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'Resumen ejecuti

En el ltimo decenio ha crecido el nimero, especificidad
e importancia de las leyes que codifican la respuesta

nacional e internacional al cambio climatico. En la
medida que dichas leyes reconocen nuevos derechos
y crean nuevos deberes, ha surgido la litigacion que
busca impugnar su aparente validez (facial validity) o
su particular aplicacion. De igual manera, la litigacion
ha buscado presionar a legisladores y a responsables
de formular politicas para que sean mas ambiciosos y
exhaustivos en su enfoque hacia el cambio climético.
Asimismo, la litigacion busca llenar el vacio que dejo la
inaccion legislativa y de 6rganos regulatorios. Como
resultado, los tribunales se encuentran juzgando un
creciente numero de disputas sobre medidas tomadas
—0 no tomadas—en relacién con esfuerzos de mitigacion
y adaptacion al cambio climatico.

Este informe presenta a jueces, defensores, investigadores
y ala comunidad internacional un examen de la situacion
que guarda el litigio a escala mundial en materia de
cambio climéatico, una panoramica de las tendencias
en la litigacion y una descripcion de temas clave que
se presentan ante los tribunales y que se espera que
resuelvan en el curso de los casos vinculados al cambio
climéatico. Un propdsito de este informe es contribuir a
la comprensién que los jueces tienen de la naturaleza
y metas de los diferentes tipos de casos que involucran
asuntos de cambio climatico, los temas frecuentes en
estos tipos de casos y como las particularidades de los
contextos politicos, juridicos y ambientales influyen
en su resolucion. Otra meta es contribuir a un lenguaje
comun entre los especialistas que en todo el mundo
buscan responder ante el cambio climatico a través de
los tribunales.

La primera parte de este informe describe las
circunstancias ambientales, diplomaticas y
politicasquehacenquelosesfuerzosdelitigacion
en materia de cambio climatico adquieran
particular importancia en este momento:

-+ Impactos tales como olas de calor y destructivas
tormentas costeras estdn creciendo en frecuencia
y severidad como resultado de las emisiones
ocasionadas por los seres humanos. Los costos de
estos impactos son significativos para los gobiernos,
los actores privados y las comunidades que tienen
que enfrentarlos.

- Loslegisladores en los planos nacional e internacional
han luchado por desarrollar medios efectivos para
enfrentar las causas subyacentes y los efectos del

cambio climatico. Politicas para la mitigacion vy
adaptacion al cambio climatico han aparecido
lentamente, y, con frecuencia, han establecido metas
con base en factibilidades politicas y no con base en el
consenso de una comprension cientifica de lo que se
requiere para estabilizar el clima a un nivel aceptable.

- Legisladores en los dmbitos nacional e internacional
han creado ciertos marcos juridicos para responder
eficazmente ante el cambio climatico. Muchas
naciones cuentan con legislacién o politicas para
enfrentar aspectos relativos al problema climatico,
mientras que el Acuerdo de Paris establece un
catdlogo de compromisos nacionales con el objetivo
de evitar que el calentamiento global promedio
supere 1.5°C y 2°C. Los litigantes han comenzado a
recurrir a esta codificacion al argumentar la suficiencia
o insuficiencia de los esfuerzos realizados por los
gobiernos nacionales para proteger los derechos
individuales frente al cambio climatico y sus impactos.

Lasegundaparte de esteinforme proporcionaun
examen de la situacion del litigio en materia de
cambio climatico y una discusion de tendencias
evidentes y emergentes:

- los ciudadanos 'y las organizaciones no
gubernamentales estdn demandando a sus
gobiernos, exigiendo que asuman responsabilidad
por los compromisos relacionados con el clima que
adoptaron. En muchos casos, los argumentos que
se presentan para impugnar la aplicacion o falta de
aplicacién de medidas por parte de los gobiernos
incluyen referencias a disposiciones constitucionales
y estatutarias no especificas al cambio climético. En
dichos casos, referencias a acuerdos ambientales
internacionales que incorporan tanto objetivos
cientificos como politicos, a menudo respaldan la
demanda.

« En muchos casos, las impugnaciones a un proyecto
o politica identifican relaciones entre extraccion
de recursos e impactos vinculados al clima, sea por
emisiones debidas a la combustién de combustibles
fosiles extraidos o por entorpecer la capacidad de
resiliencia y adaptacion. Esas impugnaciones buscan
hacer que dichos vinculos sean juridicamente
significativos y merecedores de consideracién o bien
obligara un enfoque alternativo al manejo de recursos
naturales.

. Con base en una comprensién cientifica de la
relacion entre emisiones y cambio climatico, que los



legisladores (con notables excepciones) han adoptado
generalmente como confiable, varias demandas
buscan establecer la responsabilidad de entidades
que generan emisiones con pleno conocimiento de
los efectos que ello tiene sobre el clima global.

Se ha mejorado la comprension técnica del cambio
climéatico y la calidad de la prediccién de futuras
temperaturas y patrones climaticos. Al reconocer que
los esfuerzos de adaptacion no se han mantenido a la
par de esta mejora, los litigantes presentan demandas
que buscan establecer responsabilidades cuando la
ausencia de adaptacion resulta en dafos materiales
previsibles.

Los litigantes formulan sus alegatos a favor de medidas
climaticas con base en la doctrina del fideicomiso
publico; es decir, de la confianza que la poblacién de
una naciéon deposita en el Estado como responsable
y garante de la integridad de los recursos para
futuras generaciones. Dichas demandas hacen surgir
preguntas con respecto a derechos fundamentales
de los individuos y la equidad intergeneracional, y
con respecto a preocupaciones relativas al equilibrio
entre los poderes judicial, legislativo y ejecutivo o las
funciones de los gobiernos.

Reconociendo que las presiones ambientales
graduales tanto como las agudas empujan a
los individuos y a las comunidades a emigrar,
observaremos que los impactos del cambio climatico
generaran emigracion interna en los paises y entre
paises. Se han presentado demandas para resolver
situaciones surgidas a causa de dichas emigraciones
y lo mas probable es que se presenten mas.

A la fecha, la mayor parte de los litigios en materia
de cambio climatico se presenta en los paises
desarrollados del hemisferio norte, y en Australia
y Nueva Zelandia. Sin embargo, los litigantes vy
tribunales en el Sur mundial ya comienzan a recurrir al
creciente nUmero de teorfas de litigacion del cambio
climatico y cémo utilizarlas.

en torno a la posicion del demandante y del papel
del tribunal en relacion con los otros poderes del
Estado. Si bien los estandares varian, por lo general
los tribunales solo admiten los casos si el vinculo
causal alegado entre el dafio y la accion (u omision)
es verosimil. En los casos relativos al cambio climatico,
esto representa para la parte querellante una carga
de la prueba alta. En lo que respecta a la division
de poderes, particularmente en los casos donde se
pide que un tribunal evalle la omision por parte de
una agencia gubernamental, los tribunales tienen
que poder articular qué autoridad las faculta para
declararla responsable u ordenar que la agencia en
cuestion revise su enfoque.

- Fuentes de obligaciones climdticas: El litigio en
materia de cambio climatico puede recurrir a varias
fuentes juridicas, incluido el derecho internacional,
disposiciones constitucionales, estatutos o el
derecho anglosajon (common law). En algunos
casos, los demandantes identifican mdas de una o
una combinacién de ellas como base juridica de
sus demandas. En casos donde una disposicion
estatutaria establece compromisos de mitigacién ante
el cambio climético y dicho estatuto también faculta a
los ciudadanos para que entablen una demanda por
incumplimiento de obligaciones, la tarea que implica
aplicar la ley a los hechos alegados es muy directa. Sin
embargo, en casos donde los demandantes solicitan a
un tribunal que haga uso de una facultad juridica que
no contempla expresamente su aplicacion al cambio
climético, la tarea se dificulta y los tribunales son
mas cautelosos tratando de evitar invadir el terreno
legislativo.

« Reparacion: Los tribunales solo pueden ofrecer
reparaciones o remedios autorizados por ley. Si la
reparacion buscada es la aplicaciéon de una medida
climatica mas drastica por parte de una agencia
gubernamental, los tribunales deben identificar
las bases para instruir a la agencia en cuestion que
cumpla con dicha medida o de otra forma especificar
como exactamente dicha agencia debe alterar su

La tercera parte describe tres categorias de
aspectos juridicos que tienden a estar en
disputa entre los litigantes en materia de cambio

enfoque.

Alo largo de este informe incluimos resimenes de casos
muy significativos, que proporcionan una diversidad con

climatico: respecto a la situacion presente del litigio en materia de

- Justiciabilidad: Establecer si un caso es justiciable —  cambio climatico; también ilustran las circunstancias,
es decir, si un tribunal tiene competencia o no para  tendenciasy problematicas que se discuten en las partes
escuchar y resolver la demanda interpuesta — , gira 1,2y 3.



En el decenio de 2010 la legislacion que codifica las
respuestas nacionales e internacionales ante el cambio
climatico ha crecido en numero, especificidad e
importancia.! Conforme esta legislaciéon ha reconocido
nuevos derechos y crea nuevos deberes, la litigacion
que busca impugnar su aparente validez (facial validity)
o aplicacion particular ha seguido. De igual forma, la
litigacion que se enfoca en presionar a los legisladores
y los responsables de formular politicas para que
sean mas ambiciosos y exhaustivos en sus enfoques
hacia el cambio climéatico ha seguido; lo mismo que la
litigacion que busca llenar los vacios que ha dejado la
omision legislativa y normativa. Este informe examina
el estado actual de la litigacién mundial en materia de
cambio climatico y ofrece a jueces, abogados litigantes,
investigadores y a la comunidad internacional una
panoramica de las tendencias y asuntos que abordan las
demandas en la esfera del cambio climético.

La primera parte de este informe pone de manifiesto las
circunstancias que hacen que los esfuerzos de litigacion
del cambio climético adquieran especial importancia en
este precisomomento;especialmenteel creciente sentido
de urgencia que adquiere la crisis climética, la ratificacion
y entrada en vigor el Acuerdo de Parfs en el contexto de
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (el “Acuerdo de Paris”), y la inclusion de

1 E. Somanathan et al, National and Sub-national Policies and Institutions,
en Climate Change 2014: Mitigation of Climate Change, Contribution
of Working Group Il [WG3] to the Fifth Assessment Report of the
Intergovernmental Panel on Climate Change 1049, 1050-1051 (OR.
Edenhofer et al. eds., 2014) [en adelante IPCC AR5].
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la accién por el clima como uno de los 17 Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) que enumera el documento
de las Naciones Unidas Transformando nuestro mundo: la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. (La accién por
el clima también es un elemento transversal vital para
muchos de los otros ODS.) La segunda parte proporciona
unainstantanea del estado actual de Ia litigacion mundial
en la esfera del cambio climético, asimismo describe
un numero de tendencias actuales sobresalientes y de
posiblestendenciasfuturas. La parte 3 discute los aspectos
juridicos recurrentes que aparecen en la litigacion
en materia de cambio climético en todo el mundo.
Hacer una categorizacion estricta y comprehensiva es
una tarea dificil debido a la diversidad de los sistemas
juridicos del mundo, que adoptan varios enfoques
hacia las areas juridicas sustantivas interconectadas que
constituyen la legislacion del cambio climatico, a saber:
derecho ambiental, legislacion sobre recursos naturales,
legislacion sobre energfa y uso de la tierra, asfi como el
derecho constitucional, el derecho administrativo vy el
derecho anglosajon. No obstante, esta seccion ofrece a
los juristas, investigadores y otras personas interesadas
una introduccion a los aspectos comunes que surgen
en los casos relativos al cambio climatico, al tratar de
determinar su justiciabilidad, interpretar derechos vy
deberes juridicos, y proporcionar reparacion. Resimenes
de casos altamente significativos aparecen a lo largo de
este informe, poniendo en contexto estas circunstancias,
tendencias y aspectos.
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Las concentraciones de gases de efecto invernadero (GEI)
en la atmdsfera ya rebasaron los niveles que muchos
cientificos consideraban seguros, lo que coloca en peligro
a las poblaciones de todo el mundo. Los extraordinarios
riesgos que implica el cambio climatico estan bien
establecidos. El nivel de los océanos se incrementa,
generando mayores cantidades de agua que alimenta las
tormentas costeras que destruyen las costas y amenazan
abrumar a las comunidades costeras y peguenas
naciones insulares? Las temperaturas promedio se
incrementan y las oleadas de calor son de mayor
duracion e intensidad, amenazando con poner al limite
la infraestructura y los sistemas agricolas, y amenazando
directamente la salud humana.? Ademas tormentas mas
poderosas, de mayor duracion y sequias mas severas,
junto con acidificacion de los océanos ya comenzaron
a alterar economias locales y regionales que dependen
del acceso predecible a recursos y mercados especificos.
La necesidad de abordar estos riesgos constituye el
nucleo de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, de la
vision que la comunidad internacional tiene de un futuro
sostenible para el planeta y sus habitantes. A pesar de
ello y del amplio consenso cientifico con respecto a las

2 John A. Church y Peter U. Clark et al,, cap. 13: Sea Level Change, en IPCC
ARS.

3 Thomas Bruckner, Igor Alexeyevich Bashmakov, Yacob Mulugetta, et al,
cap. 7: Energy Systems, en IPCC AR5; Kirk R. Smith y Alistair Woodward, et
al., cap. 11: Human Health: Impacts, Adaptation, and Co-Benefits, en IPCC
ARS.

4 IPCC, Climate Change 2014: Synthesis Report, Contribution of Working
Groups |, Iland Il to IPCC AR5, at 64-73 (2014) [en adelante IPCC SR5].

causas humanas del cambio climético y los riesgos de
las consecuencias del impacto climatico que se ciernen
sobre las comunidades humanas, y a pesar del consenso
internacional manifestado en el Acuerdo de Paris y los
ODS, el avance hacia soluciones efectivas ha sido lento.

La comunidad internacional ha topado con dificultades
en la lucha contra el cambio climético debido a que es
un problema de politica “sUper perverso’, capaz de resistir
inclusolos esfuerzos méas decididos de los responsables de
formular politicas.5 Son tres las caracteristicas que hacen
del problema algo “sUper perverso” primero, deviene
menos manejable conforme pasa el tiempo, es decir,
entre mas GEI emitimos mas comprometidos estamos
en continuar con las emisiones, el problema se torna mas
severo y hay menos probabilidades de que encontremos
una solucion aceptable. Segundo, los actores que se
encuentran en mejor posicion para enfrentar el cambio
climatico son los principales responsables del mismo y
carecen de incentivos para tomar medidas. El problema
empeora debido a una importante asimetria: quienes no
tienen incentivos para mitigar el cambio climéatico, como
las empresas que tienen concesiones para extraer carbon
y otros combustibles fosiles, tienden a tener intereses
concentrados y buen acceso a informaciéon pertinente;
por su parte, quienes tienen mayores probabilidades
de ser quienes carguen con el peso de la adaptacion
(incluidos los millones de personas que habitan en
las comunidades costeras) tienen incentivos difusos y
generalmente carece de informacion pertinente, por

5 Richard J. Lazarus, Super wicked problems and climate change: Restraining
the present to liberate the future, 94 Cornell L. Rev. 1153, 1160 (2009).



ejemplo, sobre los costos y beneficios de enfoques
alternos a los combustibles fosiles para la energia y el
transporte. Tercero, ninguna institucion tiene jurisdiccion
ni autoridad pertinente para responder a un problema de
dimensiones mundiales. En consecuencia, los esfuerzos
que buscan mitigar los efectos del cambio climéatico
—y en menor medida los esfuerzos de adaptacion—
generalmente son vistos como caros, innecesarios,
futiles y remotos en relacion con las politicas que
generan beneficios econdmicos inmediatos y que son
politicamente mas populares.

Enelplanointernacional, la naturaleza“super perversa“del
problema del cambio climaticola podemos observarenla
insuficiente participacion de la comunidad internacional
en el Protocolo de Kioto® y, mas recientemente, la
insuficiente aportacion via las contribuciones previstas
y determinadas a nivel nacional (INDC, por sus siglas en
inglés) presentadas previo a la Conferencia de Paris, y las
contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC, por
sus siglas en inglés) que se presentaron posteriormente,
con el objetivo de reducir las concentraciones
atmosféricas de GEl a una velocidad suficiente para
mantener la estabilidad climatica.” En el plano nacional,
recientemente Estados Unidos revivid su historica
ambivalencia para enfrentar el cambio climatico y ello
destaca como un ejemplo especialmente significativo de
las coaliciones politicas que se esfuerzan por alcanzar un
cambio de politicas pero sin conseguirlo. Sin embargo,
Estados Unidos no es el Unico en no formular ni aplicar
politicas que respondan con coherencia al cambio
climatico.

Se puede sostener que la litigacion es, como nunca,
una herramienta fundamental para impulsar a los
responsables de formular politicas y actores del
mercado a disefar y aplicar politicas como medio
efectivo de mitigacion y adaptacion ante el cambio
climatico. No se puede contar con que los avances
tecnoldgicos e iniciativas politicas no relacionadas con

6 Véase O. Edenhofer, et al, Technical Summary, en Climate Change 2014:
Mitigation of Climate Change, Contribution of Working Group Il to IPCC
AR5, en 33, 104 (O. Edenhofer et al, eds. 2014) (“El Protocolo de Kioto fue
el primer paso de caracter vinculante hacia la instrumentacion de los
principios y metas del CMNUCC, sin embargo, tiene efectos limitados en
las emisiones mundiales de GEI debido a que algunos pafses no ratificaron
el Protocolo, algunas Partes no cumplen con sus compromisos y sus
compromisos solo afectan apenas una porcion de la economia planetaria
(evidencia media, bajo acuerdo). [Nuestra traduccion]

7 CMNUCC, Efecto agregado de las contribuciones previstas determinadas
a nivel nacional: informe actualizado, FCCC/CP/2016/2, en gréfica 2, p. 13
(mayo 2016), http://unfcccint/documentation/documents/advanced_
search/items/6911.php?priref=600008946.

el cambio climéatico/no climéaticas ayuden a evitar la
desestabilizacion climatica. En consecuencia, lalegislacion
y politicas relacionadas con el cambio climatico son
un componente necesario de cualquier plan de accion
racional. El Acuerdo de Parfs constituye un fundamento
juridico crucial para impulsar que los gobiernos que han
adoptado leyes orientadas al clima las apliquen. Hasta
la ratificacion del Acuerdo de Parfs, ningun instrumento
internacional abordé de forma tan completa el problema
de coordinar la acciéon internacional para reducir las
emisiones de GEI® La ciudadania de pafses distintos a
los de la Unién Europea (UE) no pudieron indicar una
autoridad mas alld de la constitucion particular de su
pals, derecho consuetudinario o estatutos —o acuerdos
internacionales de derechos humanos ratificados— para
enmarcar las medidas climdticas tomadas en dichos
paises en un contexto juridico y practico significativo.” El
Acuerdo de Paris permite que la ciudadanfa articule de
forma mas precisa y con mayor fuerza las preocupaciones
con respecto a la falta de coherencia entre las politicas
actualesy las que se requieren para alcanzar los objetivos
de mitigacion y adaptacion. En los paises que han
ratificado el acuerdo, su ciudadania puede argumentar
que la retdrica politica de sus gobiernos sobre derechos
y objetivos ahora debe estar respaldada por medidas
especificas politicamente poco populares, como restringir
el desarrollo urbano costero, restringir los proyectos de
termoeléctricas e imponiendo costos de produccién e
impuestos a actividades que descansen en combustibles
fosiles. La presentacion de demandas en paises cuyos
gobiernos han dado prioridad exprés al desarrollo (como
Paquistan)'® y en paises que enfrentan de forma activa
el cambio climatico (como Paises Bajos, Suecia y Suiza)
muestra que, en ocasiones, ello significa recurrir a los
tribunales para impulsar una medida especifica.”

iEl Acuerdo de Paris ha cambiado el papel que puede
desempenfar la litigacion? En general, la legislacion
expresa una maraha de acuerdos entre los ciudadanos
y entre éstos y sus gobiernos. La litigacion permite
probar si las medidas o las omisiones especificas resultan
compatibles con dichos acuerdos. La litigacion también
permite articular de qué forma compromisos declarados
para defender derechos particulares deben traducirse
en medidas, sin importar la direcciéon cambiante de los
vientos politicos en el dmbito nacional o internacional.

