos que las plantas de cemento exis-
tentes en la Cordillera de la Sal han causado a los ecosistemas y los
riesgos para la calidad de vida y la salud de las personas. Las autorida-
des basaron las normas correspondientes en la asesoria de expertos que
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determinaron la idoneidad de la zona del proyecto para las plantas de
cemento que comprenden los distritos de Chakwal, Jhelum, Khushab y
Mianwali de Punjab.

La Corte noté asimismo que las preocupaciones econdmicas y sociales
relacionadas con el desarrollo organizado y planeado que existian en
1963 se han multiplicado y vuelto mas complejas en la medida en que
la poblacion crecié de aproximadamente 48 millones de personas en ese
entonces a mas de 217 millones en 2019. El crecimiento organizado y
planeado hoy en el mundo indudablemente significa el desarrollo sus-
tentable y los términos "perjudicial para el interés nacional”, "daninos para
la salud publica y fuente de molestias" incluirfan naturalmente los asuntos
mas urgentes de nuestro tiempo, como el cambio climatico; la degrada-
cion ambiental; la seguridad alimentaria y para la salud; la contaminacion
del aire, el agua y por ruido; la erosion del suelo; los desastres naturales;
la desertificacion y las inundaciones que tienen un impacto notable so-
bre la salud publica, la seguridad alimentaria, la conservacion de los re-
cursos naturales, la proteccion del medio ambiente, la equidad social y
las opciones de decision de la sociedad, etcétera.

Para regular el uso del suelo —incluyendo la creacion de areas negativas
0 positivas para permitir el desarrollo industrial—, la autoridad se ha
reconocido como parte del poder de policia del Estado, orientado al
bienestar publico. La legislacion para impulsar el crecimiento econémi-
co ordenado y planeado, como sucede con la Norma de Control Indus-
trial combatida por el peticionario, es armoénica asimismo con los valores
constitucionales nacionales, asi como los derechos fundamentales, inclu-
yendo el derecho a la vida y la dignidad, la promocion del bienestar
economico y social para todas las personas y la salvaguarda de los inte-

reses legitimos de las personas mas marginadas.

Es también importante observar que la zonificacion del suelo en areas posi-
tivas y negativas no es absoluta ni estatica. Puede modificarse, y las prohi-
biciones levantarse si el gobierno decide que en este caso especifico la
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recarga de los acuiferos del valle se ha vuelto resiliente para permitir el

desarrollo sustentable.

2. Libertad de comercio, negocios y profesion. El peticionario reclamo que
bajo el articulo 18 de la Constitucion se violan sus derechos menciona-
dos al ser discriminado respecto de otros fabricantes de cemento. Para la
Corte, los derechos protegidos constitucionalmente estan sujetos a los
requisitos de la legislacion y en este caso la Norma de Control Industrial
prohibe nuevos desarrollos industriales, con excepcion de aquellos que
tengan un permiso previo del gobierno. La Norma de Control no tiene
por finalidad castigar o beneficiar a nadie, sino lograr un crecimiento
planificado y ordenado, con base en los hallazgos de un estudio cientifi-
co multidisciplinario que establece fundamentos razonables para la zo-

nificacion establecida en el area del proyecto.

3. Justificacion empirica de la zona negativa. Para responder a la pregunta
de si la notificacion combatida por el peticionario se ajusta al interés
publico, la Corte considerd que las autoridades competentes en materia
de minas y minerales notificaron al gobierno provincial que las plantas de
cemento existentes en la Cordillera de la Sal estaban causando un dano
ecologico en el area. Con esta informacion el gobierno provincial deci-
dio buscar asesoria cientifica de expertos y comisioné un estudio para
definir la viabilidad de permitir nuevas plantas de cemento en los distri-
tos de Chakwal, Jhelum, Khushab y Mianwali de Punjab.

Es relevante notar que la Corte refirio en esta sentencia que el equipo
responsable del estudio incluyo a expertos nacionales e internacionales
en el campo de las plantas de cemento, la geologia y la quimica ambien-
tal, con experiencia en varios paises del mundo. También, que se siguio
una metodologia en la cual se abordaron cinco temas determinantes
para la definicion de una zonificacion basada en areas negativas y po-
sitivas: 1) la suficiencia de materiales crudos de cemento; ii) la sustenta-

bilidad de los recursos hidricos; iii) las condiciones ambientales y
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socioeconomicas en el area del proyecto; iv) la infraestructura para el
transporte; y v) la agricultura, los bosques y los sitios sensibles y
restringidos.

Para la Corte fue relevante notar que el panel de cientificos desarrollé un
estudio integral para estudiar una variedad de factores que podrian ser
impactados por el establecimiento o la expansion de las plantas de ce-
mento en la region. Ademas, se llevaron a cabo estudios de campo y medi-
ciones sobre las condiciones ambientales, como las emisiones a la
atmosfera, y se realizaron encuestas para evaluar las condiciones socioeco-
nomicas y otras necesidades de la poblacion, como la infraestructura
para el transporte. Los expertos realizaron también auditorias técnicas a

las fabricas de cemento y se reunieron con sus propietarios.

Entre los hallazgos principales del estudio se encontré por ejemplo que
las reservas de agua subterranea en la zona han descendido en porcenta-
jes altos; muchos pozos se han secado y, por lo tanto, se concluyé que el
desarrollo de nuevas fabricas de cemento o la expansion de las existentes
podria causar atin un mayor agotamiento de dichas aguas y mayores
problemas para la poblacion local, especialmente para quienes depen-
den de la agricultura.’

También recomendaron la proteccion del paisaje, el valor turistico y los
ecosistemas y recursos naturales y agricolas en los cuatro valles de la
Cordillera, lo cual dificilmente podria lograrse en ese momento si se per-
mitian nuevas o mas grandes plantas de cemento, que a su vez requeri-

rian el desarrollo de infraestructura como carreteras. Se recomendo asi

* La sentencia aborda ampliamente el tema de la situacion del agua en la region. Para la Corte hay
muchos antecedentes que dan cuenta de como la disponibilidad del agua se ha vuelto cada vez mas
critica. La Corte cité un caso de noviembre de 2017 (Katas Raj Temple Pond) en el cual habia encon-
trado que las fabricas de cemento en los alrededores estaban explotando grandes cantidades de agua
sin cubrir los costos correspondientes y sin ningtin cuidado por el impacto ambiental que estaban
causando en los acuiferos. En esa ocasion se ordend a las fabricas cementeras utilizar fuentes alter-
nas de agua y lograr una dependencia cero del agua subterranea en la region en un periodo de seis
meses (pagina 9).



114 Antologia judicial ambiental II

crear las zonas negativas para el desarrollo, que podran revisarse cada 10
anos para determinar, con base en informacion cientifica disponible, si
deberian permanecer o modificarse a otros usos del suelo. A partir de
esos datos, el gobierno concluyé que permitir que se instalaran nuevas
plantas de cemento o se ampliaran las existentes en la zona, seria perju-

dicial para el interés publico.

Principios de precaucion e in dubio pro natura
y personalidad juridica ambiental

La Suprema Corte hizo notar que la informacion técnica aportada en
este caso demostraba la existencia de amenazas serias para el medio am-
biente en la zona —sobre todo para los acuiferos subterraneos sobreex-
plotados, los cuales deben ser recargados antes de que pueda hablarse
de desarrollo econémico en la zona—. En este contexto, el establecimien-
to de una zona negativa creada en las regulaciones controvertidas por el
duenio de una fabrica de cemento debe entenderse como una forma de
proteccion de una zona ambientalmente fragil, con habitats vulnerables,
que necesita ser cuidada y protegida hasta que se recupere, si es que eso

puede ocurrir.

Asi, la decision sobre permitir la ampliacion de una fabrica de cemento
en la zona negativa hace necesario recurrir al principio precautorio con-
templado en la Declaracion de Rio, asi como el principio emergente de
in dubio pro natura que se formulé en la Declaracion sobre el Estado
de Derecho en materia Ambiental de la Union Internacional para la Con-

servacion de la Naturaleza en 2016.*

* Principio 5 in dubio pro natura, "En caso de duda, todos los procesos ante tribunales, érganos ad-
ministrativos y otros tomadores de decision deberan ser resueltos de manera tal que favorezcan la
proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las alternativas menos perjudi-
ciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos adversos sean desproporciona-
dos o excesivos en relacion con los beneficios derivados de los mismos". Disponible en: https:./
www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/spanish declaracion mundial de la uicn acer-

ca_del estado de derecho en materia ambiental final.pdf
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En los hechos de este caso, el gobierno provincial se vio obligado a adop-
tar un enfoque precautorio y actuar en linea con el principio in dubio pro
natura, al menos hasta que, por ejemplo, se desarrolle un estudio hidro-
logico detallado en el cual se defina el potencial uso industrial de los recur-
sos hidricos subterraneos en el area del proyecto. Este enfoque adoptado
por el gobierno cumple con la Constitucion, asi como el deber de las
cortes de proteger los derechos fundamentales del publico, como son en
este caso, los de la vida, el desarrollo sustentable y la dignidad de las
comunidades que habitan la regién, hasta en tanto el propio gobierno
no determine que el proyecto planteado no tendra impactos ambientales
adversos.

Ademas, para la Suprema Corte, el medio ambiente debe protegerse por
su propio derecho. La proteccion de la naturaleza va mas alla de un ré-
gimen centrado en los derechos de los seres humanos. Hemos visto
como en muchas legislaturas y cortes alrededor del mundo se ha asigna-
do personalidad juridica a la naturaleza. El enfoque de la personalidad
juridica de la naturaleza para proteger y preservar a los objetos naturales
es una de las evoluciones mas recientes del derecho ambiental.

Justicia hidrica

La Politica Nacional de Cambio Climatico (2012) resalta el vinculo
inexorable entre los recursos hidricos y el clima; de ahi que el cambio
climatico proyectado tenga implicaciones tan serias para los recursos
hidricos altamente sensibles a las condiciones climaticas en Pakistan.
Los riesgos climaticos incrementaran la ya dificil situacion de un pais
que vive un estrés hidrico y ademas enfrenta una demanda creciente de
agua asociada al aumento poblacional y de las actividades econdmicas.

Adicionalmente a los razonamientos en la sentencia sobre la necesidad
de implementar el marco para el manejo integrado de los recursos hidri-
cos propuesto por el gobierno, la Suprema Corte de Justicia hizo referen-
cia ala Declaracion Judicial de Brasilia sobre Justicia Hidrica desarrollada
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y suscrita por el Instituto Judicial Mundial del Ambiente, presentada en
la Conferencia de Jueces y Fiscales sobre Justicia Hidrica que se llevo a
cabo durante el Octavo Foro Mundial del Agua en Brasil en marzo de
2018.

La Suprema Corte, aplicando la definicion de justicia hidrica contenida
en la Declaracion de Brasilia,” interpret6 que el Estado debe ejercer la
gestion de todos los recursos hidricos y protegerlos junto con sus fun-
ciones ecologicas asociadas, en beneficio de las generaciones actuales y
futuras, y de la comunidad de vida de la Tierra. En la sentencia se afirmo
también, siguiendo la misma Declaraciéon de Brasilia, que debido a las
estrechas interrelaciones entre el suelo y el agua y las funciones ecologi-
cas de los recursos hidricos, cualquier persona con el derecho o interés
de utilizar los recursos hidricos o el suelo tiene el deber de mantener las
funciones ecologicas y la integridad de los recursos hidricos y los ecosis-

temas relacionados.
Cambio climatico y justicia climatica

Solo mediante la elaboracion y aplicacion de medidas de adaptacion
adecuadas sera posible garantizar la seguridad hidrica, alimentaria y ener-

gética del pais.

Otra dimension importante del cambio climatico conforme a la decision
de la Corte es la justicia intergeneracional y la necesidad de democracia
climatica intergeneracional. La Corte expreso en esta sentencia que sus
decisiones también deben proteger los derechos de las generaciones fu-
turas, lo cual hace necesario reconocer el concepto de justicia climatica
y sus implicaciones globales, mucho mas alla del alcance de la jurisdic-

cién nacional.

> Disponible en: https:/www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/brasilia_declaracion de
jueces sobre justicia hidrica spanish unofficial translation 0.pdf
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Analisis jurisprudencial

La sentencia de la Suprema Corte abord¢ los planteamientos del deman-
dante en cuanto a la legalidad de la notificacion, cuestionando sobre
todo los fundamentos cientificos para justificar la necesidad y la facultad
del gobierno provincial de establecer un area negativa dentro de la zoni-
ficacion local, a través de la cual se prohibieron sus actividades indus-

triales relacionadas con la produccion de cemento.

La Corte razonoé que si bien en este caso la empresa no puede ampliar o
mejorar la capacidad de su planta de fabricacion de cemento mientras
subsista el area negativa, debe observarse que la zonificacion de las zo-
nas en positivas y negativas no es absoluta, no esta grabada en piedra y
podria levantarse si el gobierno considera que se ha restablecido la recar-
ga de los mantos acuiferos y la naturaleza se ha vuelto resiliente para
permitir el desarrollo sostenible.

La Suprema Corte explico que la sentencia buscé garantizar un crecimiento
industrial organizado y planificado en la provincia, tomando en cuenta
los hallazgos de un estudio multidisciplinario que proporcioné una base
cientifica razonable para la zonificacion del area del proyecto de manera
conforme a la Constitucion. Las regulaciones combatidas hicieron pri-
mar el interés publico invertido en el establecimiento de la zona como
un area negativa en la cual no podra autorizarse la instalacion de nuevas
plantas de cemento o la ampliacion de las existentes, por cuestiones como
la suficiencia de materias primas de cemento; la sostenibilidad de los
recursos hidricos; las condiciones ambientales y socioecondmicas en
la region; la infraestructura de transporte, y la agricultura, bosques y
otros sitios restringidos y sensibles.

La planta de cemento existente podria prevalecer con el cumplimiento
de una serie de recomendaciones, pero el establecimiento de nuevas
plantas de cemento y la expansion de las existentes seria perjudicial para
el interés publico, por las siguientes razones: i) la disminucion del caudal
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hidrico en los mantos freaticos como consecuencia de los pozos abiertos
y excavados para abastecer nuevas plantas de cemento o expandir las
existentes, y el riesgo de un mayor agotamiento de las aguas subterra-
neas, afectaciones a la seguridad hidrica de la poblacion local y especial-
mente para la agricultura; ii) el importante valor escénico y turistico de
cuatro valles, es decir, Kahoon, Vinhaar, Pail y Padhrar, amerita proteccion
especial; iii) la presion del crecimiento poblacional causado por el pro-
yecto requeriria en el futuro que se construyeran nuevas vias de comu-
nicacion como carreteras; y iv) la Cordillera de la Sal, cuyo encanto ha
cautivado a peregrinos, viajeros y emperadores desde los viejos tiempos,

también estd amenazada y requiere proteccion.

La Suprema Corte explicé que tomo su decision con base en diversos
informes técnicos del gobierno y expertos independientes en los cuales
se demostro la existencia de serias amenazas para el medio ambiente en
el sitio, que justifican plenamente la declaracion de un area negativa
en la cual se restrinjan las actividades industriales, especialmente para el
acuifero que debe poder mantener su capacidad de recarga, indispensable
para que pueda tener lugar cualquier desarrollo sostenible en la zona.
En otras palabras, la declaracion de un area negativa busca proteger un
sitio ambientalmente fragil, que es un habitat natural vulnerable y nece-

sita cuidado y proteccion hasta que se recupere.

Por estas consideraciones el gobierno provincial se vio obligado a adoptar
un enfoque de precaucion y actuar de acuerdo con el principio in dubio pro
natura, hasta que, entre otras cosas, se lleve a cabo un estudio hidrogeolo-
gico detallado que evaltie el potencial de los recursos de aguas subterra-
neas para fines industriales de la zona donde pretendia ampliarse la
industria de fabricacion de cemento. Este enfoque también es constitucio-
nalmente adecuado, ya que los tribunales deben proteger los derechos
fundamentales del publico y, en este caso, el derecho a la vida, la sosteni-
bilidad y la dignidad de la comunidad que vive alrededor de la fabrica deben

tratarse como prioridades frente a los intereses del crecimiento industrial,
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en tanto el gobierno determine que no tendrian efectos ambientales ad-
versos en una zona fragil ecologicamente.

La Corte también se refiri¢ a la doctrina que ha surgido en otros paises
sobre los derechos de la naturaleza para afirmar que la diversidad biolo-
gica debe protegerse por su valor intrinseco. Se expone en la sentencia
que la tendencia a declarar como ‘sujetos de derechos’ a los ecosistemas
o elementos naturales, apunta a que el hombre y su medio ambiente
necesitan comprometerse para el bien de ambos y esta coexistencia pa-
cifica requiere que la ley trate a los elementos ambientales como titulares
de derechos.

Entre los argumentos de la sentencia que se refieren a la ciencia del cam-
bio climatico y la justicia, La Suprema Corte tomo6 en cuenta que el ob-
jetivo de la Politica Nacional de Cambio Climatico es garantizar que se
incorpore en los sectores econdmica y socialmente vulnerables y orien-
tar a Pakistan hacia un desarrollo resiliente al clima. La notificacion com-
batida por el propietario de la fabrica de cemento es considerada como
una medida regulatoria a través de la cual se busca lograr la resiliencia
climatica en sintonia con la Politica Nacional de Cambio Climatico y la
Constitucion.

Finalmente, la Corte envi6 un mensaje sobre la necesidad del aprendiza-
je de la evolucion de la naturaleza para la evolucion de las democracias
a democracias climaticas, afirmando que las cortes del mundo tienen un
papel que desempenar en la reduccion de los efectos del cambio clima-
tico para esta generacion y para las generaciones venideras. En la inter-
pretacion de la Corte pakistani, la democracia se basa en el imperio de
la ley y se ejerce desde un enfoque de derechos para garantizar valores
fundamentales de moralidad, justicia y derechos humanos, con un ade-
cuado equilibrio entre estas y otras necesidades de la sociedad. Las de-
mocracias deben redisefiarse y reestructurarse para ser mas resistentes al
cambio climatico. Las democracias robustas deben ser democracias cli-
maticas para detener los danos a los sistemas de soporte del planeta y
salvaguardar los derechos fundamentales de las generaciones futuras.
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3.2 Analisis desde los poderes judiciales
que desarrollaron las sentencias

3.2.1 El cambio climatico y el juez
como protector del agua

Michael D. Wilson®

Ministro Asociado en la Suprema Corte de Justicia de Hawdi

Algo extraordinario esta sucediendo. A través de las emisiones de carbo-
no, debido a la quema de combustibles fosiles y la deforestacion, los
seres humanos han alterado el sistema climatico de la Tierra, conducien-
do inevitablemente al calentamiento global. El desafio que enfrentamos
ahora es detener estas emisiones y limitar el alcance del calentamiento
global y las pérdidas, asi como los danos y perjuicios que se pueden
causar a las personas y a los ecosistemas. No mitigar estas emisiones
conducird a impactos irreversibles y un planeta tan danado que estara
biologicamente devastado, sera incapaz de producir agua dulce, incapaz de
sostener los niveles de la agricultura y capaz de producir cada vez mas en-
fermedades y de matar a millones de personas a través de tormentas, olas
de calor, inundaciones costeras, inundaciones e incendios. Todo esto,

mientras nos dirigimos hacia una poblacion mundial que se proyecta

© Reproducido con permiso del autor y de conformidad con las reglas de la fuente original. Publi-
cado originalmente como "Climate Change and the Judge as Water Trustee", The Environmental Law
Reporter, no. 3, Washington, D. C. Environmental Law Institute, marzo de 2018. Disponible en:

https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/elr worldwaterforum 2018.pdf
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que va a crecer de 7.4 mil millones a 11.2 mil millones para el afo
2100.7

El catastrofico futuro que nos espera se esta tratando de mitigar a través
del Acuerdo de Paris.® Sin embargo, llegara el momento en que la Tierra se
calentara 2 °C por encima de su temperatura preindustrial —un limite
al que nos estamos acercando rapidamente—.° Una catastrofe atin mas
exagerada se distingue por un mundo de mas de 3 °C de calentamiento
global para el afio 2100, éste es ahora el futuro mas probable para la hu-
manidad contemplando los niveles actuales de emisiones de carbono.*

La busqueda de la humanidad para lograr una mitigacion ordenada y la
adaptacion al cambio climatico depende de la aplicacion de las leyes en
materia ambiental —el marco juridico que protege y sostiene al medio
ambiente es precisamente del cual depende la vida—. Un mundo de
mas de 3 °C de ecosistemas en colapso llegara dentro de este siglo, a me-
nos que se aplique coercitivamente la legislacion en materia ambiental.
Este comentario sugiere que el marco juridico actual posiciona a los
jueces de la Tierra como guardianes de la confianza publica, los cuales
hacen un juramento para proteger los recursos hidricos de la Tierra del
dano severo causado por el calentamiento global.

Los juzgados y tribunales ambientales estan demostrando ser funda-
mentales para la aplicacion coercitiva y justa de la legislacion ambiental

" Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales, Naciones Unidas, Prospectos de la poblacion
mundial: Revision de 2015 (2015) (ESA/P/WP241). Disponible en https:/esa.un.org/unpd/wpp/
publications/files/key hallazgos wpp 2015.pdf

% Acuerdo de Paris, U.N. Doc. FCCC /CP/2015/L.9/Rev .1 (12 de diciembre de 2015). Disponible en
http://unfecc.int/files/essential background/convention/application/pdf/english paris agreement.
pdf

? Holthaus, Eric, "La temperatura de nuestro planeta acaba de alcanzar un limite aterrador", Slate,
12 de marzo de 2016. Disponible en: http:/www.slate.com/blogs/future_tense/2016/03/01/fe-
bruary_2016_s_shocking_global_warming_temperature_record.html; véase también Administra-
cion Nacional de Aeronautica y del Espacio, Temperatura Global. Disponible en: https://climate.
nasa.gov/vital-signs/global-temperature/.

' Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), The Emissions Gap Report
2017: A UN Environment Synthesis Report, 2017. Disponible en http://wedocs.unep.org/handle/
20.500.11822/22070
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y especialmente en cuestiones de cambio climatico. Para capacitar aun
mas a los jueces que deben aplicar las normas ambientales, Antonio
Benjamin, ministro en el Tribunal Superior de Justicia de Brasil, en
colaboracion con la Comision Mundial de Derecho Ambiental, el Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), ha liderado el esta-
blecimiento del Instituto Judicial Global del Medio Ambiente (GJIE).
Estas instituciones fortalecen el poder judicial mundial, a medida que éste
ejerce su deber publico de proteger a la humanidad y la integridad
ecologica de la Tierra a través de la aplicacion responsable y resiliente
de la legislacion ambiental. A través del marco de empoderamiento, de
los tribunales ambientales y del GJIE, los jueces estaran mas capacita-
dos para aplicar la ley ambiental en nuestra era de antropoceno y cam-

bio climatico.

La humanidad nota
el cambio climatico: el panorama

La necesidad de que las instituciones judiciales aborden el cambio cli-
matico es evidente. La humanidad esta demandando soluciones. Las ma-
nifestaciones multitudinarias se han convertido en algo habitual; la mas
grande de la historia para protestar en contra del cambio climatico fue la
Marcha Popular por el Clima el 21 de septiembre de 2014, cuando alre-
dedor de 311,000 participantes marcharon frente a la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) en Nueva York.!" Al mismo tiempo, mar-
chas similares se llevaron a cabo en todo el mundo, incluyendo Amster-
dam, Berlin, Londres, Nueva Delhi y Rio de Janeiro. Durante la
Conferencia de las Partes del Convenio Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico de 2015 (COP 21) en Paris, mas de 600,000

' Foderaro, Lisa W,, "Llevando el llamado del cambio climatico a las calles", N. Y. Times, 21 de
septiembre de 2014. Disponible en: https:/www.nytimes.com/2014/09/22/nyregion/newyork-ciu-
dad-cambio-climatico-marzo.html
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personas marcharon en 175 paises.'? El 29 de abril de 2017, se estima
que 200,000 manifestantes marcharon contra el cambio climatico en
Washington, D. C."”> De acuerdo con las opiniones de muchos manifes-
tantes, un numero creciente de figuras iconicas han declarado que el
cambio climatico es el problema mas importante al que se enfrenta
la humanidad.

El presidente de China, Xi Jinping, destaco el cambio climatico en su
discurso ante la ONU en Ginebra el 18 de enero de 2017: "Debemos
hacer que nuestro mundo esté limpio y hermoso al perseguir el desarro-
llo verde y bajo en el consumo de carbono [...] la industrializacion ha
creado una riqueza material nunca antes vista, pero también ha infligido
un dano irreparable al mundo".!* En la cumbre climatica de Paris en
2014, el entonces presidente Barack Obama califico el cambio climatico
como "un tema que va a definir los contornos de éste siglo mas drama-
ticamente que cualquier otro"."” La canciller de Alemania, Angela Merkel,
declar¢ en noviembre de 2017 en la Conferencia de las Naciones Unidas
Sobre el Clima en la ciudad de Bonn, Alemania: "el cambio climatico es
una cuestion que determina nuestro destino como humanidad".'® El men-
saje del Papa Francisco dirigido a 1,200 millones de catélicos en su en-
ciclica de junio de 2015 sobre el medio ambiente describi6 el cambio

12 Phipps, Claire et al., "Marcha Global del Cambio Climatico 2015: Cientos de Miles Marchan al-
rededor del Mundo-Como Ocurrié", Guardian, 1 de diciembre de 2015. Disponible en: https:/
www.theguardian.com/environment/live/2015/nov/29/globalpeoples-cambio-climatico-marzo-
2015-dia-de-accion-en-vivo

1 "Marcha climatica de la poblacion, un gran éxito: mas de 200,000 marchan en D.C. por el clima,
trabajo, y la justicia", 350.0rg, 29 de abril de 2017. Disponible en: https://350.org/press-release/
marcha-climatica-de-los-pueblos-un-gran-éxito-200000-marcha-en-d-c-para-trabajos-climaticos-
y-justicia

" Phillips, Tom, "Xi Jinping de China, dice que no se debe permitir que fracase el acuerdo climatico
de Paris", Guardian, 18 de enero 2017. Disponible en: https://www.theguardian.com/world/2017/
jan/19/chinas-xi-jinping-says-world-must-implement-paris-climate-deal

5 'White House, "Barack Obama, Palabras en la Cumbre sobre Cambio Climatico de la ONU", 23
de septiembre de 2014. Disponible en: https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/
2014/09/23/remarks-president-un-climate-change-summit.

' Carrington, Damian, "El cambio climatico determinara el destino de la humanidad, dice Angela
Merkel", Guardian, 15 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.theguardian.com/

environment/2017/nov/15/climate-change-will-determine-humanitys-destiny-says-angela-merkel
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climatico como "uno de los principales desafios a los que se enfrenta la
humanidad en nuestros dias".!” Representa una ruptura de la relacion
entre la humanidad y la tierra que "es un pecado".'® Uno de los cientifi-
cos mas reconocidos del mundo, Stephen Hawking, describi6 el cambio
climatico "desbocado" causado por el hombre, como la mayor amenaza
que enfrenta el mundo: "Un aumento de la temperatura del océano de-
rretiria los casquetes polares, y provocaria una liberacion de grandes
cantidades de dioxido de carbono del fondo del océano. Ambos efectos
podrian hacer que nuestro clima sea como el de Venus, con una tempe-
ratura de 250 grados"." E. O. Wilson, profesor emérito del Departamen-
to de Entomologia de la Universidad de Harvard, ofrecié una vision
similar del "cambio climatico forzado por el hombre", llamandolo "el
gran demonio colérico que amenaza todas nuestras vidas".? Detras de la
atencion preeminente que se le da al cambio climatico por parte de los
lideres politicos, econémicos, cientificos y religiosos, lo mas relevante es
la inmediatez de su peligro. Thomas Lovejoy, biélogo de conservacion,
creador del término biodiversidad, advierte que con 2 °C de calentamien-
to global, "indudablemente habra extinciones masivas y generalizadas,
asi como el colapso masivo de ecosistemas".?! Una consecuencia obvia
del colapso de los ecosistemas es el probable caos social, caracterizado
por disturbios, incluyendo luchas por el agua. El presidente del Banco

'" Papa Francisco, Carta enciclica, Laudato Si’, 2015. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/
dam/francesco/pdf/encyclicals/documents/papa-francesco 20150524 enciclica-laudato-si_en.pdf
'8 Ibidem, p. 48.

' Atkin, Emily, "Los medios ignoran la parte mas importante de los comentarios de Stephen Hawking

sobre Trump” ThmkProgress 31 de mayo de 2016. Disponible en: https:/thinkprogress.org/the-

fdbf55
2Wilson, Edward O., "La solucién global a la extincion", N. Y. Times, 12 de marzo de 2016. Disponible

en: https://www.nytimes.com/2016/03/13/opinion/sunday/the-globalsolution-to-extinction.html
! Lovejoy, Thomas E., "El final del cambio climatico", N. Y. Times, 21 de enero de 2013. Disponible

en: http://www.nytimes.com/2013/01/22/opinion/global/the-climatechange-endgame.html Con la
llegada de 2 °C de calentamiento, el cambio climatico no solo provocara la muerte masiva de las
plantas y animales de la Tierra, sino que también aumentara el nimero de enfermedades infeccio-
sas, como el colera, la malaria, el dengue, la enfermedad de Lyme, la gripe aviar, el ébola y la
tuberculosis. Wu, Xiaoxu et al., "Impacto del cambio climatico en las enfermedades infecciosas
humanas: evidencia empirica y adaptacion humana", Env't Int’l, 2016. Disponible en: http:/www.

sciencedirect.com/science/article/pii/S0160412015300489
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Mundial, Jim Yong Kim, ha senialado que "las peleas por el agua y la co-
mida seran los impactos mas directos del cambio climatico en los proxi-

mos cinco a diez anos. Simplemente no hay duda al respecto".*

Nadie puede predecir el futuro con certeza. Sin embargo, un formidable
consenso de la comunidad cientifica mundial ha proporcionado eviden-
cia convincente a los lideres mundiales sobre las consecuencias severas
de mantener el nivel actual de emisiones de gases de efecto invernadero/
emisiones de carbono. Las proyecciones mas fiables de los impactos cli-
maticos futuros son los generados a partir de los modelos de cambio
climatico que simulan el sistema terrestre y las intervenciones humanas
en los procesos clave naturales. El Panel Intergubernamental sobre Cam-
bio Climatico (PICC) fue establecido para revisar el conocimiento cien-
tifico actual sobre cambio climatico y proporcionar informes periodicos
a la comunidad global. Sus conclusiones son "conservadoras", ya que
representan ciencia publicada, revisada por colegas y todo aquello que se
ha establecido como conocimiento cientifico confiable hasta la fecha.
Las conclusiones no tienen reservas, y han sido aceptadas formalmente
por los gobiernos nacionales del mundo,*’ por lo tanto, se pueden con-
siderar, cientifica y politicamente, como "hechos conocidos o notorios".
No pueden ser rechazados ni ignorados, si uno esta comprometido con un
enfoque basado en la evidencia correspondiente que brindan las politi-
cas publicas y el Estado de derecho ambiental. Las conclusiones del Panel
son la autoridad cientifica sobre la que casi todas las naciones del mundo*

2 Elliott, Larry, "El cambio climatico ‘conducira a batallas por alimentos’, dice el director del Banco
Mundial", Guardian, 3 de abril de 2014. Disponible en: https://www.theguardian.com/environment/
2014/apr/03/climate-change-battle-food-head-world-bank

2 El PICC fue establecido por el PNUMA y la Organizacién Meteorologica Mundial (OMM) en 1988
para proporcionar al mundo una clara visién cientifica sobre el estado actual del conocimiento en
materia de cambio climatico y su potenciales impactos ambientales y socioeconomicos. En el mis-
mo ano, la Asamblea General de la ONU respaldo la accion de la OMM y el PNUMA de establecer
conjuntamente el PICC. La Membresia del PICC esta abierta a todos los paises miembros de las
Naciones Unidas y OMM. Actualmente, 195 paises son miembros. Véase IPCC, Organizacion,
http://www.ipce.ch/organization/organization.shtml (tltima consulta: 12 de enero de 2018).

