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Luchar por el clima: las lecciones
globales de la litigacion climatica
para el espacio local

Gonzalo Sozzo *

Sumario: I. “Can climate litigation save the world?”— II. El Acuerdo de
Parfs ylalitigacién climdtica contemporénea.— III. La litigacidn climé-
tica en los procesos de globalizacién del campo legal.— IV. El estado
del arte sobre litigacién climdtica.— V. Los tépicos centrales de la liti-
gacion climética.— VI. Lecciones de la litigacion climética para Argen-
tina.— VII. Sobre globalizaciones y estrategias.

L. “Can climate litigation save the world?”’ (1)

La pregunta est4 formulada de manera provo-
cadora, pero invoca una cuestion tradicional en
el derecho moderno: ;qué decisiones y en qué
medida deben ser tomadas por el legislador?, y
scuando puede colocarse en las manos de los
jueces?

Se refiere a la existencia de un proceso de ju-
dicializacién de la politica de cambio climatico
a nivel planetario, que es un efecto secundario
del Acuerdo de Paris, que, al colocar el acen-
to en la esfera nacional para la lucha contra el
cambio climético, y luego inaugurar un meca-
nismo global de concertacién y seguimiento, fa-
vorecié este desarrollo.

Sea como fuere, parece inevitable que, frente
alanacionalizacién delalucha contra el cambio
climético, exista un fendmeno de litigacién para
exigir alos Estados nacionales su cumplimiento.

Podria reformularse: ;podran los jueces con-
tribuir en la co-construccién de la politica de
cambio climdtico?

(*) Especialista en Derecho de Dafos. Doctor en Cien-
cias Juridicas y Sociales. Profesor en las universidades
UNL, UCA y UBA.

(1) The Guardian, https://www.theguardian.com/en-
vironment/2018/mar/20/can-climate-litigation-save-the-
world.
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La respuesta no puede ser general. Depende
de la coyuntura de cada Estado de derecho; por
ejemplo, cdmo “declina” en cada pais la teoria
de la divisiéon de poderes o como conciben el
standing para litigar por las generaciones futu-
ras, o si existe un recurso por inconstitucionali-
dad frente a la omisidn regulatoria del Estado, o
si existe o no una tendencia a judicializar la po-
litica y las politicas ptblicas, entre otras.

Sin embargo, sus posibilidades de éxito se
relacionan con la existencia de “Cortes ver-
des” (2), es decir, un cierto activismo ambiental
judicial preexistente, que podria constituir un
terreno fértil para este tipo de litigacidn.

Este estudio se focaliza en el andlisis de la
“ola” de litigios climaticos desarrollados luego
de la aprobacién del Acuerdo de Paris contra
los Estados nacionales, y alli intenta hacer foco
en los litigios que giran alrededor de las “con-
tribuciones determinadas a nivel nacional” del
Acuerdo de Paris (3), desde la perspectiva de la

(2) CAFFERATTA, Néstor, “El tiempo de las Cortes ver-
des’, LA LEY del 21/03/2007, p. 8.

(3) Que es un subgrupo de acciones climaticas, como
senala Christel Cournil; segtin la autora, el primer caso
de este grupo fue “Thomson vs. Minister for Climate
Change Issues’, en Nueva Zelanda. El caso fue analizado
por la Corte Suprema de Nueva Zelanda y rechazado en
noviembre de 2017. COURNIL, Christel, “Les convergen-
ces des actions climatiques contre I'Etat. Etude comparée
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litigacién ambiental en Argentina y, mas en ge-
neral, en los paises de América del Sur (4).

El articulo defiende una perspectiva criti-
ca respecto de la litigacién climdtica; para ello:
[1] se analizan las condiciones de posibilidad y
el contexto social y politico que generan la emer-
gencia de la litigacién climatica contra los Esta-
dos nacionales; [2] se analiza el vinculo con el
Acuerdo de Parfs y el movimiento de litigacién
climatica post Acuerdo de Paris como un pro-
ceso de localizacién propio del derecho global;
[3] se analiza la litigacién climética como parte
del proceso de globalizacién del campo legal;
[4] se describe el panorama global de la litiga-
ci6én climética y centralmente se concentra en
establecer: [5] cudles son los rasgos centrales de
esta litigacién climatica; [6] cudles son los im-
pactos potenciales o las lecciones que pueden
extraerse para el Estado Nacional y los Estados
subnacionalesy, en todo caso, ;cudl es el impac-
to que puede tener sobre el federalismo argen-
tino?; finalmente, se analizan [7] las estrategias
alternativas en las cuales podria inscribirse la
litigacién climatica estatal desde la perspectiva
de América del Sur. Las lecciones se refieren no
solo a la organizaciéon de la justicia, sino tam-
bién a los aspectos regulatorios.

Mi tesis central es que la litigacion climética es
parte de la globalizacién del campo legal que se

du contentieux national’, Revue Juridique de I’Environne-
ment, Ed. Société Francaise pour le Droit de |'Environne-
ment (SFDE), 2017, ntmero especial, hal-02266603,
ps. 231-247.

(4) Suele hacerse una distincién entre la “litigaciéon
climética”: a) de particulares u ONG contra un Estado;
o de b) particulares, una ONG, una ciudad o un Estado
subnacional contra una empresa. El primer caso es un
litigio de derecho publico nacional, y el segundo seria un
litigio de derecho privado nacional. En el caso de Argen-
tina, la ley 26.944 regula la responsabilidad del Estado en
la 6rbita del derecho administrativo, pero no se refiere a
la prevencion del daiio que se regula en el Cédigo Civil
y Comercial (arts. 1709 y ss.), de modo que las acciones
climéticas contra el Estado Nacional no se rigen por el
derecho administrativo, sino por el derecho privado; son,
en este sentido, acciones de derecho privado nacional.
Este articulo no aborda la posibilidad de que la litigacién
climética se traslade a un litigio de un Estado o grupo de
Estados contra otros, bajo las reglas del derecho inter-
nacional consuetudinario, que es el mismo plano en el
que se mueve el mecanismo de “pérdidas y danos” del
Acuerdo de Paris.

expresa en un proceso de globalizacién y luego
de localizacién de globalismos conexos, y que
si bien puede conducir a dotar de mayor enfor-
cement a las contribuciones nacionales asumi-
das en la COP21 por los Estados y las empresas,
terminarfa contribuyendo a diluir el principio
de las “obligaciones comunes pero diferencia-
das” (58), que es sin dudas el principal principio
del Acuerdo de Paris, derivado de las asimetrias
preexistentes entre los Estados para acoger las
demandas climadticas y, en definitiva, conduci-
ria a desandar los caminos de la “justicia am-
biental” en el nivel global e intergeneracional.

II. El Acuerdo de Paris y la litigacion clima-
tica contemporanea

Es muy relevante explicar y comprender, en
primer lugar: a) que la base actual de la litiga-
ci6n climatica ha tenido como condicién de po-
sibilidad el Acuerdo de Paris, que, basicamente,
através de laidea de “contribuciones nacionales
determinadas” y el mecanismo conexo a ellas de
monitoreo, ha “localizado” en los espacios na-
cionales el nticleo de la lucha contra el cambio
climético, invirtiendo la situacién respecto de la
estrategia juridica del Protocolo de Kioto, que
era claramente global. En segundo lugar, b) es
necesario considerar que el Acuerdo de Paris
constituyé un verdadero “momento constitu-
cional” acompanado de una serie de factores y
movimientos que se prolongaron luego e inclu-
so enriquecieron.

II.1. El Acuerdo de Paris: un acuerdo singular

II.1.a. El contexto: las negociaciones climati-
casyla COP21 como “momento constitucional”

Para comprender el momento del Acuerdo
de Paris hay que recordar en primer lugar que
el Protocolo de Kioto tenia una “fecha de ven-
cimiento’, pese a que quedd prorrogada su vi-
gencia de hecho y, en segundo lugar, que desde
hacia tiempo era imperioso arribar a un nuevo
acuerdo, pues las negociaciones climéticas ve-
nian de fracaso en fracaso. En este punto es muy

(5) Acuerdo de Paris, art. 2.2: “El presente Acuerdo se
aplicard de modo que refleje la equidad y el principio
de las responsabilidades comunes pero diferenciadas y
las capacidades respectivas, a la luz de las diferentes cir-
cunstancias nacionales”.
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recordado el fracaso de la COP15 de Copenha-
gue de 2009 (6).

Para redactar el documento derivado de la
COP17 de Durban se cre6 un Grupo de Tra-
bajo Especial que debia finalizar su labor an-
tes de la COP21 para que fuera aprobado alli.
Fue precisamente este hecho el que finalmen-
te generd las expectativas acerca de la COP21
de Paris.

Se pasé entonces de un periodo de “climato-
depresién” a un momento de “climato-euforia’,
que fue aumentando en los meses anteriores al
Acuerdo de Paris.

Finalmente, en la COP21, el Acuerdo fue fir-
mado, pese a los condicionamientos diplomé-
ticos existentes, pero para poder hacerlo hubo
que crear un texto que funciona como un ter-
cer texto que se relaciona e integra con la CM-
NUCC y el Protocolo de Kioto de 1997, sin ser
un verdadero Protocolo ni una Convencién
Marco, como explica José Juste Ruiz (7). No
solo la forma del texto es novedosa; también,
producto de los mismos condicionamientos,
el contenido lo es: “contribuciones determina-
das a nivel nacional’, compromiso de alcanzar
la meta de mantener la temperatura global por
debajo de 2° grados respecto de la era prein-
dustrial y continuar hasta reducirla a menos
de 1,5° grados respecto de la temperatura de la
era preindustrial, pero sin establecer un plazo
para ello.

En este contexto favorable, el Acuerdo de Pa-
ris obtuvo muy rdpidamente las ratificaciones
necesarias para entrar en vigencia (8).

(6) GODINEZ ROSALES, Rodolfo, “La ruta de Kioto a
Paris: el proceso de negociacién del nuevo Acuerdo’; en
BORRAS PERTINAT, Susana — VILLAVICENCIO CALZA-
DILLA, Paola (eds.), El Acuerdo de Paris sobre el cambio
climdtico: ;un acuerdo histdrico o una oportunidad perdi-
da?, Ed. Aranzadi, Espaiia, 2018, ps. 60-61.

(7) JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar del régimen inter-
nacional para responder al cambio climético: el Acuerdo
de Paris de 2015, en AAVV.,, El Acuerdo de Paris sobre el
cambio climdtico: sun acuerdo histérico o una oportuni-
dad perdida ob. cit., ps. 29y ss.