8 Cabe destacar que el Acuerdo de Paris no aborda las emisiones del
transporte aéreo o marftimo.

9  Véase infrala seccién 2.2.1.

10 Contribuciones previstas y determinadas a nivel nacional, Paquistan, 6 de
nov., 2016, https://perma.cc/QJH8-9EXM (solo en inglés).

11 Véase infralas secciones 2.2.1y 2.2.2.
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Los términos del Acuerdo de Paris no ofrecen a los
litigantes una causal de accion o la imposicion de limites
de emisiones nacionales (legalmente ejecutables) a
los paises miembro. Lo que si permite a los litigantes
es colocar las medidas adoptadas por sus gobiernos
o entidades privadas en un contexto internacional de
politicas para el cambio climatico. Colocar las medidas
nacionales o regionales en un contexto internacional

facilita, a su vez, caracterizar dichas medidas a favor o en
contra de las necesidades ambientales o en congruencia
0 no con los compromisos politicos declarados. En Ultima
instancia, si bien el Acuerdo de Parfs no asigna a cada pais
un presupuesto de carbono, si proporciona una base
para deducir un presupuesto a partir de los compromisos
nacionales; también deja en claro que no se favorece a las
politicas que conducen al incremento neto de emisiones.




Parte 2. El estado del litigio en materia de cambio

Esta parte proporciona un resumen del estado actual
del litigio en materia de cambio climatico (o litigacion
del cambio climético),'”" incluyendo la ubicacién de
los juicios, su categorizacion y tendencias recientes
y emergentes. Considera como “litigios del cambio
climéatico” aquellos casos que han sido llevados ante
instancias administrativas, judiciales o investigativas,
que presentan cuestiones de hecho o de derecho de
aspectos cientificos del cambio climéatico o esfuerzos
de mitigacion y adaptacion al cambio climatico.” Suele
identificarse a dichos caso mediante palabras clave como
cambio climdtico, calentamiento global, cambio global,
gases de efecto invernadero, GEl y subida del nivel del mar.
No obstante, la presencia de una o mas palabras clave

12 *Véase nota 11, infra. Nota de Traductor.

13 Cf Meredith Wilensky, Climate Change in the Courts: An Assessment of
Non-U.S. Climate Litigation, 26 Duke Envtl. L. & Pol'y Forum 131, 134
(2015); (adopta la definicion de “litigacion del cambio climético” [“climate
change litigation”] que formularon David Markell y J.B. Ruhl, An Empirical
Assessment of Climate Change in the Courts: A New Jurisprudence or Business
as Usual?, 64 Fla. L. Rev. 15, 27 (2012): “cualquier accion federal, estatal o
local, administrativa o judicial en la cual... las decisiones de un tribunal
planteen directa y expresamente una cuestion de hecho o de derecho
con respecto a la sustancia o politicas de cambio climatico, causas e
impactos” [Nuestra traduccién]). Esta definicion también orienta la
recopilacion de casos que se incluyen en la Tabla de Litigacion del cambio
climédtico en paises distintos a Estados Unidos, del Sabin Center for Climate
Change Law, disponible en linea en https://perma.cc/8CKE-KMQU  (solo
en inglés, accedido el 3 de marzo, 2017), asfi como la base de datos de
Climate Change Laws of the World, que mantienen conjuntamente el Sabin
Center for Climate Change Law y el Grantham Research Institute en la
London School of Economics.

© Noah Rosenfield

no necesariamente es una condicion de inclusion.' Su
presencia tampoco es determinativa (casos que solo
hacen una referencia ocasional al hecho del cambio
climético, sus causas o sus efectos, no necesariamente
abordan de forma directa o significativa las leyes, las
politicas o acciones que obligan, apoyan o facilitan la
mitigacion o adaptacion al cambio climatico). Finalmente,
tampoco quedan incluidos casos que buscan alcanzar
metas relativas al cambio climatico aun cuando no hacen
referencia a aspectos del cambio climatico. Por ejemplo,
las demandas que buscan limitar la contaminacién del
aire ocasionada por las termoeléctricas alimentadas
con carbén que no presentan directamente cuestiones
de hecho o de derecho relativos al cambio climatico,
no entran como ‘litigacién del cambio climatico” para
los propdsitos de este estudio. En consecuencia, este

14 Por ejemplo, el caso australiano Ralph Lauren 57 v. Byron Shire Council

no utilizaba ninguno de dichos términos, aunque tenia que ver con la
cuestion absolutamente pertinente de la responsabilidad de un gobierno
local por la decisién que tomara en relacion con su politica de abandono
controlado de la costa ante la subida en el nivel del mar. [2016] NSWSC 169.
El hecho de que un tribunal desestimé una mocién de destitucion que
presento el Consejo de Shire y sus aseguradoras, en marzo de 2016, llevd
a las partes a negociar un acuerdo que cerraron en agosto de 2016. Hans
Lovejoy, How a handful of wealthy Belongil residents won the right to keep
their seawalls, Echo Net Daily, 24 de agosto, 2016, https://perma.cc/HXF9-
PXV5 (solo en inglés). Ni la desestimacion de la mocion de destitucion
que emitio el tribunal ni el acuerdo celebrado entre las partes establece
si la localidad es responsable o no de cualquiera de las cuestiones que
presentaron en sus alegatos los demandantes, titulares de terrenos
playeros que querian proteger sus terrenos costeros y que se opusieron a
la politica del gobierno local de abandonar de forma controlada la costa.
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informe excluye casos donde la discusién sobre el cambio
climético es circunstancial e irrelevante para el futuro de
la legislacion relativa al cambio climatico.

2.1 Un estudio sobre litigio en materia de

Unidos tenemos que: Australia es el siguiente pafs
donde se han presentado mdas demandas (80); Reino
Unido y el Tribunal de Justicia de la Union Europea han
visto casi la mitad de los casos australianos (49 y 40

respectivamente); Nueva Zelandia y Espafa han visto
tanto como una quinta parte de los casos australianos (16
y 13 respectivamente), mientras que ha habido cuatro o
menos casos presentados en Alemania, Austria, Bélgica,
Colombia, Francia, Grecia, India, Irlanda, Las Filipinas,
Micronesia, Nigeria, Noruega, Paises Bajos, Paquistan,
Republica Checa, Sudéfrica, Suecia, Suiza y Ucrania.'®

cambio climatico

Hasta marzo de 2017 se habian presentado litigios del
cambio climatico en 24 paises (25 si uno cuenta la Unién
Furopea), con 654 casos tan solo en Estados Unidos y
poco mas de 230 casos en otros pafses.'

Con respecto a los litigios en paises distintos a Estados

Region Pais Numero de casos*

Comision Interamericana de Derechos Humanos 1

Africa Nigeria 1

Asia-Pacifico Australia 80

India 2

Las Filipinas

Europa (Tribunal de Justicia de la 40

Unién Europea)

Espana

Alemania 3

Suiza 1

Republica Checa

Irlanda 1

Suecia 1

América Latina y El Caribe Colombia 1

Canada 13

15 Para revisar estos casos, lo mismo que otros que se agregaron después ) ) . L
q g 9reg P 16 Sabin Center for Climate Change Law, Non-U.S. Climate Change Litigation:

Non-U.S. Jurisdiction, en https://perma.cc/8CKE-KMQU (solo en inglés,
accedido el 3 de marzo, 2017).

de marzo de 2017, consultese las bases de datos del Sabin Center-Arnold
& Porter Kaye Scholer Climate Change Litigation, disponible en http://
wordpress2.ei.columbia.edu/climate-change-litigation/ (solo en inglés).
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Numero de litigios en materia de cambio

I 654 - Estados Unidos de América

B 80- Australia

| 49- ReinoUnido | 2-Ucrania

| 16- NuevaZelanda . | - Austria

13- canada I | - Bélgica

I 13- Espana B ! - Colombia

' | 4- Francia | 1 -Republica Checa

. 3-  Alemania ‘ | - Micronesia | |- Paises Bajos [ 1 - Filipinas
B 2- India B 1 - Nigeria [ 1- Sudafrica
B 2- Pakistin | 1-lIrlanda B ' - Noruega B - sueda
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Tanto el nUmero de casos en estos paises como el nimero
de paises donde se han presentado casos ha crecido en
los ultimos afos: un estudio de casos decididos antes de
2014 encontrd que éstos se habian presentado soloen 12
paises, incluyendo Estados Unidos.'"” No obstante, sigue
siendo cierto que “en la mayor parte de los pafses se han
presentado pocos o nulos litigios del cambio climéatico”'®

Con notables excepciones,'? casi siempre son gobiernos
los demandados en los litigios del cambio climatico.®
La demanda entabladas contra dichos gobiernos es
para que justifiguen decisiones tomadas, con respecto
a aspectos pertinentes y otros de menor pertinencia.
En el primer caso el espectro va de casos como el de
Massachusetts v. U.S. Environmental Protection Agency, y
el de Urgenda Foundation v. Kingdom of the Netherlands
(éste en Paises Bajos), que presionan la aplicacion de
politicas nacionales mas enérgicas para mitigacion
ante el cambio climatico, y Coalition for Responsible
Regulation v. US. Environmental Protection Agency v el
de West Virginia v. U.S. Environmental Protection Agency
que impugnaron las bases juridicas de la politica de
mitigacion de los Estados Unidos. En el otro extremo del
espectro se encuentran los casos centrados en proyectos
particulares, que van desde la ampliacion de aeropuertos
y minas de carbén a la construccion de instalaciones para
a generacion de energia renovable, y la construccion de
estructuras de proteccién en lineas costeras erosionadas.
Mientras que los casos dirigidos a grandes objetivos
tienden a centrar sus argumentos en leyes de aplicacion
nacional que norman las politicas energéticas y la
contaminacion del aire, los casos dirigidos a objetivos
menores — que constituyen claramente la mayor
parte de los casos fuera de Estados Unidos — tienden a
centrarse en evaluaciones de impacto ambiental y otros
requerimientos de la planificacién.?’ Sin embargo, entre

17 Wilensky, supra nota 12, en pp. 151-152.

18 Michael B. Gerrard y Meredith Wilensky, The role of the national courts in
GHG emissions reductions, en Elgar Encyc. of Envtl. L. 359, 369 (Michael
Faure ed. 2016).

19 Lamayor parte de las excepciones se encuentran en los casos presentados
en Estados Unidos contra corporaciones en el sector de combustibles
fosiles. Las excepciones en otros paises incluyen la reciente decision
en Lliuya v. RWE AG, Az. 2 O 285/15, que emiti6 el Tribunal Regional
Administrativo de Essen, Alemania, y la investigacién que abracé a 50
empresas en la industria de los combustibles fosiles (“Las Grades del
Carbono") a cargo de la Comisién de Derechos Humanos de las Filipinas.

20 Wilensky, supra nota 12, en pp. 138-140; Markell y Ruhl, supra nota 12, en
p. 60.

21 Gerrard y Wilensky, supra nota 17, en pp. 366, 368 (‘Hasta antes que un
tribunal holandés emitié una decision importante y controvertida en 2015,
los litigios relativos al cambio climatico que buscaron afectar el curso de

Africa

América Latina y El Caribe
Corte Internacional de Justicia
Comision Interamericana de
Derechos Humanos
Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (CMNUCC)

América del
Norte

2015 y 2017 se han iniciado varios casos de litigacion
estratégica en jurisdicciones fuera de Estados Unidos que
buscan impulsar politicas de mitigaciéon mas severas.??

2.2 Tendencias del litigio en materia de cambio
climatico
Recientes decisiones judiciales y demandas en tribunales
dejan ver varias tendencias con respecto a los propésitos
de la litigacion del cambio climatico. Cinco de dichas
tendencias se describen a continuacion: 1) hacer que
los gobiernos se sujeten a los compromisos legislativos
y de politica adquiridos; 2) vincular los impactos
de la extraccion de recursos al cambio climéatico y
resiliencia; 3) establecer que emisiones particulares son

Exigir que los gobiernos cumplan con sus compromisos

Litigacion legislativos y de politicas
en materia
de cambio

El impacto de la extraccion de recursos y su vinculo con el
cambio climético y la resiliencia

Establecer responsabilidades por las fallas (o esfuerzos) de
adaptacioén al cambio climatico

dlm?ﬂco' 3 Establecer que emisiones particulares son la causa inmediata de
las cinco impactos adversos del cambio climéticos
tendencias

5 Aplicar la doctrina del fideicomiso publico al cambio climético

las politicas para el cambio climatico — fuera para fomentar su desarrollo
o detenerlo— brillaron por su ausencia fuera de Estados Unidos.” [Nuestra
traduccion]); Wilensky, supra nota 12, en p. 144 (“El dominio de la EIA y
el Permitting Group en los litigios fuera de Estados Unidos muestra sobre
todo demandas técticas dirigidas a proyectos especificos... De hecho,
la litigacion estratégica que busca afectar la direccion de las politicas
para el cambio climético, como un aspecto integral, practicamente son
inexistentes fuera de Estados Unidos! [Nuestra traduccion]); Markell y Ruhl,
supra nota 12, en pp. 38-40.

22 Véase infrala seccién 2.2.1 (donde se discuten los casos fuera de Estados
Unidos que buscan que los gobiernos asuman los compromisos
legislativos y de politicas relativos al cambio climético que han adquirido).



Un grupoambientalistaholandés, laFundacion Urgenda,
y 900 ciudadanos holandeses demandaron al gobierno
holandés, alegando que la revisién que recientemente
habia hecho de las metas de reduccion de emisiones de
GEl implicaban una violaciéon a su deber emanado de la
constitucion de velar por la ciudadania. La Corte en La
Haya, concordando con los demandantes, ordend que
para 2020 el Estado holandés limitara emisiones de GEl
a 25% por debajo de los niveles de 1990, encontrando
que el compromiso declarado del gobierno para reducir
emisiones en 17% era insuficiente para satisfacer la justa
contribucion del Estado para alcanzar la meta, codificada
en el Acuerdo de Paris, de mantener el incremento
de la temperatura mundial en 2°C con respecto a las
condiciones previas a la revolucion industrial. La Corte
concluyd que el Estado tenia el deber de tomar medidas
para mitigar el cambio climatico debido a la “severidad
de las consecuencias del cambio climatico y el gran
riesgo de ocurrencia del cambio climatico” Al llegar a
esta conclusion la Corte cito (sin aplicarlo directamente)
el articulo 21 de la Constitucion holandesa; los objetivos
de reduccién de emisiones de la UE; los principios
en el marco de la Convencién Europea de Derechos
Humanos; el principio de “no causar dafo” del derecho

Paises Bajos

internacional; la doctrina de “negligencia peligrosa”
(hazardous negligence); el principio de equidad, el
principio precautorio y el principio de sustentabilidad
consagrados en el CMNUCGC, y el principio de un nivel
de proteccion alto, el principio precautorio y el principio
de prevencion consagrados en la politica climética
europea. La Corte no especificd cémo tiene que
cumplir el gobierno con el mandato de reducciones, sin
embargo, ofrecié varias sugerencias como el comercio
de emisiones o aplicar medidas fiscales.

Esta decision fue pionera en la jurisprudencia de
separacion de poderes, ya que la instruccion que hace
al gobierno para que limite ain mas las emisiones la
sustenta en un analisis basado en derechos, mas que
haciendo referencia a exigencias estatutarias. Posteriores
demandas y decisiones judiciales en Austria, Noruega,
Suiza y Suecia — todas ellas relativas al deber del
gobierno de mitigar el cambio climatico — , tuvieron
como punto de partida, por lo menos parcialmente,
teorfas basadas en derechos.

la causa inmediata de impactos del cambio climatico
particularmente adversos; 4) establecer responsabilidad
por las fallas (o esfuerzos) de adaptacion al cambio
climatico, y 5) aplicar la doctrina de fideicomiso publico
al cambio climatico.

2.2.1 Exigir que los gobiernos cumplan con sus

compromisos legislativos y de politicas

Conforme los poderes politicos de los gobiernos
nacionales articulan compromisos con la mitigacion y
adaptacion al cambio climatico mediante legislacion,
normatividad y politicas, es muy probable que las
agencias administrativas se vean sujetas a demandas
que tienen como objetivo hacer que cumplan con los
compromisos adquiridos.

La parte demandante en el caso Urgenda Foundation v.
Kingdom of the Netherlands entabla esta demanda para
impugnar los intentos del recientemente electo gobierno
holandés para no cumplir con los compromisos que el
gobierno previo hiciera en relacién con la mitigacion.?

23 Urgenda Foundation v. Kingdom of the Netherlands, HAZA

C/09/00456689, apelacion presentada.

[2015]

La decision que emitié en junio de 2015 el Tribunal
de Distrito de la Haya se refirid a los compromisos
internacionales de los Pafses Bajos (que aun no inclufa
los relativos al Acuerdo de Paris)* para interpretar el
deber constitucional del gobierno holandés de velar por
los ciudadanos holandeses y otras personas, y concluyo
que dicho deber le prohibia dejar de cumplir con sus
compromisos.”

En septiembre de 2015, el tribunal de la Corte Suprema de
Green Beach en Lahore emiti¢ un fallo en el caso Leghari
v. Republic of Pakistan que fue muy similar en cuanto a
sus fundamentos juridicos al caso Urgenda, aunque se
enfocd en la adaptaciéon mas que en los compromisos

24 El Acuerdo de Paris entrd en vigor el 4 de noviembre de 2016. CMNUCC,
Acuerdo de Paris: Status of Ratification, https://perma.cc/5JCA-KPNR
(accedido el 15 de enero, 2017 [solo en inglés]). Paises Bajos solo es
firmante del Acuerdo y, hasta el momento en que redactamos el presente
informe, no lo habifa ratificado. Ibid. La importancia de esta falta de
ratificacion queda atenuada por el hecho de que la Unién Europea —
que negocioé en el Acuerdo de Paris a nombre de los Paises Bajos y otros
estados miembro— ratifico el Acuerdo el 5 de octubre de 2016. Ibid.

25 Urgenda, paragrafo 4.70.



En septiembre de 2015, una corte de apelaciones de
Paquistan acepto las demandas de Ashgar Leghari, un
agricultor paquistani, que demandd a los gobiernos
nacional y regional por no haber aplicado la Politica
Nacional sobre Cambio Climatico de 2012 y el Marco
para la Implementaciéon de la Politica para el Cambio
Climatico (2014-2030). Las principales preocupaciones
del demandante, y de la corte, tenfan que ver con
la necesidad de tomar medidas para la adaptacion:
“Considerando que Paquistan no es uno de los mayores
contribuyentes al calentamiento global y que de hecho
es victima del cambio climatico y requiere inmediatas
medidas de adaptacién para enfrentar los patrones
perturbadores del clima” De acuerdo con la corte,
‘el retraso y letargo del Estado para implementar el
Marco atenta contra los derechos fundamentales de los
ciudadanos’,como lo establecen los articulos 9 (derecho
a lavida), 14 (dignidad humana), 19A (informacion) y 23
(propiedad) de la Constitucion paquistan.

Paquistan

Como reparacion, la corte 1) instruyd a varios ministerios
gubernamentales para que nombraran “una persona
responsable para cambio climatico” que contribuyera
a la implementacion del Marco y presentaran una lista

de medidas para el 31 de diciembre, 2015, y 2) crear
una Comision para el Cambio Climatico integrada
por representantes de ministerios clave, de las ONG
y técnicos expertos para supervisar los avances del
gobierno. El 14 de septiembre la corte emitid una
decision complementaria, mediante la cual nombraba
21 personas envestidas con varios poderes, que se
integrarfan a la Comision.

Este caso es un ejemplo de litigantes que fundamentan
sus demandas en un estatuto y marco de politica que
articula las responsabilidades gubernamentales con
respecto al cambio climatico. Como observé la corte,
el ministerio correspondiente formuld 734 “puntos
para tomar medidas’, 232 de las cuales identificd
como prioritarias. Si el gobierno no hubiera dictado
en tal detalle las acciones a tomar para ayudar a los
ciudadanos a lidiar con el cambio climatico, habria sido
mas dificil para la corte llegar a la conclusién de que la
no implementacion de la ley y politica aplicables por
parte del gobierno viold los derechos constitucionales
de Leghari.

de mitigacion.® El tribunal concluyd que el hecho de
que el gobierno no implementé la Politica Nacional
para el Cambio Climatico de 2012 ni el Marco para la
Implementacion de la Politica para el Cambio Climéatico
(2014-2030), “contravino los derechos fundamentales
de los ciudadanos que requieren ser salvaguardados”?’
Para reivindicar dichos derechos vy, en particular, para
exigir una respuesta activa ante un patrén emergente
de “fuertes inundaciones y sequias’® la Corte ordend
al ejecutivo que, entre otras cosas, estableciera una
Comision para el Cambio Climéatico que facilitara aplicar
medidas ambientales.”