# De las 197 partes del Convenio Marco de las Naciones Unidas de Cambio Climatico (CMNUCC), 193
conforman el Acuerdo de Paris. El 3 de septiembre de 2016, el gobierno de Estados Unidos de América
deposito6 su instrumento de aceptacion del acuerdo. Véase C.N.612.2016. TREATIES-XXVIL.7.d de 3 de
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se han comprometido a reducir las emisiones de carbono a través del
Acuerdo de Paris de 2015, que pertenece a la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.”

Recursos hidricos en un mundo
de calentamiento de dos o tres grados

La Conferencia de las Partes de la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico realizada en noviembre de 2017
reconocio que los compromisos actuales de mitigacion no son suficien-
tes para limitar el calentamiento global a menos de 2 °C para el ano
2100. Los jueces ya no estan aplicando las leyes ambientales tomando
en cuenta la gravedad catastrofica de un mundo de 2 °C. A menos que
se reduzcan los niveles de emisiones de carbono, los recursos de la Tierra,
particularmente el agua, se sometera a los efectos del calentamiento glo-
bal de mas de 3 °C para 2100.%

septiembre de 2016. El 4 de noviembre de 2019, el gobierno de Estados Unidos notifico al secreta-
rio general su decision de retirarse del acuerdo, que entré en vigor el 4 de noviembre de 2020 de
conformidad con su articulo 28, apartados 1y 2. Véase C.N.575.2019. TREATIES-XXVIL.7.d de 4 de
noviembre de 2019. El 20 de enero de 2021, el gobierno de Estados Unidos deposito su instrumento
de aceptacion del Acuerdo. Véase C.N.10.2021. TREATIES-XXVIL.7.d de 20 de enero de 2021.

» ONU Cambio Climatico, Estado de ratificacion del Acuerdo de Paris. Disponible en: http://unfecc.
int/paris_agreement/items/9444.php

26 Plumer, Brad, "En Bonn Climate Talks, Las apuestas suben en el juego del futuro del planeta", NY
Times, 18 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.nytimes.com/2017/11/18/climate/
un-bonn-climate-talks.html "Practicamente todos en la conferencia de Bonn reconocieron que las
naciones del mundo atn no han logrado prevenir el calentamiento global drastico que se espera en
las proximas décadas. ‘Necesitamos mas accion, mas ambicion, y la necesitamos ahora’, dijo Patricia
Espinosa, la jefa del clima de las Naciones Unidas. En el Acuerdo de Paris, casi todos los paises
presentaron un compromiso voluntario para limitar sus emisiones. Sin embargo, esas promesas son
modestas: incluso con ellas, el mundo todavia esta en camino de alcanzar una temperatura minima
de 3 grados Celsius (5.4 grados Fahrenheit) en este siglo, un resultado que conlleva riesgos mucho
mas graves de desestabilizar las capas de hielo en Groenlandia y la Antartida, lo que provocaria un
aumento drastico en nivel del mar y un aumento de las olas de calor y también de sequias".
"El mundo de los tres grados: Las ciudades que se ahogaran por el calentamiento global", Guardian,
3 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.theguardian.com/cities/ng-interactive/
2017/nov/03/three-degreeworld-cities-drowned-global-warming ("Hasta ahora, los esfuerzos glo-
bales como el Acuerdo de Paris han tratado de limitar el calentamiento global a 2 °C por encima
de los niveles preindustriales. Sin embargo, las tltimas proyecciones apuntan a un aumento de
3.2 ° C parael afio 2100, estos objetivos parecen estar deslizandose de su alcance"); véase tam-
bién Programa de Investigacion sobre el Cambio Global de E.U.A., Informe Especial de Ciencia
del Clima: Cuarta Evaluacion Nacional del Clima de E.-U.A. Vol. 1, 17 (2017). Disponible en:
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Un mundo de 3 °C mas es dificil de imaginar. Requiere de un estudio
cuidadoso. En la actualidad, la comprehension de la enorme degradacion
que se ha infligido en los ecosistemas esta limitada a los cientificos, quie-
nes son capaces de percibir la severidad del incremento silencioso de las
liberaciones de dioxido de carbono a la atmosfera, las alteraciones que
esto provoca en los procesos naturales, y la muerte silenciosa de casi la
mitad de la vida en la Tierra.?” A los jueces, en razon de sus funciones,
también se les asignara la tarea de comprender un mundo de mas de
3 °C para decidir si las conductas que causan el calentamiento son com-
patibles con la legislacion ambiental. La evidencia sobre el riesgo de un
dano extremo e irreparable es convincente. En la trayectoria actual de las
emisiones de carbono, una gran parte de la superficie terrestre sera inha-
bitable porque carecera de suficientes recursos hidricos y estara sujeta a
temperaturas de 50 °C o 122 °E*® En algunas regiones, bosques como el
Amazonas sufriran de sequias y esto causara incendios, emitiendo carbo-
no al aire para contribuir al circulo vicioso y autosostenible del aumento
de dioxido de carbono, un ciclo que genera temperaturas mas altas y

disminuye los recursos hidricos.?” La precipitacion en América Central

https://science2017.globalchange.gov/downloads/CSSR2017 FullReport.pdf ("Sin grandes reduc-
ciones en las emisiones, el aumento anual de la temperatura global en relacion con la época prein-

dustrial podria alcanzar los 9 °C (5 °C) o incluso més para fines de este siglo"); Spratt, David, "; Qué
significarian 3 grados?", Climate Code Red, 1 de septiembre de 2010. Disponible en: http:/www.
climatecodered.org/2010/09/what-would-3-degrees-mean.html ("El fracaso de las negociaciones
climaticas internacionales significa que si todos los paises actuaran en TODOS sus compromisos, el
mundo ain asi se calentaria en mas de 3 grados, segin Climate Tracker.").

*7 Johnston, Ian, "La mitad de las especies del mundo no logran hacer frente al calentamiento global
mientras la Tierra avanza hacia su sexta extincion masiva", Independent, 8 de diciembre de 2016.
Disponible en: http://www.independent.co.uk/environment/climate-changeglobal-warming-mass-

extinctions-species-study-donald-trump-kill-himselfjoke-a7464391 huml
2% Leahy, Stephen, "Partes de Asia pueden ser demasiado calientes para la gente para en el ano

2100", Nat’l Geographic, 2 de agosto de 2017. Disponible en: https://news nationalgeographic.
com/2017/08/sur-asia-olas-de-calor-aumento-de-temperatura-calentamiento-global-cambio-
climatico

29 Spratt, op. cit.: "A medida que el Artico se continta calentando, el permafrost se derrite en los
bosques de la region boreal y mas al norte en la tundra artica, ahora se esta comenzando a derretir,
provocando la liberacion de metano, un gas de efecto invernadero veinte veces mas potente que el
CO2, procedente de gruesas capas de turba descongelada. Se estima que el pantano de Siberia
Occidental contiene 70 mil millones de toneladas de CO2. El profesor Sergei Kirpotin, un botanico
en la Universidad de Rusia del Estado de Tomsk, dice: ‘Existe una barrera critica...una vez que el
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y México disminuiria en 50%.%° Los desiertos se extenderian en toda
Europa, y los Alpes no tendran glaciares.’’ Gran parte de Honolulu,
Miami, Osaka, Rio de Janeiro y Shanghai quedaran sumergidas.** El calor
anadido provocara que algunas megaciudades como Karachi y Kolkata se
conviertan en casi inhabitables.’ Se prevé que los refugiados climaticos
seran alrededor de cientos de millones.”* Como el sector mas vulnerable
de la humanidad, cientos de millones de nifios moriran.?> Actualmente
hay 2,000 millones de nifos en la tierra, casi la mitad de ellos en condi-

ciones de pobreza.®

calentamiento global empuje el proceso de derretimiento mas alla de esa linea, comienza a perpe-
tuarse por si misma’. Es probable que la capa de hielo de la Antartida occidental [se pierda] ante el
derretimiento irreversible[.]".

0 Idem.

*! Fletcher, Charles H. ;A donde nos esta llevando el cambio climdtico?, Manoa, Universidad de Hawzai,
pp. 15-16; Bloomberg News, ";No mas Alpes cubiertos de nieve? 70 por ciento de nieve, glaciares
podrian desaparecer para el 2100", Denver Post, 16 de febrero de 2017. Disponible en: https:/www.
denverpost.com/2017/02/16/cambio-de-clima-alpes-sin-nieve

2 "El mundo de los tres grados: Las ciudades que se ahogaran por el calentamiento global".

33 "Calcuta seguira siendo la ciudad mas afectada por el calor en este siglo", Skymet Weather, 31 de
marzo de 2017. Disponible en: https:/www.skymetweather.com/content/cambio-climatico/calcuta-
para-permanecer-en-los-mundos-la-ciudad-més-estresada-por-el-calor-este-siglo'  véase Imtiaz,
Saba y ur-Rehman, Zia, "Numero de muertos por ola de calor en Karachi, Pakistan, Afecta a 1,000",
N.Y. Times, 25 de junio de 2015. Disponible en: https:/www.nytimes.com/2015/06/26/world/asia/
karachi-pakistan-heat-wave-deaths.html

** Como explicaron Fischer y Knutti: "[L] a cantidad de calentamiento hasta la fecha [...] ya ha
hecho que se multiplique la cantidad de lugares que experimentan olas de calor peligrosas o extre-
mas hasta por 50 veces |...] El calentamiento global durante el ltimo siglo significa que los niveles
de calor extremos que anteriormente solo ocurrian una vez cada 1,000 dias estan sucediendo entre
cuatro y cinco veces mas a menudo", Fischer, Erich M. y Knutti, Reto, "Contribucién antropogénica
a la Ocurrencia Global de Precipitaciones Intensas y Temperaturas Extremas", Cambio Climatico de
la Naturaleza, 5, 2015, pp. 560-565; Fletcher, op. cit. p. 13.

» Por ejemplo: "[Aproximadamente] 1.100 millones de personas en todo el mundo carecen de ac-

ceso al agua, y un total de 2.700 millones se encuentran en una escasez de agua durante al menos
un mes del afio. El saneamiento inadecuado también es un problema para 2.400 millones de per-
sonas—estan expuestas a enfermedades, como el colera y la fiebre tifoidea y otras enfermedades
transmitidas por el agua. Dos millones de personas, en su mayoria nifios, mueren cada aro solo de
enfermedades diarreicas". Fondo Mundial para la Naturaleza, Escasez de agua. Disponible en
https://www.worldwildlife.org/amenazas/escasez de agua (ultima fecha de consulta: 12 de enero
de 2018).

% Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Nifos que viven en la pobreza. Disponible en: ht-
tps://www.unicef.org/sowc05/english/poverty.html (altima fecha de consulta: 12 de enero de 2018)
("Numero de nifios en el mundo: 2.2 mil millones. Numero de nifios que viven en paises en desa-
rrollo: 1.900 millones. Ntimero de nifios que viven en pobreza: mil millones—cada segundo hijo").
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Fl Estado de derecho en materia ambiental
ayudara a prevenir un mundo de calentamiento
de dos o tres grados

Lovejoy, quien fue un renombrado cientifico de la biodiversidad que
comprendia el inminente mundo de 2 o 3 °C, planteo la siguiente pre-
gunta: ";Podemos evitar la mayor injusticia ambiental intergeneracional
de todos los tiempos?".”” ;Las generaciones del presente van a seguir
actuando de manera egocéntrica y generando un futuro de 2 o 3 °C para
los nifios de las futuras generaciones mediante la liberacion consciente de
carbono en la atmosfera? El marco juridico actual en cuanto al Estado
de derecho en materia ambiental protege a las generaciones futuras de
las injusticias de una Tierra de 2 o 3 °C. El marco de la ley constitucional
y estatutaria que informa el futuro del agua sobre la Tierra esta repleto
de declaraciones sobre el derecho a un medio ambiente limpio y saluda-
ble, asi como el deber fundamental de los gobiernos de proteger los re-
cursos naturales para las generaciones futuras.

La capacidad de las instituciones judiciales para lidiar con las inmi-
nentes consecuencias del cambio climatico en el marco del derecho
ambiental estda demostrando ser fuerte y resiliente. Han surgido princi-
pios contemporaneos que empoderan a los jueces para abordar la rapida
aparicion del cambio climatico a través de normas ambientales evolu-
tivas. La equidad intergeneracional, la confianza publica, el principio
de precaucion, el principio de prevencion, el derecho a una medio
ambiente limpio y saludable, el principio de quien contamina paga, y
la doctrina de la "creacion de peligro" son los elementos propicios de
muchos dispositivos legales fundamentales, incluyendo el Principio
1 de la Declaracion de Rio de 1992,°® El objetivo 13 de accion climatica
de desarrollo sostenible de la Cumbre de Desarrollo Sostenible de las

> Lovejoy, op. cit.

% "Los seres humanos estan en el centro de las preocupaciones del desarrollo sostenible. Tienen
derecho a una vida sana y productiva en armonia con la naturaleza". Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de la ONU sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Rio
de Janeiro, Brasil, 3-14 de junio de 1992, Principio I, U.N. Doc. A/CONE151/26 (1992).
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Naciones Unidas del 2015 y, mas recientemente, las contribuciones de-
terminadas en el ambito nacional para la mitigacion del carbono se esta-
blecieron por 193 partes que han ratificado el Acuerdo de Paris hasta la
fecha.”

La equidad intergeneracional fue reconocida por la Suprema Corte de
Justicia de Filipinas para otorgar legitimacion a los nifios que represen-
taron en una accion judicial los intereses de las futuras generaciones en
bosques que fueron objeto de deforestacion ilegal a gran escala.* El de-
recho constitucional a un medio ambiente sano fue reconocido por la
Suprema Corte de Justicia de la India, en 1991.*! El derecho de los sa-
grados rios Ganges y Yamuna a ser sujetos de proteccion legal como
"personas juridicas/personas vivas" fue establecido recientemente por el
Tribunal Superior del estado de Uttarakhand en India.* El Tribunal de-
termino que los rios tienen "un sustento espiritual y fisico. Los rios apo-
yan y asisten tanto la vida de especies, como a los recursos naturales, a
la salud y el bienestar de toda la comunidad. Los rios Ganges y Yamuna
estan respirando, viviendo y sosteniendo a las comunidades desde las
montanas hasta el mar."*

* Disponible en: https://cop23.unfccc.int/process/the-paris-agreement/status-of-ratification.

* Oposa c. Factoran, G.R. Num. 101083, 33 .L.M. 173 (S.C. 30 de julio de 1993). Disponible en:
http://www lawphil net/judjuris/juri1993/ul1993/gr 101083 1993.html

# El Tribunal fallo: "El derecho a la vida es un derecho fundamental segtn el Art. 21 de la Consti-
tucion e incluye el derecho al disfrute de agua libre de contaminacion y aire para el pleno disfrute
de la vida. Si algo pone en peligro o perjudica esa calidad de vida en derogacion de las leyes, un
ciudadano tiene derecho a tener acceso al recurso en el Art. 32 de la Constitucion para eliminar la
contaminacion del agua o aire, que pueden ser perjudiciales para la calidad de vida". Kumar contra
el estado de Bihar, ALR. 1991 S.C.420. Disponible en: http://www.globalhealthrights.org/wp-
content/uploads/ 2013/10/ Kumar-India-1991.pdf.

* Salim c. el Estado de Uttarakhand, Peticion Escrita (PIL) No. 126 de 2014, resuelto el 20 de marzo
de 2017. Disponible en: https:/wwwnonhumanrightsproject.org/content/uploads/WPPIL -126-14.
pdf El rio Whanganui en Nueva Zelanda se le concedio de manera similar y reciente, la condicion
de persona juridica en reconocimiento a la creencia de la tribu maori de que el rio es un antepasado.
En palabras del negociador principal de la tribu, tratar al rio como una persona "no es un anti-desa-
rrollo, ni un uso antieconémico del rio, pero [significa] comenzar con el punto de vista de que es
un ser vivo, y luego considerar su futuro desde esa creencia central". Ainge Roy, Eleanor, "Se le
otorgan mismos derechos legales a un Rio de Nueva Zelanda que los seres humanos", Guardian, 16

de marzo de 2017. Disponible en: https://www.theguardian.com/world/2017/mar/16/new-zealand-

river-granted-same-legal-rights-as-human-being
+ Salim, Peticion Escrita (PIL) No. 126 de 2014.
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La decision del Tribunal en la India se baso en los articulos 48-A y 51A
(g) de la Constitucion, en los cuales se establece que el Estado "se esfor-
zard por proteger y mejorar el medio ambiente y para salvaguardar los
bosques y la vida silvestre del pais" y que los ciudadanos de la India
tienen el deber de "proteger y mejorar el medio ambiente natural, inclu-
yendo bosques, lagos, rios y la vida salvaje, y tener compasion de los
seres vivos", respectivamente. Se identificé un facsimil de confianza pu-

blica en los funcionarios ptblicos responsables:

El Director NAMAMI Gange, el Secretario Principal del Estado de
Uttarakhand y el Abogado General del Estado de Uttarakhand
fueron declaradas personas en loco parentis como humanos para
proteger, conservar y preservar los rios Ganges y Yamuna y sus
afluentes. Estos servidores estan obligados a defender el estado
actual de los rios Ganges y Yamuna y también de promover la
salud y el bienestar de estos rios.**

La hegemonia del derecho ambiental contemporaneo ha sido aplicada
por jueces que tienen un dominio y un entendimiento de la ciencia am-
biental emergente y de las consecuencias de las conductas sociales que
causan el calentamiento de la tierra, el aire y el agua por encima de 2 °C
desde los niveles preindustriales. El agua para la agricultura recibié pro-
teccion gubernamental en Pakistan para abordar los efectos del cambio
climatico. El Tribunal Superior de Lahore de la Federacion de Pakistan
identifico el cambio climatico como "un desafio que define nuestra épo-
ca", que ha "provocado fuertes inundaciones y sequias, generando serias
preocupaciones con respecto al agua y a el sustento alimenticio", y repre-
senta "un llamado de atencion para la proteccion de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos de Pakistan".* En respuesta a la afirmacion
de un agricultor de que el gobierno no estaba cumpliendo con su deber de
preparar una politica de cambio climatico, el juez Syed Mansoor Ali

* Idem.
* Leghari c. Federacion de Pakistan, W.P. No. 25501/2015 (Lahore Tribunal Supremo, 4 de sep-

tiembre de 2015). Disponible en https:/elaw.org/pk [eghari


https://elaw.org/pk_Leghari
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Shah convoc6 y ordend que los ministerios gubernamentales se reunie-
ran para crearla. Recientemente, el juez Shah en el mismo pais establecio
por una orden judicial la creacion de un Comité Permanente sobre Cam-

bio Climatico "que actuara como enlace entre la Corte y el Ejecutivo".*

El reconocimiento del deber judicial de conocer los reclamos de ciuda-
danos lesionados por la falta de proteccion del gobierno frente a los
riesgos del cambio climatico causado por las emisiones de carbono es un
referente del papel de los jueces cuando se enfrentan a casos que resaltan
la urgencia de este fenomeno. En Europa, los jueces del distrito de La Haya
también reconocieron la competencia de las cortes para revisar si el go-
bierno holandés cumplio con su deber de proteger a los ciudadanos
del cambio climatico peligroso causado por las emisiones de carbono.
En el caso de la Fundacion de Urgenda c. El Estado Holandés,* una corte
emitio un fallo en el cual se establecio que, debido al supuesto fracaso del
gobierno holandés para cumplir con sus responsabilidades de mitiga-
cién de las emisiones de carbono, la Fundacién Urgenda tenia legiti-
macién para hacer valer reclamos en nombre de los ciudadanos
holandeses. La decision de la corte se baso en reconocer que el supuesto
fracaso del gobierno fue una violacion de su responsabilidad de proteger
a sus ciudadanos de un peligro inminente* causado por las emisiones de

carbono, que traen aparejado el calentamiento de la atmosfera.

0 Idem.

* Caso num. C/09/456689/ HA ZA 13-1396 (Tribunal del Distrito de La Haya, Camara de Asuntos
Comerciales, (24 de junio de 2015). Disponible en http://www.globalhealthrights.org/wp-content/
uploads/2016/03/Urgenda-Foundation-v-State-of-Netherlands.

* Idem, parr. 4.16. "No se discute entre las Partes que el cambio climatico es peligroso, y tiene
graves consecuencias a nivel global y local. El PICC ha informado que el hielo en los polos norte y
sur, asi como los glaciares se estan derritiendo debido al calentamiento global, lo que resultara en
un aumento del nivel del mar. Ademas, se espera que el calentamiento de los océanos resulte en mayor
actividad de huracanes, expansion de areas desérticas y la extincion de muchas especies animales
debido al calor, lo ultimo provocara una disminucion de la biodiversidad. La gente sufrira dafos a
su entorno ambiental debido a estos cambios, por ejemplo, un deterioro de la produccion alimen-
taria. Ademas, el aumento de la temperatura provocara muertes relacionadas con el calor, especial-
mente entre los ancianos y los nifios. Los informes del PICC también afirman que la temperatura
actual causa dafos al hombre y al medio ambiente. El objetivo de 2 °C, también asumido por Ho-
landa, esta destinado a prevenir que el cambio climatico se vuelva irreversible: sin intervencion, el
proceso mencionado serd imparable".
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El analisis de la teoria de la "creacion de peligro" ha sido criticado como
una desviacion del requisito tradicional de la ley de dafios en la cual se
establece que el nexo causal se debe establecer entre el acto del deman-
dado y el dano sufrido. Bajo este analisis, el reclamo de Urgenda debio
fracasar porque no puede probarse una conexion causal directa entre las
emisiones de carbono en los Paises Bajos y el problema global creado
principalmente por paises que generan mayores emisiones de carbono.
Sin embargo, la Corte de Distrito de La Haya reconocié que el cam-
bio climatico es un problema que elude el agravio tradicional de la
ley, debido a sus impactos generalizados a gran escala:

Es un hecho establecido que el cambio climatico esta ocurriendo
en parte debido a las emisiones de gases de efecto invernadero ge-
neradas en los Paises Bajos. También es un hecho establecido que
las consecuencias negativas se estan resintiendo actualmente en
Holanda, como niveles fuertes de precipitacion, y la implementa-
cion de medidas de adaptacion para hacer que Holanda sea "a
prueba de clima". Ademas, se establece que si las emisiones globa-
les, causadas en parte por los Paises Bajos no disminuyen sustan-
cialmente, el cambio climatico peligroso probablemente va a
suceder. En opinién de la corte, los dafios que reclama Urgenda
representan los intereses de las generaciones actuales y futuras de
ciudadanos holandeses son tan grandes y concretos que dado su
deber de cuidado, el Estado debe hacer un aporte adecuado, ma-
yor que su contribucion actual, para prevenir el cambio climatico
peligroso.*

En Estados Unidos, un juez concluy6 que las generaciones futuras tie-
nen el derecho fundamental amparado en la Constitucion federal a un sis-
tema climatico capaz de sustentar la vida humana en la Tierra.”® Este se
consider6 un "derecho fundamental" bajo la Clausula del Debido Proceso

* Idem, parr. 4.89.

*% Véase Juliana c. Estados Unidos, 217 E Supp. 3d 1224, 1250, 46 ELR 20072 (D.Or. 2016), mo-
cion para certificar apelacion denegada, No. 6: 15-CV-01517-TC, 2017 WL 2483705 (D. Or. 8 de
junio de 2017): "Ejerciendo mi ‘juicio razonado’... No tengo ninguna duda de que el derecho a un
sistema climatico capaz de sustentar la vida humana es fundamental para una sociedad libre y or-
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de la Quinta Enmienda de la Constitucion; el derecho constituye "casi
literalmente la base de ‘la sociedad’, sin la que no habria una civilizacion
y mucho menos un progreso".”! Cualquier compromiso de ese derecho
por accion o inaccion del gobierno esta sujeto a un estandar de revision

de "escrutinio estricto". **

La jueza Ann Aiken de una corte de distrito en Oregon aplico este anali-
sis” para permitir una demanda contra el gobierno de Estados Unidos
de América interpuesta por una organizacion de estudiantes que repre-
sentaron a las generaciones futuras presuntamente lesionadas por el
fracaso de regular adecuadamente las emisiones de efecto invernadero,
atribuible al gobierno.’*

denada. Asi como el matrimonio es el ‘fundamento de la familia’, un sistema climatico estable es
literalmente la base ‘de la sociedad, sin la cual no habria ni civilizacion ni progreso™.

> Idem (citando Maynard c. Hill, 125 U.S. 190, 211 1888) (citando Oposa c. Factoran, G.R. Num.
101083, 33 I.L.M. 173, 187-88 (S.C. 30 de julio de 1993) (sin "una ecologia equilibrada y saluda-
ble", las generaciones futuras "van a heredar solamente tierra seca incapaz de sustentar la vida").

>2 Idem, pp. 1248-49 ("Cuando el gobierno causa dafio a un" derecho fundamental ", sin embargo,
un tribunal de revision aplica un escrutinio estricto ... El debido proceso sustantivo "prohibe al
gobierno infringir o danar ciertos intereses "fundamentales" de libertad en todos los casos, sin im-
portar cual sea el proceso que se proporcione, a menos de que el dario se haga especificamente para
poder satisfacer un interés estatal importante™).

>* La juez Aiken se refiri6 al caso Urgenda: "Suponiendo que los demandantes tengan razon en que
Estados Unidos es responsable por aproximadamente el 25% de las emisiones globales de CO2, el
tribunal no puede decir, sin que se desarrolle el juicio, que es especulacion postular que una orden
judicial para llevar a cabo la regulacion de las emisiones de gases de efecto invernadero, para pro-
teger la salud publica no reparara eficazmente el presunto dano. El impacto es un tema para que los
expertos lo presenten al tribunal después de que el caso pase mas alla de la etapa de alegatos. Y
aunque este tribunal no tiene autoridad fuera de su jurisdiccion, vale la pena senalar que un tribu-
nal holandés, el 24 de junio de 2015, si ordeno una reduccion de las emisiones de gases de efecto
invernadero en todo el pais en al menos un 25% para el ano 2020. Véase Fundacion Urgenda
contra el Estado de los Paises Bajos, Tribunal de Distrito de La Haya, Sala de Asuntos Comerciales,
Caso Num. C/09/456689/ HA ZA 13-1396 (24 de junio de 2015) (http://deeplink. rechtspraak.n1/
uitspraak?id=ECLI:NL:RBDHA:2015:7196) (rechazando los argumentos de que una reduccion de
las emisiones de Holanda seria efectivo a la luz de la practicas de otras naciones, observando que
"El Estado no debe esconderse detras del argumento de que la solucion al problema del cambio
climatico global no depende tnicamente de los esfuerzos holandeses. Cualquier reduccion de emi-
siones contribuye a la prevencion de un cambio climatico peligroso y, como un pais desarrollado,
Holanda deberia tomar la iniciativa en esto"). Por lo tanto, la regulacion de este pais, en conjunto
con la regulacion que ya esta llevando a cabo en otros paises, puede tener un impacto suficiente
para reparar los presuntos darios", ibidem, p. 1269.

>* Los ninos alegan que el gobierno federal sabia que las emisiones de gases de efecto invernadero
estaban desestabilizando el sistema climatico y que el fracaso del gobierno en no actuar ante el
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Las lesiones atribuidas al cambio climatico por los estudiantes en su
demanda incluian aquellas causadas por la contaminacion del agua y las
sequias.” Los danos causados por las inundaciones debidas en gran me-
dida al cambio climatico también fueron alegados por Jayden E un nifio
de 13 anos:

Las aguas de la inundacién entraban a nuestro hogar a través de
cada apertura posible. Intentamos detenerlo con toallas, cobijas,
y tablas. El agua corria por el pasillo, hacia la habitacion de mi
mama y a la habitacion de mi hermana. El agua empap6 mi sala
y comenzo a cubrir por completo el piso de nuestra cocina.
Nuestros escusados, lavabos y bafieras comenzaron a desbordar
aguas residuales con un olor horrible porque el sistema de drenaje
de la ciudad también se inundo. Pronto las aguas negras estaban
por todas partes. Teniamos un rio de aguas residuales y agua co-

rriendo a través de toda nuestra casa.”®

La corte rechazo la afirmacion del gobierno que esgrimio que las lesio-
nes de los demandantes eran "lesiones generalizadas injustificables [...]
no particulares sufridas por los demandantes, porque fueron causadas
por el cambio climatico que afecta ampliamente a todo el planeta y a
toda la humanidad de alguna manera".”” La juez Aiken enfatiz6 la natu-
raleza particular y concreta de las lesiones alegadas: "Aplicando la regla

cambio climatico "viola su debido proceso sustantivo con respecto a los derechos a la vida, la liber-
tad y la propiedad", y que el gobierno ha "violado su obligacion de proteger ciertos recursos natu-
rales para las personas y para las generaciones futuras", ibidem, p. 1233. En noviembre, el tribunal
emiti6 una orden negando la mocion de desestimacion de los acusados y los intervinientes; sefialé
que la demanda "no se trataba de probar que el cambio climatico esta ocurriendo o que la actividad
humana lo impulsa. Para los efectos de esta mocion, esos hechos son indiscutibles", ibidem, p. 1234.
Mas bien, el tribunal reconocié que las preguntas versaban sobre si el gobierno de los Estados Uni-
dos era responsable de algunos de los darios causados por el cambio climatico, y si los jovenes de-
mandantes tenian un fundamento juridico para desafiar las politicas del gobierno en los tribunales.
> Ibidem, p. 1242 ("La demandante principal Kelsey Juliana alega que cuando el alga florece, dana
el agua que ella bebe, y los bajos niveles de agua causadospor la sequia matan al salmon salvaje el
cual ella come. El demandante Jacob Lebel alega que las condiciones de sequia obligaron a su fami-
lia a instalar un sistema de riego en su granja").

°° Ibidem, p. 1243.

T Idem.
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correcta del agravio generalizado, las supuestas lesiones de los deman-
dantes —danos a su persona, a sus intereses economicos y estéticos—

son concretos y particularizados, no abstractos o indefinidos ".*®

La corte concluyé que los demandantes tenian un fundamento legal
para la accién judicial porque las acciones o inacciones de la Agencia
de Proteccion Ambiental de Estados Unidos con respecto a la regula-
cion de los gases de efecto invernadero supuestamente generan los
numerosos casos en los cuales se causa o causara en el futuro un dano

para los demandantes.” Senalo que

sostener lo contrario seria decir que la Constitucion no ofrece
proteccion contra una decision consciente del gobierno de enve-
nenar el aire que sus ciudadanos respiran o el agua que beben.
Los demandantes alegaron de manera adecuada la vulneracion o
el dano a un derecho fundamental.*®

El supuesto fracaso del gobierno para prevenir las circunstancias
que amenazaron en crear danos a los ecosistemas sobre los que
los demandantes dependian, también constituyé una violacion de
del deber de confianza publica, amparado en la Quinta Enmienda,
especificamente en la clausula del debido proceso.®

*8 Ibidem, p. 1244. Debido a que el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito de E.U.A. esta
actualmente revisando la decision del tribunal de distrito de no desestimar el caso, la decision sigue
siendo un precedente persuasivo de la corte de distrito.

> Ibidem, p. 1268.