(8) Entrd en vigor el 04/11/2016.
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I1.1.b. El Acuerdo de Paris en la “trayectoria”
del derecho internacional ambiental

En el derecho internacional y en el derecho
internacional ambiental (DIA) en general se
suele hacer referencia a que existe una fuente
formal privilegiada, que son las Convenciones
Internacionales, que bdsicamente se dividen
en dos “generaciones’, de las cuales la segunda
—que habria comenzado en la década del 90 del
siglo XX— es la de las “Convenciones Marco’,
que recurren a los “Protocolos” como un meca-
nismo para “completar’, complementar y desa-
rrollar la regulacién “bésica” que establecen las
Convenciones Cuadro y que constituyen una
estrategia frente a las dificultades que ya en los
anos 90 del siglo XX asomaban en el multilate-
ralismo para llegar a acuerdos sobre compromi-
sos detallados. Asimismo, todos recuerdan que
el soft law tiene un rol que ha ido in crescendoy
que es vital en el campo del derecho internacio-
nal ambiental, remarcando que incluso permite
lograr més resultados y mayor efectividad que el
propio hard law (9).

El régimen internacional del clima, que se in-
augurdé con la Convencién de Cambio Climético
en 1992 (CMNUCC), pertenece a esta genera-
cién de tratados internacionales, pues se trata
de una Convencién Marco que debia ser “de-
sarrollada” progresivamente mediante la labor
de la Conferencia de las Partes (COP) y el dic-
tado de Protocolos. Hasta el momento, el tinico
Protocolo aprobado fue el Protocolo de Kioto en
1997, y que entrara en vigencia en 2004 (10).

Pero, volviendo a la relacién entre soft law y
hard law, creo que —en la linea de lo que ya
ha senalado la doctrina— presentar a estos dos
polos como opuestos es una simplificaciéon. En

(9) JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar..; ob. cit., ps. 29
yss.

(10) El Protocolo de Kioto adopt6 una estrategia de lu-
cha contra el cambio climético basada en laidea de redu-
cir las emisiones de gases de efecto invernadero, partien-
do de la base de que los paises desarrollados (llamados
paises del anexo I) eran los que mas habian contribuido
histéricamente y lo seguian haciendo al calentamiento
global, y que por tanto eran los tinicos obligados a redu-
cir las emisiones. Los paises llamados “no del anexo I” o
en vias de desarrollo no tenian las obligaciones de reduc-
cién cuantitativamente determinadas que tenian los del
primer grupo mencionado.
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realidad, existe un continuum entre soft law y
hard law con diferentes grados (11).

El Protocolo de Kioto tenia una fecha limite de
vigencia, que originalmente era 2012. A partir
de esa fecha, y no habiendo podido llegar antes
a un nuevo Acuerdo que lo sustituyera, quedé
prorrogado de facto y las negociaciones conti-
nuaron en el seno de las COP de la CMNUCC
para arribar a un nuevo Acuerdo que lo sustitu-
yera y también en algunos escenarios externos
al régimen climatico.

En este contexto, durante el periodo de ne-
gociaciones climdticas post Kioto, en la COP
de Durban de 2011, los Estados asumieron el
compromiso de elaboracién de un “Protocolo,
otro instrumento juridico o un resultado acor-
dado” (12), lo cual abri6 un “ciclo de negocia-
ciones” centradas en el nuevo documento con
el objetivo de que fuera aprobado durante la
COP21 en 2015 y para que entrara en vigencia
en 2020 (13).

Las posibilidades que se dejaban abiertas
eran varias respecto de cual podria ser la “forma
juridica” del futuro Acuerdo (14), lo que abri6
un periodo de especulaciones acerca de este
punto, y no todas significaban un texto con el
mismo valor juridico obligatorio.

II.1.c. La naturaleza juridica del Acuerdo de
Paris

Condicionado por las discusiones y negocia-
ciones anteriores, se emplea el término “Acuer-
do’, que pareceria limitarlo a un mero pacto
politico.

(11) MALJEAN-DUBOIS, Sandrine — SPENCER, Tho-
mas - WEMAERE, Matthieu, “La forme juridique du futur
Accord de Paris sur le Climat: enjeux et principales op-
tions’; Cahiers, Droit, Sciences et Technologies, Ed. Presses
Universitaires d’Aix-Marseille, 2015, halshs-01311785.

(12) Decision 1/CP.17.

(13) LASSUS ST-GENIES, Géraud de, “Accord de Pa-
ris sur le Climat: quelques éléments de décryptage’, Re-
vue Québécoise de Droit International, vol. 28-2, 2015, ps.
27-51, https://www.persee.fr/doc.rqdi_0828-9999_2015_
num_28 _2_2183.

(14) MALJEAN-DUBOIS, Sandrine — SPENCER,
Thomas — WEMAERE, Matthieu, “La forme juridique du
futur Accord...; ob. cit.

El Acuerdo de Paris procura ser calificado
formalmente como un nuevo Protocolo de la
Convencion de 1992 o que pueda ser calificado
como tal (15). Pese a ello, contiene reglas que
son propias de un Protocolo Adicional.

De todas maneras, como se ha senialado, no es
una Convencién completamente separada de la
Convencién Marco, sino que muestra vinculos
muy estrechos con ella (16).

A pesar de ello y del hecho de que no se lo
denomina “Convenciéon” o “Convenio’, es un
tratado internacional, por lo que en general es
juridicamente vinculante, “lo que no quiere de-
cir que todas sus disposiciones incorporen pres-
cripciones juridicamente vinculantes” (17).

Es un acuerdo juridico que se caracteriza por
su flexibilidad (18), progresividad y mayor gra-
do de globalidad (19). Sus obligaciones sustan-
tivas no son las tipicas de un tratado, pues no
tienen un contenido precisoy concreto; en cam-
bio, si se establecen obligaciones procedimen-
tales robustas.

Ademas de ello, encierra un mecanismo de
construccion progresiva de su contenido mucho
mads intenso que el que prevé la generacion de
las Convenciones Marco, que emplean para ello
las COP y los Protocolos. Para ello, utiliza como
esfera institucional las COP, y alli un mecanis-
mo que parte de la idea de contribuciones de-
cididas en las esferas nacionales; luego, existen
procedimientos periédicos de revisién —nacio-

(15) “El Acuerdo de Paris no encaja totalmente ni como
un segundo Protocolo de la Convencién Marco de 1992,
ni como una nueva Convencién (Marco) separada de la
inicial’, JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar...; ob. cit., p. 31.

(16) JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar../; ob. cit., p. 31.

(17) FERNANDEZ EGEA, Rosa M., “Los nuevos obje-
tivos y compromisos del Acuerdo de Paris’, en BORRAS
PERTINAT, Susana — VILLAVICENCIO CALZADILLA,
Paola (eds.), El Acuerdo de Paris..., ob. cit., p. 107.

(18) La flexibilidad tiene dos justificaciones: la primera
consiste en las mismas dificultades del multilateralismo
para acordar pactos de contenido rigido; la segunda es
poder adaptarse a los cambios en el campo cientifico en
esta materia.

(19) En el sentido de que se generalizan las obligacio-
nes relativas a mitigacién y adaptacion a “todas las par-
tes’, JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar...; ob. cit., ps. 36-38.
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nales o globales, llamados “balance mundial”—,
y debe siempre haber un progreso en los “nive-
les de ambicidn” de las partes y, por tanto, en las
contribuciones, y no se puede retroceder.

Este “tercer pilar” del régimen climético inter-
nacional (20) marca —a mi modo de ver— un
proceso de transicién y de mutacion del régimen
climatico internacional que parece estar transi-
tando desde el derecho internacional al derecho
global, en el cual se redefine absolutamente el
rol que juegan la “comunidad internacional’; los
Estados nacionales y aun las organizaciones so-
ciales ylas ciudades.

Por ello, plantearse si in totum el Acuerdo de
Paris es hard law o soft law seria una simplifica-
ciény, en definitiva, una pregunta mal enfocada.
La respuesta requiere un andlisis més profundo
y detallado, y en cierta medida exige abandonar
esta distincién que acabo de mencionar, enten-
diéndola como una “dicotomia” que no admi-
te, como toda dicotomia, una zona o espacio
del medio, o que supone que no existe interco-
nexioén entre hardy soft law. El Acuerdo en si no
es un Protocolo, pero tiene elementos del conte-
nido de un Protocolo; “si no es un Protocolo” se-
ria “otro instrumento juridico conexo” (21). De
un lado, el Acuerdo en si es hard law, pero sus

(20) Como lo llama gréficamente José Juste Ruiz, dan-
dole al régimen internacional del clima una “estructura
tridimensional’; JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar...; ob.
cit., p. 30; es muy adecuada esta terminologia, pues ex-
plica que los otros dos grandes instrumentos internacio-
nales, la CMNUCC y el Protocolo de Kioto —que serian
los otros dos pilares— siguen vigentes. Aunque no lo ha-
ran por mucho tiempo, pues todo parece indicar que el
Protocolo de Kioto no sobrevivird por un tercer periodo
post 2020. KERBRAT, Yann — MALJEAN-DUBOIS, San-
drine — WEMAERE, Matthieu, “Conférence Internatio-
nale de Paris sur le Climat en décembre 2015: comment
construire un accord évolutif dans le temps?’, Journal du
Droit International (Clunet), Ed. LexisNexis, 2015, hal-
01400399. Ademas de ello, cabe remarcar que por diver-
sas razones ambos textos, el Acuerdo de Paris y el CM-
NUCC, estan “estrechamente vinculados”: solo las partes
de la Convencion fueron invitadas a ratificarlo; la COP
de la CMNUCGC se utiliza como reunion de las partes del
Acuerdo de Paris; entre otros, LASSUS ST-GENIES, Gé-
raud de, “L'Accord de Paris sur le Climat...; ob. cit., p. 32.

(21) MALJEAN-DUBQOIS, Sandrine, “L’Accord de Paris
sur le Climat, un renouvellement des formes d’engage-
ment de I'Etat? , en Quel(s) droit(s) pour les changements
climatiques?, 2018, fthalshs-02109672.
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normas tienen contenidos flexibles; y, del otro,
se completa con la Decisién 1 de la COP21 (22),
que no tiene el mismo estatuto juridico que un
tratado (23), y que en ocasiones establece reglas
de interpretacion, de desarrollo o de implemen-
tacion del Acuerdo.

El Acuerdo de Paris es sencillamente inclasi-
ficable en los esquemas anteriores (24); es una
Convencion singular que podria estar marcan-
do —el tiempo lo dird— el comienzo de una
nueva generacién de convenciones internacio-
nales ambientales (25) y una via de escape a las
dificultades del multilateralismo.

II.1.d. El Acuerdo de Paris bajo el paradigma
procedimental

Es un instrumento que cabe perfectamente
en el paradigma juridico procedimental (26)
que tiende a sustituir al paradigma material en
el campo legal y que lo acerca al global law.