26 Leghariv. Republic of Pakistan (2015) W.P.No. 25501/2015.

27 Ibid, paragrafo 8. El tribunal interpretd estos derechos como sigue: El
medioambiente y su proteccion han tomado una posicién central en
el esquema de los derechos expresados en nuestra constitucion...
El derecho a la vida, el derecho a la dignidad humana, el derecho a la
propiedad y el derecho a la informacion por virtud de los articulos 9,
14, 23 y 19A de la Constitucion, que, vistos en conjunto con los valores
constitucionales de justicia politica, econémica y social, proporcionan el
conjunto de instrumentos juridicos para abordar y supervisar la respuesta
del gobierno al cambio climatico. [Nuestra traduccion]. Ibid., paragrafo 7.

28 Ibid., paragrafo 6.

29 La primera de éstas fue la designacion de funcionarios publicos en

EnBélgicay Nueva Zelandia también se presentaron casos
previos al Acuerdo de Paris, alegando incumplimiento de
compromisos nacionales adquiridos por sus respectivos
gobiernos. La teorfa del caso belga (VZW Klimatzaak v.
Kingdom of Belgium), cuya resolucién seguia pendiente al
mes de marzo de 2017, en gran medida sigue la decision
de Urgenda. El caso en Nueva Zelandia (Thomson v.
Minister for Climate Change Issues) impugna la suficiencia
de sus contribuciones previstas y determinadas a nivel

ministerios clave que, a partir de ese momento, “trabajarfan en estrecha
colaboracion con el Ministerio de Cambio Climatico” Ibid., paragrafo 8(i)
[nuestra traduccion]. Otra fue identificar “puntos para tomar medidas de
adaptacion’, a seleccionar entre 734 “puntos para tomar medidas” que
aparecian en el Marco de Implementacion, y que podrian alcanzarse para
finales de 2015. Ibid., pardgrafo 8(ii) [nuestra traduccién]. Finalmente, la
Corte también exhort6 la creacién de una Comisiéon para el Cambio
Climético, cuyos miembros incluirian funcionarios adscritos a ministerios
pertinentes, asi como representantes de ONG y expertos técnicos, para
“asistir a esta Corte a supervisar los avances en el Marco” Ibid., paragrafo
8(iii) [nuestra traduccion].

30 Klimaatzaak.eu, [Affaire Climat: Le Procés, https://perma.cc/4X4D-SX8F
(accedida el 15 de enero, 2017) (informa que el tribunal aun tiene que
especificar fecha para presentacion de alegatos escritos o celebrar una
audiencia). Klimaatzaak significa “caso referente al clima”



nacional (INDC), que el demandante alega estan por
debajo de lo requerido para reducir emisiones como
exige la ley de respuesta al cambio climatico (Climate
Change Response Act, 2002)3' Un proposito declarado
de dicha ley es “permitir que Nueva Zelandia cumpla
con sus obligaciones internacionales en el marco del
[CMNUCC]"* Como lo explicd el demandante, las INDC
de Nueva Zelandia “equivalen a una reduccién de 11%
por debajo de los niveles de emisiones de Nueva Zelandia
en 1990 para 2030"; un esfuerzo de mitigacién que “de
adoptarlo otros paises desarrollados en combinacién
con objetivos apropiados establecidos por los paises
en desarrollo, no estabilizaran las concentraciones de
GEl en la atmosfera a un nivel que evitaria peligrosas
interferencias antropogénicas con el sistema climatico”
Para el mes de marzo de 2017, la Corte Suprema de
Nueva Zelandia no habia emitido un fallo en este caso.

El Acuerdo de Paris comienza a emerger como una
base novedosa y Unica para este tipo de demandas.
Dicho Acuerdo incorpora compromisos nacionales
— las contribuciones INDC/NDC — a un instrumento
internacional que los enlaza con el objetivo comun de
evitar el exceso de calentamiento por encima de los
umbrales de 1.5°C y 2°C de temperatura* Si bien este
enlace no responde cuestiones técnicas con respecto a
como asignar presupuestos de carbono, sf proporciona
cierto marco para los compromisos nacionales incluso
para aquellos vagamente enunciados. También cuestiona
los argumentos segun los cuales los incrementos de
las diferencias de las contribuciones de un pais son
irrelevantes para la mitigacion mundial y que, por
tanto, no son susceptibles de ser legalmente exigidos.*
Asimismo, aun cuando el Acuerdo de Paris no prescribe
compromisos nacionales especificos sf hace un exhorto
explicito aque los gobiernos nacionales realicen esfuerzos
ambiciosos en sus compromisos con la mitigacion y
nunca menos.*® De forma que, incluso si un gobierno
nacional puede argumentar que nuca especificd un nivel
de reduccién de emisiones, no puede argumentar que
sUs compromisos le permitan retroceder.

31 CIV-2015-__ (High Court).

32 Climate Change Response Act 2002, § 3(1)(a).

33 Thomson v. Minister for Climate Change Issues, en paragrafos 85, 90.

34 21a. Reunion de la Conferencia de las Partes, Convenio Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, Acuerdo de Paris, art. 2 inciso
a, UN. Doc. FCCC/CP/2015/10/Add.1 [en adelante Acuerdo de Paris] (12 de
diciembre, 2015) (que especifica umbrales de temperatura bésicos para
los objetivos del Acuerdo) vy art. 3 (las partes habran de realizar esfuerzos
ambiciosos en sus contribuciones determinadas a nivel nacional para
mitigacion).

35 (Cf Massachusetts v. EPA, 549 U.S. 497, 561 (2007) (Roberts, CJ., discrepa).

36 Acuerdo de Parfs, art. 3.

En una demanda presentada en Suiza en octubre
de 2016 los argumentos constitucionales son muy
similares a los del caso Urgenda,*” aunque los refuerzan
haciendo referencia al Acuerdo de Paris. Como explican
las demandantes en el caso Verein KlimaSeniorinnen
Schweiz v. Bundesrat: “[c]lon el Acuerdo de Paris las partes
[al CMNUCC] definieron una nueva meta de prevencion
de‘peligrosa alteracién del sistema climatico” estipulando
umbrales de calentamiento de 1.5°C y 2°C con respecto
a los niveles preindustriales.*® Tomando estos como la
piedra angular cientifica y legalmente estipulada para
Suiza (y otros), las demandantes alegaron que el avance
de su nacién no era el necesario para cumplir con sus
compromisos y que, a diferencia del cumplimiento con
el Protocolo de Kioto que depende fuertemente del
comercio de derechos de emisiones, las medidas de
mitigacion fisica y juridicamente adecuadas requieren
verdaderamente la reduccion de las emisiones netas de
fuentes suizas.*

Las partes demandantes en otros tres casos europeos,
uno relativo a la expansion del aeropuerto en Viena
(el “caso austriaco”), Greenpeace Nordic Association V.
Norway Ministry of Petroleum and Energy, y PUSH Sweden
v. Government of Sweden, también afirman que los
compromisos legales de sus respectivos gobiernos hacia
la mitigacion del cambio climatico son consistentes con
y estén articulados con el Acuerdo de Parfs por virtud de
su ratificacion.*

37 Especificamente, las demandantes suizas basan sus alegatos en los
articulos 10 (derecho a la vida), 73 (principio de sustentabilidad) y 74
(principio precautorio) de la Constitucién de Suiza, y en los articulos
2y 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, ratificada por
Suiza. Unién de Mujeres Suizas Mayores para la Proteccion del Clima vs
Consejo Federal Suizo [Verein KlimaSeniorinnen Schweiz v. Bundesrat],
en paragrafo. 1(a) (presentada el 25 de octubre, 2016), https://perma.
cc/3LGB-3V7H [solo en aleman].

38 Véase ibid, paragrafo 60 (Mit dem Ubereinkommen von Paris haben die
Vertragsstaaten im Dezember 2015 das Ziel, eine «gefdhrliche Stérung
des Klimasystems» zu verhindern, neu definiert. So soll die globale
durchschnittliche Erwdrmung der Erdatmosphdre im Vergleich zur
vorindustriellen Zeit auf «deutlich unter 2 Grad Celsius» gehalten werden.
Es sollen Anstrengungen unternommen werden, die Erwdrmung auf 1.5
Grad zu begrenzen (Art. 2 Abs. 1 Bst. a Pariser Ubereinkommen).).

39 |Ibid. § 4.3.2 ("[Medidas insuficientes para alcanzar las metas de reduccion
aplicables para 2020”1 Ungenlgende Massnahmen zur Erreichung des
geltenden Reduktionsziels fiir 2020!).

40 Noruega ratificé el Acuerdo de Paris el 20 de junio de 2016 y Suecia el 13
de octubre de 2016. CMNUCC, Acuerdo de Paris: Estado de ratificacion,
supra nota 23. En relacion con la pertinencia juridica del Acuerdo de Paris
para los compromisos nacionales, los demandantes noruegos sefalan
que: “Por virtud del principio de presuncion que exige que la legislacion
noruega sea interpretada de conformidad con el derecho internacional,



Varias ONG y personas a titulo individual persuadieron
a un panel de la Corte Federal Administrativa de Austria
de anular la aprobacion que el gobierno de Baja Austria
emitiera para la construccion de una tercera pista en el
principal aeropuerto de Viena. La razon: autorizar la pista
de aterrizaje ocasionarfa mayor dafo que beneficio al
interés publico, principalmente porque seria contrario a
las obligaciones nacionales e internacionales de Austria
para mitigar las causas del cambio climatico. De las
fuentes de autoridad que cité la Corte, lamasimportante
fue la Ley de Proteccion Climética de Austria (2011) que
establece objetivos de reduccion de emisiones para
varios sectores, incluido el de transporte. Debido a que
era de esperar que una tercera pista incrementara las

Austria

emisiones anuales de CO, de Austria, la Corte concluyo
que irfa en contraposicién con las disposiciones de la
Ley de 2011, lo mismo que con la Constitucion del pafs
y sus compromisos internacionales en el marco de la
legislacion de la UE y el Acuerdo de Parfs.

Se trata del primer caso donde una corte determina
que los compromisos de mitigacion del cambio
climdtico la obligan a anular la aprobaciéon que una
dependencia gubernamental habifa hecho de un
proyecto de infraestructura. Se constituye asi en un
ejemplo sobresaliente tanto de una corte que aplica
directamente un estatuto para la mitigacion climatica,
como de una corte que reivindica los derechos a la
integridad ambiental.

En el caso austriaco, los peticionarios persuadieron a la
corte de que si autorizaba la expansion del aeropuerto de
Viena, elloiria a contrapelo con las metas de reduccion de
emisiones que establece la Ley Austriaca de Proteccién
Climatica y contradiria los compromisos de mitigacion
del cambio climatico que adquirid Austria por virtud del
Acuerdo de Paris.*' En la peticion presentada en Noruega,
la medida impugnada es el otorgamiento de licencias
para la extraccion de petréleo y gas en mar profundo
en el Mar de Barents. En la peticién en Suecia la medida

las normas y principios fundamentales de este derecho constituyen una
parte de nuestro sistema juridico nacional. Lo cual quiere decir que el
Convenio Climatico, el Acuerdo de Paris y los derechos humanos y los
principios medioambientales internacionales son fuentes pertinentes
del derecho al momento de determinar las limitaciones del articulo 112
de la Constitucion!” Greenpeace Nordic Assn en pardgrafo 36 [nuestra
traduccién]. En relacion con el mismo punto, los querellantes suecos
sefalan: “98. Por virtud de la firma de la Convencién del CMNUCC y del
Protocolo de Kioto, el Estado ha aceptado explicitamente su deber de
velar por el mediocambiente. Para cumplir con este deber, todos y cada
uno de los estados deben, en la mayor medida posible y de acuerdo con
sus circunstancias, aplicar las mejores medidas posibles para reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero. * * * 102. Las metas climaticas
suecas y la adhesion de Suecia a los acuerdos internacionales resultan
pertinentes para la interpretacion de estas directivas. * * * 110. El alcance
del deber de velar por el medioambiente queda determinado por una
combinacién de factores como la adhesién de Suecia a los convenios
internacionales, metas ambientales adoptadas nacionalmente, legislacion
ambiental, declaraciones de los gobiernos, etc). PUSH Sweden en
paragrafos 98,102 y 110 [nuestra traduccion.

41 Tribunal Federal Administrativo de Austria, caso no.W109 2000179-1/291E,
https://perma.cc/6P34-5HYU (solo en alemdn).

impugnada es la venta que hizo Vattenfall (més que el
desmantelamiento) de minas de carbén y termoeléctricas
alimentadas con carbon en Alemania. Vattenfall es una
empresa energética de propiedad estatal. Para los tres
grupos de peticionarios, el Acuerdo de Paris aporta un
punto de referencia cientifico, asi como una restriccion
legalmente definitiva.*

2.2.2 El impacto de la extraccidon de recursos y su
vinculo con el cambio climatico y la resiliencia

Cualquier catdlogo exhaustivo de las actividades que
resulten en emisiones de GEl o reducen la resiliencia
de las comunidades ante eventos climaticos extremos
debe incluir las actividades extractivas de recursos.®
Tal es el caso de la extraccion minera de carbodn y otras
fuentes de combustible, asi como perforar para extraer
combustibles fosiles como petrodleo y gas, cuyo consumo
resulta en emisiones de GEl responsables del cambio
climéatico. Asimismo, la minerfa y perforacién de pozos

42 Greenpeace Nordic Assn en 18-19 (“El Acuerdo de Paris entrard en vigor
el 4 de noviembre de 2016; a partir de lo cual se constituye para Noruega
en una obligacion de derecho internacional.. Ademés de su contenido
legal, el Acuerdo de Paris y el documento de decision para el Acuerdo
representa una base factica en el caso! [Nuestra traduccion]); PUSH
Sweden en 26 (cita la Declaracion de Politica Publica referente a metas
de reduccion de emisiones y la, en ese momento, proxima Conferencia
de Parfs), 33 (cita la declaracion de junio de 2016 del Consejo de Objetivos
Ambientales referente a la necesidad de reducir emisiones).

43 En este caso, se abordo la promulgacion de la Ley NUm. 1450 de 2011 por
virtud de la cual se establecia el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, y
la Ley NUm. 1753 de 2015 que establecia el Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018. Las dos disposiciones en cuestion aparecian en ambas leyes.



Colombia

En decision C-035/16 del 8 de febrero de 2016, la
Corte Constitucional de Colombia anulé disposiciones
inconstitucionales de la Ley no. 1450 y la Ley no. 1753
de 2015 que amenazaban los ecosistemas de montana
alta denominados paramos. La Corte destacd varias
caracteristicas importantes de los paramos, incluyendo
su fragilidad, la ausencia de proteccion normativa, el
papel que desempefan para proveer tanto como 70
por ciento del agua potable de Colombia y la capacidad
de sus suelos y vegetacion para capturar el CO, de la
atmosfera.

La Corte puso de manifiesto esta Ultima caracteristica en
particular, denominando a los paramos como “sistemas
de captura de carbono”y explicéd que la capacidad de
captura de carbono de los paramos supera el de un
bosque humedo tropical de dimensiones

comparables. La Corte decidié que las disposiciones
legales que habrian permitido actividades extractivas
en los paramos eran inconstitucionales porque podrian
poner en peligro el derecho publico a agua limpia y
eximiria a las dependencias gubernamentales de su
deber de justificar decisiones que pueden resultar en
la degradacion de areas valiosas y ambientalmente
sensibles.

La Corte enmarcd su proteccion de los derechos en
esta decisién como una respuesta a cambios climaticos
futuros que harfan de recursos como el agua que fluye
desde los paramos un recurso aun mas valioso. Por
ello puede leerse como una decisibn que toma en
consideracion la necesidad de la adaptacion al cambio
climatico al momento de interpretar los derechos
que ampara la constitucién y que no hacen referencia
explicita al cambio climatico.

también tienden a generar grandes volumenes de
contaminaciéon en su vecindad inmediata, perjudicando
la calidad o cantidad de fuentes hidricas, 0 ambas cosas.
Al reconocer esto, los demandantes deseosos de politicas
que respondan ante el cambio climatico han comenzado
a cuestionar los procesos de evaluacion ambiental y de
permisos que ignoran indebidamente las implicaciones
que las actividades de extracciéon de recursos tienen para
el clima.

En febrero de 2016, la Corte Constitucional de Colombia
declard inconstitucionales dos disposiciones legales,
haciendo que las autoridades regulatorias no pudieran
ser omisas de los costos climaticos que trae consigo
la extraccién de recursos. Una de las disposiciones
autorizaba que una comisién nacional designara
proyectos particulares como parte de los intereses
estratégicos nacionales; una designacién que habria
ocasionado que los proyectos quedaran libres de ciertos
aspectos de supervision local* La otra disposicion se
respaldaba en arrendamientos y permisos para proyectos
de minerfa y extracciéon de petrdleo en ecosistemas
de montana alta sensibles (pdramos)* La Corte
colombiana determind que dichas disposiciones eran
inconstitucionales porque ponfan en riesgo los derechos
publicos a agua limpia y abrogaban la obligacion de los
organismos gubernamentales de justificar decisiones

44 Ley NUm. 1753 de 2015, arts. 49-52.
45 Ibid., art. 173.

que habrian resultado en la degradacion de dareas
ambientalmente sensibles y valiosas (paramos). Es crucial
que la Corte caracterizd los paramos como areas valiosas
tanto como fuente que aporta mucho del agua potable
para Colombiay porque sus suelos y vegetacién capturan
CO, de la atmdsfera en mayores proporciones que areas
de selva tropical con similar extensién.“

En Ali v. Federation of Pakistan, el peticionario impugno
varias medidas gubernamentales y omisiones con
respecto a la aprobacion para desarrollar los yacimientos
de carbon de Thar, que se espera que produzcan entre 4.5
a 60 millones de toneladas métricas de carbén anuales.*
De acuerdo con el peticionario, dada la degradacion
ambiental local, el desplazamiento y las emisiones de
GEl debidas a la extraccion de carbdn que resultaran
de dicho desarrollo, su aprobacion seria una triple
violacion de derechos: de los "derechos fundamentales’
protegidos constitucionalmente, de derechos que se
verfan afectados por la degradacion ambiental esperada
por la quema de carbdn para la produccion de energia
eléctrica, y de la doctrina del fideicomiso publico en lo

1

46 Corte Constitucional, 8 de febrero, 2016, Decision C-035/16, en paragrafo
142.

47 Aliv. Pakistan, Peticién Constitucional Num. ___ /1, 2016, en paragrafo xxvi,
https://perma.cc/6AFA-2ZL5 (solo en inglés); también véase Muhammad
Imran Rashid et al, Coal as an Energy Source for Mitigating Energy Crisis in
Pakistan, 4 J. Eng. & Tech. 127, 128-129 (julio-diciembre, 2014), https.//
perma.cc/66NK-GZH6 (solo en inglés).



En Greenpeace Nordic Association and Nature & Youth v.
Ministry of Petroleum and Energy dos ONG ambientalistas
presentaron una demanda en busqueda de una
sentencia declaratoria del Tribunal de Distrito de Oslo
sefalando que el Ministerio de Petréleo y Energia
noruego viold la Constitucion del pais al emitir licencias
para la extraccion de petréleo y gas en un bloque de
mar profundo, en sitios del Mar de Barents.

Noruega

En la demanda se argumentan varios factores:
las licencias permitirfan el acceso a depdsitos de
combustible fésil inexplotados, lo cual irfa a contrapelo
de lo que exige la mitigacion del cambio climatico para
mantener el calentamiento global en 1.5°C o incluso de
2°C por encima de los niveles preindustriales. Asimismo,
el drea que quedaria accesibles gracias a las licencias se
ubica en la regidn norte que al mismo tiempo es una
de las mas explotadas y bordea la zona de hielo, lo cual
representa riesgos extraordinarios para el ambiente del
Artico altamente sensible, particularmente el riesgo
de posibles derrames y emisiones de carbdn negro. La
demanda también argumenta la violaciéon del articulo
112 de la Constitucion noruega, que establece un
‘derecho a un medioambiente que conduzca a la
salud y a un medioambiente natural que mantenga
productividad y diversidad.