0 Ibidem, p. 1250.

o Ibidem, p. 1261. "El derecho de accion de [los demandantes] para hacer cumplir las obligaciones
del gobierno ya que la obligacion surge de la Constitucion. Estoy de acuerdo con el juez Coffin en
que los reclamos de confianza publica de los demandantes estan debidamente categorizados como
reclamos sustantivos del debido proceso. Como se explica, la clausula de debido proceso tiene un
componente sustantivo, el cual salvaguarda los derechos fundamentales que estan "implicitos en
el concepto de libertad ordenada" o "profundamente arraigado en la historia y tradicion de esta
nacion", McDonald, 561 U.S. en 761, 767, 130 S. Ct. 3020 (citas internas, citas y énfasis omitidos).
Los derechos de confianza publica de los demandantes, relacionados con los aspectos de la sobera-
nia y el consentimiento de los gobernados, a partir de los cuales la autoridad de los Estados Unidos
satisface ambas pruebas.
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La juez Aiken senal¢ la division de opiniones dentro del poder judicial
federal sobre la determinacion de si la doctrina de la confianza publica
aplica al gobierno federal.** A medida que las condiciones de un mundo
de 2 o0 3 grados se acercan las discrepancias a favor del gobierno federal
que sostienen la inexistencia de un deber de confianza publica relacio-
nado con el cambio climatico pueden ir disminuyendo. Como el peligro
arquetipico de la Tierra y los ecosistemas colapsando, las narrativas lega-
les que limitan la revisiéon judicial de la supuesta responsabilidad del
gobierno sobre el calentamiento global causado por las emisiones de
carbono, se convertiran en un anacronismo.%

El reconocimiento por parte de la corte en el caso Juliana sobre las pre-
tensiones sustantivas de los demandantes en relaciéon con el debido pro-
ceso y los reclamos de confianza publica en nombre de las futuras
generaciones, guarda consonancia con el hallazgo de la Suprema Corte

%2 Ibidem, p. 1256: "Los demandados e intervinientes sostienen que, en los Estados Unidos, la doc-
trina de la confianza publica aplica solo a los estados y al gobierno federal. Este argumento se basa
principalmente en una declaracion de paso", PPL Montana, LLC contra Montana, 565 U.S. 576, 132
S. Ct. 1215,182 L. Ed. 2d 77 (2012). Un andlisis detenido del caso revela que no puede interpre-
tarse con justicia para excluir la aplicacion de la doctrina de la confianza publica a los activos pro-
piedad del gobierno federal.

% Por ejemplo, el argumento en Massachusetts c. Agencia de Proteccion de Medio Ambiente que el
carbono no podia regularse como un contaminante del aire, que pone en peligro la salud publica o
el bienestar es anterior a la evidencia cientifica adicional, como la planteada por el PICC, Resumen
para formuladores de politicas, en materia de Cambio climatico 2013: The Physical Science Basis,
Contribucién del Grupo de Trabajo I al Quinto Informe de Evaluacion del Grupo Interguberna-
mental del Panel de Expertos sobre el Cambio Climatico. (T.E Stocker et al. eds., Cambridge Univ.
Press 2013) y Programa de Investigacion del Cambio Global de E.U.A., que surgio después de la
decision del 2007: "Los peticionarios nunca pueden rastrear sus supuestas lesiones en esta comple-
jared, a comparacion con la cantidad fraccionaria de emisiones globales que podrian haberse limi-
tado con [la Agencia de Proteccion del Medio Ambiente de EUA] ciertos estandares. A la luz del
nuevo motor de vehiculos las emisiones de gases de efecto invernadero han influido en lo que los
peticionarios describen como un fenémeno global de 150 anos, y la multitud adicional de diver-
sos factores que influyen en el presunto daio de los peticionarios -la pérdida de Massachusetts de
la tierra costera- la conexion es demasiado especulativa para establecer la causalidad". Massachusetts
v. Agencia de Proteccion de Medio Ambiente, 549 U.S. 497, 544-45, 37 ELR 20075 (2007) (Roberts,
J., disidente). "[E] | Tribunal cree erroneamente que éste es el final del analisis. Para ser un "conta-
minante del aire" segun la definicion de la Ley, la "sustancia o materia [lo que se] emite. . . a el aire"
debe también cumplir con la que establece la primera mitad de la definicion -es decir, debe ser un
"agente contaminante o una combinacion de dichos agentes". La Corte simplemente pretendio que
esta mitad de la definicion no existia", ibidem, p. 556 (Scalia, J., disidente).
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de Justicia de los Estados Unidos en el caso Massachusetts v. Agencia de
Proteccion del Medio Ambiente, en cuya sentencia se establecié que "los
danos asociados al cambio climatico son serios y reconocidos". Toman-
do en consideracion los reportes del Centro Nacional de Respuesta (Na-
tional Response Center) y a lo dicho por un experto en ciencias del
clima, la Suprema Corte de Justicia describio los danos significativos

asociados con el cambio climatico:

[Una] serie de cambios ambientales [...] ya han inflingido darios
significativos, incluyendo "el retroceso global de los glaciares, re-
duccion de la extension de la capa de nieve, el derretimiento pri-
maveral del hielo en rios y lagos, [y] la tasa acelerada de aumento
de los niveles del mar durante el siglo XX, en relacion con los
ultimos miles de afios [...]" "Cientificos expertos involucrados en
la investigacion sobre el cambio climatico han alcanzado un
"fuerte consenso" de que el calentamiento global amenaza (entre
otras cosas) un aumento precipitado en el nivel de los océanos
para finales del siglo [...] "dafios severos e irreversibles a los eco-
sistemas naturales" [...] "una reduccion en el almacenamiento de
agua en la capa de nieve invernal en las regiones montafiosas con
consecuencias econémicas directas e importantes" [...] y un au-
mento en la propagacion de enfermedades [...] [El experto] tam-
bién observa que el aumento de la temperatura del océano, puede
contribuir a una mayor agresividad de los huracanes.®*

La ferocidad de los fenomenos meteorologicos extremos como el au-
mento de las sequias, la disminucion del suministro de agua potable
para la agricultura, la contaminacién del agua y las inundaciones —
eventos todos que son consecuencia del cambio climatico causado por
las emisiones de carbono— son el tipo de situaciones que han requerido
la aplicacion de la legislacion ambiental por los jueces. Hawai no es una

excepcion. El principio de la confianza publica en Hawai con respecto al

°% Ibidem, pp. 521-22.
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agua deriva del articulo XI, secciones 1y 7, de la Constitucion estatal y
se ha incorporado a la legislacion local sobre el agua.® El derecho de los
ciudadanos a impugnar la regulacion gubernamental de las emisiones de
gases de efecto invernadero deriva del derecho a un medio ambiente lim-
pio y sano, reconocido por el articulo XI, seccion 9°° y los Estatutos Re-
visados de Hawai en su capitulo 269, en los cuales se establece la manera
en que la Comision de la Utilidad Publica debe regular los combustibles
fosiles.””

% La Constitucion del Estado de Hawai establece: "Para beneficio de las presentes y futuras gene-
raciones, el Estado...promovera el desarrollo y la utilizacion de los recursos hidricos de manera
coherente con su conservacion y en el fomento de la autosuficiencia del Estado" (articulo XI, parr. 1).
También: "El Estado tiene la obligacion de proteger, controlar y regular el uso de los recursos hidri-
cos de Hawai en beneficio de su gente. La legislatura proporcionara una agencia de recursos hidricos
que, segn lo dispuesto por la ley, establecera la conservacion general del agua, la calidad y las politi-
cas de uso; también definira usos beneficiosos y razonables; protegera los recursos hidricos
subterraneos y superficiales, cuencas hidrograficas y ambientes naturales de arroyos; establecera
criterios para las prioridades de uso del agua, asegurandose al mismo tiempo los derechos acceso-
rios y los correlativos y los usos riberefios, y establecera procedimientos para regular todos los usos
hidricos de Hawai" (articulo XI, parr. 7); también In re Waiola O Molokai, Inc., 83 P3d 664,686
(Haw. 2004): "En Waiahole, este tribunal sostuvo que el principio de la doctrina de la confianza
publica aplicaba "a todos los recursos hidricos, ilimitados por cualquier distincion superficie-suelo”
(pp. 445-447) (afirmando Robinson, 65 Haw. en 674, 658 P2d en 310, donde el tribunal declard
que "el principio de confianza publica se debia imponer sobre todas las aguas del reino"). Al hacerlo,
este tribunal rastre6 el desarrollo del principio histérico de la confianza publica en Hawaai y razono
a partir del articulo XI, secciones 1y 7 de la Constitucion adopto "el principio de la confianza pu-
blica como un principio fundamental del derecho constitucional en Hawaii" y la legislatura, de
conformidad con el mandato constitucional del articulo XI, seccion 7, incorpord principios de
confianza publica en el Codigo (pp. 130-132; 9 P3d, pp. 443-45). Es mas, al sostener que el Codi-
go "no reemplaza las protecciones de la doctrina de la confianza publica", este tribunal reconocio
que "aun con la promulgacion y cualquier desarrollo futuro del Codigo, la doctrina continua infor-
mando la interpretacion del Codigo, define sus limites exteriores y justifica su existencia" (p. 133,
9 P3d p. 445).

% El articulo xi, seccion 9 se declar6 por primera vez autoejecutable en el Condado de Hawaii c.
Propietarios de Ala Loop: "el derecho de ejecucion descrito en la disposicion es autoejecutable".
Condado de Hawai contra propietarios de viviendas Ala Loop, 235 P3d1103, 1125 (Haw. 2010).
°"En re plicacion de Maui Elec. Co., Ltd., No. SCWC-15-0000640, 2017 WL 6390388, en 10, 47
ELR 20165 (Haw. 14 de diciembre de 2017): "[A continuacion, consideramos si el Capitulo 269 es
una ley relacionada con la calidad del medio ambiente, conforme al sentido del articulo XI, seccion
9. HRS §269-6 se refiere a los poderes y deberes generales de la Comision y prescribe que la Comi-
sion "considerara la necesidad de reducir la dependencia del Estado de los combustibles fosiles a
través de la energia eficiente y aumento de la generacion de energia renovable". HRS §269-6 (b)
(Supp. 2013). Esta disposicion legal también establece que, en su toma de decisiones, la Comision
"considerara explicitamente" el efecto de la dependencia del Estado de los combustibles fosiles en
el nivel de "las emisiones de gas de efecto invernadero". De hecho, se remonta a 1977, cuando la
legislatura adopté HRS §269-27.2 con respecto a la utilizacion de electricidad generada a partir
de combustibles no fosiles, la legislatura ha continuamente comunicado su intencion de que la
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El futuro de un mundo de 2 o 3 °C causado principalmente por las emi-
siones de gases de efecto invernadero para los recursos hidricos es incom-
patible con un medio ambiente limpio y saludable en Hawii. El principio
de la confianza publica implicito en el deber de preservar los recursos
hidricos para las futuras generaciones, aconseja la reduccion de la tasa
de emisiones de gases de efecto invernadero causadas por la quema de
combustibles fosiles. Siendo la poblacion mas aislada del mundo, los
ecosistemas de Hawdi son de los mas vulnerables al calentamiento glo-
bal. En un futuro con un aumento de temperatura de 2 o 3 °C sus recursos
hidricos probablemente seran inadecuados para satisfacer las necesida-
des de la poblacion. En la actualidad el uso del agua ha disminuido los
niveles de recarga en los acuiferos. Para satisfacer la demanda, el Estado
debe encontrar 100 millones de galones de agua dulce adicionales por
dia.®® El calentamiento global de 2 o 3 °C pondra en peligro la capacidad de
las cuencas hidrograficas boscosas para restablecer los niveles de agua

en los acuiferos.

El aumento de los fenomenos meteorologicos extremos provocara la de-
vastacion de las cuencas hidrograficas. Para finales de siglo, el calentamien-
to global generara 60% mas tormentas que podrian causar danos
potencialmente catastréficos a Hawai.® La agencia climatologica del Es-
tado de Hawai ha senalado que "histéricamente tenemos alrededor de

Comision reduzca la dependencia del Estado de los combustibles fosiles y que utilice fuentes de
energias renovables. Esta intencion se manifiesta en la historia legislativa del Capitulo 269, que
demuestra inequivocamente una politica de Estado establecida con el propésito de priorizar la
utilizacion de fuentes de energia renovables para reducir la contaminacion ademas de asegurar algu-
nos posibles beneficios econdmicos y mayor confiabilidad del suministro de energia del Estado.
 Hawaii Community Foundation, Un Plan de Accion: Seguridad Hidrica por un Futuro Incierto
13 (2016).

% Por ejemplo: "Si las aguas se calientan por 4 o 5 grados a finales de siglo, podria haber un aumento
alarmante de los sistemas tropicales que se forman en el Centro del Pacifico a finales de siglo, espe-
cificamente un aumento del 60% en tormentas que podrian causar darios potencialmente catastro-
ficos a Hawaii ... ‘Si los huracanes van a volverse mas comunes, no solo van a suceder una vez al
siglo, sino una vez cada 10 0 20 anos, entonces tal vez deberiamos pensar en cambiar la infraestruc-
tura, ya sea protegiendo nuestra red eléctrica, si deberiamos tener tantas casas que no estan conectadas
a tierra™. Yamaguchi, Melanie. "Wicked, Giant Problem: ;Estda Hawaii listo para los efectos del cambio
climatico?", Haw. News Now, 17 de agosto de 2017. Disponible en: http://www.hawaiinewsnow.com/
story/36025290/wicked-giant-problem-is-hawaii-readyfor-damaging-effects-of-climate-change
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cuatro huracanes al ano [...] el ano pasado [2015], tuvimos 15".7 Los
huracanes en contacto con las cuencas hidrograficas de las montanas
generan velocidades del viento letales para los arboles, que al no estar
presentes dejan de retener la humedad y liberar agua en el suelo para
restablecer los niveles de los acuiferos subterraneos de agua dulce. El res-
tablecimiento de los niveles de agua del acuifero también se vera dismi-

nuido por un nivel de precipitacion menor:

En la mayoria de las islas, el aumento de las temperaturas junto
con la disminucion de la precipitacion y el aumento de la sequia
reduciran la cantidad de agua dulce disponible para beber y para
el riego de cultivos. Los impactos del cambio climatico en los
recursos de agua dulce de la region también variaran debido al
tamano diferente de la isla y la topografia, elementos que afectan
la capacidad de almacenamiento de agua y la susceptibilidad a las
inundaciones costeras [...] los suministros de agua dulce ya estan

restringidos y se volveran mas limitados en muchas islas.™

Ademas, "la intrusion de agua salada asociada con el aumento del nivel
del mar reducird atn mas la cantidad y calidad del agua dulce en los
acuiferos costeros, especialmente en las islas bajas".”* El aumento del nivel
del mar causado por el calentamiento global de 2 o 3 °C inundara la
ciudad de Waikiki, destruyendo los sistemas urbanos de agua y causando
danos economicos de 2,000 millones de dolares al afio en gasto de los

visitantes.”

(citando a Kevin Hamilton, investigador de ciencias atmosféricas de la Universidad de Hawaii y ex
director del Centro Internacional de Investigaciones del Pacifico).

© Viotti, Vicki, "Pao-Shin Chu: El climatélogo estatal de Hawai'i interpreta partir de los datos que
ciertas tendencias han estado afectando nuestro clima, pero él no es el que debe sugerir un cambio
de politicas publicas", Honolulu Star-Advertiser, 5 de agosto de 2016.

" Leong, Jo-Ann et al., "Hawai y las Islas del Pacifico Afiliadas a E.U.A.", en Melillo, J. M. et al.
(eds), Impactos Climaticos en los Estados Unidos: la Tercera Evaluacion del Clima Nacional, Global
Change Research Program, 2014. Disponible en: https://nca2014.globalchange. gov/informe/regiones/
islas-de-hawai-y-pacifico

2 Ibidem, p. 538.

> Veéase Fletcher, Charles H., Encuesta Geologica de los Estados Unidos, Evaluacion Nacional del
Cambio Costero: Cambio historico en la costera en las Islas Hawaianas (Informe de archivo abierto


https://nca2014.globalchange.gov/informe/regiones/islas-de-haw%C3%A1i-y-pac%C3%ADfico
https://nca2014.globalchange.gov/informe/regiones/islas-de-haw%C3%A1i-y-pac%C3%ADfico
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La valoracion del espectro de un Hawai impactado por 2 o 3 °C de
calentamiento global corresponde al Poder Judicial. Como intérpretes
del derecho a un medio ambiente limpio y saludable y a salvaguardar
el deber publico de confianza reconocidos por la Constitucion, los jue-
ces de Hawai estan equipados para lograr una resolucion justa de los
conflictos planteados por los ciudadanos que se relacionan con el cam-

bio climatico.
Tribunales ambientales y el GJIE

El marco juridico actual del Estado de derecho en materia ambiental es in-
compatible con un calentamiento global de 2°C mas alla de los niveles
preindustriales, inducido principalmente por las emisiones de carbono.
También son consideradas inaceptables las graves consecuencias del
calentamiento global de dos grados por todos los gobiernos nacionales
del mundo. Pero dichas consecuencias se estan acercando.”™ Uno de los
juristas ambientales mas famosos en el mundo, Antonio Benjamin, ha
descrito el cambio climatico "como el problema legal mas importante

que enfrentan los jueces a nivel mundial”.

La aplicacion efectiva de la legislacion ambiental, la cual esta constante-
mente en evolucion, y la comprension de la ciencia concomitante del
cambio climatico es un imperativo para que los poderes judiciales pue-
dan lograr decisiones justas mientras el calentamiento global amenaza el
bienestar de la humanidad. La guia para los tomadores de decisiones
sobre cortes y tribunales ambientales publicada por el PNUMA demuestra
la extraordinaria capacidad de los tribunales ambientales para preparar
a los jueces en los rigores que implica el cumplimiento del Estado de

2011-1051), 2012; Eagle, Nathan, ";Salvar playas o propiedades? El cambio climatico forzara la
toma de decisiones dificiles", Honolulu Civ. Beat, 28 de julio de 2017. Disponible en: http:/www.
ivi ropiedades-el-cambio-climatico-forzara-elecciones-dificiles/

™ Seguin algunas estimaciones, conforme la tasa actual de emisiones de carbono, las temperaturas
mundiales aumentaran hasta 4 °C para 2100. Carrington, Damian, "El planeta probablemente se
calentard a 4 °C para el 2100, advierten cientificos", Guardian, 31 de diciembre de 2013. Disponible
en https://www.theguardian.com/environment/2013/31/dic/planeta-se-calentara-4c-2100-clima
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http://www.civilbeat.org/2017/07/salvar-playas-o-propiedades-el-cambio-clim%C3%A1tico-forzar%C3%A1-elecciones-dif%C3%ADciles/
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derecho en materia ambiental mientras la sociedad busca lidiar con el
calentamiento global y el cambio climatico.”

Dos de los tres paises que mas emiten emisiones de carbono del mundo,
China e India, han desarrollado sistemas judiciales extensos respecto
al tema, para dotar a los jueces de conocimiento sobre derecho ambien-
tal e informacion cientifica correspondiente. El pais con la segunda huella
de carbono mas grande, Estados Unidos, tiene un solo tribunal ambien-
tal con amplia jurisdiccion federal en el aspecto penal y civil, y regula
temas relacionados con la tierra, el aire y el agua de Hawai.”® Varios de
los otros tribunales ambientales en Estados Unidos tienen una jurisdic-

cion civil limitada o solamente municipal.””

Es notable que los precedentes estan evolucionando rapidamente a medi-
da que el Poder Judicial mundial cumple con sus normas constituciona-
les, estatutarias, de derecho consuetudinario y con sus deberes derivados
de los codigos civiles™ para proteger a la humanidad dentro de su juris-
diccion de la devastacion de un mundo que se caliente a mas de 2 °C.
Cuestiones fundamentales de causalidad, inminencia de peligro, eviden-
cia suficiente para probar el dano, reparacion adecuada, escala de las
lesiones y valoracion de los costos de las emisiones de carbono son te-
mas a los cuales se confrontan los jueces, quienes muchas a través de su
perseverancia aplican de manera justa las leyes ambientales a aquellos
casos que involucran la crisis mas seria que jamas se haya visto. Los tri-
bunales ambientales ofrecen la receta perfecta para la toma de decisiones

7 PNUMA, Cortes y Tribunales Ambientales: Una guia para los encargados de las politicas publicas

(2016). Disponible en: https:/wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/10001/environ

mental-courts-tribunals.pdf?sequence=1
7 Haw. Rev. Stat. §8604A-1 a 604A-3 (2016).

""El estado de Vermont estableci6 el primer tribunal ambiental del pais en 1990, pero no tiene juris-
diccion penal. Comparar Vt. Stat. Ann.tit. 4, §§1001-1004, con Haw. Rev. Stat. §§604A-1 a 604A-3.

8 Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia reconoci6 el rol critico que juegan los hume-
dales en la seguridad hidrica y la mitigacion del cambio climatico con Ley N © 1450 de 2011, Plan
Nacional de Desarrollo de Colombia (Decision C-035/16). Véase Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, Cambio climatico: Un Panorama Comparativo del Enfoque Basado en Derechos en las

Américas 64-65 (2016). Disponible en: http:/www.oas.org/en/sedi/dsd/docs/climate _change.pdf


https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/10001/environmental-courts-tribunals.pdf?sequence=1
https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/10001/environmental-courts-tribunals.pdf?sequence=1
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informada e ilustrada respecto a esos temas. Esto debido a que los jueces
de los tribunales ambientales reciben capacitacion en temas relevantes y
que evolucionan rapidamente, como el conocimiento cientifico aplica-
ble a los problemas climaticos y las leyes ambientales. A partir de estas
los jueces responsables de tomar decisiones complejas acumulan el
conocimiento que ayuda a otros jueces a llegar a resoluciones justas en
otros casos que involucren detalles de gran complejidad, muchas veces

cientifica.

Asimismo, el GJIE” es un foro vital para fortalecer la vanguardia de los
jueces que deben decidir sobre la situacion de aquellas personas que
recurren a los tribunales en busca de remedios, principalmente por cau-
sas relacionadas con el calentamiento global. Dirigido por jueces para
jueces, su mandato es equipar de herramientas a los operadores judicia-
les interesados en la proteccion del medio ambiente.®® Independiente-
mente de la jurisdiccion, los jueces que deseen desarrollar capacidades
para tomar decisiones que involucran el medio ambiente son elegi-
bles para esta membresia.®' La mision del GJIE es "apoyar el papel de los
juzgados y tribunales en la aplicacion y el cumplimiento de las leyes
ambientales y en promover los precedentes y la letra de la ley en materia

" El JGMA se estableci6 formalmente en la Union Internacional para la Conservacion de la Natu-
raleza (UICN) Congreso Mundial de Derecho Ambiental en Rio de Janeiro el 29 de abril de 2016.
Posteriormente, fue aprobado por el Congreso Mundial de la UICN en Honolulu en septiembre de
2016.

% La Carta del JGMA describe dos categorias de miembros judiciales: institucionales e individuales.
La membresia individual esta abierta a: "(1) Personas que actualmente se desemperian como jueces
0 que tienen la capacidad de tomar decisiones judiciales en juzgados o tribunales ambientales espe-
cializados; o (2) Personas que actualmente se desempefian como jueces o que tienen la capacidad
de tomar decisiones judiciales en juzgados o tribunales ambientales especializados, con un interés
expreso o experiencia en asuntos ambientales". Carta del Instituto Judicial Mundial para el Medio
Ambiente, 29 de abril de 2016, pp. 3-4. Disponible en: http://iucnael2016.no/wp-content/
uploads/2016/06/Charter-ofthe-Instituto-Judicial-Global-Rio-de-Janeiro-29-abril-2016-v2 .pdf

8 La membresia institucional en el JGMA incluye lo siguiente: "La membresia institucional esta
abierta a cualquier corte y tribunal internacional, regional, nacional, y subnacional, y instituciones
judiciales, como como institutos judiciales, escuelas, asociaciones, academias,y otras organizacio-
nes similares que sean dirigidas por jueces y estén integrados o que presten servicios a jueces y a el
poder judicial. El Instituto fomenta especialmente la participacion de las cortes, los tribunales,e
instituciones de jueces que incluyan dentro de su jurisdiccion la consideracion del medio ambiente,
el uso de la tierra o cuestiones de recursos naturales" (p. 3).



http://iucnael2016.no/wp-content/uploads/2016/06/Charter-ofthe-Instituto-Judicial-Global-Rio-de-Janeiro-29-abril-2016-v2.pdf
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146 Antologia judicial ambiental II

ambiental, asi como la justa distribucion de los beneficios y cargas

ambientales".®?

Para cumplir con su mision, el GJIE ha establecido objetivos especificos,
que incluyen:

a. Proporcionar investigacion, analisis y publicaciones sobre
adjudicacion ambiental, resoluciones sobre las disputas ambien-
tales, practicas y procedimientos judiciales, administracion de
tribunales, reclamaciones y acciones legales, remedios judicia-
les, y justicia ambiental, incluyendo acceso a la informacion
ambiental, participacion putblica en la toma de decisiones am-
bientales, y acceso a la justicia;

b. Fortalecer la capacidad de los jueces en la administracion y re-
solucion de casos y disputas relacionados con el medio ambiente.

c. Proporcionar un foro para las reuniones internacionales, regio-
nales, nacionales y subnacionales de jueces, funcionarios e insti-
tuciones judiciales, para crear alianzas de colaboracion e
intercambio de informaciéon sobre el medio ambiente[.]%

Cualquier juez encargado de aplicar las normas ambientales podra recu-
rrir al GJIE como un recurso adicional. Esta institucion sera un reposi-
torio de informacion y apoyo para la toma de decisiones judiciales, por
colegas que se encargan de resolver los litigios sobre el calentamien-
to global. Es un centro colaborativo para facilitar la comunicacion global
entre los jueces y para apoyar a aquellos cuya independencia se puede
ver amenazada, como respuesta a la aplicacion de la ley ambiental.

Conclusion

Los principios de derecho ambiental aplicables a los impactos generados

por el cambio climatico que amenazan los recursos hidricos en el pre-

52 Ibidem, p. 2.
5 Idem.
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sente y para las generaciones futuras se oponen a las tasas actuales antro-
pogénicas del calentamiento global. Guiados por la normatividad
ambiental, los jueces en el mundo estan respondiendo a la lucha de la
humanidad para limitar el calentamiento global a muy por debajo de
2 °C por encima de los niveles preindustriales, segin el Acuerdo de Paris,
y conforme a él se busca evitar las consecuencias catastroficas para la
humanidad y todas las especies de la Tierra, con las que compartimos un
hogar. Dentro de los parametros de las leyes ambientales, los jueces ha-
cen un esfuerzo para proteger los recursos hidricos de la Tierra y a los
seres humanos de las consecuencias inminentes creadas por el indice
actual de las emisiones de carbono antropogénicas. Sus decisiones de-
ben basarse en el dominio del desarrollo de la ciencia y la comprension
completa que involucra la rapida aceleracion en los precedentes
judiciales.

El esfuerzo para encontrar una solucion que evite el calentamiento de
2°C tiene un limite de tiempo: el afio 2100, considerando los niveles
actuales de emisiones de gases de efecto invernadero. Los hombres y
mujeres que son jueces tienen la capacidad de decidir de qué manera se
aplicaran las leyes ambientales frente al problema social mas importante
que enfrenta actualmente la humanidad, por lo que se deben empoderar
a través del apoyo, la guia y la colaboracion con los tribunales ambien-
tales e instituciones como el GJIE.






3.2.2 Justicia ambiental y climatica:
una perspectiva desde Pakistan®
Syed Mansoor Ali Shah

Ministro de la Suprema Corte de Justicia de Pakistan, Islamabad

Pakistan y el cambio climatico

Pakistan ha enfrentado inundaciones, sequias y ciclones en anos recien-
tes que han matado y desplazado a miles de personas, destrozando sus
medios de vida y danando la infraestructura. Se anticipa que el cambio
climatico tenga impactos severos sobre Pakistan: una reduccion en la
productividad agricola, un aumento en la variabilidad de la disponi-
bilidad de agua, un aumento de la erosion costera, una incursion del
agua marina y un aumento en la frecuencia de los eventos extremos

climaticos.

8 Reproducido con permiso del autor y de conformidad con las reglas de la fuente original. Publi-
cado originalmente como "Justicia ambiental y climatica: una perspectiva desde Pakistan". Discurso
durante el Coloquio Judicial Asia-Pacifico sobre Cambio Climatico: Utilizando las Constituciones
pata avanzar los derechos ambientales y Avanzar la Justicia Climatica. Lahore, 26-27 de febrero de
2018. Disponible en: https:/www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/2018/justice syed
mansoor_ali shah final speech asia pacific judicial colloquium on climate change.pdf
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Se proyecta que el deshielo de los glaciares en el Himalaya incrementara
y afectara a los recursos de agua dentro de las proximas dos décadas.
Esto estaria seguido de una disminucién en el caudal de los rios a medida
que los glaciares retrocedan. Se proyecta también que la disponibilidad
del agua dulce disminuira, llevando a la pérdida de biodiversidad y una
menor disponibilidad de agua para consumo de la poblacion. Las areas
costeras con fronteras en el Mar Arabigo y el sur de Pakistan tendran el
riesgo mas grave debido al incremento de inundaciones desde el mar y
en algunos casos los rios. Siendo un pais con una economia principal-
mente agricola, se estima que el cambio climatico reducira el rendimiento
de las cosechas, afectando los sustentos y la produccion de alimentos.
La combinacion de la disminucion en las cosechas con el crecimiento de la
poblacion y la urbanizacién del pais, el riesgo de hambre y la inseguri-
dad alimentaria se mantendra alta.

Se espera un incremento en la morbilidad y mortalidad endémica debi-
do a las enfermedades principalmente asociadas con las inundaciones y
las sequias. Aumentos en las temperaturas de las aguas costeras exacer-
baran la abundancia de colera. El impacto del cambio climatico también
agravard las desigualdades sociales existentes en el uso de recursos e
intensificara los factores sociales conducentes a la inestabilidad, los con-
flictos, el desplazamiento de personas y los cambios en las tendencias mi-
gratorias. Pakistan esta clasificado como el séptimo pais entre los mas
afectados por el cambio climatico en la lista del Indice de Riesgo Clima-
tico Global 2017 (Global Climate Risk Index 2017). Pakistan ha sufrido
los impactos devastadores de los desastres naturales y el cambio climatico
en anos recientes, entre ellos un terremoto en 2005 e inundaciones fuer-
tes en 2010. Los efectos del cambio climatico se han incrementado rapi-
damente en Pakistan, causando y exacerbando desastres, forzando a las
personas al abandono de sus hogares en busqueda de otros lugares refu-
gio, causando asi una migracion inducida por el clima. El monzon de
verano se ha movido al final de la temporada y las lluvias invernales han
se han movido a finales de febrero y marzo.
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Asimismo, la temporada de nieve que normalmente comenzaba a prin-
cipios de noviembre y terminaba en diciembre ahora se extiende hasta
marzo. Segun informes recientes el indice alto de crecimiento de la po-
blacién ha reducido la capacidad de disponibilidad de agua per capita
de 5,000 metros cubicos por persona a menos de 1,000. El crecimiento
futuro de la poblacion reducira esta capacidad a 500 para mediados del
siglo, lo que hara que el pais dependa de otros para su seguridad alimen-
taria. El cambio climatico podria reducir los recursos de agua aun mas y
afectar las vidas, los sustentos y la paz civil. Esto es una llamada de aten-
cion a que Pakistan es uno de los paises mas vulnerables a los efectos del

cambio climatico.
La incorporacion del cambio climatico

Como respuesta a estas amenazas y retos formidables e inquietantes, el
gobierno de Pakistan desarrollé una politica de cambio climatico (Climate
Change Policy [NCCP]) en 2012 y un marco para su implementacion
(Framework for the Implementation of the Climate Policy 2014-2030
[FICP]). Los esfuerzos de adaptacion son los puntos de enfoque de este
documento politico. Las vulnerabilidades de varios sectores al cambio
climatico han sido destacadas y se han articulado las medidas de adap-
tacién apropiadas. Estas cubren las medidas de politica para abordar
asuntos en varios sectores como el agua, la agricultura, la silvicultura, las
zonas costeras, la biodiversidad y otros ecosistemas vulnerables.