La presencia de este paradigma procedimen-
tal es clara, no solo por la existencia de una se-
rie de obligaciones procedimentales, sino por la
ausencia de obligaciones sustanciales con con-
tenido fijo y de un plazo final determinado para
lograr la meta: mantener el aumento de la tem-
peratura por debajo de los dos grados e inclusi-
ve de 1,5 grados respecto de la era preindustrial,
todo lo cual lo hace un documento relacional

(22) MALJEAN-DUBOIS, Sandrine, “L’Accord de Pa-
ris..., ob. cit.

(23) El valor juridico de las decisiones de la COP de la
CMNUCC es el de una norma de “ejecucién” o de aplica-
cién del Tratado.

(24) “El Acuerdo de Paris no encaja ni como un se-
gundo Protocolo de la CMNUCC, ni como una nueva
Convencién (Marco) separada de la inicial’, JUSTE RUIZ,
José, “El tercer pilar..; ob. cit., p. 31.

(25) “..Se encuentra aqui pues un proceso de escalo-
namiento en el tiempo de la creacién de las normas por
la via de una remisidn de las cldusulas convencionales al
derecho derivado. En este sentido, se puede considerar
que el Acuerdo de Paris es una suerte de nuevo Conve-
nio Marco, que establece los fundamentos del régimen
climético posterior a 2020 sin precisar todos los detalles’)
LASSUS ST-GENIES, Géraud de, “I’Accord de Paris sur le
Climat...; ob. cit., p. 34.

(26) TEUBNER, Gunther, “II diritto come sistema auto-
poietico’, Ed. Giuffre, Milano, 1996; HABERMAS, Jiirgen,
“Facticidad y validez’, Ed. Trotta, 1998.
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que exige de un mecanismo de renegociacion
permanente de alta intensidad.

Ademas de lo senalado, las evidencias de un
mecanismo procedimental de autoconstruc-
cién e implementacién son claras:

a) Hay un procedimiento para comunicar las
contribuciones nacionales que funciona pe-
riddicamente, cada 5 afos, con la siguiente
frecuencia: 2015, 2020, 2025, etc.; aquellas se so-
meten a un “marco de transparencia reforzado’,
que tiene como objetivo “facilitar el seguimien-
to de los progresos realizados en relacién con
las contribuciones determinadas a nivel nacio-
nal” (art. 13.5), lo que se logra a través de un
“examen técnico por expertos” (art. 13.11).

b) Hay un procedimiento de revisién indivi-
dual del contenido de las contribuciones por
parte de los mismos Estados, acerca de las con-
tribuciones nacionales, que puede hacerse en
“cualquier momento”c) Hay un procedimiento
para una evaluacién colectiva global, llamado
“balance mundial’, realizado por la Conferen-
cia de las Partes (art. 14.1), que tendra lugar
por primera vez en 2023 (art. 14.2) y que se hara
—salvo que se decida otra cosa— cada cinco
afnos, es decir, en 2023, 2028, 2033, etc. (27). Este
balance mundial “aportard informacién” para
que las partes “actualicen y mejoren, del modo
que determinen a nivel nacional, sus medidasy
su apoyo..” (art. 14.3).

Todo ello estd enmarcado por el principio
de progresividad en los “niveles de ambicién”
(arts. 30y 4.3) y de obligaciones comunes pero
diferenciadas, que, aunque sobre una base glo-
bal —que alcanza a todos los Estados, de con-
formidad con el art. 2.2—, genera diferentes
acciones y “velocidades’, como lo sugiere el art.
2.2, in fine.

Es decir, es un sistema juridico en el cual los
objetos y contenidos materiales se procedimen-
talizan, de modo que las normas fijan metas,
objetivos y procedimientos que les permiten
producir los contenidos; el derecho se repro-

(27) Con lo cual existird un entrelazamiento entre los
“ciclos de contribuciones” y los “ciclos de balances colec-
tivos” de la eficacia de las contribuciones, lo que permiti-
ré sugerir cambios o mayor nivel de ambicién.

duce, asimismo, recreando continuamente sus
contenidos de manera adaptativa, luego eva-
ludndolos mediante procedimientos preesta-
blecidos, para nuevamente fijar contenidos que
serdn evaluados mds adelante, e cosi via. En de-
finitiva, mediante el trabajo de las Conferencias
de las partes y del Grupo de Trabajo Especial
sobre el Acuerdo, este se “mira a si mismo” y se
reproducen —ajustandolos— sus contenidos
materiales.

I1.2. El efecto de localizacion del Acuerdo de
Paris

No obstante, lo que interesa destacar aqui es
lo que podria llamarse el efecto de localizacién
de la lucha contra el cambio climatico, que sig-
nific6 un cambio de estrategia respecto de la
que institucionalizé el Protocolo de Kioto.

El efecto de localizacién es el resultado de la
combinacién: a) del enfoque bottom up u ho-
rizontal que propone el Acuerdo de Paris, que
sustituy6 al enfoque vertical del Protocolo de
Kioto y que se concreta centralmente en las
contribuciones nacionales; y b) de la globalidad
que plantea el Acuerdo de Parfs, al generalizar
las obligaciones a todas las partes, combinada
con una versién mas flexible del principio de las
obligaciones comunes pero diferenciadas.

Para ello hay que analizar previamente cémo
surgieron las contribuciones determinadas na-
cionalmente y su naturaleza juridica, y luego
explicar la idea de generalizacién de las obliga-
ciones y flexibilizacién de la divisién entre pai-
ses desarrollados y en vias de desarrollo.

II.2.a. La idea de las “contribuciones determi-
nadas a nivel nacional”

Fue en la COP19 de Varsovia, en 2013 (28), en
el periodo post Kioto, que se decidié abandonar
laidea de “compromisos” nacionales en materia
de mitigacidn y sustituir esa denominacién por
otra menos vinculante de “contribucién previs-
tay determinada a nivel nacional” En efecto, en
2013 se “invit6 a las partes de la Convencién de
Cambio Climatico a elaborar ‘contribuciones
determinadas a nivel nacional’ (INDCs: inten-
ded nationaly determinated contributions)’, sin

(28) Decision 1/CP.19.
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perjuicio de la naturaleza juridica que vayan a
tener (29).

Antes de la COP21/2015 mas de 60 paises ha-
bian comunicado sus contribuciones. En ese
momento, cuando lo hicieron, no se sabia a
ciencia cierta cudl era la naturaleza juridica de
esas contribuciones (30).

La idea central de las “contribuciones” es que
su contenido no se determina globalmente,
top down, sino bottom up, es decir, a partir de
la decisién de cada pafs. De esta manera, cada
pais decide libremente cudles serdn sus accio-
nes para reducir las emisiones (31), y luego en
la COP20 en Lima se decidid establecer las pre-
cisiones que los Estados deben proporcionar al
definir las contribuciones.

Luego, el Acuerdo de Paris adopta la idea en
su art. 3°.

Posteriormente a la COP21, los Estados revi-
saron sus contribuciones y las volvieron a pre-
sentar.

I1.2.b. ;Cudl es el contenido de esas contribu-
ciones nacionales?

El Acuerdo no precisa el tenor ni el conte-
nido de esas contribuciones y, por tanto, de
las obligaciones. Solo se sabe que deben estar
orientadas a lograr el objeto general de rebajar

(29) Decisién 1/CP.19, pardg. 2.b): “Invitar a todas
las partes a iniciar o intensificar los preparativos inter-
nos en relacién con las contribuciones determinadas a
nivel nacional, sin perjuicio de su naturaleza juridica,
que tengan previsto realizar en el contexto de la apro-
bacién de un Protocolo, otro instrumento juridico o una
conclusién acordada con fuerza legal en el marco de la
Convencién que sea aplicable a todas las partes para
alcanzar el objetivo de la Convencién enunciado en su
art. 2°, y a comunicar esas contribuciones con suficiente
antelacion al 21° periodo de sesiones de la Conferencia
de las partes (dentro del primer trimestre de 2015, en el
caso de las partes que estén preparadas para hacerlo) de
un modo que promueva la claridad, la transparencia y la
comprensién de dichas contribuciones, sin prejuicio de
su naturaleza juridica”.

(30) KERBRAT, Yann — MALJEAN-DUBOIS, Sandrine
— WEMAERE, Matthieu, “Conférence Internationale de
Paris..., ob. cit.

(31) GODINEZ ROSALES, Rodolfo, “La ruta de Kioto...,
ob. cit., ps. 63-64.
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la temperatura. Como sostiene José Juste Ruiz,
“nada parece impedir (...) que las partes del
anexo I de la CMNUCC que realicen esfuerzos
de reduccion de sus emisiones en el marco del
Protocolo de Kioto puedan presentarlas como
contribuciones determinadas a nivel nacional
en el marco del Acuerdo de Paris” (32).

En la COP20 se decidié adoptar el “Llama-
do de Lima para la Accién Climatica” (33), que
avanza en precisar el contenido de las contribu-
ciones nacionales. Asi —se dice—, “conviene”
que la contribucién:

a) “deberd representar un avance con respec-
to alos compromisos actuales de esa parte”;

b) “que los paises menos adelantados y los pe-
quenos Estados insulares en desarrollo podran
comunicar informacién sobre estrategias, pla-
nes y medidas de desarrollo con bajas emisio-
nes de gases de efecto invernadero que reflejen
sus circunstancias especiales en el contexto de
las contribuciones previstas determinadas a ni-
vel nacional”;

¢) “podrd incluir, entre otras cosas, segin co-
rresponda, informacién cuantificable sobre el
punto de referencia (con indicacién de un ano
de base, cuando proceda), los plazos y/o perio-
dos de aplicacién, el &mbito y la cobertura, los
procesos de planificacién, los supuestos y los
enfoques metodolégicos, incluidos los desti-
nados a estimar y contabilizar las emisiones vy,
cuando sea el caso, las absorciones antropdge-
nas de gases de efecto invernadero, y una indi-
cacion de los motivos por los que consideren
que su contribucién prevista determinada a
nivel nacional es justa y ambiciosa, a la luz de
sus respectivas circunstancias nacionales, y de
la manera en que contribuye a la consecucién
del objetivo de la Convencién, enunciado en su
art. 20"

Asimismo, “se invita” a que los Estados “con-
sideren la posibilidad de comunicar sus ini-
ciativas en materia de planificaciéon de la
adaptacion, o la posibilidad de incluir un com-
ponente de adaptacion en sus contribuciones
previstas determinadas a nivel nacional’} y a

(32) JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar../; ob. cit., p. 43.
(33) Decisi6én 1/COP.20.
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que “comuniquen sus contribuciones previstas
determinadas a nivel nacional (...) de un modo
que facilite la claridad, la transparencia y la
comprension de esas contribuciones”.