La demanda también cita otras disposiciones
constitucionales, entre ellas, aquellas que exigen que las
medidas que tome el gobierno sean consistentes con
el principio precautorio; el principio de no causar dafio
tanto en el territorio nacional como a ciudadanos de
otros pafses, y la proteccion de los derechos humanos.
Ademés de estas fuentes de fundamento juridico, la
demanda también sefala que la emisién de licencias
por parte de Noruega para explotar petréleo y gas
contradice los compromisos que el pais adquirié por
virtud del Acuerdo de Parfs.

Al igual que los demandantes en el caso de Urgenda,
que recurrieron a los compromisos nacionales e
internacionales para interpretar el impacto que tendria
para la mitigacién climatica la obligacion de proteccién
que tiene el Estado en el marco de la Constitucion
holandesa, esta demanda alega una interpretacién
similar el derecho a la integridad ambiental que protege
la Constitucién noruega. Si bien habria sido posible
presentar un argumento similar previo a que Noruega
ratificara el Acuerdo de Paris y antes de que éste entrara
en vigor, estos eventos dan especificidad y contexto al
derecho constitucional que se encuentra en el centro
mismo de la peticion.

que se refiere a la atmésfera y clima de Paquistan. Hasta
marzo de 2017, la Corte Suprema de Lahore no habfa
emitido ningun fallo respecto al caso.

La peticion en Greenpeace Nordic Association v. Ministry
of Petroleum and Energy también argumenta que con la
concesion que el ministerio noruego concediera para
explotacion de petroleo y gas en el bloque ubicado en el
Mar de Barents los concesionarios violarfan protecciones
constitucionales. El articulo 112 de la Constitucion de
Noruega establece que los noruegos tienen “derecho a
un medioambiente que conduzca a la salud y a mantener
un medioambiente natural que mantenga productividad
y diversidad”. Los demandantes alegaron que mantener
el medioambiente exige no exceder el presupuesto
de emisiones mundiales consistente con el umbral
de 1.5°C o 2°C reconocido por el Acuerdo de Parfs, y
que las concesiones en el Mar de Barents ocasionarian
que la extraccion de los combustibles fosiles y sus
correspondientes emisiones de GEl excederian aquel
presupuesto. Para marzo de 2017 este caso también
seguia pendiente de resolucion.

2.2.3 Establecer que particulares emisiones son
la causa inmediata de particulares impactos
adversos del cambio climatico

Sibien varias cortes han reconocido el consenso cientifico
existente con respecto a larelacion causal entre emisiones
de GEI antropogénicas, cambio climatico e impactos
adversos resultantes de dicho cambio,”® todavia no hay
alguna que haya encontrado que particulares emisiones
de GEl tienen una relacion causal con particulares
impactos adversos del cambio climatico, esto con el
objetivo de establecer responsabilidades. En efecto, el
Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico describe al principal mecanismo causal del
cambio climatico como “gases de efecto invernadero

48 \Véase, por ejemplo: Urgenda en paragrafo 4.14; Mass. v. EPA at 498; Coalition
for Responsible Regulation v. EPA, 684 F.3d 132 (D.C. Cir. 2012), también
véase en parte, Utility Air Regulatory Group v. EPA, 134 US. 2427 (2014), y
Greenpeace New Zealand v. Northland Regional Council, [2007] NZRMA 87,
en paragrafo 7.



En noviembre de 2015, Saul Luciano Lliuya —un
agricultor peruano que vive en Huaraz, Perd— presento
una demanda por dafos y perjuicios ante un tribunal
aleman en contra de RWE, la mayor productora de
energia eléctrica de Alemania.

Alemania (y Peru)

La demanda de Lliuya contra RWE sefialaba que dicha
empresa, al haber contribuido conscientemente al
cambio climatico al emitir volimenes sustanciales de
GEl, tenia cierta responsabilidad por el derretimiento
de los glaciares de montafa en las cercanfas de Huaraz,
con una poblacién de 120 mil personas. El deshielo ha
dado origen a una seria amenaza: Palcacocha, un lago
de aguas glaciares ubicado en una zona por encima de
Huaraz, ha experimentado un incremento volumétrico
de 30 veces desde 1975 y de cuatro veces desde 2003.
Lliuya fundamenté su demanda en el pdrrafo 1004
del Cédigo Civil aleman, que prevé la reduccion de
molestias y medidas cautelares. Solicitd que el tribunal
declarara parcialmente responsable a RWE de los costos
que ha trafdo consigo la crecida del lago; asimismo,
solicitd que

el tribunal ordenara que RWE reembolsara los gastos en
los que él habfa incurrido para proteger su hogar y que
entregara a unaasociacién comunitaria de Huaraz 17 mil
euros para la construccion de sifones, drenaje y represas
para proteger al pueblo. Dicha cifra representa 0.47 por
ciento, tanto de (1) el costo estimado de las medidas de
proteccion y (2) la contribucion anual estimada de RWE
de emisiones mundiales de GEl.

La Corte desecho la solicitud de Lliuya para obtener
una sentencia declaratoria y medias cautelares, asi
como su solicitud de dafios y perjuicios. La Corte sefiald
varias razones para su decision, sin embargo, la mas
importante fue que no encontré una ‘cadena causal
lineal”entre las emisiones de RWE y los peligros y costos
que habfa descrito Lliuya como resultados del deshielo
de los glaciares. Esta conclusion judicial va un paso mas
alld a la de cualquier tribunal que haya decidido sobre
la cuestion de si es posible afirmar que las emisiones
de una entidad dada son causa inmediata de dafios via
los impactos del cambio climético (incluido el tribunal
estadounidense que decidid sobre los casos AEP v.
Connecticut y Village of Kivalina).

homogéneamente mezclados”en la atmdsfera.* Aunque
dicha mezcla oscurece contribuciones particulares y
dificulta establecer atribucion de dafo, la legislacion
general solo establece responsabilidad  cuando
contribuciones particulares (léase especificas) pueden
relacionarse con efectos particulares.

Demandantesen Estados Unidosy Alemania han buscado
— hasta ahora sin éxito — establecer un vinculo causal
directo entre particulares emisores y particulares dafos.
Los principales casos en Estados Unidos son Connecticut
v. American Electric Power y Kivalina v. ExxonMobil. Los
demandantes de Connecticut solicitaron una medida
cautelar para limitar las emisiones de las centrales
eléctricas;® por su parte, los demandantes de Kivanila
argumentaron dafos y perjuicios ocasionados por las
empresas ligadas a los combustibles fésiles>’ En ambos
casos, los demandantes fundamentaron sus demandas
contra las empresas privadas en una teoria de alteracion
del orden publico en el marco del derecho anglosajén
(common law). En ambos casos el tribunal concluyé que
la ley federal de aire limpio (Clean Air Act) desplazd las
demandas dentro del dmbito del derecho anglosajon vy,

49 IPCC AR5 WG1§63.
50 564 US.410(2011).
51 696 F.3d 849 (9th Cir. 2012), cert. denied, 133 S. Ct. 2390 (2013).

por lo mismo, no abordo el asunto sustantivo de la causa
inmediata.>

En Lliuyav. RWE AG, Saul Lliuya —un agricultor peruano—
presentd ante un tribunal aleman una demanda
contra unas instalaciones alemanas. Lliuya solicitd
indemnizacion por dafios y perjuicios, para compensar
por los costos que tuvo que enfrentar para proteger su
pueblo del deshielo de glaciares, algo de lo que, alegd

52 Connecticut, 564 US. at 415 ("Sostenemos que la Ley de Aire Limpio
y las acciones de la Agencia de Proteccion Ambiental, que dicha ley
autoriza, desplazan las demandas que los querellantes buscan perseguir”)
Kivalina, 696 F.3d at 856 (“No necesitamos entrarle a ese tema complejo
ni al andlisis factual especifico en este caso, puesto que contamos con
directriz directa de la Corte. La Suprema Corte ya determind que el
Congreso abordé directamente el asunto de las emisiones de gases de
efecto invernadero provenientes de fuentes estacionarias y por ende ha
desplazado al derecho anglosajon federal. Am. Elec. Power, 131 S.Ct. en
2530, 2537 [Nuestra traduccion]). Lo més cercano que los tribunales han
llegado a una respuesta como esa han sido decisiones relativas al derecho
de accion, cuyos criterios son menos rigurosos que los de la “causalidad
de actos ilicitos”. Véase Mass v. EPA, 549 US. en 524; Connecticut v. Am. Elec.
Power Co., 582 F.3d 309, 346 (2d Cir. 2009), revd on other grounds, 564 U.S.
410 (2011); Comer v. Murphy Oil USA, 585 F.3d 855, 865 (5th Cir. 2009).



Lliuya, RWE era parcialmente responsable.® Dos de las
varias razones que esgrimio el tribunal para desechar los
reclamos del agricultor peruano tenfan que ver con la
causalidad.

La primera razdn tuvo que ver con la cuestion de la
evidencia: el demandante solicitd al tribunal especificar
la contribucion precisa con la que RWE contribuifa a las
emisiones mundiales en lugar de una estimacién. La
segunda razén fue mas emblematica: el tribunal encontré
que no habia una “‘cadena causal lineal” que vinculara el
dafo alegado y las emisiones de RWE —mas bien varios
emisores habfan creado el riesgo de inundacion que
amenazaba al poblado del agricultor Lliuya, de tal forma
que la causa principal del riesgo no se podria atribuir a
RWE en particular—>*

En Greenpeace Southeast Asia et al, los ambientalistas
y ciudadanos filipinos presentaron una solicitud ante
la Comision de Derechos Humanos de Filipinas, un
tribunal facultado para investigar alegatos y emitir
recomendaciones, aunque no la de emitir ordenes
aungue no la de ejecutar sentencias.55 Los peticionarios
presentaron alegatos con base en hechos que
identificaron a 50 corporaciones como “Grandes del
Carbono” responsables de un acumulado de 21.71% de
los GEI antropogénicos emitidos desde 1751 a 2010.56
Los peticionarios también caracterizaron la relacion
entre cambio climético, acidificacion de los océanos, y
los potenciales dafos fisicos y econdmicos que enfrenta
la poblacion filipina®” Con base en dichos hechos y
argumentos apoyados en el derecho internacional de los
derechos humanos, los peticionarios solicitaron que la
Comision “[cJonduzca una investigacion con respecto a

53 Az 20 285/15 Essen Regional Court [2015].

54 [David pierde la lucha contra Goliat], Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15
de diciembre, 2016, en https://perma.cc/LX3R-7SVE (["Sin embargo un
riesgo de inundacion no habrfa podido atribuirse solo a RWE AG!] “Eine
Flutgefahr wére jedoch der RWE AG nicht individuell zuzuordnen!).

55 Republica de  Filipinas, Humanos,
http://198.23.173.74/chr/ (accedido el 4 de marzo, 2017); Greenpeace
Southeast Asia and Philippine Rural Reconstruction Movement, Petition

Comision  de  Derechos

To the Commission on Human Rights of the Philippines Requesting for
Investigation of the Responsibility of the Carbon Majors for Human Rights
Violations or Threats of Violations Resulting from the Impacts of Climate
Change [en adelante Peticién de Greenpeace Southeast Asial, https://
perma.cc/258R-TTKN.

56 Peticion de Greenpeace Southeast Asia, en pp. 3 - 4 (citando a R. Heede,
Carbon Majors: Accounting for Carbon and Methane Emissions 1854-
2010, Methods and Results Report (7 de abril, 2014), https://perma.cc/
CVY4-YANG (solo en inglés).

57 lbid, pp. 13-17.

lasimplicaciones que el cambio climaticoy la acidificacion
de los océanos tienen para los derechos humanos y las
violaciones de derechos humanos resultantes en las
Filipinas, y si las Grandes del Carbono —propiedad de
inversionistas— incumplieron con las responsabilidades
adquiridas de respetar los derechos del pueblo filipino.®
En diciembre de 2015 la Comision decidio llevar a cabo
una investigacion, que segufa en curso para marzo de
2017

Ademas de argumentar que emisores particulares son la
causa inmediata de dafos particulares relacionados con
elcambio climatico, las partes que buscan remediacion en
cadaunodeestos casos han propuestovariasformasenlas
cuales los tribunales pueden imputar responsabilidades
de dichos danos a la parte demandada y otros. Estas
propuestas semejan a la teorfa de “cuota del mercado”en
cuanto a como asignar dafios de manera justa en caso de
responsabilidad por productos en los Estados Unidos,60
una teoria que, en particular, casi nunca se ha aplicado
con éxito. Hasta ahora, sin embargo, ninguna corte o
tribunal ha respaldado o sugerido ningun enfoque para
establecer ni definir causa inmediata en este contexto.

2.2.4 Establecer sponsabilidad por la falta de
adaptacion y los impactos de la adaptacion

Conforme los impactos del cambio climatico han crecido
en frecuencia y severidad, las partes demandantes
han buscado reparacion en el caso de decisiones
que posiblemente amplificaron dichos impactos o

58 Ibid. pp.30.Elalegatode los peticionarios también incluye cinco solicitudes
subsidiarias, aunque como los propios peticionarios reconocen: “En el
centro mismo de esta peticion se encuentra la cuestion de si las Grandes
del Carbono demandadas deben o no rendir cuentas —siendo las
mayores corporaciones que contribuyen a la emision de gases de efecto
invernadero y que hasta ahora no han podido frenarlas a pesar de que las
companias saben del dafio ocasionado, y de la capacidad para hacerlo,
y de su posible participacion en actividades que podrian socavar las
medidas climaticas— debido a las implicaciones que el cambio climatico
y la acidificacion de los océanos tienen para los derechos humanos! Ibid.,
p. 17 (subrayado en el original, nuestra traduccion).

59 Greenpeace International, First national human rights investigation
into climate change impacts proceeds despite opposition from fossil fuel
companies, 8 de diciembre, 2016, https://perma.cc/DDJ3-4UY8 (solo en
inglés).

60 Véase Sindell v. Abbott Laboratories, 26 Cal. 3d 588 (1980) (imputacion
de responsabilidades al fabricante de diethylstilbestrol, una forma de
estrogeno sintético recetada a mujeres embarazadas para evitar abortos
espontaneos, ya que se habia determinado que ocasiond céancer a la
demandante, sin embargo, fue imposible determinar qué fabricante
habfa producido la dosis particular que la madre de la demandante tomo
mientras la estaba esperando).



no lograron evitar los dafhos previsibles que aquellos
ocasionaron. Mientras tanto, medidas de adaptacién
encabezadas por los gobiernos también han llevado a
las partes demandantes a buscar medidas cautelares o
compensacion por supuestos dafios a sus derechos de
propiedad. Los siguientes ejemplos provenientes de
Estados Unidos y Australia ilustran cada uno de estos
casos relacionados con la adaptacion.

En los Estados Unidos, el alcance de la inmunidad
soberana de los gobiernos local, estatal y nacional
desempena un papel fundamental en los casos que
tienen que ver con la responsabilidad por fallas de
adaptacion (esto es, no tomar medidas para compensar
impactos del cambio climético).61 El conjunto de dos
casos consolidados presentados en 2005 después del
huracan Katrina ilustra este punto: In re Katrina Canal
Breaches Litigation62 y St. Bernard Parish Government
v. United States.63 Ambos se centraron en el papel que
jugo el canal artificial Mississippi River Gulf Outlet (MRGO)
para propagar la oleada del huracan hacia la ciudad de
Nueva Orleans. Después de que el Cuerpo de Ingenieros
del ejército finalizd la excavacion del MRGO en 1968, la
accion del oleaje natural, de las tormentas y de las estelas
que dejan las grandes embarcaciones erosionaron el
cauce, ampliandolo de poco mas de 150 m a poco mas
de 609 m, de tal manera que para 2005 las orillas del canal
estaban muy préximas a las protecciones construidas
para evitar la inundacién de los vecindarios de Nueva
Orleans. Al igual que con muchos casos que se centran
en la adaptacion, el cambio climatico se encontraba
como telén de fondo més que como parte integral del
texto de los casos en cuestion: un clima cambiante fuerza
que los actores publicos y privados tomen decisiones con
respecto a como lidiar con el desplazamiento de costas
y con tormentas costeras mas frecuentes y poderosas,
que al mismo tiempo ocasionan incertidumbres debido
a que dichos desplazamientos y patrones climaticos se
alejan mas de su normalidad historica.

En los casos en cuestion, los demandantes buscaron
argumentar mediante dos teorias los dafios ocasionados
por los efectos del oleaje de la tormenta Katrina que
se propagd via MRGO hacia Nueva Orleans: alegaron
negligencia del Cuerpo de Ingenieros, y que la
administraciéon del Cuerpo de Ingenieros encargada

61 Para una discusion amplia sobre este tema, véase Jennifer Klein, Potential
Liability of Governments for Failure to Prepare for Climate Change (agosto,
2015), http//bitly/2jtwRyK (solo en inglés).

62 696 F.3d 436,441 (5th Cir. 2012) (en banc).

63 121 Fed. Cl. 687 (2015). EI Cuerpo de Ingenieros del ejército ha apelado
esta decision ante la Corte de Apelaciones del Circuito Federal. St. Bernard
Parish Government et al,, v. United States, Case No. 16-2301 (Fed. Cir.).

de la gestion del canal habia efectuado una toma
temporal y sin compensacion de la propiedad dafada
por la tormenta, en violacion de la Constitucion de los
Estados Unidos® La Corte de Apelaciones del Quinto
Circuito desestimo la demanda por negligencia en In re
Katrina Canal Breaches, ya que encontré que la renuncia
a la inmunidad soberana prevista por la Ley Federal
de Demandas por Delitos Civiles (Federal Tort Claims
Act) no abarcaba a la administraciéon del Cuerpo de
Ingenieros a cargo del MRGO.65 En el caso St. Bernard
Parish Government La Corte de Reclamos Federales
aceptd que la administracion del MRGO habfa hecho una
toma temporal, una demanda para la cual la inmunidad
soberana no es aplicable.

Los términos “‘cambio climatico” y “subida del nivel del
mar” tampoco aparecen en la negativa de mocioén que
emitié la Corte Suprema de Nueva Gales del Sur para
desestimar el caso Ralph Lauren 57 v. Byron Shire Council.*®
No obstante, el caso surgi¢ a partir de la lucha del Consejo
de Shire para determinar qué hacer ante la subida del
mar y sus afectos locales. Especificamente, a lo largo de
varios anos, el Consejo propuso inicialmente una politica
de abandono controlado (policy of managed retreat) que
después desecho, aunque sin cancelarla formalmente.
Mientras tanto, los residentes tuvieron prohibido blindar
sus propiedades costeras, aun cuando la proteccién
costera que instald el Consejo durante los decenios
de 1960 y 1970 estaba ampliamente erosionada en los
tramos que correspondian a los residentes. Los residentes
demandaron al Consejo impugnando varios aspectos
de su plan de uso de suelo exigiendo compensacion y
autorizacién para blindar sus propiedades colocando
barreras de rocas, concreto y hule en la costa para
prevenir una mayor erosion. Después de que la Corte
negd la mocion del Consejo para que dicho tribunal
desechara las demandas de los residentes, las partes
llegaron a un acuerdo, dejando sin resolver si el Consejo
tenia responsabilidad o no por los efectos del blindaje
que habia instalado o de su propuesta de abandono
controlado de los terrenos costeros.

Recientemente, ante la corte de federal de distrito de
Boston, Massachusetts, se presentd el caso Conservation
Law Foundation v. ExxonMobil, que se ha constituido en

64 Ambas teorias no solo fueron distintas sino mutuamente excluyentes:
mientras las cortes de distrito federales tienen jurisprudencia sobre lo
primero, la Corte de Reclamos Federales solo tiene jurisdiccion sobre
lo segundo. Por ende, un demandante no puede presentar su caso en
ambos o argumentar el caso de una en la otra.

65 En re Katrina Canal Breaches Litig., 696 F.3d en 441, cert. denied sub nom,,
Lattimore v. US. 133 S. Ct. 2855 (2013).

66 [2016] NSWSC 169.