El marco para la implementacion
de la NCCP

El marco para la implementaciéon de la NCPP esta dividido en cuatro
etapas: accion de plazo inmediato (dentro de 2 anos), accion de plazo
inmediato (dentro de 5 anos), accion de plazo mediano (dentro de 10
anos) y accion de plazo largo (dentro de 20 anos). La NCPP es el docu-
mento guia para enfrentar el cambio climatico y plantea la meta de alcan-
zarun desarrollo resistente al clima, en el pais, a través de la incorporacion
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del cambio climatico en los sectores del pais vulnerables econémica y
socialmente.

El cambio climatico y los derechos humanos

En Pakistan se reconoce de forma indiscutible que el acceso a un am-
biente limpio, sano y funcional es integral al disfrute de los derechos
humanos como el derecho a la vida, la salud, alimentacion y un nivel de
vida adecuado. Indudablemente, el cambio climatico tendra mundial-
mente un efecto profundo sobre el disfrute de los derechos humanos de
los individuos y las comunidades. No es una suposicion abstracta ni una
posibilidad futura. Segtin el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente:

Los impactos del cambio climatico sobre los recursos de agua
dulce, los ecosistemas y los asentamientos humanos ya estan de-
bilitando el acceso al agua dulce, los alimentos, la vivienda y
otros derechos humanos basicos; interfiriendo con los sustentos;
y desplazando a personas de sus casas. Estos impactos constituyen
una interferencia grave con el ejercicio de los derechos humanos
fundamentales, asi como el derecho a la vida, la salud, la alimen-
tacion y un nivel de vida adecuado.®

Nadie en Pakistdan puede negar que existe un nexo inseparable entre el
cambio climatico y los derechos humanos. La Constitucion autoriza a
los tribunales constitucionales a ocuparse directamente de la aplicacion
de los derechos fundamentales. Los valores constitucionales establecen
que los principios de democracia, libertad e igualdad de oportunidades,
justicia social, politica y economica deben ser plenamente observados.
Los derechos fundamentales (derechos humanos) prevén el derecho a la

% Utilizando las Constituciones para avanzar los derechos ambientales y avanzar la justicia climatica.
Lahore. 26-27 febrero. p. 6. Disponible en: https:/www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents/
2018/justice_syed_mansoor_ali_shah_final_speech_asia_pacific_judicial_colloquium_on_climate_
change.pdf.
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vida, el derecho a la dignidad, el derecho a la no discriminacion, el de-
recho a la circulacion, el derecho a la informacion, el derecho a la pro-

piedad o contra su privacion.

La perspectiva de Pakistan:
el papel del Poder Judicial

Pakistan ha tenido una experiencia robusta y reveladora con los dere-
chos ambientales. Anos de ingenieria judicial a través de interpretaciones
progresivas e intencionales han tejido de manera cuidadosa principios
internacionales ambientales con nuestros valores constitucionales y los de-
rechos fundamentales y se ha generado jurisprudencia que protege y
salvaguarda a la naturaleza. En el centro de esta jurisprudencia esta el
nuevo constitucionalismo —una mezcla de los derechos humanos con
principios ambientales internacionales, con el tinico objetivo de salva-
guardar y proteger a la naturaleza, y, especificamente, a las personas
marginadas, entre ellas, las mujeres, los nifios y los que viven por debajo

del umbral de pobreza—.

En no menos de dos décadas, nuestras cortes, comenzando con Shela Zia
(1994) hasta Imrana Tiwana (2016) y Maple Leaf (2018), han expresado
fuerte y claramente que los derechos ambientales y los principios interna-
cionales ambientales son parte integral de los valores constitucionales, los
derechos fundamentales y principios de politica que pueden imponer
las cortes constitucionales como derechos fundamentales. El crecimien-
to de la jurisprudencia en Pakistan es en efecto una historia de "cons-
titucionalizacion" de los derechos ambientales. Adicionalmente esta
"judicializacion" de los derechos ambientales es para nosotros la justicia

ambiental.

En Imrana Tiwana (2016), el pleno de la Corte Suprema por primera vez

se refiri6 al concepto de la justicia ambiental en las siguientes palabras:
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El corpus de las leyes ambientales tiene el tinico objetivo de pro-
teger la vida y la naturaleza [...] para nosotros la justicia ambiental
es un amalgama de los principios constitucionales de democra-
cia, igualdad, justicia social, econémica y politica garantizados
bajo nuestra [constitucion] y el derecho fundamental a la vida,
libertad y la dignidad humana lo cual incluye los principios am-
bientales internacionales del desarrollo sostenible, el principio de
precaucion y la evaluacion del impacto ambiental, equidad inter
e intra generacional y la doctrina de confianza publica.

La jurisprudencia ambiental o la justicia ambiental en Pakistan, sin em-
bargo, se mantenia enmarcada en los derechos fundamentales y quedo
fijada dentro del marco legal de la ley de proteccion ambiental. La ecua-
cion de la justicia ambiental quedo confinada al contaminador, la parte
agraviada y la Agencia de Proteccion Ambiental. La justicia ambiental,
entonces, se limita a las fronteras nacionales y también a las partes en
cuestion. No abundaré mas sobre este aspecto y cambio el tema a uno
que es de mi mayor preocupacion: el cambio climatico.

El caso Ashgar Leghari (2015-2018) llevé el cambio climatico a la Corte
por primera vez en Pakistan. En el caso, un agricultor o campesino soli-
cito la implementacion de la NCCP y el FICCP del gobierno federal. En su
accion judicial expresd que, como campesino, perderia sus cultivos y
medios de vida por la escasez de agua y las sequias frecuentes, a no ser
que se desarrollara un sistema de agricultura inocua para el medio am-
biente por el Estado, como lo requiere la NCCP. Argument6 que estaban
en riesgo sus derechos humanos, sus derechos constitucionales a la vida,
al trabajo y a la dignidad humana.

La implementacion de los derechos fundamentales o derechos humanos
a través de una orden o auto de mandamiento contra el gobierno federal
era un remedio judicial sencillo y directo en este caso. El reto y la opor-
tunidad estuvieron en la judicializacion del cambio climatico, conectando
la politica nacional en la materia con su falta de aplicacion y cumplimiento,
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a una violacion de derechos humanos, tales como los derechos a la
vida y a la dignidad. Construir este puente fue una oportunidad tnica y
la Corte no la dejo ir. Ahi iniciamos nuestro viaje hacia la justicia

ambiental.

La Corte abord¢ inicialmente el caso Asghar Legahri como cualquier otro
caso ambiental, pero rapidamente percibi6 que era mucho mas que cual-
quiera de esos asuntos, ya que requeria estrategias adaptativas en lugar
del principio "el que contamina, paga". El tema de la adaptacion al cam-
bio climatico era algo nuevo para las cortes verdes o los tribunales ambien-
tales. No se trataba de frenar la contaminacion ni tratar la mitigacion

bajo la legislacion ambiental, era mucho mas que eso.

Se informo a la Corte que en Pakistan se espera una mayor variabilidad
en el caudal de los rios debido a mayor variabilidad de la precipitacion
y el deshielo de los glaciares. La demanda del agua de riego puede incre-
mentar debido a indices mas altos de evaporacion y el deshielo de los
glaciares. Se espera que las cosechas de trigo y arroz basmati disminu-
yan, dependiendo de la disponibilidad del agua. La disponibilidad de
agua para la generacion hidroelectricidad podria también disminuir. Las
temperaturas mas altas probablemente incrementardn la demanda de
energia. Las temperaturas mas altas en el aire y el mar podrian disminuir
la eficacia de la generacion de los centrales nucleares y termales. La mor-
talidad puede incrementar debido a las olas de calor extremo. Los siste-
mas de drenaje urbano podrian resultar agobiados por la alta pluviosidad
e inundaciones repentinas. El aumento del nivel del mar y mareas de
tempestades pueden tener efectos adversos sobre la infraestructura cos-
tera y los medios de subsistencia, resultando en enfermedades y proble-

mas de salud.

Pronto la Corte se dio cuenta de que la adaptacion a estos impactos pue-
de incluir: el desarrollo del uso de cultivos con una gran variedad de

resiliencia al calor y a las sequias, la modernizacion de la infraestructura



156 Antologia judicial ambiental II

de irrigacion y la utilizacion de tecnologias con ahorro de agua, la inte-
gracion del manejo de cuencas, la reforestacion de cuencas y la construc-
cion de almacenamiento adicional para el agua, la diversificacion de la
matriz energética, incluso la inversion en proyectos pequenos de hidro-
electricidad y renovables, sistemas mejorados de prevision y alerta me-
teorologica, la reconversion de la infraestructura energética critica, y la
construccion de diques o murallas de mar. Abordar la migracion interna
y tratar a los refugiados del clima. Ademas, medidas adecuadas relacio-
nadas con la preparacion para desastres, el desarrollo de capacidades, el
fortalecimiento institucional, la construccion de las infraestructuras ade-
cuadas, la transferencia de las tecnologias y la lista continua.

La legislacion ambiental existente, una construcciéon del principio "el
que contamina, paga", fue inadecuada para tratar con estas dimensiones
heterogéneas. La Corte se dio cuenta de que laaplicacion y el cumplimien-
to de aquella politica seria la aplicacion y el cumplimiento con los derechos
fundamentales del pueblo como salvaguarda de su derecho al disfrute de
una vida limpia y saludable. Sin embargo, esta sencilla mirada la aplica-
cion y el cumplimiento de la politica puso a la Corte en contacto con
numerosos actores con papeles diferentes roles. En este caso, los asuntos
de irrigacion, la resiliencia de los cultivos, la escasez del agua, la insegu-
ridad alimentaria, etcétera, surgieron en la discusion. No fue un caso
ambiental, que debia conformarse a la legislacion ambiental. Nuestra
jurisprudencia habia abordado antes la mitigacion, pero la adaptacion
requeria un enfoque distinto.

La multiplicidad de los asuntos hizo que la Corte constituyera una Comi-
sion de Cambio Climatico, compuesta de expertos ambientales con neu-
tralidad, organizaciones internacionales como LEAD, WWF y UICN y
experiencia local, representantes del gobierno y otros actores para poder
avanzar de manera participativa, desenmaranar y comprender este nue-
vo mundo de la adaptacion al cambio climatico a través de mandatos de
la Corte. La Comision del Cambio Climatico ha sido el desarrollo mas
importante; el doctor Parves Hassan la dirigio, y movilizé a los actores,
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incluso al gobierno. Entonces, lo mas importante, el caso Asghar Leghari
dio el aliento de vida a la politica del cambio climatico y desencadeno el
proceso. Los temas de accion prioritaria bajo la politica empezaron a
tomar forma y un gran porcentaje de ellos fueron implementados. El Direc-
tor de la Comision tuvo el placer de ingresar y hacer admitir en el regis-
tro de la Corte que, debido a la su intervencion, el gobierno habia llegado
a una nueva etapa de madurez y ahora puede tratar los desafios del
cambio climatico. Asghar Leghari también introdujo el concepto de la jus-
ticia climatica y la justicia hidrica a nuestra jurisprudencia.

;Hacia donde vamos después de Asghar Leghari? Para mi, el derecho al
clima y el derecho a la adaptacion son derechos humanos y espero que
las cortes pronto lo reconozcan. También siento que la hora ha llegado
para traerlos al dominio constitucional y reconocer a los objetivos de
desarrollo sostenible y las contribuciones determinadas en el ambito na-
cional como parte de los derechos humanos, por ejemplo, el derecho a
la vida. El financiamiento y la inversion climatica y el debate sobre pér-
didas y dafios de pronto tendra que moverse al campo de los derechos
humanos. El papel del gobierno en todos estos asuntos tiene una pro-
funda relevancia en la vida y el bienestar de los pueblos. De hecho, la
posicion del gobierno en negociaciones internacionales sobre el cambio
climatico también forma parte de los derechos fundamentales del pue-
blo de Pakistan. Solo es una cuestion de tiempo. Con el Corredor Eco-
nomico China Pakistan (CPEC) nuevos desafios se revelaran en el area
del cambio climatico y tendremos que estar preparados para tratarlos.

La judicatura en si ha movido la agenda del cambio climatico en Pakistan,
de hecho, ha desempenado un papel mas activo que el gobierno. No me
malinterpreten, aqui no hay competencia y nadie esta compitiendo por
el primer lugar. Trabajamos todos para el mismo pais y el mismo pueblo.
Es mas, el papel protagénico desempanado por el Poder Judicial ha dado
como resultado la promulgacion de la Ley del Cambio Climatico (2017);
ésta prevé el establecimiento del Consejo Pakistani del Cambio Clima-
tico (Pakistan Climate Change Council) con el mandato de integrar las
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preocupaciones del cambio climatico en la toma de decisiones y la crea-
cion de procesos de desarrollo que sean compatibles y resilientes al cli-
ma en varios sectores de la econoémica para cumplir con los compromisos
y obligaciones de Pakistan en los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS). Este es un logro maravilloso.

Entonces, la justicia climatica va mucho mas alla de proveer estrategias
adaptativas, para mi es una mentalidad judicial. La justicia climatica y su
variante, la justicia hidrica, requiere que los jueces seamos vigilantes y
que apliquemos un enfoque compatible con la resiliencia climatica a los
asuntos que estén frente a nosotros. No existe un caso climatico, de hecho,
muchos casos que nos llegan tratan del desarrollo urbano, las licencias, la
adquisicion de tierras, el financiamiento de proyectos, y tendran invaria-
blemente una relevancia sobre el cambio climatico, sélo tenemos que ser
vigilantes para identificar los asuntos y estar siempre preparados para
dirigir nuestra accion a la justicia climatica. Esto es lo que el Poder Judi-
cial de Pakistan tiene para ofrecer al mundo del cambio climatico.

Una cosa mas, a pesar del rol judicial preponderante, la judicatura como
institucion o actor no ha sido considerada parte integral en el debate del
cambio climatico. Ni las negociaciones ni las plataformas internaciona-
les incluyen a la judicatura como actor interesado ni relevante en las
politicas. Ruego a las organizaciones internacionales que miren este aspec-
to. Nuestros esfuerzos para combatir el cambio climatico pueden quedarse
incompletos si no son acompanados por la judicatura. Espero ansiosa-
mente escuchar a miembros de las judicaturas y a expertos ambientales
para poder desarrollar una estrategia colectiva y ser hermanos y herma-
nas unidos en la lucha contra el cambio climatico. Deseo a Pakistan y a

la comunidad internacional la mejor suerte.



3.3 Ensayos invitados sobre los temas,
criterios o efectos de las sentencias

3.3.1 Mineria, justicia climatica y constitucionalismo:
el fallo argentino en Barrick-Pascua Lama

Claudia S. de Windt

Una ola reciente de litigios paulatinamente ha resultado en el reco-
nocimiento judicial de la afectacion a derechos fundamentales derivada
de la actividad productiva ante la crisis climatica. En este contexto de
fallos de las maximas cortes del mundo y la region, incluida la Argenti-
na, el mas reciente de la Corte Suprema de Irlanda, tan solo hace unos
dias en apelacion excepcional y de urgencia, se refirié a los impactos clima-
ticos catastroficos y su efecto sobre los derechos humanos, incluyendo
aquellos implicitos que afectan la dignidad personal.

En el caso argentino, al leer por vez primera el fallo de la Corte Suprema
de la Nacion, sobre el emprendimiento Barrick-Pascual Lama,* debati
su pertinencia juridica regional. El elemento central en este fallo es el
régimen de presupuestos minimos para la preservacion de los glaciares

y el ambiente peri glacial en Argentina ("Ley de Glaciares"). En particular,

8 CSJ 140/2011 (47-B)/CS1 ORIGINARIO Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado
Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad.
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si una ley federal puede limitar la actividad minera existente por decision
provincial debido a razones ambientales y climaticas.

Podria argumentarse que la relevancia de este fallo es relativa, por estar
los glaciares circunscritos a unos pocos paises. Sin embargo, al contra-
rio, los glaciares, precisamente son la fuente de pertinencia hemisférica

de este fallo ante la crisis climatica.

A una década de aprobacion de la Ley de Glaciares, sabemos que en la
Argentina, —segundo pais de la region en cobertura glaciar después
de Chile, el pais con 4% de los glaciares del mundo—, cuenta con mas de
16,000 cuerpos glaciares y mas de 8,000 kilometros cuadrados de hielo.

Los glaciares, muestra de la mega biodiversidad en las Américas, enfati-
zan la necesidad de proteger nuestras diferencias como valor ambiental,
cultural y social. En momentos en que la seguridad hidrica se evidencia
como una de las areas de mayor impacto climatico en la region, estas
reservas permiten mantener la constancia en los flujos y suministro de
agua, inclusive a importantes urbes Andinas, como Quito y la Paz.

Hace unos anos la empresa minera Barrick y Exploraciones Mineras
Argentinas S. A. iniciaron una accién declarativa de nulidad y de incons-
titucionalidad de la Ley de Glaciares. Los alegatos ante el juzgado federal
de la provincia de San Juan incluian agravios derivados de la aplicacion de
la ley y la nulidad por omision de un articulo del proyecto de ley durante el
proceso legislativo. Tras aceptar la intervencion de la provincia, el juez
dict6 una medida cautelar suspendiendo la aplicacion de los articulos de
la ley, que requerian al emprendimiento minero en ejecucion sobre gla-
ciares y periglaciares, someterse a una nueva auditoria, que podria resul-
tar en medidas adicionales de proteccion ambiental, el cese o el traslado
de los emprendimientos.

La Corte Suprema orden¢ el traslado de la demanda al Estado nacional
y revoco la medida previa.
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En un ejercicio de justicia climatica, la Corte Argentina aporto seguridad
juridica ante un conflicto entre la actividad productiva minera, la pro-
teccion ambiental y la lucha contra el cambio climatico. Rectificando asi
la decision del tribunal inferior, fundada en argumentos contradictorios,
asi como la dilacion del Ejecutivo. Una demora de mas de siete afios en
dictar el procedimiento técnico general de regulacion del Inventario Nacio-
nal de Glaciares para la puesta en funcionamiento de la ley y confeccionar
el Inventario Nacional para las zonas prioritarias, conforme al mandato

del Congreso Nacional.

Confirmando la constitucionalidad de la Ley de Glaciares, en su fallo del
4 de junio de 2019, la Corte Suprema garantiz6 continuidad del abas-
tecimiento del agua a una gran parte de Argentina. La demanda resulto
inadmisible por no acreditarse nulidad derivada del proceso de sancion
de la ley, ni inconstitucionalidad por falta de un agravio discernible o
lesion a los derechos de los demandantes respecto de una cuestion
justiciable.

Asimismo, el maximo tribunal establecio que el juicio de constituciona-
lidad de un posible acto lesivo derivado de la Ley de Glaciares debe ser
analizado en el contexto de la ponderacion de los diversos derechos y
bienes involucrados, tanto ante la incidencia individual, como frente a la
proteccion de aquellos derechos de incidencia colectiva como el derecho
a un medio ambiente sano y equilibrado y el derecho al agua, de un ca-
racter especialmente novedoso. En este sentido sienta precedente para
otros importantes fallos de la Corte, como el reciente sobre el rio Atuel
entre la Pampa y Mendoza.

Ademas de certeza y valor pedagogico, el fallo, aporta al dialogo juris-
prudencial interamericano en 5 ambitos interrelacionados:

1. Limites de cuestiones judiciales. Solo el incumplimiento de los requisitos
constitucionales minimos que condiciona la creacion de la ley es justicia-

ble. De no acreditarse un acto en ciernes que concretice la controversia,
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podria generarse una prematura intervencion judicial, a riesgo de inter-
venir, a través del ejercicio de del control de constitucionalidad, en cues-
tiones de politica ambiental que pueden ser resueltas por el didlogo
federal antes que por la intervencion de los jueces.

Lmites jurisdiccionales y federalismo ambiental. El federalismo concertado
y los presupuestos minimos ambientales tienen el objetivo de instru-
mentar el logro del fin constitucional de "un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano" (articulo 41 de la Constitucién argenti-
na), las autoridades deben adaptar la gestion de los recursos naturales a
las directivas de la clausula ambiental.

3. Aplicacion progresiva de los derechos fundamentales. La dilacion de la
autoridad cobra especial gravedad cuando el objetivo de la ley es la pro-
teccion de bienes con un valor ambiental, econémico y social critico
para la poblacion actual y las generaciones futuras. El Acuerdo de Paris®’
se interpreta para dar una respuesta "progresiva y eficaz a la amenaza

apremiante del cambio climatico".

4. Interés individual y colectivo en el control de la convencionalidad. Los tra-
tados son un compromiso federal y el consenso internacional sobre los
objetivos de bien comun debe considerarse en la garantia de los dere-
chos fundamentales.

En este caso, cuando el legislador conecto los efectos de ciertos procesos
extractivos —la posible incidencia de la mineria a gran escala en ciertas
regiones del pais— sobre la preservacion y conservacion de los glaciares
como "reservas estratégicas" proveedoras de agua para el planeta. La pers-
pectiva global emergente del derecho del cambio climatico invita a refor-
zar la vision policéntrica propuesta para los derechos colectivos, al

87 Acuerdo de Paris, 12 de diciembre de 2015, 21a Conferencia de las Partes (COP) de la Conven-
cion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico).
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tiempo que evidencia la dificultad del proceso bilateral tradicional para
responder a la problematica ambiental.

5. Justicia climdtica. En el marco del Acuerdo de Paris se debe reconocer
la "importancia de evitar, reducir al minimo y afrontar las pérdidas y los
datios relacionados con los efectos adversos del cambio climatico y la
contribucion del desarrollo sostenible a la reduccion del riesgo de pérdi-
das y danos".

El Acuerdo de Paris, se refiere a la importancia de la justicia climatica en

las acciones climaticas.

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de manera innova-
dora, aporta a la nocién de justicia climatica, su utilidad y ofrece ele-

mentos de definicion.

Un legado de la Corte Suprema de la nacion en este fallo, ante la crisis y
litigios climaticos de nuestro tiempo, es el entendimiento de justicia cli-
matica como la perspectiva que intenta integrar una multiplicidad de
actores para abordar de manera mas sistémica la proteccion de los eco-
sistemas y la biodiversidad, nuestra casa comun para las presentes y futu-
ras generaciones.
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3.3.2 Economia nacional, politica energética y
cambio climatico en México®®

Gustavo Alanis Ortega

Anaid Velasco

Habria que repensar la pertinencia de las politicas energéticas actuales,
en beneficio de la economia nacional y de la salud de las personas

No se trata de detener el crecimiento, el desarrollo, las inversiones
o la creacion de empleos, de lo que se trata es de que eso se haga
de una manera ambientalmente responsable respetando el capital
natural, las leyes que les son aplicables y los derechos humanos de
las personas, todo esto en beneficio de nosotros mismos. Al final
del dia, todos dependemos en nuestro dia a dia de las condicio-
nes ambientales y de los recursos naturales. Si estos no se encuen-

tran en buen estado, nosotros tampoco lo estaremos.*

% Reproducido con permiso de los autores y de conformidad con las reglas de las fuentes originales.
El texto se base en las opiniones editoriales de los autores publicadas originalmente como "Se acer-
ca la Cumbre de Cambio Climatico", disponible en: https://www.eluniversal.com.mx/opinion/gus-
tavo-alanis-ortega-y-anaid-velasco/se-acerca-la-cumbre-de-cambio-climatico, y "Emergencia clima-
tica, si", disponible en: https:/www.eluniversalqueretaro.mx/content/emergencia-climatica-si

% El Centro Mexicano de Derecho Ambiental celebra 28 afios de su fundacion, disponible: https:/
www.cemda.org.mx/el-centro-mexicano-de-derecho-ambiental-celebra-28-anos-de-su-fundacion/
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Hasta hace algunos anos, se reconocia a México por ser un pais lider en
las negociaciones de cambio climatico. Si bien es cierto que existian im-
portantes retos para cumplir lo que en la escena internacional se com-
prometia, es cierto también que al menos se tenia una meta referente que
detonaria importantes procesos nacionales para implementar efectiva-
mente dichos compromisos. Al respecto, basta mencionar la publicacion
de la Ley General de Cambio Climatico, los dos Programas Nacionales de
Cambio Climatico, la Estrategia Nacional y, la Ley de Transicion Energeé-
tica, entre otros.

Todavia en 2015, México destaco por ser el primer pais en desarrollo en
presentar, en el marco del Acuerdo de Paris, su Contribucion Determi-
nada a Nivel Nacional (NDC), y aunque desde aquel momento se califico
como un instrumento con metas insuficientes para hacer frente a la
emergencia climatica, al menos en el ambito nacional se impulsaban
politicas en favor de la transicion energética y se contaba con una arqui-

tectura institucional y financiera que facilitaba dicha transicion.

Cinco anos después, en diciembre de 2020, México presentd una NDC
actualizada cuyas metas estan lejos de cumplir con el principio de pro-
gresividad que mandata el articulo 3 del Acuerdo de Paris, pues solo se
ratifican las metas de reduccién de emisiones del 22% al afio 2030,
como ya se habia hecho en 2015, lo cual ha sido calificado internacio-
nalmente como metas altamente insuficientes.

Asimismo, se pretende encubrir la falta de ambicion climatica que ha
mostrado la presente administracion bajo el principio de las "responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas", la cual senala que todos los Estados
tienen responsabilidad de abordar los desafios del cambio climatico,
pero no todos tienen las mismas obligaciones ni responsabilidades
respecto de esos desafios. México ocupa el lugar 13 como pais emisor de
gases de efecto invernadero. No obstante, la fallida politica climatica
nacional antepone las condiciones socioeconomicas del pais para justifi-
car la falta de ambicion, pervirtiendo asi la aplicacion efectiva de este
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importante principio contenido en el articulo 3 de la Convencién Marco
de la ONU sobre Cambio Climatico.

Desconocer la emergencia climatica no sélo implica ignorar la evidencia
cientifica, sino que ademas minimiza las voces legitimas de todas aque-
llas personas afectadas por el cambio climatico y cuya preocupacion se
ha dejado escuchar a través de movimientos sociales y estudiantiles.

En un marco de respeto a los derechos humanos como al que aspira
nuestro pais, los impactos del cambio climatico se traducen en posibles
violaciones que atentan contra el goce efectivo de esos derechos, entre
los que destacan los derechos humanos a un medio ambiente sano, a la
salud, a la alimentacion, a una vivienda digna y al agua. En ese sentido,
organismos internacionales tales como la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) han abierto espacios para escuchar las deman-
das legitimas de la sociedad.

De especial preocupacion resulta la actual politica, tanto presupuestal
como energética; por un lado, bajo la supuesta austeridad y transparencia
se desaparecieron importantes fondos, entre ellos el de cambio clima-
tico, lo que hace dificil el cumplimiento de los compromisos climaticos,
pues sera mas complicado captar y canalizar recursos de la cooperacion

internacional destinados a este fin.

Por otro lado, bajo la excusa del fortalecimiento de la soberania energé-
tica, se han puesto en marcha reformas legislativas que pretenden culmi-
nar con una reforma constitucional que ya ha sido anunciada y cuyos
efectos son retrasar si no es que detener la transicion energética. Al pri-
vilegiar a empresas como Pemex y CFE, que carecen de planes y proyec-
tos de reduccion de emisiones y, por el contrario, cuya actividad se
pretende intensificar a través de la explotacion de fuentes fosiles, México
esta avanzando en el camino totalmente contrario al que deberia y con

ello incumpliendo la Constitucion Politica de México, la Ley de Cambio
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Climatico, la Ley de Transicion Energética, asi como el texto del Acuerdo
de Paris.

Aunado a lo anterior, hay que considerar las implicaciones que en mate-
ria comercial tendran estas politicas. Basta recordar que, ante las modi-
ficaciones de la Ley de la Industria Eléctrica, se han anunciado la
activacion de paneles arbitrales bajo los diversos acuerdos de libre co-
mercio de los cuales México forma parte y en los que se prevén laudos
condenatorios en perjuicio de las arcas nacionales. Finalmente, y en este
mismo rubro, la exportacion de productos a la Uniéon Europea en cuyos
procesos de manufactura se hayan utilizado fuentes fosiles corren el ries-
go de pagar importantes aranceles, en caso de que se apruebe el paquete
legislativo europeo "Fit for 55", el cual propone un Mecanismo de Ajuste
del Carbono en Frontera. De ser aprobado, habria que repensar la perti-
nencia de las politicas energéticas actuales, en beneficio de la economia
nacional y de la salud de las personas.



3.4 Analisis comparado y conclusion

3.4.1 El debido proceso y la justicia climatica
en las decisiones de inversion para el desarrollo

Claudia S. de Windt

El que la crisis climatica cada vez se sienta mas cerca en la ciudania ha
hecho que no sélo la actuacion de los gobiernos esté sujeta a la rendicion
de cuentas, sino también que haya un mayor escrutinio sobre la expan-
sion de las actividades econdmicas. En particular, aquellas que por sus
emisiones de gases efecto invernadero tienen mayor impacto en el cam-
bio climatico y en como éste afecta a la humanidad. En tal contexto, la
rendicion de cuentas abarca tanto la actuacion de los poderes del Estado,
como la responsabilidad fiduciaria de la empresa mas alld de sus

accionistas.

Las decisiones econdmicas estan cada dia mas sujetas al filtro de la lega-
lidad y la legitimidad frente a criterios de justicia, incluidos el debido
proceso y la sostenibilidad. Por ejemplo, en Estados Unidos, la Corte
Suprema de Hawai *°determiné que la clausula del debido proceso no sélo

% Corte Suprema del Estado de Hawai, In re Application of Maui Electric Company, Limited,
SCWC-15-0000640, 14 de diciembre de 2017. Disponible en: https:/earthjustice.org/sites/default/
files/files/2017-12-14 Published Opinion.pdf

169


https://earthjustice.org/sites/default/files/files/2017-12-14_Published_Opinion.pdf
https://earthjustice.org/sites/default/files/files/2017-12-14_Published_Opinion.pdf

170 Antologia judicial ambiental II

protege de afectaciones patrimoniales a una asociacion sin fines de lucro
y sus miembros, sino que protege su derecho a un medio ambiente lim-
pio. Esa proteccion juridica garantizada por la Corte confirma el derecho
del publico a intervenir en los procedimientos en la Comision de Servi-
cios Publicos del Estado de Hawai. La Comisiéon denego la intervencion
en un procedimiento para aprobar un acuerdo renovado de compra de ener-
gia con el molino Pu'unene, aun existiendo evidencia sobre los niveles
de contaminacion del molino, el cumplimiento de la Ley de Aire Limpio
y los estandares estatales de una cartera de renovables como parte de la
lucha contra el cambio climatico. Aunque al momento de decidir el caso
In re Application of Maui Electric Company, Limited, la planta de quema de
carbon en el ingenio Pu'unene, cuyas antiguas calderas de carbén alimen-
taban la produccion de azucar del ingenio y generaban electricidad que
se vendia a Maui Electric Company, ya habia sido clausurada.

La Corte considerd que la cuestion entraba en la excepcion de interés
publico en la doctrina de eventos sobre los cuales un procedimiento legal
no tendria efecto, porque el fallo puede afectar a partes en una situacion
similar en el futuro.

Por otro lado, en Pakistan, la Corte Suprema®' rechaz los planteamientos
del propietario de una empresa y planta de fabricacion de cemento, res-
paldando la legalidad de la actuacion en el interés publico del gobierno
provincial al no autorizar la expansion de su fabrica y la declaratoria de

la zona en que ésta se encontraba como ecologicamente fragil o negativa.