A diferencia de la técnica del Protocolo de
Kioto, que fijaba obligaciones cuantitativas de
reduccién de emisiones por pais, el Acuerdo de
Paris otorga muchisimo més margen de manio-
bra a los Estados, pues: a) deja librada a los Es-
tados la determinacion de qué contribuciones
para reducir el nivel de la temperatura global
pueden y quieren hacer, las que b) no se limi-
tan a la disminucién de emisiones sino a miti-
gacién y adaptacién en general, lo que les da un
contenido mucho mds amplio; asimismo, ¢) en
materia de mitigacion les deja librada la elec-
cién del “ nivel de ambicién” que adoptaradn y
el “ano de base” para tomar como punto de re-
ferencia (34).

I1.2.c. La naturaleza juridica de las “contribu-
ciones”

El sistema juridico del Acuerdo de Paris tiene
como punto arquimédico de partida las “contri-
buciones determinadas a nivel nacional” (35).

Sin embargo, pese a toda la flexibilidad exis-
tente, es claro que a) los Estados parte “deben”
hacer alguna contribucién (36), b) deben seguir
haciéndolas en el futuro cada cinco afos, y ¢) que
estas sucesivas no pueden ser menos ambiciosas
que las anteriores (art. 4°, parag. 2°, AP).

Es decir que efectuar las contribuciones na-
cionales y hacerlo peri6dicamente (“mante-
ner las sucesivas contribuciones’, arts. 4.2 y 13)
es una obligacién de todos los Estados parte
del Acuerdo. En efecto, como se analizard lue-
go, son obligaciones que alcanzan a todos los
Estados, desarrollados y en vias de desarrollo,
sin discriminacién, que fue una de las grandes

(34) FERNANDEZ EGEA, Rosa M., “Los nuevos objeti-
vos.., ob. cit., p. 111.

(35) Por el contrario, el punto de partida del Protocolo
de Kioto era la fijacién de un zécalo global de reduccién
de emisiones acordado globalmente. Es decir, una espe-
cie de punto de partida global comun.

(36) Las contribuciones se registran en un registro pu-
blico que al efecto lleva la Secretarfa (arts. 4°, parag. 12,y
7°, parag. 12).

cuestiones en la negociacién del Acuerdo, pero
de manera diferenciada.

De modo que existe una obligacién de hacer
las contribuciones, que a su vez contiene una
obligacién sustancial de no retroceder en los ni-
veles de ambicién, que es una obligacién deri-
vada de la adopcién implicita del principio de
no regresion y explicita del principio de progre-
sividad (arts. 3°y 4°, parag. 3°, AP).

Ademas de ello, tienen la obligacién —tam-
bién sustancial— en el ambito interno de tomar
las medidas para cumplir con las contribucio-
nes.

Todo esto conforma un complejo de obliga-
ciones de hacer interrelacionadas, técnicamen-
te delimitadas, que deben ser entendidas como
obligaciones de resultado atenuado, pues el éxi-
to de los resultados no integra el objeto de la
obligacién, aunque si el “resultado técnico” que
implica hacerlas (37). En otras palabras, son
obligaciones de obtener un resultado técnico
independiente de su eficacia.

Estas obligaciones de contenido flexible son
acompanadas de obligaciones de tipo procedi-
mental, que les dan mayor rigidez.

En efecto, a lo dicho se agrega la existencia de
un sistema basado en el principio de comunica-
cién transparente (art. 13, AP), de revision y se-
guimiento de las contribuciones.

Las contribuciones deben ser revisadas y co-
municadas por los Estados cada 5 anos (art. 4°,
parag. 9°, AP) con “transparencia’ y de manera
comprensible (art. 4°, parag. 8°, AP). No obstan-
te, pueden revisarlas para “ajustar en cualquier
momento su contribucién determinada a nivel
nacional que esté vigente” (art. 4°, parag. 11, AP).

Es decir que existe una obligacién de hacer
(preparar) contribuciones en materia de reduc-
cién de emisiones, mitigacién y adaptacién, y
otra de comunicarlas de manera transparente y

(37) Esto las aleja de las obligaciones de medios puras,
que consisten en colocar la diligencia debida, por ejem-
plo, hacer el “mejor esfuerzo” para alcanzar el resultado.
En el Cédigo Civil y Comercial argentino, las obligaciones
de la Convencion califican bajo el art. 744, inc. b).
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comprensible, pero su contenido concreto esta
indeterminado.

La segunda —de comunicar— es claramente
una obligacién procedimental, que consiste en
presentar las contribuciones en el tiempo y en
las formas establecidas. La primera es una obli-
gacion sustancial de hacery, aunque su conteni-
do esindeterminado, consiste en una operaciéon
técnica concreta; es lo que se conoce como una
obligacién de medios agravada.

Finalmente, los Estados tienen una segunda
obligacién procedimental, que es revisar —de
manera individual— las contribuciones efec-
tuadas sin retroceder en los niveles de ambicién
planteados (art. 3°, segunda parte, AP), para lo
cual tienen que montar un mecanismo interno
de revisién periddica, lo que exige una evalua-
cién y la construccién de indicadores para ello,
alo que se suma que el Acuerdo tiene un proce-
dimiento de evaluacion propio, que es colectivo
y que consiste en elaborar un “balance mun-
dial” del progreso de la aplicacién del Acuerdo,
y que tiene como primera fecha de cierre 2023
(art. 14, apart. 1°, AP).

De este modo, mediante los instrumentos
procedimentales del Acuerdo, el efecto final
que se lograra es que habra “ciclos sucesivos de
compromisos” (38), o mejor, “ciclos sucesivos
de contribuciones’, que seran efectuadas cada
cinco anos —e incluso revisadas individual-
mente en cualquier momento—, y luego ciclos
de balances, también cada cinco afos, realiza-
dos colectivamente (39).

Un punto no menor es la relacién entre estas
contribuciones y el objetivo general de mante-

(38) KERBRAT, Yann — MALJEAN-DUBOIS, Sandrine
— WEMAERE, Matthieu, “Conférence Internationale de
Paris...; ob. cit.

(39) Hasta el momento, los ciclos no han podido ser
temporalmente unificados, aunque existe un esfuerzo
en ese sentido. Ello se debe a que, a partir de que, lue-
go de la COP de Lima de 2014, se invitd a los Estados a
efectuar sus contribuciones nacionales, muchos Estados
lo hicieron; es decir, aun antes de la entrada en vigencia
del Acuerdo de Paris, por lo que las fechas de cada con-
tribucién nacional y el cémputo del plazo de 5 afos se
comienzan a contar desde fechas muy diferentes, segiin
el Estado y cuando este haya presentado su primera con-
tribucién nacional.
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ner la temperatura global por debajo de 2°C y
luego reducirla a menos de 1,5°C respecto de la
era preindustrial [art. 2°, parag. 1.a)], lo que sig-
nifica un cambio de estrategia en relaciéon con
la estrategia de reduccién de emisiones que el
derecho internacional del clima mantenia como
idea rectora hasta el Protocolo de Kioto (40).
En efecto, en el Acuerdo de Paris hay un cam-
bio de estrategia: en vez de luchar por reducir
las emisiones que son la causa principal del ca-
lentamiento, la idea es luchar por mantener el
aumento de la temperatura global, para lo cual
se emplea la idea de aumentar el “nivel de am-
bicién” La nueva estrategia, que fue lanzada en
la COP15 de Copenhague de 2009, encierra otro
cambio no menor, que es no limitarse a la dismi-
nucién de emisiones de gas, sino ampliar las ac-
ciones incluyendo otros dos grupos de acciones
destinadas a “mitigar” el cambio y a “adaptar-
se” al cambio. En lo que se refiere a la obliga-
cién de realizar las contribuciones nacionales,
esta finalidad funciona como la “eficacia final’,
que, no obstante quedar fuera del objeto de la
obligacién sin que sea exigible a cada Estado en
particular, funciona como un fin hacia el cual se
orienta la evaluacién de los resultados alcanza-
dosy orienta el cumplimiento.

I1.2.d. La flexibilizaciéon del principio de las
obligaciones comunes pero diferenciadas

El Acuerdo de Paris adopt6 una version del
principio de las obligaciones comunes pero di-
ferencias del derecho internacional ambiental
y de la regulacion internacional del cambio cli-
matico, que evita la divisién binaria entre paises
desarrollados y en vias de desarrollo.

En efecto, uno de los puntos criticos de la ne-
gociacion del Acuerdo post Kioto era que el Pro-
tocolo fijaba obligaciones de mitigacién y, en
particular, de disminuciéon de emisiones solo a
los paises desarrollados, dejando fuera a los pai-
ses en vias de desarrollo, por imperio del princi-
pio antes mencionado.

Como senalé, el Acuerdo de Paris generaliz
las obligaciones a todos los Estados parte, sin
diferenciar a estos fines —ser sujetos pasivos
de las obligaciones del Acuerdo— entre Estados
desarrollados o en vias de desarrollo.

(40) JUSTE RUIZ, José, “El tercer pilar...; ob. cit., ps. 33-35.



Gonzalo Sozzo

Sin embargo, al mismo tiempo, introdujo un
mecanismo de flexibilizacién del cumplimiento
de las obligaciones, “teniendo en cuenta la ne-
cesidad de apoyar a las partes que son paises en
desarrollo para lograr la aplicacién efectiva del
presente Acuerdo” (art. 39, in fine); en particular,
esto se plasma en el “marco de transparencia re-
forzado” (art. 13), que favorece a los paises en
vias de desarrollo “que lo necesiten” (art. 13.2.),
es decir, considerando “las diferentes capacida-
des de las partes y basado en la experiencia co-
lectiva”

I1.2.e. El resultado final: efecto de localizacion

En definitiva, las obligaciones de los Estados
de adaptacién y mitigacién surgen bottom upy,
en consecuencia, se las ha nacionalizado (41),
lo que significa en el plano de los procesos de
globalizacién que se trata de un globalismo que
se localiza (42).

En efecto, como se ha explicado (43), en las
dindmicas del mundo global hay procesos de
globalizacién y de localizacién complementa-
rios; si se acepta que esto es asi, es porque exis-
ten actores que en determinados momentos
“trabajan” para generar procesos de globaliza-
cién, y actores —que pueden ser los mismos—
que en otros momentos hacen lo propio para
que una formacién global se localice.

El efecto de localizacién es producto de que
el Acuerdo de Paris establecié la “contribu-
cién prevista y determinada a nivel nacional”
(arts. 3° a 6°).

En este contexto, como se analizard, los pro-
cesos de litigacién climdtica pueden contribuir
a reforzar ese proceso de localizacién si no son
complementados con una estrategia que corrija
este efecto potencial.

(41) FERNANDEZ EGEA, Rosa M., “Los nuevos objeti-
vos...; ob. cit., p. 109.

(42) SANTOS, Boaventura de Souza, “La globalizacién
del derecho. Los nuevos caminos de la regulaciéon y la
emancipacién’, Ed. Universidad Nacional de Colombia
— ILSA, Colombia, 1996.