Estados Unidos (Juliana v. United States)

Veintiin  jovenes demandantes presentaron una
demanda en una corte federal de distrito en contra
del gobierno estadounidense, solicitando que la Corte
obligara al gobierno a tomar medidas para reducir las
emisiones de CO,, de forma que las concentraciones
de CO, no fueran mayores a 350 partes por millon
para 2100. Los demandantes alegaron que el “sistema
climatico de la nacion” era critico para sus derechos
constitucionales a la vida, la libertad y la propiedad, y
que la parte demandada viol6 sus derechos substantivos
de debido proceso al permitir la produccién, consumo
y combustion de combustibles fésiles en “niveles
peligrosos”. Asimismo, los demandantes alegaron que la
incapacidad del gobierno de controlar las emisiones de
CO, constituye una violacion a su derecho constitucional
a igual proteccion ante la ley, en la medida en que se le
habfa denegado derechos fundamentales otorgados

a generaciones previas y presentes. Finalmente, los
demandantes alegaron que la parte demandada no
cumplié con sus obligaciones en el marco de la doctrina
del fideicomiso publico.

Esta decision contiene una novedosa aplicacion de la
doctrina del fideicomiso publico, que si bien podrfa
ser desechada mediante apelacion es consistente
con una serie de casos internacionales donde los
litigantes han implicado dicha doctrina al impugnar
medidas gubernamentales de mitigacién o adaptacion
inadecuadas. Por lo menos un tribunal se ha referido
a ella al apoyar una decision que invita a la parte
demandante a enmendar sus demandas para incluir
una que semeja a las que se presentaron en Juliana.

una prueba nacional e internacional para la teoria segun
la cual los demandantes pueden prevalecer en demandas
que se basan en la amenaza de un dafo potencial
atribuible a una falla o falta de adaptacion al cambio
climatico®” Los demandantes en dicho caso resumen
sus principales preocupaciones referentes a una terminal
que opera ExxonMobil y que también es propiedad de
la empresa, desde la cual se distribuyen y almacenan a
granel derivados de petrdleo:

ExxonMobil no adaptd la terminal Everett ante la
Creciente precipitacion pluvial, la subida de los niveles
del mar ni los oleajes provocados por tormentas cada
vez mas frecuentes y de creciente magnitud, que ponen
en gran riesgo dichas instalaciones, la salud publica y el
medioambiente, ya que un oleaje significativo provocado
por una tormenta, la subida del nivel del mar y/o la
lluvia extrema podria inundar las instalaciones y liberar
desechos sélidos peligrosos a los rios Island End River,
Mystic River, y directamente en las calles de la ciudad de
Everett.®® (Nuestra traduccion)

Una decision favorable a los demandantes en este caso
crearfa una pauta que otros podrian seguir, es decir,
identificar instalaciones que violen disposiciones legales

67 Demanda, paragrafos 70-88, Conservation Law Foundation v. ExxonMobil
Corp., Case No. 1:16-cv-11950 (D. Mass.), https://perma.cc/P55L-9T9Q (solo
en inglés). La parte demandante también alega violaciones a la Ley de
agua limpia (Clean Water Act) que no engarza con los efectos del cambio
climético. Ibid., paragrafos 194-196, 200-102, 210.

68 Ibid., paragrafo 183.

y usar esa violacion como base para hacer obligatoria
la adaptacion ante los riesgos que surgen debido a los
impactos del cambio climatico. Debido a que terminales
costeras como la de Everett son muy frecuentes e
indispensables para la distribucion de derivados de
petréleo y gas natural, una pauta como ésta serfa muy
significativa y ciertamente generadora de una pequefa
ola de litigacion. Ademas, debido a que los propietarios
de instalaciones privadas —a diferencia de las publicas—
no cuentan con la proteccion de la inmunidad soberana,
tendrian pocas opciones juridicas a las cuales recurrir
para ayudarles a evadir tener que invertir en medidas de
adaptacion.

2.2.5 Aplicar la doctrina del fideicomiso publico al
cambio climatico

La doctrina del fideicomiso publico (public trust doctrine)
es un deber ampliamente reconocido en el derecho
anglosajon (commonlaw duty) conrespectoalasoberania
de una jurisdiccion dada, al actuar como fideicomisaria
de las presentes y futuras generaciones manteniendo la
integridad de los bienes publicos en dicha jurisdiccién.®

69 Véase Michael C. Blumm y Rachel D. Guthrie, Internationalizing the Public
Trust Doctrine: Natural Law and Constitutional and Statutory Approaches
to Fulfilling the Saxion Vision, 45 U.C. Davis L. Rev. 741 (2011-2012)
(investigacion de la aplicacién de la docrina en Asia, Africa y América del
Sur); también véase Alec L. v. Jackson, 863 F. Supp. 2d 11, 13 (D.D.C. 2012),
affd sub nom.,, Alec L. ex rel. Loorz v. McCarthy, 561 F. App'x 7 (D.C. Cir.
2014), cert. denied, 135 S. Ct. 774 (2014) (“tradicionalmente, la doctrina ha
funcionado para restringir la capacidad del Estado para enajenar tierras



En tribunales de Ucrania, las Filipinas y Paquistan, lo
mismo que en tribunales estatales y federales de Estados
Unidos, se han presentado argumentos afirmando que
esta doctrina obliga a tomar medidas encabezadas por
el gobierno o respaldadas por éste para la mitigaciéony la
adaptacion al cambio climatico.

Los demandantes que buscan aplicar la doctrina del
fideicomiso publico a la mitigacion del cambio climatico
en Ucrania, las Filipinas y Paquistdn han conseguido
logros modestos. En Environmental People Law V.
Cabinet of Ministers of Ukraine, un tribunal ucraniano
tratd el asunto de si el gobierno ucraniano tiene la
responsabilidad constitucional de regular el “aire” en su
calidad de recurso natural “en nombre de y a favor del
pueblo de Ucrania”’® Aun cuando el tribunal ucraniano
sostuvo que el gobierno tiene ese deber, no pidid al
gobierno que hiciera nada méas que informar sobre los
avances en el cumplimiento de sus obligaciones en
el marco del Protocolo de Kioto.”! En las Filipinas, un
recurso extraordinario presentado ante la Corte Suprema
identificé la doctrina del fideicomiso publico como
una de las bases para solicitar que el gobierno ayudara
a mitigar el cambio climatico reduciendo el trdfico
vehicular motorizado y facilitando el uso de la bicicleta y
el desplazamiento a pie.”? La peticionaria en el caso Ali v.
Pakistan también cita la doctrina del fidecomiso publico
como una de las bases para sus demandas contra la
aprobacién de yacimientos de carbén en el desierto de
Thar otorgada por el gobierno, debido a la degradacion
ambiental previsible que dichas instalaciones podrian
ocasionar directa o indirectamente.”?

En Estados Unidos varios grupos de demandantes
organizados por Our Children’s Trust han sostenido frente
a varios entes administrativos y tribunales que la doctrina
del fideicomiso publico obliga que los gobiernos de
los estados o el gobierno federal tome medidas ante el
cambio climéatico. Hay consenso generalizado entre los
tribunales que la aplicacién propuesta de la doctrina

sumergidas en favor del acceso publico a'y el disfrute publico de las aguas
que cubren dichas tierras! [Nuestra traduccion]).

70 Environmental People Law v. Cabinet of Ministers of Ukraine (Kyiv Dist. Admin.
Ct.2011).

71 Ibid.

72 Petition for a Writ of Kalikasan and Continuing Mandamus, Segovia v.
Climate Change Commission, Special Civil Action No. __, at 23 (S.C. 17 de
febrero, 2014), https://perma.cc/W7XD-L8HH
es, la persona o entidad encomendada —es decir, el gobierno— estd

("el fideicomisario, esto

obligado a velar por y manejar apropiadamente aquello que le fuera
encomendado: las fuentes de la vida, de la tierra, del aire y del agua para el
pueblo.’ [Nuestra traduccion]).

73 Ali, Constitutional Petition No. ___ /1 of 2016.

“representa una desviacion significativa de la forma como
tradicionalmente se ha aplicado la doctrina’’* aunque
persisten varios desacuerdos en torno a cuestiones clave.
Un punto de desacuerdo es si la doctrina del fideicomiso
publico resulta aplicable en la legislacién federal o solo
en la legislacion de los estados.” Otro es si la doctrina del
fideicomiso publico abarca la atmdsfera o si se derivan
obligaciones a partir de los impactos climaticos en los
0céanos O recursos costeros.’® Un tercer desacuerdo
surge de la cuestion de si —asumiendo que la doctrina
se aplica al cambio climatico— el papel apropiado de los
tribunales se da en relacion con el poder legislativo o con
el ejecutivo.”’

2.3 Tendencias emergentes del
materia de cambio climatico

litigio en

Es posible avizorar dos tendencias emergentes en los
proximos anos: 1) un creciente nimero de casos relativos
a poblacién que tiene que emigrar y buscan reubicacion
temporal o permanente fuera de su pafs o region
de origen, debido, por lo menos en parte, al cambio
climatico, y 2) mayor nimero de litigaciones relacionadas
con el cambio climatico en el Sur mundial.

2.3.1 “Refugiados ambientales”

En los noticiarios y en documentos de defensorfa
y promocion, ocasionalmente se utiliza el término
"refugiado ambiental”o’refugiado climatico’, sin embargo,
su aplicacion resulta dificil en términos Utiles en un
sentido juridico o practico.”® La definicion prevaleciente

74 AlecL., 863 F.Supp. 2d at 13. [Nuestra traduccion].

75 Compérese PPL Montana, LLC v. Montana, 565 U.S. 576,604 (2012), y Alec L.
ex rel. Loorz v. McCarthy, 561 Fed. Appx. 7, 8 (D.C. Cir. 2014) con Juliana v.
United States, No. 6:15-CV-01517-TC, 2016 WL 6661146, at *23 (D. Or. 10 de
noviembre, 2016).

76 Véase Chernaik, v. Brown, No. 16-11-09273, 2015 WL 12591229, en *6-8
(Or. Cir. Ct. 2015); Foster v. Wash. Dep't of Ecol,, No. 14-2-25295-1, 2015 WL
7721362, en *4 (Wash. Super. Ct. 2015); Sanders-Reed ex rel. Sanders-Reed
v. Martinez, 350 P3d 1221, 1225 (N.M. Ct. App. 2015).

77 Véase, por ejemplo, Sanders-Reed ex rel. Sanders-Reed v. Martinez, 350 P3d
1221,1225 (N.M. Ct. App. 2015); Kanuk v. State, 335 P3d 1088 (Alaska, 2014);
Funk v. Wolf, 144 A.3d 228, 252 (Pa. Commw. Ct. 2016) (el mandamus no
mentird debido a que los peticionarios carecen de un derecho claro para
desempenar las actividades solicitadas, y que la declaratoria de mitigacion
no servirfa a proposito practico!). [Nuestra traduccion].

78 Véase Katrina Miriam Wyman, Responses to Climate Migration, 37 Harv.
Envtl. L. Rev. 167, 196-200 (2013) (examina de forma critica las definiciones
juridicas que se han propuesto); Jane McAdam, Why a Climate Change
Displacement Treaty Is Not the Answer, 23 Int'l J. Refugee L. 2, 13 (2011)
("Desde una perspectiva de politica, parece ser practicamente imposible
y conceptualmente arbitrario tartar de diferenciar entre las personas
desplazadas que ameritan‘proteccion’a causa del cambio climaticoy entre



de refugiado que establece la Convencién de Naciones
Unidas sobre Refugiados, excluye las personas
desplazadas solo por cambios en su medioambiente.”
El término incluso podria resultar engafioso, en tanto
que implica que el desplazamiento a causa del cambio
climatico es o seria predominantemente internacional,
mas que de caracter nacional®® No obstante, el término
significa que el desplazamiento por causas climaticas
esta en el punto de partida, y lo hace de una forma tal
que pone de relieve la ausencia de un marco juridico
capaz de hacer frente a dicho desplazamiento.

Un pufiado de casos en Australiay Nueva Zelandia ofrecen
un avance parcial de cémo apareceran los “refugiados
ambientales” en los litigios del cambio climatico®' Sin
embargo, la discusion con respecto a si los impactos del
cambio climatico aportan una base juridica suficiente a
los casos para autorizar la inmigracion, no anticipa todo
el alcance de lo que posiblemente observaremos en la
medida que presiones derivadas del cambio climatico
incrementen las tasas de migracioninternaeinternacional
en los anos y decenios por venir. Es muy probable que
surja la litigacion sobre “refugiados ambientales” durante
la recuperacion y reubicacion interna posteriores a un
desastre, durante los esfuerzos internacionales para

quienes son victimas de ‘meras’ dificultades econdémicas ambientales!
[Nuestra traduccién]).

79 Convencioén sobre el Estatuto de los Refugiados, en 33(1), abierto para su
firma el 28 de julio, 1981, 189 U.N.TS. 150; también véase Jane McAdam
y Ben Saul, An Insecure Climate for Human Security? Climate-Induced
Displacement and International Law, en Human Security and Non-Citizens:
Law, Policy and International Affairs 357 (Alice Edwards & Carla Ferstman
eds. 2010).

80 La mayor parte de desplazamiento migratorio que se debe a cambios
ambientales se da dentro de las fronteras nacionales. Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Forced
Displacement in the Context of Climate Change: Challenges for States Under
International Law, Submission to the 6th session of the Ad Hoc Working Group
on Long-Term Cooperative Action Under the Convention (AWG-LCA 6), en 4
(20 de mayo, 2009); véase Marta Picchi, Climate Change and the Protection
of Human Rights: The Issue of “Climate Refugees’, 13 U.S.-China L. Rev. 576,
579 (2016) ("en este ensayo, el autor utiliza el concepto de ‘refugiado
ambiental para caracterizar a la poblacion que abandona su lugar de
origen debido a presiones ambientales, independientemente de que
crucen o no una frontera internacional! [Nuestra traduccion]).

81 loane Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business, Innovation and
Employment, [2015] NZSC 107 (destaca la pertinencia del cambio climatico
para inmigrar, sin embargo, la solicitud de visado la concedié sobre otras
bases). En los casos: AD (Tuvalu), [2014] 501370-371 (Nueva Zelandia)
(rechazo las solicitudes de condicién de refugiados); Caso RRT numero
0907346, [2009] RRTA 1168, (Refugee Review Tribunal, 10 de diciembre,
2009) (Australia); Refugee Appeal No. 72189/2000 (Refugee Status Appeals
Authority, S. Joe, Aug. 17, 2000) (Nueva Zelandia).

facilitar o apoyar directamente la reubicacién dentro
o fuera de las fronteras de los paises de origen, y los
procesos para acceder a recursos dentro o a través de
las fronteras nacionales debido al desplazamiento de las
poblaciones y los cambios climaticos.

2.3.2 Mas litigacion en el Sur mundial

Varios factores sugieren que la litigaciéon del cambio
climético se presentara con creciente frecuencia en el Sur
mundial. En muchos casos podria deberse simplemente
a una constante proliferacion de legislacion y de recursos
financieros enfocados a la mitigacion, adaptacion vy
desarrollo sostenible mas generalmente. En otros, dicha
litigacion podria sequirse a raiz de los avances juridicos
nacionales e internacionales mutuamente reforzantes,
como el Acuerdo de Paris y legislacion nacional
adoptada con miras a cumplir con los compromisos
anunciados durante los acuerdos previos para establecer
contribuciones previstas y determinadas a nivel nacional
(INDC, por sus siglas en inglés), y los acuerdos posteriores
para establecer las contribuciones nacionalmente
determinadas (NDC, por sus siglas en inglés). Mas
especificamente, cuando REDD+ y el Fondo Verde para
el Clima promuevan medidas legislativas o normativa
nacionales, es probable que surjan disputas sobre dichas
medidas y los recursos que regulan. Hay otro factor mas
directo que podria promover la litigacién en el dmbito
climético: la proliferacion y difusion del conocimiento
de aspectos técnicos juridicos de litigacion del cambio
climatico (know how) facilitard encontrar abogados
capaces con experiencia para presentar alegatos basados
en teorfas juridicas probadas? particularmente porque
varias ONG vya estan en condiciones de proporcionar
asesorfaendichos casos.Enresumen, un cuerpo creciente,
mas coherente y probado de leyes puede proporcionar
las bases para litigacion que busca responder ante los
impactos del cambio climatico mediante medidas de
mitigacion y adaptacion.

82 \Véase, por ejemplo, Secretaria General de la Organizacion de los Estados

Americanos, Climate Change: A Comparative Overview of the Rights
Based Approach in the Americas 61-66 (nov., 2016), https://perma.cc/
LGQ9-MS8U (solo en inglés; resume casos adjudicados en el Continente
Americano que abordan directa o indirectamente el cambio climatico
después de describir los antecedentes y el contexto juridico de dichos
€asos).



Parte 3.Aspectos juridicos del litigio en materla de

amblo climatico

El litigio en materia de cambio climatico hace surgir
varios aspectos comunes y recurrentes en diversas
jurisdicciones. Un tema inicial con el que podrian
encontrarse tribunales y abogados son las cuestiones
de justiciabilidad, incluyendo aspectos relativos a los
principios de comparecencia y division de poderes. Una
vez que un tribunal atiende al fondo de la demanda, se
abre una gama amplia de fuentes de derechos y deberes
legales; entre dichas fuentes se encuentran el derecho
internacional, el derecho constitucional, el derecho
anglosajon (common law), el derecho estatutario o
legislativo y las politicas nacionales. Finalmente, los
tribunales que encuentren bases juridicas validas de una
demanda vy la violacion de una ley deben responder al
asunto de la reparacion. Esta seccién detalla como estos
temas surgen en distintas etapas de la litigacion del
cambio climatico.

3.1 Justiciabilidad

En general, justiciabilidad hace referencia a la facultad que
tiene una persona para demandar reparacién ante una
instancia judicial en caso de que un derecho haya sido
violentado o hay riesgo de que ello ocurra.® El término
implica que la persona tiene acceso a mecanismos
apropiados para proteger derechos reconocidos. Se dice
que un caso es justiciable en una instancia especifica si
dicha instancia tiene competencia para decidir sobre el
asunto en cuestion y considera que puede decidirlo. El
andlisis de justiciabilidad entrana tanto asuntos legales
como de prudencia. Primero estd la cuestion de si el

83 International Commission of Jurists, Courts and the Legal Enforcement
of Economic, Social and Cultural Rights: Comparative experiences of
justiciability (2008), https://perma.cc/YU9F-YCNR (solo en inglés).
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tribunal tiene competencia legal para resolver el caso;
lo cual generalmente depende de las atribuciones
constitucionales del tribunal. Segundo, esta la cuestion
de si sera o no pertinente que el tribunal decida sobre el
caso; es tipico que el tribunal tenga discrecionalidad para
determinar este asunto con base en los hechos que se le
presenten.

La doctrina de justiciabilidad varfa de una jurisdiccion a
otra. De acuerdo con la Corte Suprema de los Estados
Unidos, una controversia justiciable “debe ser definitiva
y concreta, abordando las relaciones juridicas de las
partes con intereses juridicos adversos... Debe ser una
controversia real y sustancial que admita reparacion
especifica mediante un fallo de caracter concluyente, a
diferencia de una opinion que sugiera lo que una ley dirfa
con respecto a una situacion hipotética’® La Cdmara de
los Lores inglesa ha aplicado un estdndar, aunque mas
general para la justiciabilidad, sosteniendo que una
controversia no es justiciable si“no hay normas judiciales
o de funcionamiento” que permitan juzgar el caso.®

Si bien el perfil preciso de la doctrina de justiciabilidad
difiere, hay dos elementos comunes a muchas
jurisdicciones. El primero es que la parte demandante
debe tener derecho de accién (standing) para presentar
el caso. Como se detalla enseguida, el criterio para tener
derecho de accion esté estrechamente vinculado con el
principio de que hay un‘casoy controversia“’real y‘normas
de funcionamiento” que gufen la adjudicacion del caso.
El segundo es un requisito de que la resolucion judicial

84 Aetna Life Ins. Co. v. Haworth, 300 US. 227, 240 — 241 (1937). [Nuestra
traduccion].
85 Buttes Gas and Oil Co. v Hammer (No 3) [1982] AC 888, at 938.



Etats-Unis (Mass v. EPA) _

Un groupe détats, de gouvernements locaux et
dorganisations de défense de lenvironnement a
réclamé le réexamen d'une ordonnance de I'Agence
américaine de protection de lenvironnement (US
EPA), qui rejetait une demande de réglementation des
émissions de GES provenant des véhicules motorisés en
vertu d'une loi, le Clean Air Act américain.