En Hawai, al considerar los impactos de gases de efecto invernadero del
Acuerdo para la Compra de Energia de la empresa de servicios publicos,
la interpretacion del debido proceso se amplia para proteger el derecho

' D. G. Khan Cement Company c. Gobierno de Punjab C.P1290-1/2019 (Contra la Orden del
Tribunal Superior de Lahore, Lahore de fecha 31.01.2019, aprobada en WP No. 5898/2019) 15 de
abril de 2021. Disponible en: http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/
uploads/sites/16/non-us-case-documents/2021/20210415 13410 judgment.pdf
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a un medio ambiente limpio y saludable. Mientras que en Pakistan el
debido proceso se garantiza a través del analisis de criterios para la jus-
tificativa de legalidad y la aplicacion del principio precautorio, el princi-
pio in dubio pro natura y el razonamiento de la justicia hidrica y climatica,
con base a los hechos bajo consideracién de la Corte Suprema.

Como éstos hay un sinntimero de casos emergentes sobre cuyos hechos
se cuestiona el modelo econémico actual y la responsabilidad de los acto-
res economicos incluso mas alla de las fronteras.” Utilizando diferentes
mecanismos de legitimacion activa de obrar y medios para garantizar el
debido proceso, los fallos en estos dos casos y en el del emprendimiento
Barrick-Pascual Lama son una muestra de como las disputas relaciona-
das con el cambio climatico han evolucionado a una nueva y diversa
clase de acciones judiciales. Estas a su vez se deciden sobre la base de nue-
vos filtros con fundamento en el Estado de derecho y las fuentes del
derecho internacional. En este sentido, cabe destacar que si bien "el dere-
cho al desarrollo es parte integrante de los derechos humanos funda-
mentales, y debe realizarse satisfaciendo equitativamente las necesidades
de las generaciones actuales y futuras en materia de desarrollo y medio
ambiente", la falta de desarrollo no puede invocarse como justificacion

para limitarlos.”

°2 District Court of the Hague, Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc. [2021] C/09/571932 /
HA ZA 19-379, 26 de mayo de 2021 y Client Earth v. Enea (2019).
> Cf. Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaracion Final, I-10 y I-11, Viena 1993.
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4.1 Explosion de litigios climaticos’

Néstor A. Cafferatta
Cumbre de Lideres Mundiales de Glasgow

En la apertura de la Cumbre de Lideres Mundiales de la COP26, el 1 de
noviembre de 2021, el secretario general de la ONU, Anténio Guterres,
declaro que "Los seis anos transcurridos desde el Acuerdo de Paris han
sido los seis anos mas calurosos de los que se tiene constancia. Nuestra
adiccion a los combustibles fosiles esté llevando a la humanidad al borde
del abismo. Nos enfrentamos a una dura eleccion: O lo detenemos, o

nos detiene a nosotros".
Continu6 diciendo:

Es hora de decir: basta. Basta de maltratar la biodiversidad. Basta
de matarnos con el carbono. Basta de tratar la naturaleza como
un retrete. Basta de quemar, perforar y excavar a mayor profun-

didad. Estamos cavando nuestra propia tumba. Nuestro planeta

! Reproducido con permiso del autor. Este trabajo se basa en "Litigios climaticos y principios de
derecho ambiental", en Soro Mateo, Blanca y Jordano Fraga, Jesus, Viejos y nuevos principios del de-
recho ambiental, Espana, Tirant, 2021, pp. 55-71.
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esta cambiando ante nuestros ojos: desde las profundidades del
océano hasta las cimas de las montanas; desde el deshielo de los gla-

ciares hasta los incesantes fenomenos meteorologicos extremos.

Predijo que a este ritmo el apocalipsis ecolégico. "Seguimos dirigiéndo-
nos hacia la catastrofe climatica".

El ultimo informe publicado sobre las contribuciones determina-
das a nivel nacional mostr6é que éstas seguirian condenando al
mundo a un calamitoso aumento de 2,7 °C. E incluso si los recien-
tes compromisos fueran claros y creibles —y existen serias dudas
sobre algunos de ellos— seguimos avanzando hacia la catastrofe
climatica. Incluso en el mejor de los casos, las temperaturas aumen-

taran muy por encima de los dos grados.
Senalo que

La ciencia es clara. Sabemos lo que hay que hacer. En primer lu-
gar, debemos mantener vivo el objetivo de 1,5 grados centigra-
dos. Esto requiere una mayor ambicion en la mitigacion y una
accion concreta inmediata para reducir las emisiones globales en
un 45 % para 2030. Los paises del G20 tienen una responsabili-
dad especial, ya que representan alrededor del 80% de las emi-
siones. Segun el principio de responsabilidades comunes pero
diferenciadas en funcién de las circunstancias nacionales, los pai-

ses desarrollados deben liderar el esfuerzo.

La primera consigna que destaco es la progresividad o no regresion pero

con maxima ambicion.

Necesitamos la maxima ambicion, de todos los paises y en todos
los frentes, para que Glasgow sea un éxito. Insto a los paises de-
sarrollados y a las economias emergentes a que formen coalicio-
nes capaces de crear las condiciones financieras y tecnoldgicas
para acelerar la descarbonizacion de la economia y la eliminacion

del carbon. No nos hagamos ilusiones: si los compromisos se
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quedan cortos al final de esta COP, los paises deben revisar sus
planes y politicas climaticas nacionales. No cada cinco aios. Cada
ano. Hasta que se garantice el mantenimiento de 1,5 grados. Hasta
que se acaben los subsidios a los combustibles fosiles.

La vulnerabilidad o debilidad de los sectores con mayores dificultades
para adaptarse o mitigar el cambio climatico fue objeto de su exposicion.
En segundo lugar, sostuvo que se debe "hacer mas para proteger a las
comunidades vulnerables de los peligros claros y presentes del cambio
climatico".
En tercer lugar, destaco el valor solidaridad.

Esta COP debe ser un momento de solidaridad. El compromiso

de 100 000 millones de ddlares anuales de financiacion climatica

en apoyo de los paises en desarrollo debe convertirse en una reali-

dad de 100 000 millones de délares de financiacion climatica. Sin

embargo, mas alla de los 100 000 millones de dolares, los paises

en desarrollo necesitan recursos mucho mayores para luchar con-

tra la pandemia por COVID19, crear resiliencia y perseguir el
desarrollo sostenible.

Concluy6 con una enumeracion de las ideas centrales de su discurso:
Las alarmas estan sonando.
Nuestro planeta nos esta diciendo algo.
Y también la gente en todas partes.

La accion climatica encabeza la lista de preocupaciones de la gente,
en todos los paises, edades y sexos.

Debemos escuchar, debemos actuar y debemos elegir sabiamente.

En nombre de esta generacion y de las futuras, les insto:
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Elijan la ambicion.
Elijan la solidaridad.

Elijan salvaguardar nuestro futuro y salvar a la humanidad.

El 2 de noviembre de 2021 mas de 100 lideres, que representan mas de
86% de los bosques del mundo, se comprometieron a trabajar juntos
para detener y revertir la pérdida de bosques y la degradacion de la Tierra
para 2030 en la Declaracion de los lideres de Glasgow sobre los bosques
y el uso de la tierra. Asimismo, se registraron avances en la movilizacion
de finanzas para el clima 2021 a 2025 en un nuevo Compromiso Global de
Financiamiento Forestal, y una Declaracion de comercio forestal, agrico-

la y de productos basicos.
Una cuestion de derechos humanos

En un documento conjunto, de enorme relevancia, CEPAL y Naciones
Unidas-Derechos Humanos-Oficina de Alto Comisionado publicaron
un trabajo que da cuenta de los problemas que enfrenta la humanidad,
desde el punto de vista del cambio climatico y derechos humanos, por el
que senala, "lo que es atin mas preocupantes es que los efectos del cam-
bio climatico estan poniendo en grave peligro los derechos humanos".

Resalta que

Desde los derechos a la salud, a la alimentacion, al agua, a la vi-
vienda, a la educacion y a una vida cultural hasta los derechos al
desarrollo y a la propia vida, el cambio climatico constituye una
amenaza para nuestra supervivencia. Las dramaticas consecuen-
cias del cambio climatico resultan atin mas agudas para las personas
y grupos en situacion de vulnerabilidad entre ellos mujeres, pue-
blos indigenas, nifos y nifas, jovenes, migrantes, personas con
discapacidad, comunidades riberenas y grupos de bajos ingresos,

que se ven desproporcionadamente afectados por aquellas.
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La Agenda 2030 incluye en el ODS 13 lo referido a la accion por el clima.
Para ello se establecen como metas el fortalecimiento de la resiliencia y
la capacidad de adaptacion a los riesgos relacionados con el clima y los
desastres naturales, asi como la incorporacion de medidas al cambio

climatico.

Hay sectores de la sociedad y paises altamente vulnerables a los efectos
del cambio climatico. Es necesario adoptar un enfoque basado en los de-
rechos humanos en lo que respecta al cambio climatico y a la accion por

el clima.

Existe un nexo entre cambio climatico y derechos humanos. Resulta im-
prescindible incorporar la perspectiva de derechos humanos en la lucha

contra el cambio climatico.

Michelle Bachelet, actual Alta Comisionada de las Naciones Unidas, en
la inauguracion de la 42° sesion del Consejo de Derechos Humanos, el
9 de septiembre de 2019, asegur6 que el cambio climatico es una cues-
tion de derechos humanos, "el mundo nunca ha visto una amenaza a los
derechos humanos de este alcance" y pidié a los Estados actuar de ma-
nera urgente para contrarrestarlo, "estamos quemando nuestro futuro, el
cambio climatico", porque "las implicaciones humanas de los niveles de
calentamiento global proyectados actualmente son catastroficas". "Las
economias de todas las naciones, el tejido institucional, politico, social y
cultural de cada Estado y los derechos de toda su gente, y las generacio-

nes futuras, se veran afectados".

Enfatiz6 la necesidad de que cada Estado contribuya con la "accion mas
fuerte posible para prevenir el cambio climatico y también deberian pro-
mover la resiliencia y los derechos de sus ciudadanos al implementar
estas politicas".

Asimismo, cit6 informes de Naciones Unidas sobre como la emergencia

climatica ha causado un fuerte aumento en los niveles mundiales de
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hambre, y senalo que las temperaturas calidas probablemente provoca-
ran 250,000 muertes adicionales por afio entre 2030 y 2050 a causa de
la desnutricion, la malaria, la diarrea y el estrés por calor.

En este contexto, la alta comisionada expresé su preocupacion por la
drastica aceleracion de la deforestacion en el Amazonas.

Los incendios que actualmente se extienden por la selva tropical
pueden tener un impacto catastrofico en el conjunto de la huma-
nidad, pero sus peores efectos los sufren las mujeres, los hombres
y los niflos que viven en estas areas, entre ellos, muchos pueblos
indigenas. Es posible que nunca se conozca el ntimero total de
muertes y darfios causados por los fuegos en Bolivia, Paraguay y

Brasil durante las ultimas semanas.

La COVID-19 es la amenaza mas urgente a la que se enfrenta la humani-
dad hoy en dia, pero no podemos olvidar que el cambio climatico es la
mayor amenaza a la que se enfrenta la humanidad a largo plazo.

Litigios climaticos

Es de publico conocimiento que, como consecuencia del cambio clima-
tico, cada vez mas acentuado y evidente, se produce en el derecho una
nueva generacion de conflictos masivos, que se reflejan en los llamados
"litigios climaticos", o mas ampliamente, demandas por "justicia clima-
tica" (para utilizar la terminologia adoptada por el Acuerdo de Paris).

Marta Torre-Schaub,? de la Universidad Paris I-Sorbona, Climalex, sefia-
la que

desde 2015 se viene observando un incremento de la llamada liti-

gacion climatica o justicia climatica. Este fenomeno incluye asi a los

* Torre-Schaub, Marta, "Nuevos desarrollos de los litigios climaticos: tendencias, oportunidades y
obstaculos", en Alvarez Carrefio, Santiago (coord.), Litigios climdticos y justicia: luces y sombras", Murcia,
Laborum Ediciones, 2020, pp. 140-165.
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tribunales y jueces en la "crisis climatica". En estos litigios, los de-
mandantes exigen mayores responsabilidades climaticas a las admi-
nistraciones publicas y a las empresas, basandose en peticiones
que tiene por objeto en su mayoria el hecho de subrayar la inac-
cion o la falta de ambicion de los diferentes actores en cuanto a la

lucha contra el cambio climatico.
Gonzalo Sozzo® ve en la litigacion climatica

parte de la globalizacion del campo legal que se expresa en un
proceso de globalizacion y luego de localizacion de globalismos
conexos, y que si bien puede conducir a dotar de mayor enforcement
a las contribuciones nacionales asumidas en la COP 21 por los
Estados y las empresas terminaria contribuyendo a diluir el princi-
pio de las "obligaciones comunes pero diferenciadas", que es sin
dudas el principal principio del Acuerdo de Paris, derivado de las
asimetrias preexistentes entre los Estados para acoger las deman-
das climaticas y, en definitiva, conducirfa a desandar los caminos
de la "justicia ambiental" en el nivel global e intergeneracional.

Este notable autor entiende que el "Acuerdo de Paris, basicamente, a
través de la idea de ‘contribuciones nacionales determinadas’ y el meca-
nismo conexo a ellas, ha localizado’ en los espacios nacionales el ntcleo
de luchas contras el cambio climatico, invirtiendo la situacion respecto de
la estrategia juridica del Protocolo de Kyoto, que era claramente global".
Amplia, diciendo que

El efecto de localizacion es el resultado de la combinacion: a) el
enfoque botton up u horizontal que propone el Acuerdo de Paris,
que sustituyo el enfoque vertical del Protocolo de Kyoto y que se
concreta centralmente en las contribuciones nacionales (art. 3°);
y b) de la globalidad que plantea el Acuerdo de Paris, al generalizar
las obligaciones a todas las partes, combinada con una version

* Sozzo, Gonzalo C., "Luchar por el clima: las lecciones globales de la litigacion climatica para el espa-
cio global", Revista de Derecho Ambiental, Argentina, Abeled-Perrot, ntim. 65, enero-marzo de 2021.
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mas flexible del principio de las obligaciones comunes pero
diferenciadas.

Concluye su argumentacion respecto de la especial naturaleza juridica
del Acuerdo de Paris senalando que

A diferencia de la técnica del Protocolo de Kioto, que fijaba obliga-
ciones cuantitativas de reduccion de emisiones por pais, el Acuerdo
de Paris otorga muchisimo mas margen de maniobra a los Estados,
pues: a) deja librada a los Estados la determinacion de qué con-
tribuciones para reducir el nivel de la temperatura global pueden
y quieren hacer, las que b) no se limitan a la disminucion de emi-
siones sino a mitigacion y adaptacion en general, lo que les da un
contenido mucho mas amplio; asimismo, ¢) en materia de mitiga-
cion les deja librada la eleccion del "nivel de ambicion" que adop-

taran y el "ano de base" para tomar como punto de referencia.

En definitiva, dice mas adelante reiterando su tesis neuralgica, "las obli-
gaciones de los Estados de adaptacion y mitigacion surgen bottom up vy,
en consecuencia, se las ha nacionalizado, lo que significa en el plano
de los procesos de globalizacion que se trata de un globalismo que se

localiza".

Destaca que el Acuerdo de Paris contiene una serie de obligaciones pro-
cedimentales: de comunicacion de las contribuciones nacionales, de
revision individual, de evaluacion colectiva global ("balance mundial",
realizado por la conferencia de las partes, todo ello bajo el principio de
progresividad en los "niveles de ambicion", con una finalidad: mantener
el aumento de la temperatura por debajo de los 2 °C e inclusive de 1.5 °C
respecto de la era preindustrial).

Dos caracteristicas comunes respecto de la irrupcion de estas demandas
generalizadas de un subtipo especial de reclamo judicial de "justicia am-
biental", siguiendo las reflexiones del profesor Gonzalo C. Sozzo, con las

que coincidimos,
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La base actual de la litigacion climatica ha tenido como condicion
de posibilidad el Acuerdo de Paris. La litigacion por el cambio cli-
matico es un fenémeno global, porque existe un modelo de liti-
gacion para luchar por el derecho a un clima estable para las
generaciones futuras que se expande globalmente, centralmente
a través de la recepcion que hacen de este modelo las organiza-

ciones no gubernamentales.
La relacion procesal

Estos casos son policéntricos, tienen un entramado complejo, endiablado,
de dificil determinacion, en los que existen un haz de multiples intere-
ses, que se cruzan como diagonales y forman una telarana, un proceso
de tipo estructural, que busca reformas sustantivas profundas de las re-
glas de adjudicacion judicial de derechos y obligaciones sociales, econo-
micas, y ambientales, de base constitucional, derechos humanos y del
derecho internacional, de gran escala legitimadora, acceso a la justicia
ambiental, de interés publico, que convocan a cientos, miles o millones

de sujetos, en un objeto de pretensiones diversas.

Se trata de casos dificiles, de prueba rispida, de enfoques sistémicos o
ecocéntricos, prospectivos o fundados en el macro fin del derecho am-
biental, que es la sustentabilidad, en clave de futuridad, en defensa de
las generaciones futuras, que apuntan a introducir conceptos de enérgica
tutela del bien comun clima o ambiente.

Es asi que se observa como un dato de la realidad que la mayoria de estas
acciones judiciales estan encabezadas por organizaciones no guberna-
mentales (entidades ambientalistas y de derechos humanos) y grupos de
afectados, entre los cuales se encuentran no sélo damnificados directos,
sino también vecinos o habitantes en el territorio afectado, asi como, en
especial, grupos vulnerables (los "parias ambientales", segtin los califica-
ra el notable juez de la Corte de Brasil, Antonio H. Benjamin, en la causa

AJAX), los marginales, excluidos o sectores mas pobres de la sociedad,
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los jovenes, nifos, ancianos, mujeres, menores de edad, con sus fami-
lias, y grupos de trabajadores rurales, de tradicion criolla, pequetnios pro-

ductores, comunidades indigenas o de pueblos originarios.

Finalmente, se invoca el interés de las generaciones futuras, a quien se

dice representar.

Por lo expuesto, el polo activo de la relacion procesal es un colectivo
amorfo, porque concurren en el caso, como demandantes de justicia cli-
matica, una pluralidad de personas, en cuanto a integrantes de un gru-
po, clase o la sociedad en su conjunto, que estan afectados de manera
diferenciada o indiferenciada por el cambio climatico, porque viven en
la region del caso —son vecinos del lugar donde ocurren los hechos o es el
epicentro de la problematica—, o porque resultan agraviados directos o
indirectos, por el cambio negativo de las condiciones climaticas, produ-
cido por hechos a los que le atribuyen caracter de causa (aun cuando fuera
de cocausacion), en la produccion del dano ambiental colectivo, que se
traduce adoptando la definicion de la Ley de presupuestos minimos
de proteccion ambiental de Argentina, N° 25675 General del Ambiente,
articulo 27, en una alteracion o modificacion significativa, negativa del
ambiente, sus recursos, el equilibrio del ecosistema, de los bienes o valo-

res colectivos.

Por lo general, es del caso que el polo pasivo (los demandados) esta com-
puesto en el sector privado por sectores industriales o de servicios vincu-
lados a la problematica, como pueden ser petroleras, companias de
provision de energia eléctrica, curtiembres, metaltrgicas, quimicas, mi-
neras, empresas pesadas, de transporte, todas ellas de alto nivel de com-
plejidad ambiental, incluso actividades primarias, como la ganaderia y la
agricultura, en la medida que con la actividad del sector productivo
el impacto que provocan en el ambiente produce cambios relevantes en el
entorno, mediante emision de gases efecto invernadero (GEI) que son

causantes del calentamiento global de la atmosfera y cambio climatico.
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Cuando se demanda del sector publico, se exige usualmente, la adopcion
de politicas publicas de prevencion del cambio climatico, de reduccion de
emisiones de los nocivos GEI, de reduccion del riesgo de catastrofes
ambientales por el cambio climatico, adopcién de medidas de emergen-
cia ambiental, de control y fiscalizacion estatal, medidas de recomposi-
cion, recuperacion o de restauracion (en especie o in natura in situ) del
dafio ambiental colectivo derivado, asimismo se pide la implementacion
de programas o planes de resiliencia, cooperacion, mitigacion y adapta-

cion a las nuevas condiciones climaticas, cuando el mismo es irreversible.
Pretensiones procesales

Las principales estrategias para hacer frente al cambio climatico son la
prevencion, la mitigacion y la adaptacion. Mientras que la mitigacion pre-
tende reducir al minimo el alcance del calentamiento global mediante la
reduccion de las emisiones y la estabilizacion de las concentraciones de
gases de efecto invernadero, la adaptacion busca fortalecer la capacidad
de sociedades y ecosistemas para hacer frente y adaptarse a los efectos y

riesgos generados por el cambio climatico.

El objeto de la pretension es la cesacion de las actividades generadoras
de dano ambiental colectivo, la prevencion o recomposicion del dano
ambiental colectivo, activar politicas de control, de emisiones de gases,
o calidad del cuerpo receptor, aire o la atmosfera, o en definitiva, se per-
sigue que se adopten decisiones estructurales para la efectiva implemen-
tacion de politicas publicas ambientales de defensa contra el cambio

climatico.

La forma procesal que se elige para plantear estas cuestiones es por inter-
medio de acciones sumarisimas, vias rapidas y expeditas, amparos o tute-
las judiciales, con cautelares urgentes, de tutela efectiva, en otros casos, se
impulsa una pretension de caracter resarcitoria (dano ambiental indivi-

dual), pero junto con ella se incluye o ingresa un pedido de adopcion de
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medidas de evitacion del danio ambiental colectivo, o de cese de la con-
tinuidad del mismo.

En otras ocasiones, se promueve una accion de inconstitucionalidad de
una ley, una medida o un decreto, reglamento o acto administrativo o
legislativo, que se considera arbitrario o manifiestamente ilegal, contra-

rio a las normas de proteccion ambiental.

Las cautelares ambientales cumplen un papel descollante en el conflicto,
en la medida en que se considera un medio eficaz de evitacion del dano
ambiental, por una anticipacién de la prestacion jurisdiccional, que en
concordancia con los principios de prevencion y precaucion constituye
un reaseguro frente a la verosimilitud del derecho y el peligro en la de-
mora, que No se va a avanzar en la actividad u omisiéon que se cuestiona
en la accion judicial, que puede provocar el dano temido, y que en oca-

siones es un dano ambiental grave o irreversible.
Convencion Marco de Cambio Climatico

La Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
(CMCC), con 197 paises parte, cuenta con una composicion casi univer-
sal, de la cual deriva el Protocolo de Kioto (1997) y es, a su vez, el tratado
precursor del Acuerdo de Paris sobre cambio climatico de 2015. El obje-
tivo principal del Acuerdo de Paris es mantener el aumento de la tempe-
ratura mundial en este siglo por debajo de los 2 °C, e impulsar los
esfuerzos para limitar este aumento a 1.5 °C por encima de los niveles
preindustriales. La finalidad de todos los acuerdos celebrados alrededor
del cambio climatico es estabilizar las concentraciones de GEI en la atmos-
fera a un nivel que impida una interferencia humana peligrosa en el
sistema climatico, en un marco temporal que permita a los ecosistemas

adaptarse de forma natural, en términos de sustentabilidad ambiental.

El calentamiento global esta teniendo efectos devastadores sobre el pla-

neta y la humanidad. Los fenémenos meteorolégicos extremos —como
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los huracanes, inundaciones, y sequias; el derretimiento de los casquetes
polares, la erosion de los suelos, la pérdida de la biodiversidad, la acidi-
ficacion de los océanos, el incremento de las temperaturas y el aumento
del nivel del mar— se estan volviendo cada mas frecuentes y no dejan de

acentuarse.

La legislacion ambiental
de América Latina y el Caribe

Se destaca que el cambio climatico tiene un lugar preponderante en cinco
constituciones de América Latina y el Caribe: Estado Plurinacional de
Bolivia (articulo 407, "desastres naturales e inclemencias climaticas"),
Cuba (articulo 16, se refiere al "enfrentamiento al cambio climatico que
amenaza la sobrevivencia de la especie humana, sobre la base del recono-
cimiento de responsabilidades comunes pero diferenciadas"), Reptblica
Bolivariana de Venezuela (articulo 127, "en donde el aire, el clima, la capa
de ozono"), Ecuador (articulo 194 "acorde con la adaptacion climatica")
y Repuiblica Dominicana (articulo 194, "acorde con la necesidad de adap-

tacion al cambio climatico").

Por lo demas, nueve paises de la region disponen de leyes especiales en
materia de cambio climatico. Argentina (Ley 27.520 de Presupuestos
Minimos de Adaptacion y Mitigacion al Cambio Climatico), Brasil (Ley
de Politica Nacional sobre Cambio Climatico, 12.187/2009), Colombia
(Ley que Contiene Directrices para la Gestion de Cambio Climatico, N°
1931/2018), Reptiblica Dominicana (Ley N° 16/2018, Climate Resilience
Act, Ley de Resiliencia Climatica), Guatemala (Decreto 7/2013, Ley marco
regula la adaptacion obligatoria ante los efectos del cambio climatico y
la mitigacion de gases de efecto invernadero), Honduras (Ley de Cambio
Climatico, decreto 297 de 2013), México (Ley General del Cambio Cli-
matico 2012, reformada en 2018), Paraguay (Ley Nacional de Cambio
Climatico, N° 5875 de 2017), y Pert (Ley marco sobre Cambio Climatico,
N° 30.754 de 2018).
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En los altimos anos se produjo un avance de litigios climaticos en Amé-
rica Latina y el Caribe, curiosamente, 1o mismo se puede decir en relacion
con otros paises en vias de desarrollo, y los desarrollados o industria-
lizados.

Sentencias ambientales*

Puede hablarse de una catarata de acciones judiciales, en crecimiento
exponencial, con el objeto de fortalecer la politica de cambio climatico.
Hay casos emblematicos de la jurisprudencia ambiental al respecto.

El primero es Juliana vs. USA. El segundo caso es Urgenda. En América
del Sur resalta el caso de Colombia, iniciado por la ONG Dejusticia.

La sentencia STC 4360-2018 de abril 5 de 2018 de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil, es una de las mas relevantes.

En febrero de 2018 el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
rechazo la accion de tutela interpuesta por 25 jovenes de entre 7 y 25
anos diversas en contra del Gobierno de Colombia, Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, y la
Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales, y las
gobernaciones de Amazonas, Caquetd, Guainia, Guaviare, Putumayo y
Vaupés, por el aumento de la desforestacion en la Amazonia, lo que vul-
neraba su derecho a gozar de un ambiente sano, el derecho a la vida y la
salud.

Los demandantes vivian en ciudades consideradas de mayor riesgo por el

cambio climatico, tenfan una esperanza de vida de 78 afios en promedio

* Para ampliar véase Lorenzetti, Ricardo y Lorenzetti, Pablo, Derecho ambiental, Rubinzal-Culzoni,
2018. En esta excelente obra, se cuenta con un anexo sobre jurisprudencia ambiental del derecho
comparado. Asimismo, el magnifico trabajo de Sozzo, Gonzalo, Derecho privado ambiental. El giro
ecologico del derecho privado, Rubinzal-Culzoni, 2019. Finalmente, Cafferatta, Nésto y Peretti, Enrique,
Nuevos desafios de derecho ambiental. La solidaridad y la sustentabilidad como pilares del derecho ambien-
tal, Rubinzal-Culzoni, 2019.
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(75 anos para los hombres y 80 anos para las mujeres) y esperaban de-
sarrollar su vida adulta entre 2041 y 2070 y su vejez desde 2071. Para
esa fecha, argumentaron, la temperatura promedio en Colombia aumen-
taria entre 1.6 y 2.14 °C respectivamente, de acuerdo con los escenarios
de cambio climatico actuales. Por otra parte, recordaron que el gobierno
se habia comprometido a reducir la deforestacion y la emision de GEI, y a
disminuir la tasa de deforestacion a cero en la Amazonia colombiana para
2020. La tasa de deforestacion de 44% de la Amazonia colombiana, asi
como la falta de medidas adecuadas para hacer frente a esta situacion,
alteraba sus condiciones de vida, la salud y el ambiente, tanto para las

generaciones presentes como las futuras.

La Corte de Justicia de Colombia por via recursiva revoco la sentencia
que rechazo la tutela de derechos fundamentales, individuales y colecti-
vos, y entendiendo que el Estado no habia enfrentado eficientemente la
deforestacion en la Amazonia, habia incumplido sus compromisos y ordeno
medidas adicionales.

Instruyo a la Presidencia de la Republica, al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
para que formule un plan de accion que contrarreste la tasa de defores-
tacion en la Amazonia, y asimismo construya un pacto intergeneracional
por la vida del amazonas colombiano (PIVAC); a los municipios para
que actualicen los planes de ordenamiento territorial y que contemplen
un plan de accion de reduccion cero de la deforestacion; a la Corpora-
cion para el Desarrollo Sostenible del Sur de la Amazonia y otros, para
que elaboren un plan de accion que solucione los problemas de defores-
tacion. Finalmente, a todos los demandados para que incrementen accio-
nes para mitigar la deforestacion.

El Tribunal dijo en el fallo que

los reseniados factores, generan directamente la deforestacion de la
Amazonia, provocando a corto, mediano y largo plazo, un perjuicio
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inminente y grave para los ninos, adolescentes y adultos que acu-
den a esta accion, y en general, a todos los habitantes del territorio
nacional, tanto para las generaciones presentes como las futuras,
pues desboca incontroladamente la emision de dioxido de carbono
(CO2) hacia la atmosfera, produciendo el efecto invernadero.
La anterior realidad, contrastada con los principios juridicos
ambientales de (i) precaucion; (ii) equidad intergeneracional; y
(iil) solidaridad, advierte las siguientes conclusiones:

En relacién con el principio de precaucion: relativo al primero de
los anotados principios no cabe duda que existe peligro de dano,
por cuanto, segiin el IDEAM, el aumento de las emisiones GEI,
provocado con la deforestacion de la selva amazonica generaria
un incremento de la temperatura en Colombia. Respecto de la irre-
versibilidad del dano, y la certeza cientifica, componentes adiciona-
les del principio de precaucion, los mismos resultan evidentes, por
cuanto el GEI liberado a raiz de la deforestacion, constituye un
36% del sector forestal, erigiéndose en un factor de liberacion
incontrolada de CO2.

Asimismo, refiere al criterio de equidad intergeneracional, cuya trans-
gresion es obvia, en tanto que el prondstico de incremento de la tempe-
ratura para el ano 2041 sera de 1.6, y en 2071 hasta de 2.14, siendo las
futuras generaciones, entre ellos, los infantes que interponen esta salva-
guarda, las que seran directamente afectadas, a menos que las presentes
reduzcan a cero la tasa de deforestacion.

En punto al reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos
dijo que

la justicia con la naturaleza debe ser aplicada mas alla del escena-
rio humano y debe permitir que la naturaleza pueda ser sujeto de
derechos. Invoca numerosas disposiciones de la "Constitucion
Ecologica" o "Constitucion Verde" de Colombia, —que afirman
la trascendencia que tiene el medio ambiente sano y el vinculo de
interdependencia con los seres humanos y el Estado—, se deriva
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la conclusion que en "aras de proteger ese ecosistema vital para el
devenir global, tal como la Corte Constitucional declaré al Rio
Atrato, se reconoce a la Amazonia Colombiana como entidad,
"sujeto de derechos", titular de la proteccion, de la conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las entidades
territoriales que la integran.

Los litigios climaticos pueden tener diversas expresiones en nuestra jus-
ticia, algunas alojan otros tipos de reclamos ambientales, pero necesaria-
mente se vinculan directa o indirectamente con el cambio climatico.

Asi, por ejemplo, los casos de incendios forestales irregulares (o quemas
ilegales), por las emisiones de gases efecto de invernadero que producen
y por la pérdida de suelo, biodiversidad, bosques, etcétera, que trae con-
sigo este tipo de situaciones, impactan de manera negativa y relevante en
las condiciones climaticas de la region afectada por el fuego.