(43) SANTOS, Boaventura de Souza, “La globalizacién
del derecho...; ob. cit., ps. 56 y 57.

En efecto, la profundizacién del efecto de lo-
calizacién terminaria por diluir definitivamen-
te el principio de obligaciones comunes pero
diferenciadas, aun flexibilizado, como es reco-
gido en el Acuerdo de Paris, al generar que al-
gunas contribuciones nacionales determinadas,
donde los tribunales fueran mas permeables a
las acciones contra el Estado Nacional —los tri-
bunales del sur global— o los Estados subnacio-
nales, sean exigidas judicialmente, y en otros no
—Ilos tribunales del norte global—.

III. La litigacion climatica en los procesos
de globalizacién del campo legal

II1.1. La litigacion climdtica como proceso de
globalizacion del campo legal

En el campo de la globalizacién del derecho
suele senalarse que uno de sus subproductos
es la circulacion de los modelos legales y de los
contratos, generando el primero un fenémeno
de “recepciéon” o “préstamos legales” irreflexi-
vos, y el segundo, un proceso de “inmuniza-
cién” de los contratos.

Es absolutamente cierto que contemporanea-
mente existe un alto nivel de circulacién de los
modelos juridicos, mucho més acelerado, irre-
flexivo y sutil que el que permitia el derecho
moderno en la primera modernidad, y que esa
circulacién se encuentra facilitada por diversos
factores que van desde el gran “dinamismo de
los espacios’, consistente en la fuerte interde-
pendencia y conexidad (44), a la prevalencia
creciente de la “tecnicidad” en la construccién
de las respuestas juridicas, la imitacién y “la
creacion de médulos juridicos capaces de atra-
vesar confines” (45).

La circulaciéon del derecho global en los terri-
torios nacionales se da a través de procesos re-
lativamente nuevos, que en general pueden ser
agrupados bajo la etiqueta de “trasplantes juri-
dicos” y “circulacién de modelos” juridicos (46).

(44) FERRARESE, Maria Rosaria, “Diritto sconfinato.
L'inventiva giuridica e spazi nel mondo globale’, Ed. La-
terza, Italia, 2006, p. 10.

(45) FERRARESE, Maria Rosaria, “Diritto sconfinato...,
ob. cit., p. 18.

(46) FERRARESE, Maria Rosaria, “Prima lezione di di-
ritto globale’, Ed. Laterza, Italia, 2012, ps. 71-72.
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Las vias por las cuales esos “trasplantes se pro-
ducen son muy variadas”: la actividad de los
profesores que importan teorias juridicas (47),
los jueces nacionales que emplean proyectos o
recomendaciones que funcionan como soft law
o la jurisprudencia de tribunales internaciona-
les en los cuales el pais no ha sido parte.

Por el contrario, lo que ocurre en los tribuna-
les no suele relacionarse con la globalizacién
del campo legal; sin embargo, existe una cre-
ciente globalizacién de la litigacién, que es el
producto de diversos factores: el protagonismo
alcanzado por las organizaciones no guberna-
mentales en el plano global e internacional, la
internacionalizacién de las organizaciones no
gubernamentales, la existencia de coaliciones
globales de organizaciones no gubernamenta-
les, etcétera.

La litigacién por el cambio climatico es un fe-
némeno global, porque existe un modelo de li-
tigacién para luchar por el derecho a un clima
estable para las generaciones futuras que se ex-
pande globalmente, centralmente a través de la
recepciéon que hacen de este modelo las orga-
nizaciones no gubernamentales. Lo que puede
verse claramente por las referencias que se ha-
cen de un litigio a otro (48) y porque los litigios
se alimentan mutuamente (49); en este con-
texto, los “modelos” més conocidos que suelen
citarse en los demds son el caso “Urgenda” y “Ju-
liana”

Esta es, desde mi perspectiva, la primera lec-
cién que puede extraerse: la aproximacion a la

(47) BONILLA MALDONADO, Daniel, “Teoria del
derecho y trasplantes juridicos’, Ed. Siglo del Hombre
— Universidad de los Andes — Pontificia Universidad Ja-
veriana, Colombia, 2009.

(48) Los abogados de las diferentes ONG que partici-
pan activamente en la litigacién climdatica cooperan entre
siy, ademds, “..comenzaron a citar del contencioso com-
parado en su demanda, para convencer al juez nacional
de la emergencia de un movimiento transnacional de
justicia climatica. Por ejemplo, en la decisién ‘Juliana; el
juez estadounidense hace referencia al éxito judicial de
la decision ‘Urgenda’ (aunque todavia esté en apelacion)
para ilustrar e incluso confirmar su razonamiento juridi-
co’, CHRISTEL COURNIL, “Les convergences des actions
climatiques contre I'Etat...”, ob. cit., p. 253.

(49) ROCHFELD, Judith, “Justice pour le climat’,
Ed. Odile-Jacob, Paris, 2019, p. 41.
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problemética de la litigacién climatica debe ha-
cerse en el marco del debate en torno a la glo-
balizacidn o las globalizaciones del derecho que
dé cuenta de que no solo circulan los modelos
regulatorios —la ley y el contrato—, sino tam-
bién los modelos de litigacién.

II1.2. La litigacion climdtica entre los procesos
de globalizacion del campo legal

Los procesos de globalizacién del derecho
son plurales y heterogéneos. No todos se inscri-
ben en la misma racionalidad. El derecho global
es un fendmeno emergente y altamente hete-
rogéneo. Observarlo en su totalidad es imposi-
ble; las “formaciones globales” del derecho son
muy especificas, cada una tiene una fisonomia
propia.

Estos procesos de globalizacién del derecho
constituyen dindmicas por las cuales se produ-
cen, se generany luego se localizan diversas for-
maciones juridicas globales.

Boaventura de Souza Santos senala que exis-
ten dos tendencias bien acentuadas que tienden
a atraer a diferentes formaciones juridicas glo-
bales, que se inscriben bajo la racionalidad de
cada una de estas dos tendencias y que produ-
cen finalmente lo que Santos denomina “cam-
pos juridicos transnacionales” (50); en este
sentido, puede sostenerse que existe una racio-
nalidad neoliberal que predomina en la escena
de la globalizacién, orientando preponderante-
mente su sentido, y que existe otra orientacién
que apunta a las formaciones globales solidaris-
tas (51).

Este proceso de globalizacidn presenta, a mi
modo de ver, dos problemas: a) el riesgo de tras-
posicién de problemas originados en la coyun-
tura técnico-legal de los paises del hemisferio
norte hacia el hemisferio sur, en particular ha-
cia América Latina, que tienen una realidad ju-
ridica muy diferente; b) el riesgo de contribuir
a colocar en un segundo plano en este tema el

(50) SANTOS, Boaventura de Sousa, “La globalizacién
del derecho..; ob. cit., ps. 265y ss.

(51) SANTOS, Boaventura de Souza, “Os procesos da
globalizacao’; en AAVV.,, A globalizagdo e as ciencias so-
ciais, Ed. Cortez, Brasil, 2002.
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principio de las “obligaciones comunes pero di-
ferenciadas”

Es que, aunque la globalizacién impulsada
por las organizaciones no gubernamentales ha
sido tradicionalmente identificada como parte
de la globalizacién contrahegemonica, en los
hechos este proceso impulsa la difusién glo-
bal de la mirada del norte global en este tema,
empleando categorias conceptuales y tedricas
formuladas en el norte global. Por consiguien-
te, sin los ajustes necesarios a la estrategia, los
mismos reparos que pueden hacerse a la globa-
lizacién hegemonica del derecho caben a la liti-
gacion climatica, con el agravante de “trasladar”
problemas inexistentes en estas latitudes.

Por ello, una perspectiva atenta exige practi-
car un ejercicio de adaptacion reflexiva de este
modelo de litigacién; no solo obligadamen-
te por las circunstancias locales, sino también
derivada de una posicién critica con la globali-
zacién, centrada en cémo se problematizan ju-
ridicamente los grandes asuntos.

El segundo riesgo es contribuir a producir una
sobrecarga sobre los estados de los paises que
menos han contribuido al cambio climético.
Hay que asumir el riesgo de que esta litigaciéon
por el cambio climatico contra el Estado contri-
buya a “localizar” la lucha contra el cambio cli-
matico (52) y sobre todo las respuestas.

En cambio, si se piensa en la litigacién con-
tra las empresas transnacionales en este orden,
el sentido de la lucha cambia y puede perfecta-
mente inscribirse en un proceso de globaliza-
cién del derecho contrahegemonico.

(52) La idea de que la litigacion climdtica contribuye
a “localizar” la lucha contra el cambio climético se re-
fiere al hecho de que constituye una especie de comple-
mento de la estrategia del Acuerdo de Paris. En efecto, la
litigacién climética de “gran envergadura” tiene como
condicién de posibilidad el hecho de que el Acuerdo de
Paris, si bien no establece cudl es el compromiso que
asumen los paises signatarios de reduccién de sus emi-
siones, si establece un objetivo comtn y el compromi-
so de implementar reducciones a nivel nacional cada
vez mds estrictas (art. 3°, pardg. 3°), con lo cual, si bien
nadie puede demandar a un Estado que reduzca a un
cierto nivel sus emisiones, s{ puede demandarse que las
reduzca.

IV. El estado del arte sobre litigacion clima-
tica

La litigacion climatica es un movimiento glo-
bal centralmente impulsado por las organi-
zaciones no gubernamentales (53) —aunque
asimétrico en las diferentes geografias; por
ejemplo, se concentra principalmente en el he-
misferio norte— en el que se incluye “todo liti-
gio administrativo o judicial sea federal, estatal,
tribal o local por el cual las decisiones de los
tribunales levantan directamente y de mane-
ra expresa a cuestiones de hecho o de derecho
concernientes al fondo o a las causas e impactos
de la politica climatica” (54).

En una palabra, se incluyen en esta etiqueta
de “litigacion climética” solo los litigios que se
refieren centralmente a la politica de cambio cli-
madtico y su regulacion juridica, y no se incluyen
los litigios que de manera colateral se vinculan
con el cambio climético.

La primera cuestién que hay que sefalar es
que los procesos climéticos son hoy muy nume-
rosos —en 2020 sobrepasaban los 1500 (55)—,
y puede hablarse de una verdadera “ola” de ac-
ciones judiciales (56); van permanentemente
in crescendo y, como sefalé, guardan una rela-
cién directa con la nacionalizacién de las politi-
cas de lucha contra el cambio climético que ha
promovido el Acuerdo de Parfs.

(53) Sobre esto, ver el anélisis de CHRISTEL COUR-
NIL, “Les convergences des actions climatiques contre
I'Etat...”, ob. cit., ps. 231-247.