Deux grandes questions se sont posées : (1) I'EPA avait-
elle le pouvoir légal de réglementer les émissions de gaz
a effet de serre en vertu de cette loi, et (2) I'EPA pouvait-
elle refuser de réglementer les émissions de gaz a effet
de serre en sappuyant sur des jugements politiques
ne relevant pas des considérations réglementaires
indiquées dans la loi. La Cour supréme a statué que I'EPA
avait effectivement le pouvoir légal de réglementer
étant donné que le CO, et les autres gaz a effet de
serre relevent de la définition générale de « polluant
atmosphérique » donnée dans la loi et que I'EPA ne
pouvait rejeter une demande de réglementation pour
des motifs qui n'y sont pas énumérés. Le tribunal a
renvoyé |'affaire devant I'EPA, lui enjoignant soit de

présenter des preuves de mise en danger par les GES,
soit de donner des raisons de ne pas présenter de
preuves de mise en danger visées au statut. L'EPA a
fini par présenter des preuves positives de mise en
danger démontrant que les GES émis par les véhicules
motorisés mettaient effectivement en danger la santé
et le bien-étre publics.

La question de savoir si les requérants—ou toute
personne—avaient un intérét a agir pour contester le
rejet par I'EPA de la demande d'élaboration d'une regle
a été un point important de controverse dans l'affaire,
souligné par les juges dissidents dans leur exposé
des raisons pour lesquelles leur décision aurait été
différente. Le tribunal a considéré que le Massachusetts
et d'autres états avaient intérét a agir pour contester le
rejet en raison de « la position et de l'intérét privilégiés
du Massachusetts ». Comme le tribunal I'a expliqué, « il
est d'une grande pertinence de constater que la partie
qui demande ce réexamen est un état souverain et
pas... un particulier ».

del caso no debe violentar el principio de separacion y
division de poderes.

3.1.1

La definicion juridica de “derecho de accion” (standing) o
locus standi, varia entre paises y puede ser mas abierto
o restrictivo dependiendo de en qué pals o sistema
juridico (derecho civil o derecho anglosajon) esté uno
operando.86 Basicamente, el término hace referencia a
los criterios que uno tiene que satisfacer para ser parte
en un proceso legal. Es tipico que estos criterios busquen
asegurar que las partes tienen suficiente interés en el
resultado del caso y que las demandas que presentan
las partes tienen la posibilidad de encontrar solucion
judicial. Por ejemplo, algunas jurisdicciones exigen a la
parte demandante mostrar que sufrid o sufrird un dafo
ocasionado por el alegado comportamiento ilegal de la
parte demandada, y que el érgano jurisdiccional puede
proporcionar un recurso que elimine o mitigue el dafo.

Derecho de accion

86 Véase, George Pring y Catherine Pring, Environmental Courts and Tribunals,
en Decisionmaking in Envtl. L. (L. Paddock, R. Glicksman y N. Bryner, eds,,
2016) (“Standing rules around the world range from very restrictive to very
open’); Matt Handley, Why Crocodiles, Elephants, and American Citizens
Should Prefer Foreign Courts: A Comparative Analysis of Standing to Sue, 21
Rev. Litig. 97 (2002).

El criterio del derecho de accién podria suponer un
obstaculo para la litigacion del cambio climatico. Por
ejemplo, una persona natural podria encontrar dificil
establecer una conexién causal adecuada entre las
alegadas acciones u omisiones ilegales de la parte
demandada y un dafio vinculado con los impactos del
cambio climatico. Esta es una dificultad particularmente
en jurisdicciones que requieren que la parte demandante
establezca un "dafo particularizado” como punto de
partida del derecho de accion. No obstante, hay algunas
jurisdicciones que permiten que individuos y grupos
demanden con base en dafios que son generales para la
poblacién, lo que facilita a la parte demandante perseguir
demandas vinculadas con el medioambiente.

En Estados Unidos, la cuestion del derecho de accion
ha sido nodal para la litigacion en la esfera del cambio
climdtico. En Massachusetts v. EPA, varios estados,
ciudades y organizaciones no gubernamentales
(ONG) demandaron al gobierno federal, objetando
la decisién de no regular las emisiones de GEl de los
nuevos vehiculos automotores, esto en el marco de la
Ley de aire limpio (Clean Air Act). La Corte Suprema de
los Estados Unidos se apoyd en la condicion especial
de los estados demandantes como cuasi-soberanos
en el sistema federal, y sobre la base de sus derechos y
deberes soberanos con respecto a la posible pérdida de



tierras costeras, para llegar a la conclusion de que tenian
derecho de accién para demandar.87 En contraste, en
Comer v. Murphy Oil USA, el Quinto circuito de la Corte de
Apelaciones encontrd que los titulares de propiedades
demandantes que sufrieron danos a causa del huracén
Katrina no tenian derecho de accién para demandar a
las companfias petroleras y de productos quimicos por
conspiracion civica debido a que los dafos sufridos
dificilmente podfan atribuirse a la conducta de las
companias.88 Especificamente, la corte encontrd que la
cadena causal entre las emisiones de GEI que generaban
las actividades de las compafias y los dafios ocasionados
por el huracén Katrina era demasiado tenue.

Las batallas en torno al derecho de accion se han librado
no solo en Estados Unidos. En efecto, en Urgenda
Foundation v. Kingdom of the Netherlands, la Corte de
Distrito de La Haya sostuvo que Urgenda tenia derecho
de accién a titulo propio gracias a una ley holandesa
que permite que organizaciones no gubernamentales
presenten demandas ante los tribunales para proteger
los intereses generales o los intereses colectivos de otras
personas, aunque —"en parte por razones practicas’— a
los 886 individuos que participaron como demandantes
no se les reconocié derecho de accion separado del que
sf reconocieron a Urgenda.89 En el caso australiano Dual
Gas Pty Ltd. v. Environment Protection Authority, el Tribunal
de lo Civil y Administrativo de Victoria encontré que
varios demandantes que objetaron la aprobacion dada
a una nueva central eléctrica, alegando que emitiria GEl
que contribuirfan al cambio climéatico, tenian derecho
de accion para demandar en el marco de la Ley de
proteccién ambiental (Environmental Protection Act).90 El
tribunal explicé:

no obstante la naturaleza global del tema de los
GEl, debe haber un umbral material en relacién con el
tipo o dimension de las operaciones y emisiones que
resultan pertinentes para establecer si los intereses
de una persona resultan genuinamente afectados o
no, en oposicion a considerarlo como algo remoto o
demasiado general. La emisién de algunas toneladas
de GEl de una pequena factorfa en Gippsland no darfa
lugar, desde nuestro punto de vista, a derecho de accién
en el marco de la s33B(1) a un objetor en Mildura, aun
cuando represente un incremento progresivo de GEI. No
nos es necesario determinar donde debemos establecer
la linea de materialidad. Como hicimos notar en nuestra
introduccion, la DGDP es una central eléctrica mayor

87 Mass. v. EPA, 549 US. en 526.

88 Comerv. Murphy Oil USA, 585 F.3d 855, 860 (5th Cir. 2009).

89 Urgenda, paragrafos 1-408, 1-409.

90 Dual Gas Pty Ltd. v. Environment Protection Authority [2012] VCAT 308.

que generara por encima de 4.2 millones de toneladas
de GEl por afio a lo largo de un ciclo de vida proyectado
de 30 afos e incrementard el perfil de emisiones de
GEl de Victoria en 2.5% por encima de los niveles de
2009. Desde nuestro punto de vista, esto hace surgir
evidentes potenciales problemas de interés material o
de preocupacion para todos los habitantes de Victoria, y
crea un casi Unico nivel de‘intereses afectados”y derecho
de accion en comparacion con el tipo mas habitual de
cuestiones que tienen que ver con la aprobacién de obras
que se presentan en este tribunal.”" (Nuestra traduccion)

La Corte de Nueva Gales del Sur (New South Wales Land
and Environment Court) llegd a un resultado similar
en Haughton v Minister for Planning and Macquarie
Generation, al sostenerquela peticion delosdemandantes
la generaba no solo una “preocupacién intelectual o
emocional” sino un ‘interés especial” juridicamente
reconocible en los dafnos alegados.*?

El asunto del derecho de accién para recurrir a la
litigacion del cambio climatico ha recibido mucho
menos atencion de parte de los tribunales en los paises
en desarrollo. Por ejemplo, en Leghariv. Pakistan, la Corte
Suprema de Paquistan sefald que el peticionario era un
ciudadano buscando que se hicieran cumplir derechos
fundamentales, pero dejé de lado la discusiéon con
respecto al tema del derecho de accién.® En In re Court
on its own motion v. State of Himachal Pradesh and others,
el Tribunal Nacional Verde de India inicié los casos por
si mismo, consistente con su interpretacion previa de
la autoridad otorgada al tribunal por ley, de forma que
el derecho de accion no fue un problema.® Otros casos
en los cuales el tribunal tampoco informé o discutié el
derecho de accién incluyen Greenpeace Southeast Asia
et al, Gbemre v. Shell Petroleum Development Company of
Nigeria Ltd, y en el caso colombiano, Decision C-035/16
del 8 de febrero de 2016.

3.1.2 Separacion o equilibrio de poderes

El principio de separacién o equilibrio de poderes dicta
que uno de los poderes del Estado no puede exceder la

91 Ibid, pardgrafo 134.

92 [2011] NSWLEC 217, paragrafos 101-102.

93 Leghariv. Pakistan, (2015) W.P. No. 25501/2015 (Decision Complementaria)
en 3.

94 Si bien el estatuto de autorizacion (la India National Green Tribunal Act
de 2010) no autoriza expresamente al tribunal para que inicie demandas
sin que se haya presentado una, tampoco prohibe expresamente que el
tribunal lo haga, de forma que el tribunal ha ejercido dicha jurisdiccién
SUO Motu en numerosas ocasiones. Véase Gitanjali Nain Gill, Environmental
Justice in India: The National Green Tribunal and Expert Members, 5
Transnat'l Envtl. L. 175 (2016).



autoridad que tiene por virtud de la constituciéon u otras
leyes, ni invadir los dambitos de autoridad de otro de los
poderes. Si bien es tipico que esta doctrina se evoque
como una cuestion de derecho constitucional, también
se aplica en sistemas no constitucionalistas hasta el
punto de que hay politicas, leyes y reglamentacion que
describen los poderes de cada uno de los poderes del
estado. La cuestion que aqui subyace es si los tribunales
son o no la instancia apropiada para conocer y resolver
asuntos de equidad, de derechos y de obligaciones con
respecto al cambio climatico.

Los principios de separacion de poderes han tenido un
peso prominente en la litigacion del cambio climatico
en Estados Unidos. El derecho de accidon discutido
previamente refleja la preocupacién con respecto a la
separacion de poderes, en la medida que los tribunales
invocan notoriamente la doctrina con el fin de limitarse a
ejercer el poderjudicial, no el legislativo o el ejecutivo que
estan reservados para los otros poderes del Estado. No
obstante,los principios de separacién de poderes también
adoptan otras formas. En Connecticutv. AEPun juez de una
corte federal de distrito en Nueva York concluyé que el
cambio climético era un asunto “evidentemente politico’
y “trascendentalmente legislativo”y que la cuestion de la
doctrina politica le impedia conocer el caso.”®

4

La Corte de Apelaciones de Segundo Circuito revirtio este
aspecto de la decision, concluyendo que la regulacion
de las emisiones causantes del cambio climdtico no
era una cuestiéon inherentemente politica y que estaba
perfectamente dentro de las capacidades del tribunal
conocer una demanda por molestias publicas contra las
fuentes emisoras de GEI.** Finalmente la Corte Suprema
de los Estados Unidos declind conocer los argumentos
sustantivos por una razon un tanto distinta, aungue una
que de alguna manera partfa de la preocupacién con
respecto a la separacién de poderes. La Corte Suprema
de los Estados Unidos concluyé que el Congreso, al
poner en vigor la Ley de aire limpio (Clean Air Act), de
alcance federal, y al autorizar a la Agencia de Proteccion
Ambiental de Estados Unidos (US EPA) para que se
ocupara de los asuntos del cambio climatico, habifa
“desplazado” la autoridad del poder judicial para ofrecer
reparacion a dichas demandas por molestias publicas.”

95 Connecticutv. Am. Elec. Power, 406 F. Supp. 2d 265, 267 (S.D.N.Y. 2005).

96 Connecticut v. Am. Elec. Power, 582 F.3d 309 (2d Cir. 2009).

97 Am. Elec. Power v. Connecticut, 564 U.S. at 415; véase también Kivalina, 696
F3d en 856 (encontrando que las demandas de los demandantes, en el
ambito del derecho anglosajon, referentes al cambio climatico habian
quedado desplazadas por la regulacion de las emisiones de gases de
efecto invernadero en el marco de la Ley de aire limpio).

Los principios de separacién de poderes también
fueron un tema que abordd la Corte de Distrito de La
Haya en el caso Urgenda® La parte gubernamental
demandada argumentdé que la reparacion que buscaban
los demandantes (una orden judicial requiriendo que el
Estado limitara las emisiones de GEl) violarfa la doctrina
de la separacion de poderes al tomar una decision que
deberian tomar funcionarios democraticamente electos
para colocarla en manos del poder judicial. La Corte
no estuvo de acuerdo, al encontrar que la legislacion
holandesa de hecho exige al poder judicial que valore las
acciones de los érganos politicos cuando derechos de los
ciudadanos se encuentran en riesgo, aun si los resultados
de las resoluciones del caso tienen consecuencias
politicas. El tribunal explicd que la demanda de Urgenda
“basicamente tiene que ver con la proteccion legal [de
derechos]”y por ende requiere intervencion judicial.?

Este aspecto de la decision de Urgenda no es de
sorprender: en términos generales, la adjudicacion
de disputas referentes a derechos constitucionales o
derechos humanos caen directamente en el ambito
de las facultades del poder judicial. En efecto, hay otros
casos relativos al cambio climdtico que implican la
proteccion de derechos constitucionales o humanos
donde los tribunales han ejercido jurisdiccion sobre
disputas que involucran aquellos derechos, sin ni siquiera
mencionar el tema de la doctrina de separaciéon de
poderes, presumiblemente porque no hay dudas de que
dichas disputas caen dentro de la esfera de competencia
del tribunal. Estos casos incluyen Lleghari v. Federation
of Pakistan, In re Court on its own motion v. State of
Himachal Pradesh and others, y Gbemre v. Shell Petroleum
Development Company of Nigeria Ltd.

3.2 Fuentes de derechos y deberes legales

Unavezquese hadeterminadoqueelasuntoesjusticiable
y que un tribunal tiene jurisdiccion para conocer el
asunto, el caso pasa a las cuestiones sustantivas. En la
medida que la litigacion del cambio climatico se ha
ampliado, los abogados vy jueces se han encontrado con
una multiplicidad de teorfas juridicas que tienen que ver
con una diversidad de fuentes de derechos y deberes
legales.

3.2.1
3.2.1.1

Derecho internacional
Derechos humanos

Los principales instrumentos internacionales de derechos
humanos no reconocen un derecho independiente al
medioambiente limpio o a un clima estable. No obstante,

98 Urgenda, pérrafos 4.94-4.107
99 Ibid., parrafo 4.98.



Greenpeace Southeast Asia y varias organizaciones e
individuos presentaron una peticion solicitando que la
Comisién de Derechos Humanos de Filipinas investigara
un tema general —"las implicaciones que el cambio
climatico vy la acidificacion del océano tienen para los
derechos humanosy la resultante violacion de derechos
en las Filipinas"—y, otro mas especifico —"si una de las
Grandes del Carbono habfa violado su responsabilidad
de respetar los derechos del pueblo filipino"—.

Filipinas

El fondo factico del alegato de la peticion se basaba
en investigacién que identifica la parte de emisiones
de GEl antropogénicas que corresponde a una
entidad particular desde 1751. La peticion nombra
50 de dichas entidades (todas ellas corporaciones
que cotizan en bolsa) como responsables. Aunque
identifica multiples fuentes de derechos humanos, se
basa fundamentalmente en Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos del Consejo de
Derechos Humanos de las

Naciones Unidas. Las respuestas que presentaron dichas
entidades implicaban o declaraban explicitamente que
el Consejo carecia de jurisdiccién o autoridad para
exigirles respuesta a la peticion de Greenpeace.

Aligual que Lliuya v. RWE, esta investigacion se centraba
en si la ley deberia o no atribuir responsabilidades a
partir de la relacion causal entre el acto de emitir GEl'y los
impactos climéaticos adversos que finalmente resultan.
Sin embargo, debido a que la autoridad del Consejo
estd limitada a investigar y emitir recomendaciones, el
interés en los resultados resulta mas bien menor.

desde tiempo atrds se ha reconocido que condiciones
ambientales inadecuadas pueden socavar el disfrute
efectivo de otros derechos enumerados, como los
derechos a la vida, a la salud, al agua y a los alimentos.
Consistente con este reconocimiento, el derecho al
medioambiente limpio ha quedado codificado en
instrumentos internacionales de derechos humanos, en
instrumentos no vinculantes pero de relevancia juridica
(soft law), acuerdos regionales sobre derechos humanos,
constituciones  nacionales 'y constituciones  sub-
nacionales.'® En fechas mas reciente la relacion entre
derechos humanos y cambio climético ha sido objeto de
atencién para diversos 6rganos.'® El discurso de cambio
climatico y derechos humanos se inicié en gran medida
debido a la litigacion.

En diciembre de 2005, el Presidente de la Conferencia
Inuit del Circulo Polar presentd una peticion ante la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
solicitando reparacién ante violaciéon de derechos
humanos resultado del impacto del calentamiento global

100 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Informe de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la relacion entre el cambio climatico y los derechos
humanos, Doc, de NU A/HRC/10/61 (15 de enero, 2009), https://perma.cc/
N45M-3VES (la versién en espafiol puede consultarse en: http://ap.ohchr.
org/documents/alldocs.aspx?doc_id=14880).

101 Véase en general UNEP, Climate Change and Human Rights (2016), https://
perma.cc/BF65-E7UP (solo en inglés).

y el cambio climatico. El alegato de la peticion era que
los Estados Unidos —el principal emisor acumulativo de
emisiones de GEl en ese momento— habia violado los
derechos humanos de los inuit por no adoptar medidas
de control de GEl adecuadas.'” Aun cuando la Comision
nunca emitié ninguna decision, la peticion tuvo efecto al
llamar la atencién publica hacia los efectos severos que el
calentamiento global tiene sobre los inuit y al impulsar la
discusion con respecto a las implicaciones que el cambio
climatico tiene para los derechos humanos.'®

En una decision menos conocida, ese mismo afo, que
emitié la Corte Federal de Nigeria en el caso Gbemre v.
Shell Petroleum Development Company of Nigeria Ltd, se
sostuvo que la quema de metano de la empresa Shell
durante sus actividades de produccion de gas en el delta
del Niger violaba los derechos humanos a un ambiente

102 Sheila Watt-Cloutier, Petition to the Inter-American Commission on Human
Rights Seeking Relief from Violations Resulting from Global Warming Caused
by Acts and Omissions of the United States (7 de diciembre, 2005) [en
adelante Peticion Inuit]. Los inuit habitan en las regiones articas de Alaska,
Canadg, Groenlandia y Rusia, y han experimentado impactos del cambio
climatico especialmente répidos y perjudiciales, incluyendo temperaturas
significativamente mas célidas de lo normal, reduccion del hielo marino,
tasas altas de erosion costera y trastornos del ecosistema que afectan las
cadenas alimentarias. Duane Smith, Climate Change in the Arctic: An Inuit
Reality, UN Chronicle, Vol. XLIV No. 2 (junio 2007).

103 Hari M. Osofsky, The Inuit Petition as a Bridge? Beyond Dialectics of Climate
Change and Indigenous Peoples’Rights, 31 Am. Indian L. Rev. 675 (2007).



limpio vy saludable protegidos por la constitucion
nigerianay la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos.'™ La contribucion de los GEI al cambio
climatico mundial se encontraba entre los alegatos que
reconocio el tribunal.