Otro tanto ocurre con la deforestacion masiva de especies de bosque na-
tivo, selva, yunga, manglares, la destruccion de glaciares o ambiente peri-
glacial, la supresion de valles de inundacion de los rios o humedales, las
pérdidas de espacios verdes, factores que directa o indirectamente inci-
den sobre el cambio climatico.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina, en competencia originaria,
en el resonante fallo recaido en la causa CSJ 140/2011 (47-B)/CS1. Barrick
Exploraciones Argentinas S.A y otro ¢/ Estado Nacional, el 4 de junio de
2019, F: 342:917, de rechazo de la demanda de inconstitucionalidad
contra la ley 26.639 de presupuestos minimos proteccion ambiental de
glaciares, dijo que "esta lectura se inscribe en el consenso internacional
que aprobo el Acuerdo de Paris en 2015, ratificado por la Republica
Argentina en 2016, sobre calentamiento climatico".

Agreg6 que

En su texto se tuvo presente que para dar una respuesta "progresi-
va y eficaz a la amenaza apremiante del cambio climatico", debia
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reconocerse la "importancia de evitar, reducir al minimo y afron-
tar las pérdidas y los daios relacionados con los efectos adversos
del cambio climatico, incluidos los fenomenos meteorologicos extre-
mos y los fenémenos de evolucion lenta, y la contribucion del
desarrollo sostenible a la reduccion del riesgo de pérdidas y darios
(art. 8° del Acuerdo de Paris, 12/12/2015, 21° Conferencia de las
Partes (COP) de la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico). Que, asi, la perspectiva global emergente del
derecho del cambio climatico invita a reforzar la vision policén-
trica propuesta para los derechos colectivos al tiempo que eviden-
cia la dificultad del proceso bilateral tradicional para responder a
la problematica ambiental". "En ese sentido el Acuerdo de Paris
también setiala la utilidad que puede revestir el concepto de "justi-
cia climatica" entendida como la perspectiva que intenta integrar
una multiplicidad de actores para abordar de manera mas sisté-
mica la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad.

Por ultimo, una breve resena del caso Urgenda Foundation V The State Of
The Netherlands Ministry Of Infrastructure And The Environment), Sentencia
del Tribunal de La Haya (Rechtbank Den Haag), Holanda-Paises Bajos, de
24 de junio de 2015, District Court of The Hague (C/09/00456689).

Fundacién Urgenda, una entidad ambientalista nacional, y 900 ciudada-
nos holandeses demandaron al gobierno holandés por considerar que
no estaba llevando a cabo los esfuerzos suficientes para combatir el cam-
bio climatico.

Urgenda, en su demanda, sostuvo que la actuacion del Estado holandés
de no reducir las emisiones de GEI necesarias para alcanzar los objetivos
establecidos en los instrumentos internacionales, en particular el Proto-
colo de Kioto, es ilegal, por numerosas razones.

El Tribunal de La Haya orden¢ al estado holandés limitar las emisiones
de GEI a 25% por debajo de los niveles de 1990 para 2020, encontrando

> Lorenzetti, Ricardo y Lorenzetti, Pablo, op. cit.
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que el compromiso existente del gobierno de reducir las emisiones es
insuficiente para cumplir con la contribucion justa del estado al objetivo
de las Naciones Unidas de mantener los aumentos de la temperatura glo-
bal muy por debajo de los 2 °C con respecto a niveles preindustriales.

El tribunal se refirio a los objetivos de reduccion de emisiones de la UE,
y alos principios en virtud del Convenio Europeo de Derechos Humanos;
sostuvo que en el caso se infringen principios de derecho internacional
ambiental como lo son, entre otros, el principio de no causar danos am-
bientales (no harm principle), principio de precaucion y el principio de
responsabilidades comunes pero diferenciadas. El principio de no cau-
sar dafios ambientales transfronterizos (sic uteretuo ut alienum non laedas)
consagra la obligacion general de todo Estado de velar por que las acti-
vidades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen
danos al medio ambiente de otros Estados o de zonas mas alla de los limi-
tes de su jurisdiccion nacional.

Finalmente, previsto como principio 15 de la Declaracion de la Asamblea
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de Rio de Janeiro
1992, especial significacion tiene el principio de precaucion, en virtud
del cual: "cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar
la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente". El Principio de responsabilidades comu-
nes pero diferenciadas se encuentra en la Convencion Marco de Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico (articulo 3).

Agrega la referencia a la doctrina de la negligencia peligrosa, el principio
de equidad intergeneracional, el principio de sostenibilidad incorporado
en la Convencion Marco sobre el Cambio Climatico, el principio de un
alto nivel de proteccion, y el principio de prevencion incorporado en la
politica climatica europea.

Concluye que el estado tiene el deber de tomar medidas de mitigacion
del cambio climatico debido a la "gravedad de las consecuencias del
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cambio climatico y el gran riesgo de que se produzca el cambio climatico",
y aunque no especificé como el gobierno deberia cumplir el mandato de
reduccion, ofrecio varias sugerencias, incluido el comercio de emisiones

o medidas impositivas.

Asimismo, el Tribunal destaca una serie de consecuencias desastrosas
derivadas del cambio climatico. El calentamiento de la atmosfera, dijo la

Corte,

esta provocando el derretimiento de los glaciares, lo que puede
resultar un aumento del nivel del mar, lo que a su vez significara
la desaparicion de algunos Estados insulares. Por otra parte, pro-
vocara temporales huracanados con mayor frecuencia. El efecto
invernadero sera responsable de la expansion del desierto (la se-
quia). Estos fenomenos con temperaturas extremas, afectaran gra-
vemente a las personas, que veran incrementadas enfermedades
y mortandad por causa del excesivo calor o frio, mds una alimen-

tacion insuficiente o escasa y poco variada.
También recordoé lo alarmante de la situacion.

El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Clima-
tico (PICC) afirma que si se produce un incremento de la tempe-
ratura global en 2°C, pueden entranar riesgos muy severos para

los seres humanos y para el planeta, y de manera irreversible.

Por esta razon, segun el PICC es necesario que los paises desarro-
llados, entre los que se encuentra Holanda, reduzcan sus emisiones
entre un 25-40% respecto de niveles de 1990. Sin embargo, los
esfuerzos de reduccion de los gases de efecto invernadero realiza-
dos por Holanda supondrian, en el mejor de los casos, una reduc-
cion para el 2020 del 17% respecto de los niveles de emision de
1990, lo que es claramente insuficiente. El Tribunal concluye
que es urgente implementar medidas de mitigacion del cambio

climatico.
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El tribunal adopta como argumento fundamental para condenar al Estado
nacional el no haber atendido suficientemente a su deber de proteccion
(duty of care) respecto de las personas y el medio ambiente, en virtud de
la legislacion holandesa.

En sentencia se cita el principio del desarrollo. En este sentido, afirmo
que la asociacion no defiende solo el derecho de la poblacion actual sino
también de las futuras generaciones de tener recursos naturales y un

medio ambiente sano y seguro (parr. 4.8).

Por otra parte, el deber de proteccion del Estado (duty of care) se encuen-
tra en la Constitucion holandesa, pero de forma mas clara y precisa en el
Codigo Civil holandés.

El Tribunal holandés encuentra de gran utilidad tanto la normativa eu-
ropea como la internacional en materia de cambio climatico, asi como la
jurisprudencia del TEDH como parametro interpretativo para establecer
los estandares de exigencia del deber de proteccién, el margen de apre-
ciacién o grado de discrecionalidad del Estado holandés, asi como el
minimo de proteccion que ha de garantizar (parr. 4.46 y ss.).

Por ello, atendiendo a la seriedad del problema, el Estado debe cumplir
con su deber de proteccion mediante la adopcion de actuaciones prontas
y contundentes en materia de mitigacion o reduccion de gases de efecto

invernadero.

Afirma que el Estado holandés es responsable de controlar efectivamente
los niveles de emisién y no puede escudarse en argumentos que apelan
al coste de las actuaciones tendentes a la reduccion pues, como ya se ha
dicho, porque no actuar o dilatar en el tiempo las actuaciones necesa-
rias, resultara mas costoso (parr. 4.67 y ss.).

Frente a la excusa de que todavia no existen evidencias cientificas que
vinculen la actuacién humana con el calentamiento global, el Tribunal
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invoca el referido principio de precaucion presente en los acuerdos inter-
nacionales de cambio climatico (parrs. 4.67 y 4.76). En opinion del Tribu-
nal holandés, cualquier reduccion de emisiones contribuye a la prevencion
del peligro del cambio climatico (parrs. 4.79 y ss.). Es mas, la mayor o
menor contribucion de Holanda al cambio climatico no altera, en opinion
del Tribunal, la existencia del deber de proteccion (parr. 4.79).

Segun el Tribunal, determinar si el Estado hace lo suficiente para mitigar
el calentamiento global dependera de si se ha comportado de forma ne-
gligente, para lo que hay que determinar el margen de apreciacion del
que dispone para cumplir con el deber de proteccion. En este sentido,
el Tribunal también advierte que con esta sentencia no pretende entrar
en el ambito de la politica y que su examen se limita a tratar de ofrecer
una proteccion juridica. Por este motivo, ha de respetarse el margen de
apreciacion que pueda tener el Estado para llevar a cabo las reducciones

pertinentes.

No obstante, el Estado no cuenta con un margen ilimitado, sino que ha
de cumplir con un minimo. Atendiendo al PICC, a los acuerdos de cambio
climatico y al principio de las responsabilidades comunes pero diferencia-
das, dicho margen ha de encontrarse necesariamente dentro de un arco
de 25-40%, y es 25% lo minimo exigible. Sin embargo, siendo la previ-
sion de reduccion de gases de efecto invernadero de Holanda para 2020
tan solo de 17%, la actuacion del Estado rebasa su margen de apreciacion.

Para el Tribunal, en definitiva, existe un vinculo de causalidad suficiente
entre las emisiones de gases de efecto invernadero holandesas y los efec-
tos que esta produciendo y producira el cambio climatico (parr. 4.90),
afirmando que el Estado ha actuado negligentemente al no hacer todo lo
posible para alcanzar el objetivo de reduccion de, al menos, 25%.

Aunque hubo casos en otros tribunales de justicia, como en la Corte de
Pakistan (Lahore), Canada (Toronto), Gran Bretana, Alemania (caso 1
BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, sentencia del 25 de marzo de
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2021) y Francia (que segin informa la profesora Marta Torre-Schaub,
comprende el asunto Grand Synthe presentado ante el Conseil d’Etat Tri-
bunal Supremo Administrativo, "por actuacion ilegal de la administra-
cion" —exceso de poder— y "falta de adecuacion" del plan nacional de
adaptacion al cambio climatico, y la demanda de "I'Affaire du siecle"
inspirada en el caso Juliana v. USA en Estados Unidos, promovida por
cuatro organizaciones no gubernamentales —Foundation pour la Nature
et 'Homme, Geenpeace France, Notre Affaire a Tous, y Oxfam France—
ante el Tribunal Administrativo de Paris, solicitando al gobierno francés
que ponga fin a su inaccion en materia de cambio climatico —insuffisance
fautive—), queremos detenernos brevemente en estos casos, para sefialar
un fenémeno comun en los fallos de los Tribunales de Justicia Ambien-
tal, que responde a una tendencia que se observa igualmente en la novi-
sima legislacion ambiental de los ultimos 20 afios.

El ascenso de los principios
y valores juridicos

Los tribunales recurren con frecuencia en la construccion de la sentencia
mediante un juicio de ponderacion y un dialogo de fuentes, atendiendo
a la complejidad del caso (casos dificiles, litigios masivos o estructura-
les), a la aplicacion de principios y valores juridicos ambientales.

Emergen, de esta manera, los principios de responsabilidades comunes
pero diferenciadas, preventivo, precautorio, de equidad intergeneracional,
de sustentabilidad, entre otros, como las normas guias, prima facie, que
sefialan un camino, que no obstante ser "mandatos de optimizacion", y
contener "conceptos juridicos indeterminados", deben cumplirse en la

medida de lo posible.

Se concluye con esta idea: el derecho ambiental es un derecho joven,
lozano, in fieri (en formacion), pero flexible o ductil, es ademas, un derecho
esencialmente principista y valorista, de pertenencia comunitaria, referido

al bien colectivo (bien indivisible), que aloja intereses de las generaciones
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presentes y futuras, un derecho atipico, mixto, descodificante (Lorenzetti),
por eso no es de extranar que frente a la emersion de "casos dificiles"
(Hart, Alexy, Dworkin), de justicia colectiva (Ricardo Lorenzetti), litigios
masivos, procesos colectivos, "litigios estructurales" (Fiss), en este nuevo
fenomeno de litigacion climatica irrumpan con luz propia los principios
de derecho ambiental, las ventanas del ordenamiento (Esser) o los érga-

nos respiratorios del derecho (Garcia de Entrerria).

Ensayemos un ejercicio relativo a la jurisprudencia de los tribunales en
casos ambientales. ;Cual o cudles son los principios, provenientes del
derecho internacional, de los derechos humanos y del derecho ambiental,
que se invocan en la practica, usualmente, en sus fallos cuando resuel-

ven cuestiones de justicia climatica?
Mas que nada, desde el punto de vista del derecho privado ambiental.

Senalemos que estamos en la era del "derecho privado constitucional",
que reconoce la fuerza normativa de la Constitucion, que predica la doc-
trina alemana del drittwirkung, en virtud de la cual las normas de derecho
publico (de la Constitucion Politica y de los tratados de derechos huma-
nos) son aplicables directamente en las relaciones entre particulares. El de-

recho ambiental no escapa a este fenémeno.

Nuestra disciplina es interdisciplinaria (Ramoén Martin Mateo) u horizon-
tal (Prieur) por excelencia. Aunque de naturaleza sui géneris, es transversal,
opera por igual en el derecho publico y en el derecho privado, pero
cuenta para ello con una bateria de principios de derecho ambiental que
le dan fuerza, poder de irradiacion o impregnacion, que lo caracterizan

como un derecho "invasor" (Mosset Tturraspe).

Los principios nos toman de la mano y nos llevan (ver las ensenianzas de
Zagrebelsky), los valores nos llaman, nos atraen. Los valores son las me-

tas o los fines que persigue una rama juridica.
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Por lo pronto, sobresalen en estas sentencias, por la frecuencia de su uso,
los principios basicos del derecho ambiental, precautorio, preventivo, de
progresividad, en su version de gradualidad, y progresividad en su ver-
sion de no regresion, sustentabilidad y equidad intergeneracional; asi-
mismo, los principios de solidaridad, cooperacion y el principio axial
del derecho de la responsabilidad, el alterum non laedere, no danar al otro,
con base tanto en la responsabilidad objetiva (doctrina del riesgo creado,
principio contaminador pagador), como en la responsabilidad subjetiva

(diligencia, culpa, o dolo).

Somos conscientes de que no estan instalados atn en el concierto del
derecho ambiental los novisimos institutos de derecho privado ambiental,
que asoman con nitidez en Argentina, con la sancion de la ley 26994, Co-
digo Civil y Comercial de la Nacién, como lo es el abuso del derecho
contra el ambiente o "eco-abuso" (Gonzalo Sozzo), previsto en el juego de
los articulos 10y 14 del Codigo Civil y Comercial de Argentina, o la "regla
de sociabilizacion" (Ricardo Lorenzetti) o "regla de compatibilizacion"
(Pablo Lorenzetti) contenida en el articulo 240 del mismo Codigo unifi-

cado del derecho privado.

El articulo 240 establece que el ejercicio de los derechos individuales
debe ser compatible con el ejercicio de los derechos de incidencia colec-
tiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacio-
nal y local y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de
los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley
especial.

Asimismo, es previsible que, con el tiempo, por su caracter ejemplar, se
difundan soluciones de tipo pretoriano, que estando en el derecho clasico
civil se renuevan mediante una interpretacion dindmica de los tribunales
y creativa, llevan a la reformulacion de los alcances de viejos institutos de

derecho, en defensa del medio ambiente, tales como las obligaciones
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ambulatorias o propter rem, de caracter ambiental, sobre las propiedades,
como lo sostiene la Corte del Brasil, en distintos fallos.

Mas clara es la jurisprudencia en materia de funcion ecologica de los
contratos y la funcion ecolégica de la propiedad, la imprescriptibilidad
de las acciones de prevencion, recomposicion, del dafio ambiental colec-
tivo y de la flexibilizacion de las reglas y principios procesales en materia
de procesos colectivos ambientales.

Colofén

En resumen, la problematica del cambio climatico es una cuestion de
derechos humanos.

Por lo expuesto, hay un esfuerzo homérico de la justicia, para dar cabida
a los litigios climaticos, cuando es necesario implementar politicas pu-
blicas, evitar o mitigar, recomponer o adaptar situaciones de amenazas o
dano ambiental, que sirvan efectivamente para la defensa del medio am-
biente, en riesgo por este cambio climatico, de efectos catastroficos, en el
planeta y para la humanidad.

Por ello, la importancia de recurrir a todos los institutos de derecho, tanto
ptblico como privado, para dar respuesta urgente, de tutela efectiva,
frente a una cuestion angustiante, que es el desafio mas grande que en-
frenta la comunidad mundial, a largo plazo.

En esta tarea, se advierte que los "escuderos del Quijote" de este tiempo,
el joven derecho ambiental, los verdaderos conquistadores de nuevos
territorios, cargados de valores, son los principios del derecho ambien-
tal. El ascenso de los principios y valores juridicos ambientales, en un
papel protagonico, en un pie de igualdad o espacio operativo, con reglas
y leyes, perimidas, obsoletas o inadecuadas, para dar respuesta adecua-
da a las nuevas necesidades sociales, es un fenémeno que constituye un

secreto a viva voz, en la realidad del derecho de este siglo.



4.2 Litigio climatico y derechos humanos®

Astrid Puentes Riano

El cambio climatico es una realidad innegable que estamos experimen-
tando dia a dia, llegando al nivel de crisis, por lo cual constituye la mas
grande amenaza que la humanidad enfrenta en la actualidad. Los impac-
tos negativos para las personas y comunidades son de tal magnitud que
ya afectan la vida y demas derechos humanos de millones de personas.
El aumento de los danos por la crisis climatica amenaza el disfrute de
todos los derechos humanos, en particular, de personas y comunidades
en situacion de vulnerabilidad. Esto ha sido reconocido ya por el Con-
sejo de Derechos Humanos, por varios relatores y relatoras de la ONU,
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y otros sistemas
regionales, asi como por cortes y organismos nacionales de derechos hu-
manos. La situacion es tal que el relator respecto a pobreza extrema habla

de un "apartheid climatico", para describir la extrema desigualdad en

© Reproducido con permiso de la autora y de conformidad con las reglas de la fuente original. Publi-
cado originalmente en portugués en el libro Litigancia Climdtica: Novas Fronteiras para o Direito Ambiental
no Brasil, 2019.
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que los impactos afectan a unas personas y comunidades mas que a

otras.

En octubre de 2018 el Panel Intergubernamental de Cambio Climatico
(PICC)" concluyo que quedan pocos aitos —hasta 2030— para que la
humanidad implemente las acciones necesarias que contrarresten el cam-
bio climatico. Si bien algunos impactos son irreversibles, medidas efecti-
vas sistémicas podrian evitar que los dafios sean mayores y que impacten

a millones de personas mas.®

Sin embargo, hasta el momento las acciones de gobiernos, instituciones
internacionales e iniciativa privada son insuficientes. De no implemen-
tarse en tiempo y forma los cambios sistematicos necesarios, la vida de
millones de personas se vera irremediablemente afectada. En América
Latina, por ejemplo, al menos 17 millones de personas tendrian que
migrar forzadamente en sus paises debido a los impactos de cambio
climatico.” Habra 20% mas de poblacion que sufrira hambre y se unira
a los 795 millones de personas en la actualidad que ya se encuentran
esta situacion;'® 14% mas personas con problemas de acceso al agua y
90% de los cultivos en Ameérica Latina estaran en situacion de riesgo,

dada su dependencia directa de las precipitaciones.

Dado el nivel y la magnitud de los danos, es impostergable entender la

relacion entre los derechos humanos y el cambio climatico, para avanzar

" Panel Intergubernamental de Cambio Climatico, Global Warming of 1.50C an IPCC special report
on the impacts of global warming above pre-industrial levels and related global greenhouse gas
emission pathways, in the context of strengthening the global response to the threat of climate
change, sustainable development, and efforts to eradicate poverty. Summary for Policymakers, October
6, 2018 (IPCC SR1.5). https://www.ipcc.ch/sr15/

SIPCC SR 1.5.

 Banco Mundial, Groundswell: Preparing for Internal Climate Migration, March 19, 2018. Dispo-
nible en: hups//www.worldbank.org/en/news/infographic/2018/03/19/groundswell---preparing-for-

internal-climate-migration
' U.N Doc. A/70/287, Relatora Especial Hilal Elver, a la Asamblea General de Naciones Unidas,

Informe del Derecho a la Alimentacion, agosto 5, 2015, par. 2. Disponible en: https://www.ohchr.org/
Documents/Issues/Food/A-70-287 . pdf.


https://www.ipcc.ch/sr15/
https://www.worldbank.org/en/news/infographic/2018/03/19/groundswell---preparing-for-internal-climate-migration
https://www.worldbank.org/en/news/infographic/2018/03/19/groundswell---preparing-for-internal-climate-migration
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Food/A-70-287.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Food/A-70-287.pdf

Ensayos y opiniones sobre temas emergentes en la justicia ambiental y climatica 203

hacia soluciones efectivas, que incorporen la perspectiva humana a esta
crisis climatica. Ademas, el uso de herramientas de derechos humanos
puede ayudar a aumentar el nivel de ambicion y efectividad de las accio-
nes climaticas, tanto respecto a mitigacion como a adaptacion, promo-
viendo ademas que las acciones climaticas se hagan con una perspectiva
de derechos humanos para mejorar, en lugar de empeorar, la situacion de

las personas y comunidades en el planeta.

Este texto describe primero la vinculacion entre la crisis climatica y los
derechos humanos, para entender por qué el tema es relevante. A conti-
nuacion, se abordan mas puntualmente cuales son los principales dere-
chos humanos afectados por el cambio climatico y su reconocimiento en
el derecho internacional y regional de los derechos humanos. Posterior-
mente se describiran las obligaciones fundamentales de los Estados en
relacion con la proteccion de los derechos humanos, para terminar con
la descripcion breve de algunos casos en los cuales las cortes se han pro-

nunciado respecto al tema.

Cambio climatico y crisis climatica,
un asunto esencial de derechos humanos

Hoy se presentan temperaturas extremas en toda la Tierra, afectando de
manera grave la vida de las personas. En sitios como Rio de Janeiro,
Australia e Irak se registran temperaturas de hasta 45 °C.'! Mientras que
en Chicago y Winnipeg se registran temperaturas de hasta -40 °C."* Dichas
temperaturas extremas estan ocasionando muertes y enfermedades en
las personas, impactando la vida de miles, en especial de quienes estan

en situacion de vulnerabilidad, como los nifios y las ninas, las personas

' Observatorio do Clima, "Com calor? Vocé nao esta so", 01 fevereiro, 2019. Disponible en: en
http://www.observatoriodoclima.eco.br/com-calor-voce-nao-esta/.
12 BBC Mundo, "Ola de frio Artico y nieve en Estados Unidos: en Chicago, hara mas frio que en el
Everest y la Antartica", enero 29, 2019. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noti-
cias-47047965.



http://www.observatoriodoclima.eco.br/com-calor-voce-nao-esta/
https://www.bbc.com/mundo/noticias-47047965
https://www.bbc.com/mundo/noticias-47047965
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mayores, las personas en situacion de calle y quienes no tienen acceso a

condiciones adecuadas para poder sobrevivir a temperaturas extremas.

Los impactos de cambio climatico ya afectan la produccion agricola vy,
por ende, afectan la vida y condiciones de comunidades que dependen
de ésta. Para 2018, por ejemplo, el gobierno de Honduras declaré que
se perderia 82% de sus cultivos, situacion que afecta la soberania ali-
mentaria, asi como la economia del pais. Dicha situacion esta obligando
ademas a miles de personas a abandonar sus tierras para migrar hacia el
norte, en busca de un futuro en Estados Unidos. De acuerdo con la Orga-
nizacion Mundial de Migraciones (OIM), la pérdida de cultivos esta rela-
cionada con el aumento de la migracion de Centro América hacia el
Norte, donde a finales de 2018 llegaron miles de personas que se unie-

ron a la Caravana Migrante hacia Estados Unidos.'*

Los Estados y autoridades han avanzado en el reconocimiento del vinculo
del cambio climatico con los derechos humanos, aunque por ahora los
avances han sido mas significativos en las declaraciones que en la prac-
tica. La Conferencia de las Partes de la Convencion Marco de las Naciones
Unidas para Cambio Climatico (CMNUCC) reconoci6 que el cambio cli-
matico impacta los derechos humanos, y que las acciones que se imple-

menten deben tener en cuenta una perspectiva de derechos humanos."

Los impactos del cambio climatico son variados e incluyen el aumento
en la temperatura media en la mayoria del planeta, elevadas temperatu-

ras extremas en practicamente todas las regiones habitadas, aumento de

1 Sinziana Puscas, Ileana y Escribano, Pablo, "El medio ambiente estd cambiando: ¢Es la caravana
de migrantes una consecuencia?", Blog, Migration Data Portal, diciembre 18, 2018. Disponible en:
https://migrationdataportal.org/es/blog/el-medio-ambiente-esta-cambiando-es-la-caravana-de-
migrantes-una-consecuencia

* Idem.

' Acuerdos de Cancun, 2010, Acuerdo de Paris, 2015. Véase Rajaman, Lavanya, "Human rights in
the climate change regime from Rio to Paris and beyond", en Knox, John H. y Pejan, Ramin (eds.),
The Human Right to a Healthy Environment, Cambridge University Press, 2018, p. 241.



https://migrationdataportal.org/es/blog/el-medio-ambiente-esta-cambiando-es-la-caravana-de-migrantes-una-consecuencia
https://migrationdataportal.org/es/blog/el-medio-ambiente-esta-cambiando-es-la-caravana-de-migrantes-una-consecuencia
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precipitacion y la probabilidad de sequias y poca precipitacion.'® También
se esta elevando el nivel del mar, la temporada de huracanes y tormentas
ha aumentado al igual que su fuerza, y ecosistemas claves como los co-

rales estan amenazados con desaparecer.

Estos impactos derivan en otras consecuencias, como la erosion del suelo,
sequias e inundaciones, que estan ocasionando la pérdida de cultivos y
deterioro de la productividad de la Tierra, entre otros. Adicionalmente,
por el cambio climatico han aumentado los ciclones y huracanes, como
los ocurridos en el Caribe en 2017, afectando la vida de millones de
personas y provocando el fallecimiento de cientos mas, y otros cientos
de miles desplazadas y pérdidas millonarias.!”

De acuerdo con el reciente informe del PICC SR1.5, la temperatura del
planeta se ha elevado 1 °Cy "ya se estan presentando impactos en siste-
mas naturales y humanos debido al calentamiento global. Muchos eco-
sistemas terrestres y marinos y algunos de los servicios que proveen han
cambiado"."® La intensidad y gravedad de los impactos depende de la
tasa, el pico y la duracion que el calentamiento tenga en el planeta, por
ello la importancia de medidas urgentes y efectivas.

Dentro de los impactos de las temperaturas extremas se incluye el
aumento en la frecuencia e intensidad de sequias y disminucion de 1lu-
vias. En cuanto al aumento del nivel del mar, el PICC calcula que si la
temperatura del planeta sube un total de 1.5 °C en lugar de 2 °C podria
reducirse el aumento del nivel del mar en 0.1m, lo cual evitaria que
aproximadamente 10 millones de personas menos sufrieran de los ries-
gos asociados al aumento del nivel del mar."” El aumento del nivel del

mar ocasiona, entre otros, altos riesgos para las pequenas islas, zonas

16 TPCC SR1.5, SPM-8.

17 United Nations Office for the Coordination of Humanitarian Affairs, Hurricane Season 2017.
Disponible en: https://www.unocha.org/hurricane-season-2017

8 TPCC SR1.5 SPM8.

9 TPCC SR1.5 SPMO.



https://www.unocha.org/hurricane-season-2017
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costeras y los deltas, debido a la intrusion de agua salada, inundacion y
danos a infraestructura, y destruccion de ecosistemas. Por lo tanto, en la
medida en que el aumento de la temperatura sea menor y en mayor
cantidad de tiempo, mayores seran las posibilidades de adaptacion para

evitar estos danos.?

El aumento de la temperatura del planeta también impacta la fauna, la
floray, por ende, la biodiversidad, debido a la pérdida de los ecosistemas
que sirven de habitat para las especies, asi como de las afectaciones di-
rectas e indirectas a éstas. A mayor aumento de temperatura, aumenta
asimismo la transformacion de los ecosistemas, incluyendo los bosques,

selvas, sistemas montanosos Y COsteros.

El cambio climatico también esta relacionado con la acidificacion y la
disminucion de oxigeno de los océanos, con lo cual se afecta la biodiver-
sidad marina, las pesquerias y los ecosistemas, los corales, por ejemplo,
podrian desaparecer si la temperatura del planeta aumenta 0.3 °C mas.*!

De acuerdo con el PICC, dichos impactos y otros asociados estaran afec-
tando gravemente la salud, la forma de vida, la seguridad alimentaria, el
acceso al agua, la seguridad humana y el crecimiento econémico. Entre
estas afectaciones la comunidad cientifica resalta el aumento en la mor-
bilidad y mortalidad humana debido al aumento de las temperaturas y
del ozono en la atmosfera, asi como mayores enfermedades causadas por

vectores como malaria y fiebre amarilla.**

Limitar emisiones de gases de efecto invernadero podria reducir los im-
pactos en algunos cultivos, por ejemplo, de maiz, arroz y trigo en diver-
sas regiones del planeta, incluyendo Centro y Sur América, resaltando

en particular la region Amazonica.*’

20 Idem.

2L TPCC SR1.5 SPM10.
2 TPCC SR1.5 SPM11.
2 TPCC SR1.5 SPM11.
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La escasez de agua potable es otro de los impactos que el cambio clima-
tico causa; la limitacion del calentamiento a 1.5 °C o0 menos podria evitar
mayor poblacion expuesta a estrés hidrico y a sus consecuencias. Es im-
portante resaltar que la diferencia también varia dependiendo del nivel
de acceso a condiciones socioeconomicas de las personas.** Por lo que a
mayor desigualdad, es mayor el impacto que una persona pudiera sufrir.

Este es uno de los multiples impactos en la vida de las personas que la
crisis climatica esta teniendo y que, de no implementar las medidas ade-
cuadas, seguira en aumento. Dichas consecuencias ya se estan presentan-
do también en Brasil, que en 2014 y 2015 vivio sequias prolongadas, asi
como inundaciones que cada afio se han presentado y van en aumento,
causando centenares de pérdidas humanas, economicas y ambientales.
En la actualidad se presentan temperaturas extremas en ese pais, que
llegaron incluso a mas de 40 °C en Florianopolis y a 40.4 °C en Rio de
Janeiro en enero de 2019.%° Esta situacion es parecida en otras partes del
mundo, donde incluso se han presentado temperaturas mas extremas de
50 °C en Australia y -40 °C en Canada y el norte de Estados Unidos. La des-
cripcion detallada de los impactos negativos que las temperaturas extremas
causan en las personas rebasa el objeto de este texto; sin embargo, es
importante tener en cuenta que dichas temperaturas pueden impactar la
salud y la vida de las personas, llegando a causar incluso la muerte. Las
afectaciones en la calidad de vida de las personas varian considerando el
nivel de vulnerabilidad de cada una, siendo entonces las personas y comu-
nidades en mayor situacion de vulnerabilidad, quienes sufren los mayo-
res impactos.