(54) WILENSKY, Meredith, “Climate Change in the
Courts: An Assessment of Non-U.S. Climate Litigation’, 26
Duke Envtl. L. & Pol’y Forum 131, 134 (2015), que adopta
la definicién elaborada por MARKELL, David — RUHL,
J. B.,, “An Empirical Assessment of Climate Change in the
Courts: A New Jurisprudence or Business as Usual?’) 64
Fla. L. Rev. 15, 27 (2012), cit. en nota 12 de PROGRAMME
DES NATIONS UNIES POUR LENVIRONNEMENT,
“L'état du contentieux climatique: revue mondiale’; mi-
sién DEL/2110/NA, mayo 2017.

(55) United Nation Environment Programme "Global cli-
mate change litigation report”, 2020 Status Review. https://
wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/34818/
GCLR.pdf?sequence=1&isAllowed=y

(56) Son muchisimos los casos; es un verdadero mo-
vimiento global. Puede consultarse UNITED NATIONS
ENVIRONMENT PROGRAMME, “The Status of Climate
Change Litigation. A Global Review’, mayo 2017.
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Existen dos subtipos de litigios climéticos que
se han identificado en la literatura sobre el tema:
a) las acciones contra los Estados nacionales; y
b) las acciones contra las empresas dedicadas
a la extraccion de combustibles fésiles. Ambos
tienen, obviamente, objetivos diferentes e im-
plicancias politicas absolutamente distintas.

Los litigios climéaticos contra los Estados se
insertan en la trayectoria de evolucién de la re-
gulacién internacional del clima; una parte de
ellos fueron montados en el periodo post Kio-
to, frente al fracaso del multilateralismo en arri-
bar a un nuevo Acuerdo obligatorio; otra parte,
quizé la mds significativa, es posterior a la apro-
bacién del Acuerdo de Paris, y constituye una
respuesta de la sociedad civil a la inaccién o fal-
ta de ambicién de los Estados nacionales.

Los litigios climaticos contra las empresas son
en gran medida independientes de la trayectoria
de lanegociacion internacional de la regulacion
del clima, y tienen una historia que, aunque re-
ciente, es més antigua que la del otro grupo.

Los litigios climdticos contra los Estados se
pueden subclasificar, considerando su objeto
como: a) de “gran amplitud’; cuando se pone
en cuestién la politica estatal de lucha contra el
cambio climatico en general y cémo se la lleva
a cabo; y b) de “pequena envergadura’, cuando
se refieren a proyectos (v.gr., de ampliacién de
aeropuertos) que tienen consecuencias en rela-
cién con el cambio climético y en los cuales lo
que se cuestiona es el estudio de impacto (57).

Los casos de “gran amplitud” se presentan
contra los Estados y cuestionan la politica cli-
matica en general, por su insuficiencia o “falta
de ambicién’; y colocan el acento en el incum-
plimiento por parte de estos Estados de las obli-
gaciones asumidas en materia de lucha contra
el cambio climatico, centralmente en el Acuerdo
de Paris (58).

(57) PROGRAMME DES NATIONS UNIES POUR L'EN-
VIRONNEMENT, “Létat du contentieux climatique: re-
vue mondiale’; ob. cit.

(58) Aqui hay que distinguir con cuidado; una cosa es
el “objetivo’, que en general es marcar el incumplimiento
de las “obligaciones” del Acuerdo de Paris, y otra es el te-
jido de derecho que se utiliza para fundar la existencia de
estas obligaciones, que puede incluir, ademads, tratados
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Hay tres casos que pueden calificarse como
“emblematicos” contra los gobiernos naciona-
les, que son relevantes por diferentes razones.

El primero de ellos es “Juliana vs. USA” (59).
Este caso es parte de un grupo de casos que
se han planteado en los Estados Unidos por la
ONG “Our Children Trust” (60). Se desarrolla
ante los Tribunales Federales del Estado de Ore-
gon (2015), y alli se discuti6 sobre la base de la
public trust doctrine si debia admitirse el caso, y
finalmente se le hizo lugar. El objeto del litigio
es cuestionar la politica de lucha contra el cam-
bio climético del gobierno federal, por no llevar
adelante una politica para reducir las emisio-
nes de gases de efecto invernadero que permi-
tan alcanzar el objetivo de evitar un aumento de
la temperatura global de més de 2 grados. Entre
otros aspectos novedosos del caso, la ONG em-
pled laidea de litigar por el derecho de las gene-
raciones futuras representando a un grupo de 21
ninos y ninas (61), idea que luego fue replicada
en muchos otros casos. El caso es significativo,
pues aqui excepcionalmente la accién judicial
fue admitida para su decisién final, habiendo
superando los test existentes en los tribunales
norteamericanos para esto (62).

Elsegundo es el caso “Urgenda” (63), iniciado
por la ONG Urgenda en representacién de casi

de derechos humanos, derechos constituciones o leyes
nacionales.

(59) “Juliana vs. United States’, case 6:15-cv-01517-TC,
Opinion and Order (10/11/2016), US District Court, Dis-
trict of Oregon, https://elaw.org/us.juliana.mtd.

(60) Véase https://www.ourchildrenstrust.org/.

(61) Puede ampliarse, entre otros, en VILASECA
BOIXAREU, Isabel — SERRA CALVO, Jordi, “Litigaciéon
climatica y separacién de poderes: una aproximacién a la
cuestion a través de decisiones judiciales de los Estados
Unidos’, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. IX, nro.
2 (2018): 1-42. MOUGEOLLE, Paul, “Le grand bond en
avant du proces de la justice climatique, ‘Juliana’ contre
I’Administration Trump’, La Revue des Droits de 'Homme
len linea)], Actualités Droits-Libertés, puesto en linea:
19/03/2018, consultado: 20/04/2019, http://journals.ope-
nedition.org/revdh/3791; DOI: 10.4000/revdh.3791.

(62) Puede verse la linea del tiempo del caso en https://
wwuw.ourchildrenstrust.org/juliana-v-us.

(63) “Foundation vs. The Netherlands” [2015], HAZA
C/09/00456689 (24/06/015); aff’d (09/10/2018) [District
Court of The Hague, and The Hague Court of Appeal (on
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900 ciudadanos holandeses contra el gobierno
de Holanda (64), cuestionando la falta de ambi-
ci6on de la politica de lucha contra el cambio cli-
madtico del gobierno, en particular, de reduccién
de emisiones. El objeto de la pretension fue que
se condene al gobierno holandés —que habia
asumido una contribucién voluntaria de bajar
el 20% de las emisiones antes de 2020— a au-
mentar su ambicién a 25% para el mismo perio-
do. La accién obtuvo una sentencia favorable en
primera instancia de un tribunal distrital de La
Haya, del 24/06/2015. El gobierno de Holanda
recurrio la sentencia, y el 09/10/2018 1a Corte de
Apelaciones de La Haya dicté la sentencia de se-
gunda instancia, que confirma lo decidido por
el primer tribunal que intervino. El tribunal juz-
g6 que las metas de reduccién de emisiones que
habia alcanzado el gobierno hasta el momento
eran insuficientes, y que debian alcanzar el 25%
en 2020 en relacion con el nivel de emisiones de
1990. Pese a que se trata de una accion de res-
ponsabilidad civil, en este aspecto fundada en
el Cddigo Civil holandés, la condena no fue a
reparar, sino a cumplir en el futuro los compro-
misos internacionales. El objetivo del caso “Ur-
genda” (65) y su técnica han sido replicados en
otros paises.

appeal)), https://elaw.org/nl.urgenda.15. PAREJO NAVA-
JAS, Teresa, “La victoria de Urgenda: el inicio de la lucha
judicial frente al cambio climético’, Revista Espariola de
Derecho Administrativo, nro. 177, abril-junio 2016, ps.
259-279; TORRE-SCHAUB, Marta, “Laffirmation d'une
justice climatique au prétoire (quelques propos sur le
jugement de la Cour du District de La Haye du 24 juin
2015)’; Revue Québécoise de Droit International, vol. 29-1,
2016, ps. 161-183, https://www.persee.fr/doc.rqdi_0828-
9999_2016_num_29_1_2233; RODRIGUEZ GARCIA,
Noel, “Responsabilidad del Estado y cambio climético:
el caso Urgenda contra Paises Bajos’, Revista Catalana de
Dret Ambiental, vol. VII, nro. 2 (2016): 1-38.

(64) TORRE-SCHAUB, Marta, “La justice climatique. A
propos du jugement de la Cour de District de La Haye du
24 juin 2015, Revue Internationale de Droit Comparé, nro.
3, julio-septiembre 2016, Working paper.

(65) Por ejemplo, “Ashgar Leghari vs. Federation of
Pakistan” (W.P. 25501/2015), Lahore High Court Green
Bench, https://elaw.org/PK_AshgarLeghari_v_Paki-
stan_2015. Es una accion iniciada por un agricultor paki-
stani contra su gobierno en 2015, basada en el derecho
fundamental a la vida establecido por el art. 9° de la
Constitucién de Pakistdn. También en Inglaterra, en el
caso planteado por la ONG Plan B, aunque con resultado
negativo.

En América del Sur es ineludible el renombra-
do caso de Colombia, en el cual la ONG Dejusti-
ca inicié, en el marco de su politica de litigacién
estratégica en el campo ambiental, una “acciéon
de tutela” (66) contra el gobierno nacional, apo-
yada en la representaciéon de un grupo de ninos
y ninas, alegando el derecho colectivo al am-
biente y otros derechos fundamentales conexos,
como el derecho a la vida, al agua, a la alimen-
tacion (67). El objetivo de la accién fue “superar
la crisis socioambiental en la Amazonia, que se
adopten las siguientes medidas: a) Plan de ac-
cién para reducir la deforestacion a cero para el
ano 2020. b) Acuerdo Intergeneracional para re-
ducir la deforestacion y las emisiones de gases
efecto invernadero. ¢) Ordenar a los municipios
de la Amazonia colombiana que actualicen su
POT. d) Moratoria de las principales activida-
des que son motores de deforestacion. Investi-
gacion por parte de la Fiscalia de las actividades
ilicitas generadoras de deforestacion” (68). La
sentencia (69) hizo lugar a la accién y alcanzé
un altisimo nivel de visibilidad, por dos moti-
vos: el primero fue que el tribunal concedié al
Amazonas el estatuto de sujeto de derecho, y el
segundo, que se trata del primer caso latinoa-
mericano exitoso de “justicia climdatica” Mar-
ginal, pero no por ello menos fundamental, es
el reconocimiento expreso que hace el tribunal
del hecho de que “La humanidad es la principal
responsable de este escenario” en el que con-
tempordneamente se encuentran los sistemas

(66) En el campo de los derechos colectivos, como el
derecho al ambiente, la accién de tutela es subsidiaria
de la accién popular. Para proteger un derecho colectivo,
el instrumento que en el derecho colombiano se emplea
en primera linea es la accién popular; la accién de tutela
solo procede para proteger derechos colectivos cuando
se acredita que existen dafios a derechos individuales.
CABEZAS, Nicolas, “Un nuevo reto para la Administra-
cién: el reconocimiento de la selva del Amazonas como
sujeto de proteccion por el juez de tutela’; Revista Digi-
tal de Derecho Administrativo, nro. 20, segundo semestre
2018, ps. 465-483.