En época mas reciente, la legislacion internacional
sobre derechos humanos ha sido objeto y elemento del
litigio en materia del cambio climatico. En Greenpeace
Southeast Asia et al., ambientalistas y ciudadanos filipinos
presentaron una peticion ante la Comision de Derechos
Humanos de Filipinas para que investigara si un grupo de
las“Grandes del Carbono"habia violado o no los derechos
humanos de los filipinos de acuerdo con la legislacion
nacional y el derecho internacional'® En Urgenda, la
parte demandante alegd que el gobierno holandés
retrocedid en su compromiso adquirido de emisiones
de GEJ, violando, entre otras cosas, derechos humanos
protegidosenelmarcodel derechointernacional. Aunque
la Corte de Distrito de La Haya no adopt6 el argumento,
s se refirio a la legislacion internacional sobre derechos
humanos para llegar a su determinacion, de acuerdo
con la cual el gobierno si violo sus deberes adquiridos
de proteccion. En Leghariv. Pakistan la Corte Suprema de
Green Beach en Lahore llegé a una conclusion similar. Las
partes demandantes en demandas similares presentadas
en Noruega, Bélgica y Suiza también han aludido a los
derechos humanos y deberes en el marco del derecho
internacional.

3.2.1.2 Legislacion sobre refugiados

En los proximos decenios el cambio climatico desplazara
a millones de personas de sus hogares. A la fecha
se estima que, para 2050, el numero de “refugiados
ambientales”y “migrantes ambientales” oscilard entre 25
millones y mil millones de personas, y el nimero podria
incrementarse después de ese afio si no se reducen de
forma seria las emisiones de GEl. No obstante, no existe
un acuerdo internacional sobre los derechos de las
personas desplazadas a causa del cambio climatico o
de las obligaciones de los paises con respecto a dichas
personas. Un par de casos previos en Nueva Zelandia
anticipan como los tribunales van a abordar dichos casos.

EnloaneTeitiotavTheChiefExecutiveoftheMinistryofBusiness,
Innovation and Employment un ciudadano de Kiribati
apeld ante los tribunales de Nueva Zelandia la negativa
de otorgarle la condicién de refugiado, sosteniendo que
los efectos del cambio climéatico en Kiribati, a saber, la
subida del nivel del océano vy la degradaciéon ambiental,
estan forzando que los ciudadanos abandonen la isla.

104 Gbemre v. Shell, FHC/B/CS/53/05.
105 Peticion de Greenpeace Southeast Asia, supra nota 53.

La Corte Suprema de Nueva Zelandia concluyd que, el
desplazamiento ocasionado por razones ambientales
no hacfa que el solicitante cubriera los requisitos para
obtener la condicion de refugiado en el marco del
derecho internacional de derechos humanos, incluyendo
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Estatuto
de los Refugiados (1951). No obstante, la Corte sefald
que su decision no descartaba la posibilidad de que “la
degradacion ambiental resultante del cambio climatico
u otros desastres naturales pudieran. .. abrir una via hacia
la aplicacion de la Convencién sobre el Estatus de los
Refugiados o para la jurisdiccién de persona protegida.’'®

In re: AD fue otro caso que se presentd en los tribunales
de Nueva Zelandia, en el cual una familia procedente de
Tuvalu apeld la negativa de visas de residente, para lo
cual y de forma similar argumentd que estarian en riesgo
de sufrir los impactos adversos del cambio climatico
si la deportaban a Tuvalu.107 De conformidad con la
ley de inmigracion de 2009 (Immigration Act 2009), el
Tribunal de Inmigracion y Proteccion de Nueva Zelandia
encontrd que la familia habia establecido “circunstancias
excepcionales de naturaleza humanitaria que harfa
injusto o indebidamente severo para los apelantes que
se los expulse de Nueva Zelandia!” (Nuestra traduccién)
Sin embargo, si bien el tribunal reconocié que los
impactos del cambio climéatico podrian afectar el disfrute
de los derechos humanos, explicitamente declind
abordar la cuestiéon de si el cambio climatico aportaba
0 no bases para otorgar visas de residencia en este caso,
por lo que mas bien basé su fallo en las “circunstancias
excepcionales” con respecto a otros factores, incluida la
presencia de la familia extendida del esposo en Nueva
Zelandia, la integracion de la familia en una comunidad
neozelandesa y el interés superior de los nifios.

3.2.2 Elderecho a un ambiente limpio o saludable

Las naciones en todo el mundo han asegurado a sus
ciudadanos un derecho constitucional a un ambiente
limpio o saludable. De acuerdo con un estudio de
2012, hay por lo menos 92 paises que han asignado
estatus constitucional a este derecho, y un total de 177
paises reconocen dicho derecho en sus respectivas
constituciones,  legislacion  ambiental,  decisiones
judiciales o en la ratificacion de algun instrumento
internacional.!® Los tribunales en todo el mundo han
empezado a tomar en consideracion las implicaciones de
este derecho en una época de cambio climatico.

106 [2015] NZSC 107, parrafo 13. [Nuestra traduccién].

107 [2014] NZIPT 501370-371.

108 David Boyd, The Constitutional Right to a Healthy Environment, Env't Sci. &
Pol'y for Sustainable Dev., julio-agosto, 2012.



En In re Court on its own motion v. State of Himachal
Pradesh and others, la bancada principal del Tribunal
Nacional Verde de India (NGT, por sus siglas en inglés) en
Nueva Delhi actud sua sponte por virtud de la autoridad
que le concedia su estatuto y ordend a las autoridades
en Himachal Pradesh tomar medidas severas para la
proteccion contra los danos ambientales que podrian
resultar mas probables y extremos ocasionados por el
cambio climatico. El principal sustento juridico de la
decision del NGT es el articulo 21 de la constitucion
de India, que establece un derecho fundamental a lo
que el NGT denomina un “ambiente integral, limpio y
decente” (wholesome, clean, decent environment).

India

EI NGT concluyod que el gobierno de Himachal Pradesh
violé sus deberes en el marco del articulo 21 y otras
disposiciones al no restringir la urbanizacion y el
trafico vehicular y humano en y en torno a una zona
Crecientemente turistica, accesible via el Rohatang Pass.

Estd zona estd marcada por el deshielo de glaciares
y la deforestacion y el NGT concluyé que la emisiéon
de carbén negro debido al tréfico vehicular es una
causa principal del deshielo glaciar. Asimismo, el NGT
concluyd que el calentamiento global incrementa la
necesidad de tomar medidas de proteccién en una
region sensible a las emisiones y la deforestacion, y que
“existe una necesidad de combatir el cambio climatico”
con el fin de evitar el tipo de degradacion ambiental en
cuestion.

En relaciéon con el caso colombiano, la decisiéon aplicd
una ley no escrita para responder ante el cambio
climatico de una forma que obliga a que los gobiernos
respalden y fomenten esfuerzos de adaptacion mas
efectivos ante el cambio climdtico. Su decision se
enraiza, entonces, en derechos que el tribunal considera
comprometidos debido a una combinacion de
circunstancias ambientalmente cambiantes y omision
gubernamental.

En el caso In re Court on its own motion v. State of Himachal
Pradesh and others, el Tribunal Nacional Verde de India
en Nueva Delhi invoco la proteccién constitucional del
medioambiente y ordend a las autoridades en Himachal
Pradesh tomar medidas severas para la proteccion
contra los dafios ambientales que podrian resultar
mas probables y extremos ocasionados por el cambio
climatico." En la Decision C-035/16 del 8 de febrero, 2016, la
Corte Constitucional de Colombia anul® las disposiciones
legales inconstitucionales que amenazaban los
ecosistemas de alta montafa, denominados paramos,
que se sabe que ademas de proveer de agua son areas de
secuestro de diéxido de carbono.''? En Greenpeace Nordic
Association and Nature & Youth v. Ministry of Petroleum and
Energydos ONG ambientalistas presentaron unademanda
buscando una declaracion judicial por parte de la Corte
de Distrito de Oslo en el sentido de que el Ministerio de
Petréleo y Energia de Noruega viold la constituciéon de
esa nacion emitiendo licencias de explotacién de un
bloque para la extraccion de petréleo y gas ubicado en
mar profundo en el Mar de Barents.

Otros casos que han invocado un derecho constitucional
o nacional a un ambiente limpio o saludable incluyen:

109 State of Himachal Pradesh, M.A. Nos. 389/2014, 1145/2015, 1250/2015,
324/2016 & 325/2016 (Nat'l Green Tribunal).
110 Corte Constitucional, 8 de febrero, 2016. Decision C-035/16.

la negativa del Tribunal Federal Administrativo de
Austria, en febrero de 2017, para una tercer pista en el
aeropuerto de Viena (sefalando que la constitucion de
Austria y la region de Austria Baja incluyen compromisos
con la sustentabilidad y proteccion del medioambiente),
Gbemre v. Shell Petroleum Development Company of
Nigeria Ltd (encontrando el tribunal que la quema de gas
por parte de la empresa Shell viola el derecho protegido
constitucionalmente a un “medioambiente saludable
y libre de contaminacién’) y Leghari v. Federation of
Pakistan (encontrando el tribunal que el hecho de que
el gobierno no se hubiera preparado para responder
ante el cambio climatico violé el derecho protegido
constitucionalmente a un “medioambiente limpio vy
saludable”). Como ya se sefiald previamente, hay otros
casos donde las partes demandantes alegaron violacion
de otro tipo de derechos —como el derecho a la vida—,
sin embargo, dichos casos no implicaron alegatos
enmarcados en un derecho a un medioambiente limpio
protegido en el &mbito nacional.

Y, sin embargo, hasta ahora muy pocos pafses parecen
estar listos para abordar constitucionalmente el cambio
climatico. La constitucion de la Republica Dominicana
resulta atipica en este sentido. En efecto, bajo el capitulo
que aborda “La organizacion del territorio” se contempla
“un plan de ordenamiento territorial que asegure el
uso eficiente y sostenible de los recursos naturales de



la Nacién, acorde con la necesidad de adaptacién al
cambio climatico!""" La constitucidon de Tunez procede
de la misma forma.'? Disposiciones constitucionales
como éstas pueden ofrecer a los gobiernos bases Unicas
e importantes, e incentivos persistentes para aprobar y
aplicar politicas que respondan ante el cambio climatico
y sus impactos. Instrumentos internacionales como el
Acuerdo de Paris y el Acuerdo de Marrakech de 2016
no pueden sustituir ese tipo de disposiciones, incluso
en combinacion con las leyes nacionales para aplicar las
contribuciones nacionales determinadas.

3.2.3 Derecho anglosajon: agravio, molestia y
negligencia

Jurisdicciones donde el derecho anglosajon o common
law reconoce causas de accién en casos de agravio,
molestia y negligencia, que van avanzando y refinando
gradualmente mediante jurisprudencia. Las partes
demandantes en estas jurisdicciones han comenzado
a utilizar esto como base para presentar demandas
por dafo ocasionado por el cambio climatico; la idea
es que un gobierno o un actor privado que contribuye
al cambio climatico comente un agravio, ocasiona
una molestia o se comporta con negligencia y que el
demandante debe tener, en consecuencia, derecho a
alguna forma de resarcimiento judicial por los dafos
que haya ocasionado aquel comportamiento ilegal. Las
jurisdicciones de derecho civil podrian reconocer causas
de accion similares en el marco de sus respectivos codigos
juridicos. El codigo holandés, por ejemplo, reconoce que
el gobierno tiene un deber de velar por sus ciudadanos,
y esa fue la base para la decision en el caso de Urgenda
referido previamente.

No obstante, en general, las teorfas del agravio, la
molestiay la negligencia no se encuentran disponibles en
jurisdicciones de derecho civil. Demandantes en Estados
Unidos han buscado llevar a cabo acciones mediante
demandas civiles basandose en dafos ocasionados
por el cambio climatico, sin embargo, hasta ahora no
han prosperado mucho. Una barrera clave para estas
demandasesladoctrinadel desplazamiento, segunla cual
la codificacion legal y reglamentaria del derecho desplaza
al common law si la codificacion se refiere directamente
al asunto en cuestiéon (eliminando asi cualquier causa
de accion del common law). En AEP v. Connecticut, 1os
estados, las ciudades y las ONG demandantes sefalaron

111 Constitucion de la Republica Dominicana, art. 194, https://perma.cc/
ZCJ8-VGGK (accedido el 21 de febrero, 2017) (La version en espanol puede
consultarse en: http://www.gob.do/index.php/pais/2014-12-16-20-52-13)

112 Constitucion de Tunez de 2014 (traducida al inglés por el Constitution
Project), art. 45, https://perma.cc/4ARFF-TXZT (solo en inglés).

que las emisiones de CO, de cuatro empresas privadas
generadoras de electricidad y la Autoridad del Valle de
Tennessee contribuyen al calentamiento global y por
tanto constituian una alteracion del orden publico en el
marco de la ley federal, y buscaron una resolucion judicial
que obligara que las empresas redujeran sus emisiones.
La Corte Suprema de los Estados Unidos determind que
cualquier causa de accion fundamentada en common
law habia sido desplazada por la Ley de aire limpio (Clean
Air Act), la cual autoriza a la EPA a regular las emisiones
de GEI de las plantas generadoras de energia y otras
fuentes." En Native Village of Kivalina, el noveno circuito
amplié esta determinacion a demandas de alteracion
del orden publico federal contra varios productores
de energfa —incluidas ExxonMobil, BP, Chevron y otras
empresas extractoras de combustibles fosiles—por
dafios ocasionados por el cambio climatico asociados
con las actividades de las partes demandadas."* De forma
notable, las partes demandantes en Native Village of
Kivalina alegaron que emisiones directas asociadas con las
operaciones de las empresas energéticas contribuyeron
al cambio climatico; no abordaron emisiones indirectas
0 posteriores asociadas con las actividades extractivas de
las demandadas, como las que estarian en cuestion en
un caso en contra de dependencias federales por otorgar
concesiones mineras.

Las demandas de common law también enfrentan retos
asociados con la dificultad de establecer una conexion
causal entre las acciones de la parte demandaday el dafio
alegado por la parte demandante. En Comer v. Murphy
Oil USA, titulares de terrenos alegaron que las emisiones
de GEl de ciertas empresas energéticas y quimicas
contribuyeron al cambio climatico, lo que a su vez
exacerbo los efectos dafinos del huracan Katrina (lo que
constitufa una molestia privada, lo mismo que una ruptura
del orden publico, invasion de propiedad, negligencia,
enriquecimiento ilicito, tergiversacion fraudulenta vy
conspiracion civil).'"® El caso implicé una compleja
historia procesal, que incluye: una desestimacion en una
corte de distrito, una reposicion en el Quinto Circuito,
una decision en banc para desalojar la reposicién por
falta de quorum, la presentacién de un requerimiento por
parte de los querellantes solicitando a la Corte Suprema
que reinstalara el panel de decisién, y la desestimacion
del escrito. La parte querellante volvio a presentar su caso
en la corte de distrito el cual fue desestimado teniendo
como la base la cosa juzgada; aunque no refiriéndose a

113 Am. Elec. Power, 564 US. en 424.

114 Kivalina, 696 F.3d en 858.

115 Comer v. Murphy Oil USA, 607 F3d 1049, 1054 (5th Cir. 2010), peticién de
mandamiento de negacion sub nom. En re Comer, 562 U.S. 1133 (2011).



En Ralph Lauren 57 v. Byron Shire Council, un grupo de
demandantes, propietarios de terrenos a lo largo de
la playa Belongil en Nueva Gales del Sur, Australia,
buscéd indemnizacion por perjuicios de parte de las
autoridades del gobierno local (el Consejo de Byron
Shire), para cubrir los costos de erigir protecciones
costeras en sus terrenos, y compensacion por la pérdida
de valor de sus propiedades debido a la invasion del
mar. La parte demandante alegd que la necesidad de
dichas protecciones y la causa de la pérdida parcial de
valor de las propiedades se debia al error cometido por
las autoridades, que en anos previos construyeran una
especie de linea costera rigida armada, y argumentaron
que el Consejo se comportd de forma negligente por
instalar dicha proteccion armada que desplazo la accion
del oleaje hacia las partes adyacentes de la playa donde
se ubicaban las propiedades de los demandantes,
empeorando ahi la erosion o, de otra forma, que la
barrera armada constituia una molestia publica.

Australia

Después que la demanda sobreviviera una mocion de
denegacion en marzo de 2016 las aseguradoras del

Consejo, que se habian hecho cargo de la coordinacién
de la defensa en el caso, llegaron a un acuerdo que
liberaba al Consejo de tener que remover la barrera
costera armada (principalmente con piedras, concreto y
hule) de los terrenos de los demandantes, a menos que
dichos demandantes estuviesen de acuerdo con dicha
remocion. Si los demandantes quieren hacer agregados
a la barrera, deben presentar una solicitud dentro del
ano posterior al acuerdo, que data de agosto de 2016.
Después deben hacer los agregados solicitados un afio
después de la aprobacion de su solicitud. Cualquier
reparacion subsecuente o agregado serda posible
después de 20 afos, y el Consejo no garantiza que
dichas propuestas sean aprobadas.

Este caso ilustra cémo las demandas de common law
pueden ser manejadas para oponerse a las medidas de
adaptacion. Es muy probable que se trate de un presagio
del gran numero de disputas similares que se puede
esperar que surjan en la medida que los gobiernos
tropiezan con los esfuerzos para facilitar u obligar el
retiro de la poblacion de las costas amenazadas por la
subida del mary las tormentas costeras crecientemente
poderosas.

sus méritos.''® Como ya se hizo notar con anterioridad,
finalmente el caso fue desestimado argumentando falta
de derecho de accién, debido a que los demandantes
no pudieron establecer que los dafos alegados podian
ser adjudicados a las emisiones de GEl de las empresas.
Si un caso como ese pudiera proceder en juicio, la parte
demandante tendria incluso una mayor carga de la
prueba para demostrar que las actividades alegadas le
ocasionaban dafo.

Nuevamente, los problemas que enfrentan las causas de
accion del common law no se limitan a Estados Unidos.
En Macquerie Generation v. Hodgson, un caso australiano,
la parte demandante solicité que la licencia otorgada
a una termoeléctrica alimentada con carbdn deberia
interpretarse como conteniendo una condicién de
common law, que limitara las emisiones de CO, de la
planta a un nivel que se alcanzaria ejerciendo cuidado
razonable del medioambiente. El tribunal de primera
instancia se declaré en favor de la parte demandante,

116 Véase Comer v. Murphy Oil USA, Inc., 839 F. Supp. 2d 849, 855-68 (S.D. Miss.
2012) (desestimado de la demanda nuevamente presentada, sobre la base
de prevencion, de asunto politico, de derecho de accidn, cosa juzgada e
impedimento colateral), aff'd, 718 F.3d 460 (5th Cir. 2013).

sin embargo, la decision fue apelada y revertida. La corte
de apelaciones argumentd que la parte demandante
no podia prevalecer porque no habia alegado que las
emisiones de CO, de la planta fueron, de hecho, la causa
de molestia y no habfa bases legales independientes
para interpretar el otorgamiento de la licencia como
conteniendo implicitamente una limitacion en las
emisiones de CO,.'"” En dictamen, la corte también
sugirié que serfa diffcil tener una molestia procesable
partiendo de que las emisiones de “CO, son incoloras,
inodoras e inertes”''®

Otro caso, Lliuya v. RWE AG, fue desestimado sobre una
base similar a la articulada en Comer v. Murphy Oil USA.
En el cual Lliuya, un agricultor peruano, alegd que las
emisiones de GEl que generaban las instalaciones de
una empresa alemana constituian una molestia en el
marco de la legislacion alemana. El agricultor solicitd una
indemnizacion para compensar los costos de proteger
su pueblo ante el deshielo de glaciares; la indemnizacién

117 Macquerie  Generation — v.  Hodgson, [2011] NSWCA 424,

en paragrafos 35-67.
118 Ibid., pardgrafo 45.



solicitada (0.47 por ciento de los costos estimados de
las medidas de proteccion) se correspondia con las
contribuciones de la empresa a las emisiones de GEl
anuales (también 0.47 por ciento). El tribunal desestimd
la demanda, en parte porque encontrd que no habifa
una “cadena causal lineal” que vinculara el dafno alegado
con las emisiones de la empresa.'® Los demandantes
también han comenzado a usar demandas de common
law para hacer que los actores gubernamentales asuman
sus responsabilidades por no prepararse para adaptarse
al cambio climatico. En Ralph Lauren 57 v. Byron Shire
Council, un grupo de propietarios de terrenos en Nueva
Gales del Sur, Australia, buscé compensacion de parte de
las autoridades del gobierno local para cubrir los costos
de construir protecciones costeras en sus terrenos y
compensar por la pérdida de valor de sus propiedades
debido a la subida del mar. Las dos teorfas legales que
sustentaron los propietarios para fundamentar su
demandafueron: (i) que el gobiernolocal fue negligente al
instalar protecciones armadas que desplazaron la accion
del oleaje hacia sus propiedades, empeorando la erosién
y ocasionando dafo, y (i) que las protecciones armadas
en la costa constitufan una molestia publica. La demanda
sobrevivié una mocion para desecharla y, finalmente,
quedd saldada fuera de tribunales. En In re Katrina
Canal Breaches, los titulares de propiedades buscaron
indemnizacion del gobierno de los Estados Unidos por
el manejo que hizo de la infraestructura para gestionar
las aguas, argumentando que el manejo negligente que
el gobierno hiciera del canal contribuyé a los dafios que
ocasionara el huracén Katrina.'® A la parte demandante
en ese caso se le negd un resarcimiento, sobre la base
de lainmunidad soberana del gobierno ante la demanda
de negligencia. Sin embargo, en St. Bernard Parish
Government la Corte Federal de Apelaciones constatd
que el mismo manejo de la misma infraestructura efectué
una toma temporal, una demanda a la que no se aplica la
inmunidad soberana.