Afectacion a los derechos humanos
por la crisis climatica

Los impactos en los derechos humanos derivados del cambio climatico
han sido documentados, informados y reconocidos desde hace mas de

2 TPCC SR1.5 SPM12.
25 Observatorio do Clima, "Com calor? Vocé nio esta so".
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10 anos por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU?* en Ginebra,
por parte de personas expertas y comunidades. La Oficina de la Alta
Comisionada de Derechos Humanos?’ y varios relatores y relatoras Espe-
ciales de Naciones Unidas han reconocido y documentando esta situacion
en informes presentados ante la comunidad internacional.*® El impacto
negativo al disfrute de los derechos humanos incluye los derechos a un
ambiente sano, una vida digna, la salud, la alimentacion, la vivienda
adecuada, el agua, a la propiedad individual y colectiva, al acceso a la
cultura, a la libre determinacion de millones de personas. A continuacion,
un resumen de dichas afectaciones, aclarando que no pretende ser una
lista exhaustiva, pues virtualmente todos los derechos humanos pueden
ser afectados directa o indirectamente por el cambio climatico. Es mas
bien una mirada a algunos de los derechos que estan siendo y se veran

en mayor medida afectados por la crisis climatica.
Derecho al ambiente sano

Los efectos del cambio climatico en el planeta, como se han descrito, ya
estan afectando y amenazan con afectar mas gravemente los ecosistemas,
el suelo, el agua, los bosques, los océanos, en fin, todo el entorno, por
ende, la afectacion fundamental es al derecho al ambiente sano. Este
derecho fundamental fue reconocido inicialmente en el sistema intera-
mericano en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador: "Toda persona

tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios

2% Consejo de Derechos Humanos, Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion No. 7/23, 28

de marzo de 2008. Disponible en: https:/ap.ohchr.org/documents/S/HRC/resolutions/A HRC

RES 7 23.pdf.
2" Informacion de la Oficina de la Alta Comisionada de Derechos Humanos de la ONU en relacion

con cambio climatico y derechos humanos. Disponible en https://www.ohchr.org/SP/Issues/HRAnd
ClimateChange/Pages/HRClimateChangelndex.aspx.

28 Veéase por ejemplo el Informe de Cambio Climdtico y Pobreza del relator especial sobre la Extrema
Pobreza y los Derechos Humanos, profesor Philip Alston. Disponible en: https:/undocs.org/es/A/
HRC/41/39" Informe de cambio climatico y derechos humanos del Relator de Derechos Humanos y
Ambiente, profesor John Knox, Informe A/HRC/31/52, y el Informe acerca de un clima seguro, del
relator de Derechos Humanos y Ambiente, profesor David Boyd. Disponible en: https://undocs.org/
es/A/74/161.



https://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/resolutions/A_HRC_RES_7_23.pdf
https://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/resolutions/A_HRC_RES_7_23.pdf
https://www.ohchr.org/SP/Issues/HRAndClimateChange/Pages/HRClimateChangeIndex.aspx
https://www.ohchr.org/SP/Issues/HRAndClimateChange/Pages/HRClimateChangeIndex.aspx
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Environment/A.HRC.31.52_AEV.docx
https://undocs.org/es/A/74/161
https://undocs.org/es/A/74/161
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publicos basicos".* De acuerdo con la Corte Interamericana éste "también
debe considerarse incluido entre los derechos econdémicos, sociales
y

culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana".*

Segtn la Corte, "la degradacion del medio ambiente puede causar dafos
irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano
es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad".”! La Corte
lo considera un derecho auténomo, con connotaciones individuales y
colectivas; constituyendo la connotacion colectiva "un interés general

que se debe tanto a las generaciones presentes como futuras".’

El derecho al ambiente sano también esta reconocido en el Acuerdo de
Escazu, firmado en marzo de 2018 por casi 20 Estados de América Latina

y el Caribe, incluyendo Brasil y México.”

El principio detras del reconocimiento expreso al derecho al ambiente
sano existe desde la década de 1970 en el derecho internacional, incluido
en las declaraciones de Estocolmo y de Rio sobre el medio ambiente.’

En su informe final al término del mandato, el primer relator para los

2 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, art. 11. 28 .L.M. 156. 17 de noviembre de 1988 (Protocolo
de San Salvador).

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva No. 23, Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre, 2017, parr. 57.

3! Ibidem, parr. 59.

32 Ibidem, parr. 59.

3% Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Jus-
ticia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, Acuerdo de Escazu, firmado en marzo
4, 2018. Disponiblw en: https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/1/51800429

es.pdf
** Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Ambiente Humano (Declaracion

de Estocolmo), Principio 1. 16 de junio de 1972. 11 L.L.M., 1416. ("El hombre tiene derecho fun-
damental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio
ambiente de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne
obligacion de proteger y mejorar el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras");
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio 1. U.N. Doc A/CONE151/26
(Vol. I). junio de 1992 ("Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relaciona-
das con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con
la naturaleza").


https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/1/S1800429_es.pdf
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/1/S1800429_es.pdf
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derechos humanos y el ambiente John Knox recomendo6 a la Asamblea
General de las Naciones Unidas reconocer el derecho humano al medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible.” Segtn este infor-
me, mas de 100 Estados en el mundo han desarrollado legislacion que
reconoce y garantiza el derecho al ambiente sano, incorporando los ele-
mentos sustantivos y de procedimiento. Por ende y de acuerdo con el
relator, "ha llegado la hora de que las Naciones Unidas reconozcan ofi-
cialmente el derecho humano a un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible".*

Derecho a la vida digna e integridad

El derecho a la vida digna de personas y de comunidades se afecta debido
a la crisis climatica. Por lo cual su disfrute también se encuentra amena-
zado o ha sido violado, en situaciones como incendios, sequias, huracanes
e inundaciones, la afectacion puede ser evidente, incluso por la directa
pérdida de vidas humanas. En otras situaciones esta afectacion podria
ser menos evidente aunque en todo caso muy importante, por ejemplo,
ante la pérdida de acceso a alimentos, agua potable o la presencia de
enfermedades que como resultado, afecten grave o irreparablemente la
vida de las personas.’”

La Corte Interamericana ha reconocido en varias ocasiones que el dere-
cho a la vida consagrado en el articulo 4 de la Convencion Americana
también protege el derecho a la vida digna o a una existencia decente.*®

Concretamente, la Corte ha sefialado que "este derecho comprende no

» Documento ONU, A/73/188, Obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de
un ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. Informe preparado conjuntamente por el
Relator saliente Sr. John Knox y el Relator entrante, Sr. David Boyd, julio 19, 2019. Disponible en:
https:/documents-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N18/231/07/PDF/N1823107.pdf?OpenElement
% Ibidem, parr. 37.

%" Kopas, Jacob y Cushing Lara, Cambio climatico y Derechos Humanos en América Latina: Una Crisis
Humanitaria, Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente, AIDA, 2011, p. 50.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, junio, 2005, parr. 161; también
Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), art. 11.1. 16
de diciembre de 1966. 993 U.N.T.S. 3.


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N18/231/07/PDF/N1823107.pdf?OpenElement
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solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitra-
riamente, sino también el derecho a que no se generen condiciones que
le impidan o dificulten el acceso a una existencia digna".” De esta ma-
nera, se "requiere que los Estados adopten todas las medidas apropiadas

para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva)".*

En relacion con el ambiente, la Corte Interamericana concluyé que entre
las condiciones que las personas requieren para disfrutar de su derecho
a la vida digna se incluyen las necesarias para llevar una vida saludable,
por lo cual este derecho esta relacionado también con un adecuado ac-
ceso al agua y a la alimentacion.*' Considerando que la contaminacion y
degradacion ambientales podrian afectar la garantia de este derecho.

En relacion con el derecho a la integridad fisica y psiquica de las perso-
nas, la Corte determina que éste abarca "desde la tortura hasta otro tipo de
vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes".*” Este derecho
implica ademas en el caso de comunidades indigenas y tribales, la obli-
gacion de proteger sus territorios ancestrales, debido a la conexion con
su identidad cultural.” Dados los impactos que la crisis climatica tiene,
el contenido esencial aqui mencionado de dichos derechos podria verse

comprometido.
Derecho al agua

Como se mencioné anteriormente, para el disfrute del derecho a una
vida digna es esencial el acceso al agua, reconocido como un derecho
humano por el sistema universal desde 2010.** Dados los impactos graves

9 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 161.

* Corte IDH, OC-23, parr. 108.

* Ibidem, parr. 110.

* Ibidem, parr. 112.

* Ibidem, parr. 113.

* El derecho al agua potable y el saneamiento ha sido reconocido como un derecho humano por la
Asamblea General de las Naciones Unidas: El derecho humano al agua y el saneamiento. G.A. Res.
64/292. U.N. Doc. A/RES/64/292. 3 de agosto de 2010. Incluye también el acceso a agua "suficiente,
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de la crisis climatica en el acceso al agua, por las condiciones extremas
creadas, la afectacion al derecho es evidente. Por ejemplo, la reduccion
de la disponibilidad del agua proveniente de glaciares, del derretimiento de
la nieve, del agua lluvia y de fuentes subterraneas, va a despojar a miles
de comunidades de sus fuentes tradicionales de agua para beber, cocinar,
cultivar y otras necesidades. Los impactos climaticos también reduciran
la calidad del agua en algunos casos. Por ejemplo, las inundaciones per-
turban los sistemas de salubridad y propagan enfermedades, mientras
que la elevacion del agua del mar y las oleadas de las tormentas pueden
conducir a la salinizacion de los acuiferos costeros de agua dulce.*

En la actualidad, alrededor de 1,100 millones de personas carecen de
acceso adecuado a agua potable, cifra que podria crecer por el impacto
del cambio climatico. Con 1 °C de calentamiento del planeta "el 8% de
la poblaciéon mundial sufrira una grave disminucion de los recursos
de agua, porcentaje que sube al 14% con un aumento de 2°C".*

Derecho a la alimentacion adecuada

El derecho a la alimentacion esta reconocido por Naciones Unidas y por
el sistema interamericano.*” Los impactos que la crisis climatica tiene en el
derecho a la alimentacion son de tal magnitud, que en 2015 la relatora
especial sobre el derecho a la alimentacion Hilal Elver prepar6 un infor-

me especial acerca de esta relacion. De acuerdo con la relatora, "para

salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico", CDESC. Observacion
General No. 15: El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto), parr. 12. U.N. Doc. E/C.12/2002/11.
20 de enero de 2003.

* Kopas, Jacob y Cushing Lara, op. cit., p. 51.

* Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/31/52, Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, febrero, 2016, parr. 25, citando al Informe del Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico. Disponible en: https:/undocs.org/es/A/HRC/31/52

47 Protocolo de San Salvador, articulo 12; PIDESC, articulo 11.1; El derecho a la alimentacion se
alcanza cuando "todo hombre, mujer o nifio, ya sea so6lo o en comtn con otros, tiene acceso fisico
y econdmico, en todo momento, a la alimentacion adecuada o a medios para obtenerla", CDESC.
Observacion General No. 12: El derecho a la alimentacion adecuada (art. 11 del Pacto). U.N. Doc.
E/C.12/1999/5 (1999).
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erradicar el hambre y asegurar la plena realizacion del derecho a la alimen-
tacion, se deberia hacer mucho mas para desarrollar politicas relevantes
y efectivas de mitigacion y adaptacion y se debe adoptar un enfoque de

derechos humanos para alcanzar la justicia climatica".*

El informe de la relatora presentado ante la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas determina que el cambio climatico "ya esta teniendo un im-
pacto significativo en aproximadamente un billon de personas pobres en
el mundo"; agrego6 que sin la implementacion de las acciones requeridas
para 2050 podria aumentar 20% la cantidad de personas que sufren
hambre, suma que hoy alcanza los 795 millones de personas.*

La afectacion al derecho a la alimentacion deriva tanto de la falta de dis-
ponibilidad de comida, como de la pérdida de ésta, por la desaparicion
de cultivos debido a sequias, inundaciones, huracanes y demas situacio-
nes climaticas extremas, y de la destruccion de ecosistemas. Otro de los
factores que influyen en la afectacion del derecho es la falta de acceso a
la alimentacion, derivada de factores fisicos y econdmicos, por el aumento
de los costos de los alimentos. La relatora resalta el papel de las mujeres
en la produccién de alimentos, dado que producen 50% de la comida ela-
borada en el mundo, sin embargo, las mujeres y las nifias "contintian
estando desproporcionalmente afectadas por el cambio climatico, la po-
breza y la malnutricion".”

El impacto al derecho a la alimentacion afecta en particular a comunida-
des indigenas y campesinas, cuyo sustento y alimento esta ligado a la
produccién de alimentos. Las violaciones derivadas de los impactos direc-
tos de la crisis climatica pueden verse agravadas ademas por la inequidad
existente, asi como por el uso de la tierra para la produccion de bio-
combustibles e implementacion de proyectos de infraestructura, como

#U.N Doc. A/70/287.
* U.N Doc. A/70/287, parr. 2.
>0 Ibidem, parr. 35.
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hidroeléctricas, lo cual puede agravar ain mas los danos a ese derecho,
segun la relatora.

El desconocimiento del derecho a la alimentacion también es resaltado
por el relator de Ambiente y Derechos Humanos. En su informe acerca de
cambio climatico y derechos humanos resalta que ya se estan presentan-
do graves impactos y que éstos iran en aumento en la medida en que se
agrave el cambio climatico.”!

Debido a que 90% de su agricultura depende de las lluvias, América
Latina es muy vulnerable a los cambios en las precipitaciones durante la
temporada de crecimiento de los cultivos. La elevacion del nivel del mar
también puede destruir los cultivos al aumentar la salinidad de las areas
costeras. Las crecientes inundaciones y tormentas, asi como los incen-
dios forestales no controlados, pueden destruir los cultivos de subsistencia
y afectar la caza. Finalmente, el incremento en la temperatura del agua
del mar puede destruir los arrecifes de coral y afectar a los pescadores
que dependen de ellos y asi, eliminar el acceso a los peces silvestres que
constituyen hasta 84% de la pesca en América Latina.”

Derecho a la salud

El cambio climatico inevitablemente exacerbara los problemas de salud
y, por lo tanto, afectara negativamente el disfrute del derecho a una vida
digna y a la salud. Segun se menciono, las inundaciones cronicas pueden
saturar los sistemas de saneamiento y causar el brote de enfermedades
transmitidas por el agua; el incremento de la temperatura puede propa-
gar la presencia de enfermedades transmitidas por vectores tales como la
malaria, agravar la contaminacion del aire y producir un incremento en
la mortalidad causada por las olas de calor. Estas consecuencias podrian
y ya se estan viviendo en grandes ciudades como Ciudad de México,

' A/HRC/31/52, parr. 26.
>2 Kopas, Jacob y Cushing Lara, op. cit., p. 51.
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Lima, Bogotd y Santiago de Chile, donde la crisis climatica aumenta atin
mas el impacto de la grave contaminacion del aire. Los incendios fores-
tales pueden causar problemas respiratorios en grandes areas debido a la
inhalacion de humo, ademas de los dafios causados por los incendios
mismos. Finalmente, la destruccion de los cultivos de subsistencia y la falta
de acceso al agua pueden traducirse en problemas de derecho a la salud,
particularmente para comunidades en situacion de vulnerabilidad, como
es el caso de las comunidades rurales e indigenas, cuya nutricion de vea
afectada debido a la falta de otras fuentes de alimentos. En contraste, el
acceso al agua limpia y la salubridad pueden, por ejemplo, reducir el ries-
go de mortalidad infantil hasta en un 50%.”

Derecho a la vivienda adecuada
y a no ser desplazado forzadamente

Debido a los graves impactos que la crisis climatica tiene y continuara
teniendo en el derecho a la vivienda adecuada, la relatora especial de
Naciones Unidas, Raquel Rolnik, para este derecho presenté en 2009 ante
la Asamblea General de Naciones Unidas un informe especial. Entre los
riesgos mas graves y directos del cambio climatico se incluyen fenome-
nos extremos como lluvias intensas y huracanes, que afectan en mayor
medida poblaciones que puedan estar viviendo en zonas de riesgo.” En su
informe, 1lamo la atencion acerca de los riesgos existentes a poblaciones
en ciudades de paises del sur global, dado la existencia de asentamientos
ilegales en zonas de riesgo o propensas a ello, como son Recife (Brasil),
Bogota (Colombia) y Buenos Aires (Argentina).”” Dados los niveles de
riesgo en particular para poblaciones en situacion de vulnerabilidad
como en situacion de pobreza, y los nifios y nifas en estos grupos, se
recomienda especialmente considerar su situacion para implementar accio-

nes de proteccién en consecuencia.

>3 Kopas, Jacob y Cushing Lara, op. cit., p. 52.

>* Naciones Unidas, A/64/255, El derecho a una vivienda adecuada, agosto 6, 2009, parr. 13 y ss.
Disponible en: http://undocs.org/sp/A/64/255

> Ibidem, parr. 18.
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Elcambio climatico también esta ocasionando importantes desplazamien-
tos internos de poblaciones, una situacion que el PICC previo desde
1990, cuando identifico que uno de los principales problemas del cam-
bio climatico serian las migraciones.” De acuerdo con el relator especial
de desplazamiento interno, "solo en 2010 al menos 42.3 millones de
personas fueron desplazadas por sucesos naturales sorpresivos, 90 por
ciento de los cuales estuvieron relacionados con cambio climatico".””
Considerando los riesgos de impacto, el relator recomendo una serie de
acciones incluyendo la adopcion de la perspectiva de derechos humanos
para fortalecer las acciones en relacion con atencion a poblacion despla-
zada internamente, medidas de adaptacion y mitigacion climatica que
sean comprehensivas, para abordar diferentes aspectos de la problema-

tica, informacion y capacitacion, entre otras.”®

Derecho a la propiedad
(individual y colectiva)

Un derecho que también se ve seriamente afectado por los impactos de
la crisis climatica es el derecho a la propiedad. Los efectos meteorologi-
cos extremos, como huracanes, inundaciones y tormentas, pueden oca-
sionar de forma casi inmediata la pérdida de la propiedad a personas y
comunidades enteras. Esto fue lo que sucedio por ejemplo a miles de

personas afectadas por los huracanes en 2017 en Texas y el Caribe.

De otra parte, la crisis climatica también puede deteriorar el derecho a la
propiedad, debido a la implementacion de proyectos de infraestructura
que incluso pretendan atender la emergencia climatica, como es el caso
de proyectos de energia. En esas situaciones, la debida planeacion e imple-

mentacion de los proyectos, con una perspectiva de derechos humanos

°® Naciones Unidas, A/66/285, Proteccion y asistencia a personas desplazadas internamente, agosto

9, 2011, parr. 19. Disponible en: https://undocs.org/A/66/285.
°7 Ibidem, parr. 18.

*8 Ibidem, parrs. 87 y ss.
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es esencial para garantizar el derecho. De otra forma, como ha ocurrido en
casos como la implementacion de las represas Hidroituango en Colom-
bia y Belo Monte en Brasil,” se podria afectar gravemente el derecho a la
propiedad de las personas y comunidades, impactando ademas otros
derechos.

Perspectiva de género y proteccion especial
a grupos vulnerables

Las afectaciones a los derechos humanos derivadas de la crisis climatica
tienden a ser mas graves en poblaciones que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad. Como se mencion¢ y ha sido explicado, es un recono-
cimiento del Consejo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana,
ademas de informes de relatores especiales de Naciones Unidas y decisiones
de 6rganos de derechos humanos. De ello deriva la obligacion especial de
los Estados de proteger y brindar medidas que atiendan situaciones
de vulnerabilidad y puedan garantizar los derechos, evitando la discri-
minacion® en sus impactos. Segun la Corte, entre los grupos en situacion
de vulnerabilidad se pueden encontrar "los pueblos indigenas, los nifios
y las nifas, las personas viviendo en situacion de extrema pobreza, a las
minorias, a las personas con discapacidad, entre otros", reconociendo ade-

mas la necesidad de considerar el impacto diferenciado en las mujeres.®!

Para el caso de las mujeres, una de las mayores dificultades es el desco-
nocimiento del impacto diferenciado de la crisis climatica en este grupo,
que corresponde a la mitad o mas de la poblacion. De otra parte, la falta
de espacios efectivos de participacion y toma de decision de las mujeres

previene tanto el conocimiento de su afectacion particular, como de las

*% Ortuzar, Florencia, Puentes, Astrid, Muriel, Veronica y Ribeiro, Marcella, Detrds de las Represas,
Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente (AIDA), 2018. Disponible en: https:/aida-
americas.org/es/detras-de-las-represas-inversiones-del-bndes-en-belo-monte-e-hidroituango  (version
en portugués https:/aida-americas.org/sites/default/files/publication/Informe%20Portugues 1.pdf.
 Corte IDH OC-23, parr. 67.

o Ibidem, parr. 67.
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https://aida-americas.org/es/detras-de-las-represas-inversiones-del-bndes-en-belo-monte-e-hidroituango
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soluciones que la perspectiva de las mujeres tiene. Por ende, es esencial
asegurar que en la documentacion, evaluacion y abordaje de la crisis cli-
matica se incorpore una vision diversa, que pueda reflejar también la expe-
riencia y mirada de las mujeres, como grupo y participantes de otros
grupos de poblacion de los que hagan parte.

Dado que el cambio climatico es uno de los vectores importantes para la
migracion, el relator para los derechos de los migrantes prepar6 un infor-
me especial analizando los impactos del cambio climatico y las consecuen-
cias de la migracion.®® Dicho informe reconoce que la posible migracion
vinculada a los impactos de cambio climatico ocurre especialmente desde
el sur. Debido a los impactos y al nivel de riesgo, el relator aborda diver-
sas acciones que deben implementarse tanto para la garantia de los dere-
chos de los migrantes, como las acciones y politicas que los Estados deben
implementar para abordar el problema y garantizar los derechos.

En relacion con la migracion, la Organizacion Internacional de las Migra-
ciones ha creado una division dedicada al seguimiento de los impactos
del cambio climatico. Dicha creacion surgio en respuesta de la solicitud de
los Estados que en 2007 pidieron a la entidad trabajar la vinculacién entre
el cambio climatico y los derechos humanos.®

Finalmente, es pertinente retomar lo dicho por el PICC en su informe en
relacion con que la desigualdad, la pobreza y la situacion de vulnerabi-
lidad agrava los impactos en los derechos humanos, en particular, en las
mujeres, los pueblos indigenas, campesinos, comunidades costeras, ni-
fnas y ninos.®* También las personas con discapacidad tienen un nivel de
impacto y de riesgo diferenciado, que hay que considerar, con el fin
de garantizar efectivamente sus derechos.

%2 Naciones Unidas, Asamblea General, A/67/299, Derechos Humanos de los y las Migrantes, agosto
13, 2012. Disponible en: https:/undocs.org/A/67/299
% IOM, Migracion y cambio climatico. Disponible en: https:/www.iom.int/migration-and-climate-

change
S*IPCC SR1.5 SPM11.
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Obligaciones de los Estados en relacion
con derechos humanos y cambio climatico

De acuerdo con el derecho internacional, los Estados y sus gobiernos tie-
nen la obligacion de proteger activamente los derechos humanos y de
adoptar medidas positivas para garantizarlos frente a los peligros previ-
sibles, incluyendo aquellos causados por la crisis climatica. Ello especial-
mente debido a que el cambio climatico es una realidad causada por las
actividades antropogénicas, segun las conclusiones del Informe del Panel
Intergubernamental de Cambio Climatico (PICC).*°

Sin embargo, se debe resaltar que no todos los Estados han contribuido
o estan contribuyendo igualmente a la crisis climatica derivada de la acti-
vidad humana. Por lo tanto, ciertos Estados deberian tener responsabili-
dades diferenciadas para ayudar a otros paises a adaptarse y mitigar el
cambio climatico. Los Estados deberian actuar "sobre la base de la equidad
y de conformidad con sus responsabilidades comunes pero diferencia-
das y sus respectivas capacidades".®®

Reconocimiento de la relacion
derechos humanos y cambio climatico
en derecho internacional

Considerando los impactos negativos que el cambio climatico esta tenien-
do en el disfrute de los derechos humanos y el incremento de dichos
impactos, de acuerdo con el derecho internacional de los derechos hu-
manos, los Estados tienen la obligacion de proteger, respetar y garantizar
estos derechos. En particular para los Estados miembros de la OEA, esta
obligacion esta consagrada en la Declaracion y Convencion Americanas
de Derechos Humanos.®’

9 Idem.

%6 Articulo 2.2, Acuerdo de Paris, CMNUCC, diciembre de 2015.

°" Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Disponible en: http://www.oas.org/
es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp' Convencion Americana sobre los Derechos Humanos,


http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
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En cuanto al medio ambiente, la Corte Interamericana se pronuncio en
la opinion consultiva No. 23 respecto a las obligaciones de los Estados,

reconociendo

la existencia de una relacion innegable entre la proteccion del me-
dio ambiente y la realizacion de otros derechos humanos, en tan-
to la degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio
climatico afectan el goce efectivo de los derechos humanos", des-
tacando ademas la "interdependencia e indivisibilidad existente
entre los derechos civiles y politicos, y los econémicos, sociales y

culturales.®®

En el ambito universal, la Declaracion de Malé de 2007 fue la primera en
que los Estados, reconocen que "el cambio climatico tiene claras e inme-
diatas implicaciones para el pleno disfrute de los derechos humanos".*
Posteriormente, los Acuerdos de Cancun adoptados en la COP16 de la
Convencion Marco de Cambio Climatico también hace referencia a dicha
vinculacion,” reconociendo la Resolucion 10/4 del Consejo de Derechos
Humanos, acerca de la vinculacion del cambio climatico y los dere-

chos humanos.

Cinco anos después, en el historico Acuerdo de Paris "la comunidad
internacional reconoce que el cambio climatico plantea amenazas ina-
ceptables al pleno disfrute de los derechos humanos y que las medidas para
hacerle frente deben cumplir con las obligaciones en materia de dere-

chos humanos".” El preambulo del Acuerdo establece:

articulo 1. Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-32 convencion americana sobre

derechos _humanos.htm

% Corte IDH OC-23, parr. 47.

% Declaracion de Malé acerca de la Dimension Global del Cambio Climatico, de representantes de
Pequenios Estados Insulares en Desarrollo, noviembre de 2007.

0 Decision 1/CP16 Acuerdos de Cancun, 2010. Disponible en: https:/unfccc.int/resource/docs/
2010/copl6/spa/07a01s.pdf

" A/HRC/31/52, parr. 22.
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Reconociendo que el cambio climatico es un problema de toda la
humanidad y que, al adoptar medidas para hacerle frente, las Par-
tes deberfan respetar, promover y tener en cuenta sus respectivas
obligaciones relativas a los derechos humanos, el derecho a la
salud, los derechos de los pueblos indigenas, las comunidades
locales, los migrantes, los nifios, las personas con discapacidad y
las personas en situaciones vulnerables y el derecho al desarrollo,
asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujery
la equidad intergeneracional.™

A estos reconocimientos se suman multiples declaraciones y resolucio-
nes tanto en el Sistema de Naciones Unidas como en los regionales,
mediante las cuales los Estados y los organismos de derechos humanos
han ido reconociendo y desarrollando el vinculo entre el cambio clima-
tico y los derechos humanos. De esta manera, se esta evidenciando un
aumento tanto del interés como del abordaje del tema. El reto existente
aun es llevar las declaraciones a la practica, para evitar que los riesgos
sigan yendo en aumento para millones de personas en el mundo.

Obligaciones de actuar
respecto al cambio climatico

La existencia y evidencia del cambio climatico y su vinculacion con los
derechos humanos es una razoén para que los Estados aborden y actien
mediante acciones efectivas. El grado de emergencia de la situacion re-
viste también una necesaria urgencia en dichas medidas. En particular,
el Acuerdo de Paris suscrito en diciembre de 2015, como resultado de la
COP21 de la Convencién de Cambio Climatico, establece la obligacion
de los Estados de implementar acciones para reducir y mitigar el cambio
climatico. Estos compromisos incluyen la preparacion de las metas na-
cionales determinadas (NDC), mantener un nivel alto de ambicion, y co-
laborar de la mayor forma que sea posible.”

> Acuerdo de Paris, 2015. Disponible en: https://unfccc.int/files/meetings/paris nov_2015/applica-

tion/pdf/paris agreement spanish .pdf
> Acuerdo de Paris, 2015, articulos 4, 7, 9, 10, 11 y 13.


https://unfccc.int/files/meetings/paris_nov_2015/application/pdf/paris_agreement_spanish_.pdf
https://unfccc.int/files/meetings/paris_nov_2015/application/pdf/paris_agreement_spanish_.pdf
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Obligaciones sustantivas de los Estados

Como fue mencionado anteriormente, los Estados tienen la obligacion
fundamental de "respetar y garantizar los derechos consagrados en di-
cho instrumento a toda persona bajo su jurisdiccion".” La Corte Intera-
mericana determiné también que la obligacion de respetar y garantizar
los derechos de las personas "no se limita a su espacio territorial", y que
esta obligacion podria extenderse fuera de su territorio, situacion excep-
cional que debera analizarse en cada caso particular.”

En relacion con el ambiente, la Corte Interamericana determiné que, como
parte de la obligacion de respetar los derechos, los Estados deben abste-
nerse de practicas o actividades que nieguen o restrinjan la vida digna en
condiciones de igualdad, y de contaminar el ambiente. Para ello, de acuer-
do con la Corte, los Estados tienen "la obligacién de prevenir dafios am-
bientales significativos, dentro o fuera de su territorio".”

Respecto a la obligacion de prevenir, la Corte concluye que

los Estados deben regular, supervisar y fiscalizar las actividades
bajo su jurisdiccion que puedan producir un dafio significativo al
medio ambiente; realizar estudios de impacto ambiental cuando
exista riesgo de dano significativo al medio ambiente; establecer
un plan de contingencia, a efecto de tener medidas de seguridad
y procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes acci-
dentes ambientales; y mitigar el dafio ambiental significativo que
se hubiere producido, ain cuando hubiera ocurrido a pesar de
acciones preventivas del Estado.™

Asimismo, para evitar dafos graves e irreversibles, los Estados deben
actuar conforme al principio de precaucion, "a efectos de la proteccion

™ Corte IDH, OC-23, parr. 104.
 Idem.

® Ibidem, parr. 174.

" Ibidem, parr. 242.
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del derecho a la vida y a la integridad personal, frente a posibles danos
graves o irreversibles al medio ambiente, atin en ausencia de certeza

cientifica".”®

El principio de precaucion esta consagrado ademas en la Declaracion de

Rio de 1992,” asi como en diversos tratados internacionales ambientales.®

Los Estados tienen ademas "la obligacion de cooperar, de buena fe, para la
proteccion contra los danos al medio ambiente".®! La obligacion es entre
Estados y es de especial importancia en relacion con recursos comparti-
dos, cuya efectiva proteccion depende de acciones conjuntas. La obliga-
cion de cooperar incluye la de notificar a otros Estados potencialmente
afectados cuando se tenga conocimiento de que una actividad planifica-
da bajo su jurisdiccion podria generar un riesgo de danos significativos
transfronterizos y, en casos de emergencias ambientales, "consultar y ne-
gociar de, buena fe, con los Estados potencialmente afectados por danos

transfronterizos significativos".®*
Obligaciones de procedimiento

Los Estados tienen también la obligacion de procedimiento en relacion
con asuntos ambientales. La Declaracion de Rio de 1992 consagro estas
obligaciones en el Principio 10, relacionado con la garantia del acceso a
la informacion, a la participacion y al acceso a la justicia.*” Los derechos

a la informacion, a la participacion y al acceso a la justicia estan igualmente

8 Idem.

" Declaracion de Rio de Janeiro, 1992, Principio 15, Doc. ONU NCONPI51/26/Rev.1 (Vol. 1).
Disponible en: http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda2 1/riodeclaration.htm

% Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, entrada en vigor el 21 de
marzo de 1994, articulo 3.3; Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes,
enmendado en 2009, entrada en vigor el 17 de mayo de 2004, articulo 1; Convenio sobre la Diver-
sidad Biologica, entrada en vigor el 29 de diciembre de 1993, preambulo, entre otros.