(67) Se trata de una amalgama de las dos categorias de
derechos que regula la Constitucién colombiana: los de-
rechos individuales y los derechos colectivos, CABEZAS,
Nicolas, “Un nuevo reto para la Administracion...Job. cit.,
ps. 465-483.

(68) “Defensa Climética de la Amazonia Colombiana”;
disponible en hitps://www.dejusticia.org/.

(69) CS, sentencia de 05/04/2018, STC 4360/2018.
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naturales, lo que significa ni mas ni menos que
reconocer que vivimos en el Antropoceno y la
asociacién entre biodiversidad y cambio climé-
tico, que le da un estilo propio.

En general, estos tres casos anteriores pueden
ser reagrupados como “casos de alto impacto’,
en los cuales existe una falta de accién respecto
del clima por parte del Estado, que no reduce las
emisiones o no adopta otras medidas de mitiga-
ci6én o de adaptacion.

Finalmente, hay un subgrupo de casos con-
tra los Estados en los cuales el problema central
no es la “inaccién climatica’, sino que el Estado
otorga un permiso o autorizacién para la reali-
zacién de una obra publica o la explotacién de
un recurso natural sin que en el proceso de eva-
luacién de impacto ambiental los aspectos cli-
madticos hayan sido considerados, y que mads
arriba llamé de “pequena envergadura’, aun
cuando la finalizacién y puesta en marcha de
la nueva infraestructura suponga aumentar las
emisiones de gases de efecto invernadero, en
vez de reducirlas.

En el punto que sigue analizo los casos de la
litigacién climdtica con base en los tépicos que
son objeto de debate.

V. Los tépicos centrales de la litigacion cli-
matica

:Coémo pueden traducirse en el contexto del
derecho argentino estas experiencias de las ac-
ciones climdticas? Para explicar esto es necesa-
rio analizar cudles son los tépicos nucleares de
esas acciones judiciales de justicia climatica.

V.1. El descubrimiento del bien “clima”

Las acciones por el clima son litigios estruc-
turales (70) y de impacto (71). Una pieza im-
portante de esta litigacién es el objetivo que
persiguen los actores, de que los jueces reco-

(70) Sobre esto ver PUGA, Mariela, “Litigio estructural’,
en Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Pa-
lermo, ano I, nro. 2, noviembre de 2014, ps. 41-82.

(71) CORREA MONTOYA, Lucas, “Litigio de alto im-
pacto: estrategias alternativas para ensenar y ejercer el
derecho’, Opinion Juridica Medellin, vol. 7, nro. 14, julio-
diciembre 2008, Colombia, ps. 149-162.
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nozcan la existencia del clima como bien juri-
dico protegido.

Puede afirmarse entonces que un primer ob-
jetivo de esta litigacién es obtener la declaracién
de parte de los jueces de que el clima es un bien,
y a partir de allf lograr medidas adecuadas para
preservar el sistema climético para las genera-
ciones futuras (72).

Desde hace tiempo, la dogmatica juridica tra-
baja sobre la idea de que el clima es un bien co-
mun. En particular, se ha tratado de sostener
que es un “bien publico mundial’, que se clasi-
fica en diversos subtipos, entre los cuales esta-
rian los “bienes publicos mundiales naturales”
y, entre ellos, la capa de ozono y la estabilidad
del clima (73).

En los Estados Unidos, un subtipo de estas
acciones climéticas, apoyadas en la public trust
doctrine, intentan que se reconozca a la atmés-
fera como un bien publico que integra el public
trust.

Asuvez, en el caso colombiano del Amazonas,
el bien es el Amazonas, es decir, la biodiversi-
dad, que debe ser protegida de la deforestacién
y que se conecta con el clima estable para las
generaciones futuras por el impacto que este fe-
némeno de continua deforestacién de la selva
tiene sobre la estabilidad del clima.

En Argentina, evidentemente este tipo de liti-
gacidn constituye una oportunidad para discutir
la existencia de ciertos bienes como “bienes co-
munes” Judith Rochfeld defiende esta perspec-
tiva por razones simbdlicas y de eficacia (74).
Varios avances existen ya en este sentido. En
especial, la Corte Suprema ha dicho varias ve-

(72) TORRES SHAUB, Martha, ob. cit.

(73) CHEVALIER, Emilie, “Du patrimoine commun
aux biens public mondiaux’, en AAVV,, Les biens commu-
ns environnementaux: quel(s) statut(s) juridique(s)?, Ed.
Pulim, Limoges, 2017, p. 53.

(74) Razones simbodlicas: este tipo de acciones judicia-
les no pueden fundarse solo en la existencia de derechos
individuales sino también “encarnar el interés de la co-
munidad”; razones de eficacia: para responsabilizar al
Estado, nada mejor que senalar que existen bienes co-
munes que él tiene obligacién de proteger en beneficio
de toda la comunidad, ROCHFELD, Judith, “Justice pour
le climat’, ob. cit., p. 64.
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ces que el ambiente es un macrobien de carac-
ter colectivo y que sus elementos, como el agua,
son microbienes también colectivos; son colec-
tivos por las mismas razones que los bienes son
considerados comunes en el campo de la eco-
nomia: son indivisibles e inapropiables. El cli-
ma como tal es un bien claramente indivisible,
pues no existen ni estrategias tecnoldgicas ni
politicas para dividirlo y poseerlo; por tanto, no
es apropiable. Se trata de un “ejemplo ideal” de
bien comun. Pero no es un bien comun de “pe-
quena escala” (75), sino de gran escala, de esca-
la global; a estos bienes comunes de gran escala
se les ha dado en llamar global commons.

V.2. La justiciabilidad de la politica de cambio
climdtico

La segunda cuestién es la justiciabilidad de
estos planteos. Esta problemdtica ha tenido
gran centralidad en la litigacién climatica en
los Estados Unidos y ha sido el freno para que
este tipo de litigios —salvo excepciones, como el
caso “Juliana”— se desarrolle.

En los Estados Unidos, la cuestion es si el Po-
der Judicial puede o no encargarse de resolver
el problema de la ineficiente aplicacién de po-
liticas publicas en relacién con el ambiente por
parte de los gobiernos. Como anticipé, la gran
mayoria de las sentencias niegan la competen-
cia de los tribunales para poder establecer cué-
les son las medidas que deben formar parte de
una politica de cambio climatico, salvo casos ex-
cepcionales, como en el caso “Juliana”.

Esta construccién de los Estados Unidos
—muy similar a la de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién Argentina— ha generado un
valladar importante para establecer las politicas
de cambio climatico.

En los Estados Unidos existen tres teorias que
hicieron declinar la competencia del tribunal.

La primera esla teorfa de la “cuestion politica”
(political question doctrine). Consiste en anali-
zar si es una decision que puede ser resuelta por
un poder contramayoritario del Estado, como

(75) OSTROM, Elinor, “El gobierno de los bienes co-
munes. La evolucion de las instituciones de accion colec-
tiva’, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 2011.

es el Poder Judicial, o, por el contrario, se tra-
ta de una cuestién que solo puede ser decidida
por los poderes del Estado que son mayorita-
rios. Entonces, ;cudando una cuestion es politi-
ca? Cuando los andlisis “no pueden ser acotados
judicialmente’, es decir, el tribunal se ve obliga-
do a “hacer juicios politicos de naturaleza legis-
lativa”. Para poder delimitar esto, en los Estados
Unidos existe un test que explica cémo debe ser
canalizada esta politica, que se conoce bajo el
nombre de “test de Baker” En el caso de los li-
tigios climéaticos se ha considerado en general
que los planteos de las politicas de cambio cli-
matico que han sido presentados ante la justi-
ciano superan este test, y han quedado trabados
en el problema de la admisibilidad de la accion.
Los tribunales han sostenido que estas acciones
persiguen “imponer al gobierno obligaciones fi-
duciarias sujetas a pardmetros especificos y for-
muladas como acciones concretas’, lo que no es
resorte del Poder Judicial. Esta ha sido la ten-
dencia casi uniforme en la jurisprudencia de los
Estados Unidos. Una excepcién ha sido el caso
“Juliana’, y por ello es considerado una enorme
victoria de la litigacién climadtica; en este caso,
la Corte de Circuito del Estado de Oregén ad-
mitié la accion porque consideré que, aunque
las cuestiones de cambio climético tienen im-
plicancias en la esfera politica internacional, no
son en esencia decisiones de politica exterior, es
decir que una eventual decisién judicial en este
tema no contradice los compromisos interna-
cionales del Estado en materia de cambio cli-
madtico si ordena ir por encima de ellos.

La segunda teoria, también muy conocida en
el derecho argentino, es la teoria de la divisién
de poderes, que nos hace pensar si admitir estas
acciones no implica un intercambio de funcio-
nes entre los poderes del Estado. En efecto, se-
gun la teoria de la divisién de poderes, ningtin
poder del Estado puede asumir funciones que le
caben a otro poder, salvo que la Constitucién asi
lo permita, pues estaria invadiendo las compe-
tencias de este tltimo. El riesgo es alto, porque
sabemos que decidir sobre la politica de cambio
climatico no es una funcién del Poder Judicial,
y cuando el Poder Judicial analiza estas cues-
tiones de cambio climatico esté sustituyendo la
funcién que en realidad le corresponde a otro
poder del Estado. En los Estados Unidos, para
establecer esto existe un test especifico que tie-
ne dos partes: a) hay que analizar si un poder
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“somete indebidamente el margen de actuacion
del otro” poder (undue burden inquiry); y b) “si
un poder ejerce funciones que corresponden a
otro poder” (functions inquiry).

En tercer lugar, en los Estados Unidos se ana-
liza si la decisién no produce un desplazamien-
to del common law por las normas de derecho
administrativo.

V.3. Cudiles son los derechos que se movilizan
V.3.a. Los derechos fundamentales

En algunos de los casos seleccionados se re-
curre al derecho constitucional ambiental: por
ejemplo, en el caso “Urgenda’ al art. 21 de la
Constitucién de Holanda (76); en el caso “Kli-
matzaak” (77), al art. 23 de la Constitucién de
Bélgica; en el caso “Amazonas’, al art. 79 de la
Constitucion de Colombia; en el caso de las
“Abuelas Suizas” (78), al derecho constitucional
a la salud. En “Urgenda’, el art. 21 de la Consti-
tucién de Holanda sefiala que es un deber del
Estado “velar por la habitabilidad del pais’, en
clara referencia a la relacién entre el territorio y
el mar; en el caso, esta norma jugd un rol muy
relevante, pues de ella el tribunal derivé la exis-
tencia de un deber de actuar, al que considerd
un “deber de cuidado” por parte del Estado ho-
landés para reducir las emisiones de gases de
efecto invernadero. Los derechos fundamenta-
les, incluso los econémicos, como el derecho a
desarrollar la industria licita, han jugado un rol
remarcable diluyente de la idea de que existe un
“bien comun” que hay que proteger (79).