3.2.4 Autoridad legal y politica nacional

En varios casos, estatutos o politicas nacionales han
codificado obligaciones que actores publicos o privados
deben asumir en relacién con el cambio climatico v,
posteriormente, han surgido disputas con respecto
a la legalidad, aplicabilidad o aplicacion de dichas
obligaciones.

119 David verliert den Kampf gegen Goliath, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15
de diciembre, 2016, https://perma.cc/X6WQ-LVJ3 (“Eine Flutgefahr ware
jedoch der RWE AG nicht individuell zuzuordnen!, solo en aleman).

120 In re Katrina Canal Breaches Litig., 696 F.3d en 441, cert. denied sub nom,,
Lattimore v. US. 133 S. Ct. 2855 (2013).

EnlaUnion Europea, el desarrollo del Sistema de Comercio
de Emisiones de la Unién Europea (EU ETS, por sus siglas
en inglés) en el marco del Protocolo de Kioto llevo a que
se presentaran varios casos tanto ante los tribunales de la
Unién Europea como en tribunales nacionales. La mayor
parte de casos relativos al EU ETS fue la impugnacion al
esquema y subsecuentes regulaciones. Se interpusieron
varias demandas contra las directivas que establece
el esquema, cuestionando su aplicabilidad en ciertos
sectoresy paises.'”! Cuando en 2008 se aprob¢ legislacion
para incorporar al esquema las emisiones de la aviacion
en la UE, la industria aérea presenté otra demanda.'” Se
presentaron numerosas demandas durante y después del
proceso durante el cual los Estado Miembro elaboraron
planes nacionales de asignacion (PNA).'? En Espafa, por
ejemplo, por lo menos surgieron once casos durante la
fase de implementacion del EU ETS a través del Decreto
Real 1866/2004, que aprobd el PNA para el periodo 2005-
2007. Las fuentes emisoras impugnaron sus créditos de
emisiones en el PNA y solicitaron un aumento de los
derechos de emision.'*

En Estados Unidos, se han presentado varios litigios
en el marco de la ley federal de aire limpio (Clean Air
Act), la ley nacional de politica ambiental (National
Environmental Policy Act, NEPA) y la Ley de especies en
peligro (Endangered Species Act). El primer caso relativo
a la Ley de aire limpio fue Massachusetts v. EPA, donde
la Corte Suprema sostuvo que los GEl estaban dentro
de la definicién de “contaminante del aire” en la Ley de
aire limpio y que, por ende, la EPA tenia autoridad para
regularlos (asi como la correspondiente obligacion
de determinar si era necesaria 0 no una regulacion
para proteger la salud y bienestar publicos). A partir
de esa decisién, se han presentado varias demandas

121 Société Arcelor v. Premier Minister, Caso C-127/07, [2008] E.C.R. 1-09895
(al desestimar la impugnacion de la Directiva 2003/87/EC con base en
el principio de igualdad); Arcelor SA v. Parliament, Caso T-16/04 [2010]
ECR. 1100211, (al desestimar la impugnacion a la Directiva 2003/87/EC
sobre la base de que se violan varios principio de common law); Poland
v. Commission, Caso T-183/07, [2009] E.CR. 1-03395 (al desestimar la
impugnacion a la Directiva 2003/87/EC).

122 Air Transp. Assn of Am. v. Secretary of State for Energy & Climate Change,
No. C-366/10, [2011] E.CR. I-13755 (al impugnar la inclusion de las lineas
aéreas estadounidenses al Esquema de Comercio de Emisiones de la UE).

123 Comision Europea, Accion por el Clima: Planes Nacionales de Asignacidn,
https://perma.cc/P4ZW-7RLQ (accedido el 4 de marzo, 2017). (Puede
accederse al sitio en espafiol en: https://ec.europa.eu/clima/policies/ets/
pre2013/nap_es)

124 Por ejemplo, Juicio No. 5347/2008 del 6 de octubre, 2008, Tribunal
Supremo de Espana, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 5)
Apelacién No. 100/2005.



impugnando tanto las regulaciones en el marco de la Ley
de aire limpio que la EPA ha promulgado con respecto
al control de las emisiones de GEI'* lo mismo que por
su falta de diligencia para emitir de forma expedita
regulacion dirigida a ciertas fuentes de GEI.'#

Estos casos presentados en el marco de laNEPAimplicaron
que dependencias federales tuvieran la obligacion
de tomar en consideracion el cambio climatico al
momento de llevar a cabo evaluaciones ambientales
para proyectos federales. Ha habido varios casos exitosos
en el marco de la NEPA, al sefalar que dependencias
federales no tomaron en consideracion el alcance
total de las emisiones asociadas con los proyectos; por
ejemplo, las emisiones de GEl de la combustién de
carbén que se producirdn como resultado de un permiso
federal para extraer carbon.'” Litigantes también han
comenzado a recurrir a la NEPA para impugnar fallas de
las dependencias, en cuanto que no consideraron de
forma adecuada los efectos del cambio climatico en el
proyecto ni en sus alrededores. Sin embargo, hasta el
momento no ha habido ninguna decision que derogue
una evaluacién ambiental por dichos motivos.'®

Finalmente, la Ley de especies en peligro ha
proporcionado las bases para impugnar a dependencias
federales cuando no han tomado en consideracion el
cambio climatico al tomar decisiones con respecto a la
inclusion y conservacion de especies amenazadas y en
peligro de extincién. La mayoria de los tribunales que ha
conocido estos casos ha sostenido que deben tomarse
en consideraciéon los efectos presentes y futuros del
cambio climatico al momento de decidir si se incluye o

125 Véase West Virginia v. EPA, No. 15-1306 (D.C. Cir); North Dakota v. EPA, No.
15-1381 (D.C. Cir.); Americans for Clean Energy v. EPA, No. 16-1005 (D.C. Cir).
Resuimenes y alegatos de cada uno de estos casos estan disponibles en la
base de datos sobre litigacion del cambio climatico en Estados Unidos, en
el Sabin Center-Arnold & Porter Kaye Scholer, U.S. Climate Change Litigation:
http://wordpress2.ei.columbia.edu/climate-change-litigation/ (solo en
inglés).

126 Americans for Clean Energy v. EPA, No. 16-1005 (D.C. Cir.); Center for Biological
Diversity v. EPA, 722 F.3d 401 (D.C. Cir. 2013). Resumenes y alegatos de cada
uno de estos casos estan disponibles en la base de datos sobre litigacion
del cambio climéatico en Estados Unidos, en el Sabin Center-Arnold & Porter
Kaye Scholer, U.S. Climate Change Litigation: http://wordpress2.ei.columbia.
edu/climate-change-litigation/ (solo en inglés).

127 Michael Burger & Jessica Wentz, Downstream and Upstream Greenhouse
Gas Emissions: The Proper Scope of NEPA Review, 41 Harv. Envtl. L. Rev. 2016;
Jessica Wentz, Climate Change and Environmental Impact Assessment, en
Decision Making in Envtl. L. vol Il 283 (Michael Faure general ed. 2016).

128 Véase Jessica Wentz, Considering the Effects of Climate Change on Natural
Resources in Environmental Review and Planning Documents Guidance
for Agencies and Practitioners (septiembre, 2016).

no una especie y determinar el habitat critico de dicha
especie.'®

En Australia, el litigio en materia de cambio climético ha
estado dominado ampliamente por los casos en torno
a la evaluacion de impacto ambiental (EIA) y permisos
ambientales.”®® Estos casos generalmente surgen en el
contexto en la EIA en los &mbitos federal y de los estados
australianos y leyes de planeacion, particularmente en
la Ley de planeacion y evaluacion ambiental de Nueva
Gales del Sur (New South Wales Environmental Planning
and Assessment Act) de 1979 y la Ley de planeacion
y de medioambiente de Victoria (Victoria Planning
and Environmental Act) de 1987. Algunos casos se
han centrado en concesiones otorgadas a fuentes de
emisiones, frecuentemente con el objetivo de evitar la
produccion de energia alimentada con carbon, para
lo cual se enfocan en las minas de carbén y proyectos
propuestos de plantas generadoras de electricidad.”'
Si bien los tribunales australianos generalmente han
manifestado estar de acuerdo en que se debe tomar
en consideracion las emisiones directas de GEl en el
proceso de otorgacion de concesiones, por lo general no
han encontrado que las emisiones sean una condiciéon
suficiente que justifique rechazar una propuesta de
proyecto'® y han divergido con respecto a las emisiones
indirectas o “a la larga”'** Otros casos se han enfocado
en si los proyectos de construccion propuestos toman
adecuadamente en consideracion o no los impactos
futuros del cambio climatico y el papel apropiado que
debe desempenar la “EIA inversa” —evaluacion de los
posibles impactos del cambio climatico en el proyecto
propuesto— en la asignacion de permisos.'*

129 Véase ibid.

130 Wilensky, supra nota 12, en 153-157.

131 En Terminals Pty Ltd. v. Greater Geelong City Council, [2005] VCAT 1988,
residentes locales impugnaron el permiso otorgado a una instalacion para
almacenar productos quimicos. El resto de los casos en esta categoria
fue para impugnar propuestas para minas de carbén o termoeléctricas
alimentas con carbon.

132 Por ejemplo, Re Australian Conservation Foundation, [2004] 140 LGERA 100
(al mantener que el panel de evaluacion debe tomar en consideracion
los impactos de las emisiones de GEl en el medioambiente); Greenpeace v
Redbank Power, [1994] 86 LGERA 143, 153-155 (encontrd que el proyecto
deberia ser aprobado a pesar de los impactos en el cambio climatico).

133 Véase Gray v. Minister for Planning [2006] 152 LGERA 258; Xstrata Coal
Queensland v Friends of the Earth [2012] QLC 013.

134 Véase, por ejemplo, Taip v. East Gippsland Shire Council, [2010] VCAT 1222
(al sostener que la EIA debe tomar en consideracion impactos esperados
del cambio climéatico —principalmente subida del nivel del mar— en una
zona sujeta a la enmienda del esquema de planificacion).



Recientemente se pidio a la Corte Suprema de Sudéfrica
que determinara si, en el marco de la Ley nacional
de gestion ambiental 107 (National Environmental
Management Act 107) de 1998, las consideraciones
“pertinentes” para la evaluacion ambiental de los planes
del proyecto de termoeléctrica Thabametsi, productora
de 1200 megavatios, alimentada por carbodn, incluyen o
no los impactos de dicho proyecto en el clima mundial y
los impactos del cambio climatico en el proyecto. Es de
destacar que el proyecto operaria hasta 2060. El tribunal,
después de observar que los estatutos no contemplan
explicitamente el cambio climatico, sostuvo que dichas
consideraciones son pertinentes y que su ausencia en
la evaluacion ambiental del proyecto hacfa ilegal su
aprobacion. El tribunal citd varias razones, incluyendo
los compromisos de Sudéfrica por virtud del Acuerdo
de Parfs, para llegar a la conclusion de que el cambio
climéatico es, en efecto, una consideracién pertinente
para la evaluacion ambiental del proyecto Thabametsi.

Sudafrica

Ya que la aprobacion dada por el Ministro de Asuntos
Ambientales ignoré flagrantemente al cambio climatico,
el tribunal considerd que la aprobacion del proyecto era
legalmente invalida.

Esmuy probable que este casovayaatener unsignificado
sustantivo y procesal. Al sostener que por lo menos
algunas evaluaciones ambientales sudafricanas llevadas
a cabo de conformidad con la Ley nacional de gestion
ambiental, de 1998, deben tomar en consideracion el
cambio climatico y sus impactos, el tribunal no solo
ha declarado dichos factores como “pertinentes” para
las evaluaciones ambientales sino que —debido a
los compromisos que Sudafrica adquirié por virtud
del Acuerdo de Paris y el Acuerdo de Marraquech—
también ha creado un obstaculo sustantivo que puede
impedir que el Departamento de Asuntos Ambientales
autorice un proyecto que tenga impactos climaticos
significativos y adversos.

A marzo de 2017, Sudéfrica proporciona otro ejemplo
de un pais donde las EIA deben considerar el cambio
climatico. Ello se sigue después de que la Corte Suprema
del pafs desestim¢ la aprobacion de un proyecto de
termoeléctrica alimentada con carbdn, basando su
decisién en que el cambio climéatico y sus impactos son
consideraciones pertinentes para la EIA de un proyecto
como ese.

En algunos casos, y en un numero creciente, los paises
han adoptado leyes nacionales de accion por el clima
0 politicas que pueden proporcionar una base para la
litigacion. Por ejemplo, recientemente un tribunal federal
de lo administrativo en Austria desestimo una propuesta
de ampliacion del aeropuerto de Viena, basando
firmemente su decision en los requisitos de reduccion
cuantificable de emisiones de GEI que impuso la Ley
de proteccion del clima (Climate Protection Act, 2011) al
sector del transporte.135 De forma similar, en Thomson
v. Minister for Climate Change Issues, los peticionarios
alegaron que las INDC del pafs eran inadecuadas
porque eran insuficientes ante lo que requerfa la ley
de respuesta al cambio climatico de Nueva Zelandia
(Climate Change Response Act, 2002). El objetivo de dicha
ley —que era “permitir que Nueva Zelandia cumpliera

135 Veéase Klimaschutzgesetz [Ley de proteccion del clima], Bgbl. | Nr. 106, 4
(nov. 2011), https://perma.cc/2HR2-VB5Q (solo en alemén).

con las obligaciones internacionales contraidas por
virtud de la [CMNUCC]"— fue aportar el marco juridico
nacional necesario para impugnar las INDC en cuanto a
su insuficiencia.”®® En Leghari v. Federation of Pakistan, la
Corte Suprema de Lahore recurrié a la politica y marco
nacionales para el clima de 2012 y determind que
debido al hecho de que el gobierno no aplicé ese marco
viold los derechos fundamentales de los ciudadanos
paquistanies. En este caso, la existencia de un marco de
politica proporciond las bases para evaluar la legalidad
de la accion gubernamental (o, para ser mas precisos, de
la negligencia) y para especificar la reparacion (la plenay
expedita aplicacion del marco).

3.2.5 Enfoques hibridos: el deber de velar por y el
fideicomiso publico

Algunas fuentes de derechos y obligaciones juridicas
incorporan elementos constitucionales, del common
law y de otros estatutos. Por ejemplo, en Urgenda, el
Tribunal de Distrito de La Haya encontré que el gobierno
debe “"hacer mas para evitar el peligro inmediato
que supone el cambio climatico” porque debe a sus
ciudadanos "el deber de velar para proteger y mejorar
el medioambiente”'®” Esta obligacion quedd codificada
en la constitucion holandesa, aunque también existe

136 Climate Change Response Act 2002 § 3(1)(a).
137 Urgenda, en 1 (resumen) [nuestra traduccion].



un deber similar en el common law en la medida que el
concepto de "negligencia” queda tipicamente definido
como una violacién del debido cuidado que se le debe
a otra persona. El tribunal reconoce explicitamente este
vinculo, haciendo notar que debe considerar sihubo o no
una “negligencia peligrosa e ilegal por parte del Estado”
para determinar si éste ha violado o no dicha obligacion.

El enfoque adoptado en Urgenda puede y ha sido
adaptado a otras jurisdicciones que también han
impuesto a los actores gubernamentales un “deber de
velar por”. En efecto, los litigantes han presentado casos
similares en Suecia, PUSH Sweden, Nature & Youth Sweden,
et al. v. Government of Sweden, que alega que el gobierno
nacional violé su deber de velar por los ciudadanos
al permitir que una empresa propiedad del Estado
solo dejara de invertir en (en lugar de cerrar) las minas
de carbdn y activos impulsados por carboén. La queja
hace notar que “[e]l alcance del deber de velar queda
determinado por una combinacién de consideraciones
como la adhesién de Suecia a convenios internacionales,
la adopcién de metas ambientales nacionales, legislacion
ambiental [y] estatutos gubernamentales’'*® asf como la
constitucion sueca.'*

Recurrir a la doctrina del fideicomiso publico también
puede ser considerado como un enfoque hibrido de
la litigacion: es ante todo una doctrina del common
law, aunque también puede contener elementos de
disposiciones constitucionales y de otros estatutos, por
ejemplo, disposiciones constitucionales que exigen que el
gobierno proteja o se encargue de la gestiéon de recursos
partiendo del interés publico. Mediante la litigacion
Our Children’s Trust, se han presentado varias demandas
en el sentido de que las fallas para mitigar el cambio
climatico es una violacion del deber del gobierno en el
marco de la doctrina de fideicomiso publico. También se
han presentado demandas recurriendo al principio del
fideicomiso publico en las Filipinas, Paquistan y Ucrania
(véase seccion 2.2.5)

138 Ibid. parrafo 95 [nuestra traduccion].
139 Ibid. parrafo 92.
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Los casos que discutimos en las secciones precedentes,
y perfilados a lo largo del texto, muestran que el litigio
en materia de cambio climatico busca en algunos casos
reparacion convencional, mientras que en otros busca
reparacion de una escalay alcance radicalmente distintos
a lo convencional. Las reparaciones convencionales
incluyen que los jueces se manifiesten en relaciéon
con la legalidad de las acciones o de la negligencia
impugnadas, mandatos para emprender ciertas acciones
o detener otras, y el encontrar responsables por los
dafos y perjuicios sufridos por la parte demandante.'*
Los remedios no convencionales incluyen mandatos
destinados a cambiar las caracteristicas bésicas de las
politicas nacionales de energfa y transporte.'"!

Reparaciones/objetivos

140 Véase, por ejemplo, Lliuya v. RWE AG.
141 Véase, por ejemplo, Urgenda, Ali v. Republic of Pakistan.



Conclusion

La litigacion ha surgido como una caracteristica destacada
de los esfuerzos en curso para fomentar las medidas de
mitigacion y adaptacion al cambio climéatico. Esto se
debe en gran medida al creciente nimero de legislacion
nacional que aborda directamente el cambio climatico, lo
que proporciona puntos de apoyo para que los litigantes
persigan que actores gubernamentales y privados
asuman su responsabilidad y deber de mitigar o adaptar.
También se debe al papel coherente que desempeha
el Acuerdo de Paris, que coloca en un contexto global
a leyes y politicas nacionales y, por ende, permite que
los litigantes interpreten los compromisos y acciones
gubernamentales como adecuados o inadecuados.
En la medida que la litigacién del cambio climatico
prolifera, aborda una gama amplia de actividades
que van de la urbanizacién costera a la planeacion de
infraestructura para la extraccion de recursos, trazando,

en efecto, mediante acciones juridicas, una variada y
larga lista de las formas en que el cambio climatico
afecta ecosistemas, sociedades y derechos e intereses
individuales. Asimismo, ha encontrado una creciente lista
de cuestiones juridicas como el demostrar la relacion
causal necesaria para establecer responsabilidades y
la pertinencia de la doctrina del fideicomiso publico
en los enfoques de los gobiernos hacia la mitigacion
y adaptacién al cambio climatico. Ademas de haber
proliferado, la litigacién en materia de cambio climatico
también parece crecer en ambicién y eficacia: casos en
todo el mundo ofrecen ejemplos de litigantes haciendo
que los gobiernos asuman sus responsabilidades e
informen por las acciones o negligencia que afectan los
derechos de dichos litigantes en medio de cambios en el
climay desplazamiento de las lineas costeras.
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