8 Corte IDH, OC-23, parr. 185.

8 Ibidem, parr. 210.

% Declaracion de Rio de Janeiro, 1992, Principio 10.



http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm
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protegidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos, articu-

los 13, 23 y 8 y 25, respectivamente.

Estos derechos y las correspondientes obligaciones de procedimiento de
los Estados han sido expresamente desarrolladas en la Convenio de Aarhus®*
para la Union Europea. Para América Latina y el Caribe se suscribié en
2018 el Acuerdo de Escaz, constituyendo un hito histérico, por ser la pri-
mera vez que se reconocen las obligaciones y derechos de procedimiento

en materia ambiental.

Las obligaciones de procedimiento en materia ambiental fueron también
ampliamente desarrolladas por el relator de Derechos Humanos y Am-
biente de Naciones Unidas, en su informe presentado al Consejo de Dere-
chos Humanos en 2016, en el cual aborda la vinculacion con el cambio

climatico.®

Decisiones de cortes nacionales
en litigios climaticos

El derecho al ambiente sano esta constitucionalmente reconocido en
mas de 170 paises, incluyendo la mayoria de América Latina, como Brasil,
Colombia, Costa y México, y esta consagrado también en instrumentos
internacionales como el Protocolo de San Salvador de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

A continuacion, la referencia a cuatro de los primeros casos en el mundo
que comienzan a definir y llenar de contenido las obligaciones de los
Estados respecto al cambio climatico que se relacionan tanto con analisis

de actividades o proyectos que puedan causar impactos al ambiente y

5% Decision 2005/370/CE. Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (Convenio de Aar-
hus). Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2uri=LEGISSUM%3AI128056
% A/HRC/31/52, parr. 5y ss.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al28056
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aumentar el cambio climatico, como a planes y politicas que abordan el

tema.

Colombia. Proteccion especial
de ecosistemas claves para cambio climatico

En febrero de 2016 la Corte Constitucional de Colombia dicté una senten-
cia historica: la C-035-16. En esta decision, como afirmaron la magistrada
Maria Victoria Calle y el magistrado Jorge Ivan Palacio en su salvamento
y aclaracion de voto, "el ordenamiento constitucional toma cuenta, de
forma decisiva, de la necesidad de adecuar las actuaciones y decisiones
estatales a la impostergable preservacion de los ecosistemas clave para

mitigar el cambio climatico".

En efecto, en dicha decision, entre otros temas, la Corte Constitucional
por primera vez reconocié la importancia de un ecosistema, el paramo,
para la mitigacion de cambio climatico. En relacion con esto, concluyé que
"el Estado tiene a su cargo la obligacion de brindar una proteccion mas
amplia y especial, dirigida especificamente a preservar este tipo de eco-
sistema".® Esta obligacion se fundamenta también por la vulnerabilidad
de éstos al cambio climatico y su papel fundamental en ser secuestrado-
res de carbono, tarea vital para evitar mayores emisiones de cambio clima-

tico a la atmosfera.

En consecuencia, actividades como la mineria estan prohibidas en los
paramos, dado el gran impacto que podria tener. De esta manera, la
Corte cumple con la funcion de analizar el costo-beneficio de una activi-
dad, proteger el interés publico con una vision de largo plazo, decidiendo
por la conservacion de un ecosistema que el pais necesita por diversas

razones.

% Corte Constitucional, Sentencia C-035-16, parr. 160
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Holanda. Gobierno debe reducir
emisiones a niveles efectivos

En Holanda, la organizacion Urgenda y 900 personas hicieron historia
"mediante la primera accion en la que personas del comtn hacen a su
gobierno responsable por tomar medidas insuficientes para protegerlos
de cambio climatico".®” El argumento fundamental de estas personas fue
que las politicas estatales eran poco ambiciosas y no protegian adecua-
damente sus derechos.

En una decision historica, una Corte de Distrito de La Haya resolvio en
2015 ordenar al gobierno holandés a "reducir el volumen colectivo de las
emisiones anuales holandesas de gases con efecto invernadero, o hacer
que se reduzcan, de manera que para el final de 2020 este volumen se
reduzca en al menos 25% comparado con los niveles de 1990".% Fue la
primera vez en el mundo que una corte exigia al gobierno disminuir las
emisiones de cambio climatico y aumentar su ambicion y compromisos.

La Corte hizo referencia a la Constitucion holandesa, asi como a trata-
dos de la Union Europea e internacionales, para fundamentar la deci-
sion. Si bien el gobierno la apel6 y el procedimiento contintia, el impacto
en la politica nacional fue inmenso. A raiz de la decision el gobierno e
incluso varias companias comenzaron a revisar las opciones para reducir
emisiones, considerando la necesidad de cumplir la decision judicial en
caso de que se confirme.

Nueva Zelanda. Gobierno debe reducir
y revisar emisiones de cambio climatico

Las cortes de Nueva Zelanda han debatido asuntos de cambio climatico por

mas de una década incluyendo casos como la consideracion de emisiones

" Fundacion Urgenda, descripcion del litigio de cambio climatico. Disponible en: http:/www.urgenda.
nl/en/climate-case/
% Fundacion Urgenda, trascripeion de la decision. Disponible en: http:/swww.urgenda.nl/en/climate-case/



http://www.urgenda.nl/en/climate-case/
http://www.urgenda.nl/en/climate-case/
http://www.urgenda.nl/en/climate-case/
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a cambio climatico provenientes de una termoeléctrica a gas, los impac-
tos a los derechos del pueblo Maori y si los limites establecidos por el
gobierno para la disminucion de emisiones fueron adecuados.® Este
ultimo fue decidido en 2017 y sera resumido a continuacion dada su

relevancia para los paises de América Latina.

En 2015 Sara Thompson, estudiante de derecho, demandé al ministro
de Cambio Climatico por inadecuada determinacion de las metas de re-
duccion de emisiones exigidas por Ley desde 2002. De acuerdo con la
demanda, las metas de reduccion eran muy poco ambiciosas y no habian
sido actualizadas considerando la nueva evidencia cientifica del infor-
me del Panel Intergubernamental de Cambio Climatico (PICC) en 2014.
La Corte, en una decision sin precedentes en ese pais, reconocio que el
cambio climatico deberia estar bajo su revision dado que no es sélo un
asunto de politica publica nacional, sino que se relaciona con las obliga-
ciones estatales y el bienestar de las personas. Afirmando ademas que
"las cortes han reconocido la importancia de este asunto para el planeta
y sus habitantes y que quienes estan bajo la jurisdiccion de la corte estan
necesariamente entre quienes seran afectados por los esfuerzos inade-

cuados para responder al cambio climatico".”

Dado que la sentencia se produjo justo después de la eleccion del nuevo
gobierno que prometié mayor reduccion de emisiones, la corte no se pro-
nuncio respecto a ese punto. Sin embargo, si reconocioé la necesidad del
gobierno de revisar periédicamente las metas establecidas a la luz de la
informacion cientifica actualizada del PICC, considerando los posibles im-

pactos para las personas en Nueva Zelanda.

% Para acceder a éstas y otras acciones legales de cambio climatico global, véase Centro Sabin para
el Derecho de Cambio Climatico, Base de Datos de litigio. Disponible en: http:/climatecasechart.com/
% Suprema Corte de Nueva Zelanda, CIV 2015-485-919, parr. 133. Disponible en: http://blogs2.law.
columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/
2017/20171102 2017-NZHC-733 decision-1.pdf.


http://climatecasechart.com/
http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2017/20171102_2017-NZHC-733_decision-1.pdf
http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2017/20171102_2017-NZHC-733_decision-1.pdf
http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2017/20171102_2017-NZHC-733_decision-1.pdf
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Pakistan. Cambio climatico
es un asunto de derechos humanos

En 2015, una alta corte en Pakistan reconocio que la lentitud en la imple-
mentacion del gobierno de los planes y programas para atender el cambio
climatico violaban los derechos humanos de sus ciudadanos.”’ En par-
ticular, del sefior Ashgar Leghari, un campesino que demando al gobier-
no por impactos sufridos debido al cambio climatico. La Corte reconocio
los impactos vividos en Pakistan vinculados al cambio climatico, inclu-
yendo graves inundaciones y sequias, que amenazan la seguridad hidrica
y alimentaria. De acuerdo con la Corte, dichas afectaciones impactan
derechos humanos como el derecho a la vida, que incluye el derecho al
ambiente sano y el derecho a la dignidad humana.

Conclusiones

Es evidente que la realidad de la crisis climatica ya esta afectando a las
personas, las comunidades y a los paises. La afectacion a los derechos
humanos brinda una perspectiva particular y necesaria, que eleva la alerta
respecto de la urgencia y forma en que las acciones climaticas deben
implementarse. La magnitud y nivel de danos que el cambio climatico esta
ocasionando, y el nivel de inequidad y desigualdad en que éstos se estan
presentando, exigen que los Estados, e incluso actores no estatales, ejer-
zan su debida diligencia y por ende implementen todas las acciones en
tiempo y forma requerido.

De no ser asi, el uso de la perspectiva de derechos humanos y las herramien-
tas existentes podria complementar las acciones que se implementen por
parte de personas, comunidades, organizaciones y entidades en la bus-
queda de la justicia climatica. Ante la evidencia de la falta de resultados

°! Lahore High Court Judicial Department, WP 25501/2015. Disponible en: http:/blogs2 law.columbia.
edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2015/

20150404 2015-W.P-No.-25501201 decision-1.pdf



http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2015/20150404_2015-W.P.-No.-25501201_decision-1.pdf
http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2015/20150404_2015-W.P.-No.-25501201_decision-1.pdf
http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-documents/2015/20150404_2015-W.P.-No.-25501201_decision-1.pdf
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que las acciones climaticas han tenido, asi como la ausencia de la inclu-
sion de la cara humana en ello, es urgente una mirada desde la justicia
climatica, que pueda brindar soluciones diversas a las actualmente obte-
nidas. Finalmente, de esto depende la sobrevivencia de la humanidad en
el planeta. Es decir, la nuestra.
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4.3 Justicia climatica,
Poder Judicial y democracia®?

Claudia S. de Windt

En un momento en el que no es ninguna novedad que como sociedad y
como seres humanos responsables de este planeta estamos fallando en
abordar tanto la crisis climatica como la de la naturaleza, los jueces estan
teniendo la extremadamente importante y dificil tarea de descubrir como
hacer un mejor trabajo para reducir las inequidades del cambio climatico.

La respuesta judicial al cambio climatico destaca la naturaleza critica de
las instituciones transparentes, efectivas, responsables e inclusivas en
todos los niveles de gobierno. Los ciudadanos deben seguir elevando el
nivel de exigencia para que las soluciones se guien por los principios de
equidad, justicia e inclusion.

El Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
(CMNUCC) establece el acceso a la informacion sobre el cambio clima-

°2 Este trabajo esta basado en el discurso de honor de la autora en el Foro Mundial de Justicia Clima-
tica organizado por el Centro de Justicia Climatica de la Universidad de Glasgow Caledonia con
motivo de la Conferencia de las Partes 26 (COP26) del Convenio Marco de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico (CMNUCC).
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tico y sus efectos y la participacion publica como obligaciones de las
partes en el cumplimiento de sus compromisos. El objetivo de estos com-
promisos en cuanto a abordar el cambio climatico y sus efectos, y también
en el desarrollo de respuestas adecuadas, es garantizar un papel para los
ciudadanos en las actividades y procesos de toma de decisiones con im-
pacto en sus vidas y bienestar. Es a la vez un derecho ciudadano y una
responsabilidad. También es una condiciéon necesaria para el ejercicio
pleno y efectivo de la democracia y para promover la preservacion y la

buena administracion del medio ambiente y el sistema climatico.

Las olas de litigios climaticos que hemos visto en las cortes de todo el
mundo son muestra de que los ciudadanos estan elevando el nivel de
exigencia. Nuevas seniales de preocupacion climatica que llegan a los sis-
temas judiciales con necesidad de resoluciones accesibles, justas, imparcia-
les, oportunas y receptivas. En respuesta, los poderes judiciales se estan
adaptando al cambio climatico y abordando las preocupaciones climati-

cas sustantivas y de procedimiento con respecto a:

. Las obligaciones climaticas y derechos humanos sustantivos afec-

tados por el cambio climatico y la degradacion ambiental.

. Los impactos atribuibles del cambio climatico. En las Américas,
esto significa impactos relacionados con los ecosistemas, los even-

tos extremos y la seguridad hidrica.

. El papel del Acuerdo de Paris en los litigios nacionales sobre el

cambio climatico.

De los fallos dictados y pendientes hay lecciones sobre derechos ambien-
tales y constitucionalismo, los derechos a la vida y a la intimidad familiar
bajo las convenciones de derechos humanos, los derechos de la naturale-
za, los delitos ambientales, la violencia contra los defensores y defensoras

de derechos ambientales y la pandemia de COVID-19, entre otros.
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Los precedentes resultantes de litigios climaticos desde Canada a la Pata-
gonia, desde Europa a Asia, el Pacifico y mas alla dicen:

. Que existen vinculos entre la mitigacion y adaptacion al cambio
climatico con la salud de los ecosistemas y el cumplimiento de los
compromisos gubernamentales en virtud del Acuerdo Climatico
de Paris.

. Que, siguiendo diferentes interpretaciones, distintos umbrales o
test juridicos y bajo diversas nomenclaturas, el derecho a un medio
ambiente limpio, saludable y sostenible es un derecho humano.

. Que los limites de la justiciabilidad deben ser explorados y proba-
dos y que debemos seguir el principio de no hacer dano a las demas

personas y paises vecinos.

. Que hemos llegado al momento en el que tal vez tengamos que
aceptar que una mina de carbon a cielo abierto estd en el "lugar
equivocado en el momento equivocado" porque "ningtin nuevo
desarrollo de combustibles fésiles es consistente con el cumplimien-
to de los objetivos climaticos del acuerdo de Paris".

. Que la pandemia no es excusa para la aplicacion laxa de las pro-
tecciones ambientales.

Los nifios y adultos jovenes insisten en que se necesita una accion clima-
tica mas dura para salvaguardar su futuro bienestar fisico y mental, para
prevenir la discriminacion contra ellos y proteger sus derechos a hacer
ejercicio al aire libre y vivir sin ansiedad.

Esperemos que a estas alturas la jurisprudencia nos haya ensefiado 1) que
existe el deber de garantizar la equidad intergeneracional, el derecho a la
vida, la cultura de la salud y el interés superior de los nifios como parte
de la accion climatica y 2) que los paises no pueden exceder su partici-
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pacion equitativa en el presupuesto global de carbono implicito en el
Acuerdo de Paris.

El papel, el legado y el regalo de los poderes judiciales en todas las lec-
ciones que surgen de estos precedentes es una comprension significativa
de lo que es justo y justificable con respecto a la distribucion de las res-
ponsabilidades y beneficios climaticos, asi como a los impactos sociales
relacionados y abarcados en el concepto de justicia climatica del Acuerdo
de Paris. Una perspectiva equilibrada que trata de integrar una multipli-
cidad de intereses para abordar de una manera mas sistémica la proteccion
de los ecosistemas y la biodiversidad, nuestra casa comun para las gene-
raciones presentes y futuras. La justicia como expresion de rectitud reco-
nocida por la ley y el proceso de adjudicacion. Continuar dando sentido
a la justicia es tanto un papel de los ciudadanos como de los jueces den-
tro del estado de derecho y la democracia para que el estandar de respues-
tas siga siendo alto, ambicioso y progresista.

Como sociedad, estamos fallando en abordar la crisis climatica y de la
naturaleza, y las consecuencias de nuestro comportamiento son injustas
y afectan gravemente los derechos humanos. El litigio climatico aun no ha
llegado a la punta del iceberg. Muchos estdn exigiendo soluciones a los
tribunales, un remedio imperfecto, porque nuestras democracias no estan
trabajando al maximo de su potencial. Para que las respuestas judiciales
a la crisis climatica sean efectivas, los ciudadanos deben continuar ele-
vando el nivel de exigencia y las respuestas deben provenir de todas las
ramas del gobierno dentro del estado de derecho. Si nuestras democra-
cias no se ponen a trabajar por nuestros derechos ambientales y climati-
cos, seguiremos fracasando, y eso no esta para nada bien.

Las democracias son un trabajo duro y, como dijo Wangary Mathai: "Los
derechos humanos no son cosas que se ponen sobre la mesa para que la
gente disfrute. Son cosas por las que luchas y luego proteges". Yo diria
que lo mismo se aplica a los derechos ambientales y climaticos. Eso es lo
que hacen los defensores de los derechos humanos en beneficio de todos
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nosotros, luchar y luego proteger los derechos ambientales y climaticos.
La justicia climatica que necesita el mundo exige que todos nos convir-
tamos en defensores y pongamos a nuestras democracias a trabajar.






V. Conclusiones







Como es posible observar en los casos de estudio que se presentan en
esta antologia, frente a la informacion cientifica cada vez mas contun-
dente sobre los dafios y las pérdidas, asi como los riesgos crecientes que
enfrentan las personas y la naturaleza debido al cambio climatico causa-
do por actividades humanas en las cuales se generan emisiones de car-
bono, los sistemas de justicia juegan un papel cada vez mas relevante en
la definicion de los escenarios que llevaran a un aumento de la tempera-
tura global muy por debajo de 1.5 °C en el corto plazo, o si, como lo
prevé el Acuerdo de Paris, se evita ese escenario, y con ello las potencia-
les devastadoras consecuencias que podrian ocurrir en ese supuesto, inclu-
yendo eventos hidrometeorologicos extremos mas intensos y frecuentes
como los que ya estan ocurriendo en muchos lugares del mundo, afec-
tando desproporcionadamente en todos los sectores y las regiones a las

personas y los sistemas naturales mas vulnerables.

Los casos que hoy se identifican como litigio climatico —es decir, aquellos

en los cuales se plantean en algun tribunal cuestiones de hecho o de
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derecho relacionadas con acciones y omisiones para la mitigacion y
adaptacion climaticas—' estan aumentando de manera muy rapida en
varios paises del mundo. Los litigios estdan siendo promovidos principal-
mente por personas, comunidades y organizaciones de la sociedad civil
que intentan lograr, a través de la accion judicial, que gobiernos y cor-
poraciones, industrias e individuos, asuman mayores compromisos para
limitar sus emisiones de carbono y no impidan el cumplimiento de los

objetivos del Acuerdo de Paris.

El impacto del cambio climatico sobre multiples derechos humanos —a la
vida; una vida digna; la propiedad,; el libre desarrollo de la personalidad;
la alimentacion y vivienda adecuadas; un medio ambiente sano; el mas
alto nivel posible de salud o el acceso a agua segura y suficiente, entre
otros— ha sido uno de los argumentos mas utilizados en los litigios que
se han presentado en varios paises, incluyendo los casos de Alemania,
Canada, México y Holanda.

También se ha planteado e interpretado judicialmente la existencia de
otros derechos fundamentales derivados de los que se mencionan arriba,
como los derechos a un futuro digno y a vivir en un medio ambiente
minimamente equilibrado, que sobre todo grupos de personas jovenes
ven amenazados frente a los escenarios de las condiciones de vida que
les tocarian en un planeta con una temperatura de mas de 1.5 °C.

Los tribunales en el derecho comparado, a partir de la ciencia del cambio
climatico y las provisiones constitucionales y convencionales que prote-
gen los derechos fundamentales y establecen las obligaciones estatales para
garantizarlos (incluyendo su supervision sobre los agentes privados
para impedir que violen derechos humanos), han encontrado al menos la

existencia de un deber de cuidado relacionado también con el principio

! Setzer, J. y Higham, C, Global trends in climate change litigation: 2021 snapshot, Londres, Grantham
Research Institute on Climate Change and the Environment and Centre for Climate Change Economics
and Policy, London School of Economics and Political Science, 2021, p. 8.
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de precaucion en materia ambiental, que se traduce en la realizacion de
las acciones mas ambiciosas posibles para reducir las emisiones de car-

bono en cada pais.

El caso resuelto por la Corte Constitucional alemana que se presenta en la
primera seccion de la antologia es un ejemplo que ilustra muy bien algu-
nos de los criterios mas novedosos que estan surgiendo en el campo de
la adjudicacion sobre la relacion entre el cambio climatico y los derechos
fundamentales. Entre los aspectos mas novedosos de esta decision judi-
cial, al abordar las cuestiones relacionadas con la legitimacion procesal
activa, la Corte resolvié que los demandantes que viven en Alemania y
son ninos o jovenes tienen un claro interés en la accion judicial, porque si
se realizaran las predicciones cientificas del PICC y de las agencias nacio-
nales sobre las condiciones climaticas que enfrentarian durante su vida
adulta con una temperatura global de 1.5 °C o mas, verian seriamente
restringidas sus libertades fundamentales.

También se encontro que personas residentes fuera de Alemania (en este
caso, demandantes en Nepal y Bangladesh) tienen legitimacion procesal
para solicitar la revision judicial de politicas y leyes nacionales que pue-
den afectar sus derechos fundamentales al no actuar decididamente para
reducir las emisiones de carbono que, por su naturaleza difusa, incremen-
taran los riesgos del cambio climatico en otras jurisdicciones. La Corte
razoné en este caso que las obligaciones de las autoridades alemanas
para proteger los derechos fundamentales de las personas no se limitan

al territorio nacional.

En cuanto a la decision de fondo es notable también el razonamiento de la
Corte alemana para decidir que la politica climatica suscrita por el poder
legislativo no refleja la urgencia temporal de realizar cambios contun-
dentes en las actividades que contribuyen al cambio climatico en muchos
sectores de la economia, obligandolos a reducir sus emisiones de gases
de efecto invernadero lo antes posible, cuando atin no se agotan los presu-
puestos de carbono. De lo contrario, dijo la Corte alemana, se esta causando
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un riesgo inaceptable a las libertades fundamentales en el futuro, sobre
todo para las siguientes generaciones y las personas mas jovenes en el
presente. Si bien no se sostuvo la existencia de un derecho independiente
aun futuro digno, si se encontroé en esta decision que estd aparejado a la
proteccion constitucional de otros derechos fundamentales, como el de
tener una vida con una calidad minima que garantice la dignidad huma-

na y el libre desarrollo de la personalidad.

La trascendencia de estas decisiones no sélo nos permite repensar el
enfoque de proteccion de una amplia variedad de derechos colectivos
interrelacionados entre si, sino también la apremiante necesidad de incluir
en las decisiones politicas, legislativas y judiciales una amplia mirada
hacia el futuro. Pues el goce de los derechos en el futuro depende de la

garantia efectiva de los derechos colectivos en el presente.

Como se notara en las sentencias emblematicas que integran esta publica-
cion, la ciencia del cambio climatico, sobre todo los informes del PICC,
ha jugado un papel critico en el razonamiento de los jueces sobre las
violaciones, presentes o futuras, a los derechos fundamentales que se
han reclamado amenazados por la ausencia de medidas eficaces (tanto
legislativas como administrativas ) para frenar el cambio climatico en el
escenario temporal que suscribio la comunidad internacional en el Acuerdo

de Paris.

En sus informes mas recientes, que incluso no han sido considerados en
las decisiones judiciales que se presentan aqui porque no habian sido
publicados todavia, el Panel Intergubernamental de Cambio Climatico
no deja lugar a dudas: si la temperatura global aumenta en el corto plazo a
1.5 °C, como todo parece indicar que ocurrira si se sigue con los patro-
nes actuales de desarrollo y emisiones de carbono, es seguro que habra
un incremento de multiples riesgos climaticos, que a su vez agravarian

en gran medida las amenazas para los sistemas naturales y sociales.
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Segun el informe mas reciente del PICC publicado en febrero de 2022,
si de aqui al afio 2040 se realizaran acciones inmediatas en todos los sec-
tores de la economia para mitigar las emisiones de carbono a un nivel
capaz de limitar el aumento de la temperatura terrestre muy por debajo
de los 2 °C —como lo indica el Acuerdo de Paris—, se reducirian subs-
tancialmente las pérdidas proyectadas y los darios relacionados con el
cambio climatico sobre los sistemas humanos y los ecosistemas, aunque
ya no seria posible evitarlos por completo. La magnitud de los riesgos
asociados al cambio climatico dependera fuertemente de las politicas y
estrategias para la mitigacion y la adaptacion que se lleven a cabo en la
comunidad internacional, y aumentaran proporcionalmente al incre-

mento de la temperatura del planeta.

Los casos Sharma en Australia y el que resolvio la constitucionalidad de la
desregulacion de una medida de proteccion de la calidad del aire en
Meéxico por razones econémicas dan cuenta de otras de las tendencias y
caracteristicas mas relevantes en el panorama del litigio climatico en el
derecho comparado: el uso de la ciencia del cambio climatico como un
elemento sustantivo que rige la interpretacion judicial del sistema juridico,

a partir de principios como los de prevencion, cuidado y precaucion.

En el caso australiano,” la Corte Federal resolvio que el Ministerio del
Medio Ambiente tenia un deber de cuidado razonablemente previsible
en favor de los menores de edad porque como colectividad la evidencia
cientifica demuestra que son un grupo extremadamente vulnerable a los
graves riesgos y danos que ocasionara el cambio climatico y que tendran

un impacto determinante en su futuro.

2 En marzo de 2022 el Pleno de la Corte Federal revirti¢ la decision inicial en este caso en la cual se
declaré que el Ministerio de Medio Ambiente debe ejercer su deber de cuidado con los nifios aus-
tralianos al evaluar la aprobacion o denegacion de un proyecto de ampliacion minera, a la luz de su
contribucién al cambio climatico. La Corte resolvio que —reconociendo la evidencia cientifica con-
tundente y no controvertida sobre la inminente catastrofe climatica— la cuestion no corresponde a
una decision judicial, sino que se trata de actos politicos a cargo del gobierno australiano. Esta
decision atun puede ser apelada por los demandantes en el caso Sharma.
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La decision del caso Sharma también ilustra otra tendencia importante
que aparece en varias sentencias en el litigio climatico comparado. Entre
los argumentos mas persistentes que se plantean en respuesta a las deman-
das que solicitan la intervencion de la judicatura para que se realicen
medidas de mitigacion climatica, mas contundentes, es que el problema
del calentamiento global es de tal magnitud que la actuacion de un solo
pais o corporacion no puede resolverlo de manera aislada.

En el caso Sharma, la Corte resolvié que aun cuando la aprobacion del
proyecto minero controvertido pudiera tener como consecuencia un
aumento infinitesimal de la temperatura terrestre, es un riesgo real, que
contribuye al problema del cambio climatico, que es previsible cientifi-
camente y que no puede ser ignorado. Por lo anterior, la Corte ordeno
que —ademas de tomar en consideracion los principios del desarrollo
ecologicamente sostenible, de precaucion y de equidad intergeneracional
y en virtud este deber especial de cuidado en favor de los menores de
edad— el Ministerio tenia la obligacién de evitar que con su actuacion

se les causaren danos patrimoniales o lesiones personales a los nifios.

En el caso resuelto por la Suprema Corte de Justicia de México que se
estudia en esta obra, se declar¢ inconstitucional la modificacion de una
norma administrativa realizada por la autoridad federal sin llevar a cabo
un procedimiento de participacion publica, con el objetivo de desregu-
lar, por razones de competencia econdmica, la restriccion existente para
el uso de etanol en las gasolinas como una medida para proteger la salud
de las personas, el derecho a un medio ambiente sano y la calidad del aire.
La Suprema Corte decidié que la medida desregulatoria no podia sus-
tentarse por ser regresiva, contraria al Acuerdo de Paris y a los compro-

misos del Estado mexicano para combatir el cambio climatico.

La decision de la Corte hizo notar que no es valido desregular una medida
de proteccion ambiental (la restriccion al etanol en las gasolinas) esgri-
miendo razones de competencia econdémica, como hizo la Comision

Reguladora de Energia en México. En la sentencia se establecié que
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—atendiendo a los principios precautorio y de participacion ciudada-
na— una medida regresiva en términos de proteccion al ambiente, mas
cuando se trate de acciones reguladas por el Acuerdo de Paris, debe estar
sustentada en informacion que demuestren de forma notoria, evidente e
incontrovertible, que no se causaran danos al medio ambiente y a la salud
publica.

Es interesante notar en estos casos y muchos otros, incluyendo todos los
que se estudian en esta antologia que, independientemente del resultado
del litigio, los tribunales en el derecho comparado reconocen unanime-
mente la ciencia del cambio climatico, principalmente la generada por el
PICC, y por lo tanto aceptan que son reales los riesgos proyectados para
los siguientes afios y su potencial de escalar hasta cambios abruptos e irre-
versibles que pongan en duda sistémicamente las condiciones de vida
para las personas y los ecosistemas en el mediano y largo plazo.

Los debates en el terreno judicial parecen ser otros entonces. Por ejem-
plo, si corresponde a la judicatura o no intervenir en la definicion de las
politicas y leyes de accién climatica, y hasta dénde. En la mayoria de
los casos, al encontrarse por los tribunales que el cambio climatico pre-
supone una amenaza real a los derechos fundamentales de las personas
hoy y en el futuro, se ha decidido que si corresponde a las cortes evaluar si
por accion u omisién gobiernos, corporaciones y otros actores sociales
y economicos deben elevar sus compromisos de mitigacion climatica y
si se observa o no la debida diligencia o cuidado que debe primar cuan-
do se trata de posibles violaciones a derechos humanos.

Otro de los temas que parece estar expandiéndose en el litigio climatico
es la responsabilidad corporativa o de inversiones, relacionada con las
emisiones de carbono de empresas o corporaciones. En este contexto, pa-
rece también ser una decision compartida por los tribunales de varios pai-
ses que el cambio climatico impone no so6lo a los gobiernos, sino también
a los agentes privados la obligacion de al menos conducirse con debida
diligencia en cuanto a su responsabilidad de mitigar en la medida de lo
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posible su contribucion al calentamiento global, realizando las medidas
a su alcance para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero

que generan.

La decision que se presenta es de la Suprema Corte de Justicia de Hawai,
en la cual se reconocio el derecho de participacion publica de una orga-
nizacion no gubernamental para cuestionar decisiones sobre inversiones
publicas en actividades o sectores que tienen una alta incidencia en el
cambio climatico (en este caso, la generacion de electricidad utilizando
combustibles fosiles, incluyendo carbon y petréleo). De acuerdo con la
Suprema Corte de Hawai, los derechos de debido proceso y audiencia
protegen a las personas y organizaciones contra la afectacion de los inte-
reses patrimoniales reconocidos por las leyes locales, como el derecho a
un medio ambiente limpio y saludable. Debido a la importancia de la
proteccion del debido proceso en el contexto de las regulaciones ambien-
tales, la Corte determiné que cuando se alegue una violacion del dere-
cho a un medio ambiente limpio y saludable se debe respetar y restituir

a los afectados su derecho de audiencia.

La Suprema Corte de Justicia de Pakistan sigui¢ un razonamiento similar al
resolver que las decisiones sobre actividades econémicas e industriales y
su regulacion (en este caso, en la planeacion del desarrollo urbano) de-
ben incorporar la informacion cientifica sobre los riesgos del cambio
climatico y las medidas de mitigacion y adaptacion que deben instru-
mentarse para hacerles frente, primando sobre las consideraciones pura-
mente econdmicas. Al igual que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en México, en el caso que se estudia en esta obra sobre la modificacion de
una norma energética, la Corte pakistani enfatizo que la tension entre la
proteccion del medio ambiente y el desarrollo comercial y econémico no
puede verse como un conflicto entre intereses, puesto que en la actuali-
dad todo desarrollo debe ser sustentable e incorporar la dimension de

justicia intergeneracional hidrica y climatica.
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Los ensayos que complementan los estudios de caso, elaborados por jue-
ces y expertos internacionales de destacado prestigio, aportan elementos
criticos para reflexionar acerca de como los sistemas de justicia en el
mundo pueden responder a las amenazas inminentes y de gran escala
para los derechos humanos y las libertades de las personas hoy y en el
futuro que plantea el cambio climatico.
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