(76) Que es una norma muy particular en el derecho
constitucional ambiental comparado que protege la ha-
bitabilidad del territorio.

(77) Es una ONG belga que se centra en la lucha climé-
tica. Es una accién judicial iniciada en Bélgica en 2014,
conocida como el affaire “Climat ASBL) por 58.586 ciu-
dadanos contra las cuatro autoridades gubernamenta-
les belgas que son competentes, con el objetivo de que
adopten una politica climatica mas ambiciosa: https://
affaire-climat.be/.

(78) Llevado adelante por una ONG llamada “Ainées
pour la Protection du Climat’, creada en agosto de 2016 al
efecto. En noviembre de 2016 iniciaron la accién judicial:
https://ainees-climat.ch/.

(79) ROCHFELD, Judith, “Justice pour le climat’, ob.
cit., ps. 76-78.
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Desde la perspectiva de algunos paises de
América del Sur, entre los cuales estan la Ar-
gentina, Brasil, Colombia, Ecuador y Bolivia,
existen, ademds de derechos fundamentales in-
dividuales, derechos fundamentales colectivos
y, entre ellos, el derecho al ambiente, por lo que
el problema de dilucién o dispersién no se pre-
senta en principio; cambia la fisonomia de la ar-
gumentacion y aparecen problemas especificos.

Por ejemplo, la pregunta que se plante6 en
Colombia es: ;pueden protegerse derechos co-
lectivos al ambiente mediante la accién de tute-
la? Esto se plantea en Colombia porque existen
dos acciones judiciales posibles para proteger
los derechos colectivos: por un lado, la ya men-
cionada accién de tutela; y, por otro, la accién
popular. La doctrina judicial de la Corte Consti-
tucional en esta materia es que si se puede uti-
lizar la accién de tutela para proteger derechos
colectivos al ambiente, pero de manera indirec-
ta, es decir que debe existir una conexidad entre
la violacion de los derechos individuales —por
ejemplo, a la salud— y los derechos colectivos,
de modo que salvaguardando los derechos in-
dividuales se salvaguarden los colectivos. En
el caso “Amazonas’, al explicar la conexidad,
la Corte Constitucional utilizé el principio de
precedencia: “los derechos fundamentales a la
vida, la salud, minimo vital, la libertad y la dig-
nidad humana estéan ligados sustancialmente y
determinados por el entorno y el ecosistema”.

En Argentina, una invocacién de derechos
fundamentales individuales de un grupo de per-
sonas —como el derecho a la salud, por ejem-
plo— genera en principio la fisonomia de un
caso sostenido en “intereses individuales ho-
mogéneos”. No hay problema con ello; es posi-
ble fundar una accién colectiva en intereses de
este tipo, pero siempre que se explique cudl es
el cemento que los une, es decir que existen ele-
mentos comunes —una causa factica o juridica
comun— y que esos elementos son “prepon-
derantes” por sobre los elementos individua-
les (80).

Por ello es relevante sostener, ademds, que
en este tipo de casos existe un riesgo o perjuicio
para un “bien colectivo o comtn’, sobre el cual

(80) CS, 24/02/2009, “Halabi, Ernesto c. Estado Nacio-
nal - Poder Ejecutivo’, AR/JUR/182/2009.
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existen derechos “de incidencia colectiva sobre
bienes colectivos”.

Puede servir para este apartado un consi-
derando de la Corte donde aborda el limite a
los derechos individuales para la tutela de los
bienes colectivos, en la causa “Barrick” (81):
“21. Que, asi, la perspectiva global emergente
del derecho del cambio climdtico invita a re-
forzar la visién policéntrica propuesta para los
derechos colectivos al tiempo que evidencia la
dificultad del proceso bilateral tradicional para
responder a la problemadtica ambiental. En ese
sentido el Acuerdo de Paris también sefiala en
sus considerandos la utilidad que puede reves-
tir el concepto de ‘justicia climatica’ entendida
como la perspectiva que intenta integrar una
multiplicidad de actores para abordar de mane-
ra mds sistémica la proteccién de los ecosiste-
mas y la biodiversidad. Es por ello que frente a
las previsiones de la Ley de Glaciares que apun-
tan a proteger derechos de incidencia colectiva
—vy de un cardcter especialmente novedoso—,
los jueces deben ponderar que las personas fisi-
cas y juridicas pueden ciertamente ser titulares
de derechos subjetivos que integran el concep-
to constitucional de propiedad, amparados en
los términos y con la extensién que les recono-
ce el ordenamiento juridico y la jurisprudencia
de este tribunal. Mas también deben considerar
que ese derecho individual debe ser armoniza-
do conlos derechos de incidencia colectiva (arts.
14y 240 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién) para
asegurar que el ejercicio de la industria licita sea
sustentable (arts. 1°, 20y 4° de la Ley General del
Ambiente 25.675). Todo ello en consideraciéon
de los objetivos generales de bien comun, como
aquel que la comunidad internacional ha traza-
do para garantizar ‘modalidades de consumo y
produccién sostenibles’ en la Agenda 2030 so-
bre Desarrollo Sostenible aprobado por la Or-
ganizacién de Naciones Unidas el 25/09/2015
(A/REs/70/1 de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, objetivo 12). En suma, el juicio
de constitucionalidad de un posible acto lesivo
derivado de la ley 26.639 —acreditada que fue-
ra la existencia de una causa judicial — debe ser

(81) CS, 04/06/2019, “Barrick Exploraciones Argenti-
nas SAy otro c. Estado Nacional s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad’; LL AR/JUR/47069/2018, acceso el
08/01/2020.

analizado en el contexto de ponderacion de los
diversos derechos y bienes involucrados”.

V.3.b. Los derechos humanos

Se han empleado también los derechos huma-
nos a la alimentacion, a la vida (art. 2°, CEDH),
a la salud y a la vida privada y familiar (art. 8°,
CEDH); por ejemplo, en los casos “Urgenda’, los
arts. 2° y 8°, CEDH; “Amazonas”; “Abuelas Sui-
zas” de 2016 (82), “Klimatzaak”.

El tribunal no aplic6 la CEDH en el caso “Ur-
genda’; debido a que se trataba de una persona
juridica que no era titular de un interés difuso
y no tiene por consiguiente dafos directos. En
consecuencia, no se bas6 para decidir en los de-
rechos humanos al ambiente —derecho conside-
rado implicito en los arts. 2°y 8° de la CEDH—.

En el caso “Amazonas” se empleé la Conven-
ci6én Interamericana de Derechos Humanos, que
consagra derechoshumanosalavida, alaalimen-
tacidn, etc., para reforzar el derecho constitucio-
nal al ambiente alegado (art. 79, Constitucién de
Colombia). En Colombia, el derecho al ambiente
es, como adelanté, un derecho colectivo, que en-
tonces se sostuvo, en el caso, juntamente con de-
rechos individuales. Esta cuestion es clave para
la admisibilidad de la accién de tutela, como se
analizd.

V.3.c. El rol del derecho internacional ambiental

Ademads de los derechos constitucionalesy los
derechos humanos, en estos casos suelen invo-
carse obligaciones existentes en el orden inter-
nacional, en particular en el Acuerdo de Paris.

Como se verd, la discusién central aqui es si
del Acuerdo de Paris derivan obligaciones de los
Estados exigibles por los individuos.

Asi, por ejemplo, en el caso “Amazonas” se
invocé el orden publico internacional y la obli-
gacion de reducir a cero la desforestaciéon del
Amazonas para 2020, que fue un compromiso

(82) En el caso de las “Abuelas Suizas” se movilizo el
derecho a la salud consagrado en la Convencién Euro-
pea de Derecho Humanos, pues este grupo de personas
ancianas es considerado mas vulnerable al aumento
general de la temperatura. El caso se perdi6 en 2018. El
tribunal entendi6 que las abuelas no requieren de una
proteccion especial.
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adicional al Acuerdo de Paris asumido por Co-
lombia.

En el campo de los derechos, la invocacién del
Acuerdo de Paris y del régimen internacional del
clima en general parece poco titil, porque estos tex-
tos no contienen declaraciones de derechos mas
alld delos que implicitamente puedan derivarse de
algunos de los principios o los que puedan surgir
en el contexto de las obligaciones que crean.

V.3.d. El derecho a vivir en un clima estable

Més especificamente, en Argentina, ;puede fun-
darse la existencia de un derecho a un clima es-
table? Parece poco probable como tal, pero si un
“derecho a vivir en un clima estable” (83), que se-
rfa un derecho especifico dentro del derecho a un
ambiente sanoy equilibrado (art. 41, CN Argentina).

El razonamiento es simple: no puede haber
ambiente sano sin clima estable, pues el clima
estable es una condicién de funcionamiento de
los ecosistemas naturales y de la supervivencia
de los elementos que los componen.

V4. Diferentes subtipos de pretensiones

En las acciones que integran la litigacién cli-
madtica existen diferentes pretensiones.

V.4.a. Declarar la inconstitucionalidad de una
ley o una reglamentacién administrativa

Hay fallos que tienen que ver con declarar la
inconstitucionalidad de una ley; por ejemplo,
hay un caso relacionado a los aeropuertos de
Viena (84): en el caso, se utiliza la accién para
revertir esa autorizacién para la utilizacién de
los aeropuertos, y otro similar fue resuelto en Ir-
landa (85) y en Inglaterra (86).

(83) ROCHFELD, ]Judith, “Justice pour le climat’
ob. cit., p. 60.

(84) Corte Federal Administrativa de Austria, sobre la
ampliacién del aeropuerto de Viena (02/02/2017).

(85) Este caso fue planteado por la ONG “Friends of
the Irish Environnment’, en 2017, contra la decisién del
gobierno irlandés de autorizar una obra de ampliacién
del aeropuerto de Dublin. “Friends of the Irish Envi-
ronment CLG vs. Fingal County Council” [2017] IEHC
695 (21/11/2017), https://www.elaw.org/friends-irish-
environment-clg-v-fingal-county-council-2017-iehc-
695-nov-21-2017.

(86) En 2019, contra la autorizacién de la obra de am-
pliacién del aeropuerto de Heathrow.
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También en Oslo (87), con una concesién a
diversas empresas para la exploracion de gas; en
otras palabras, intentan revertir leyes o decisio-
nes administrativas que simplemente sostienen
que son inconstitucionales.

V.4.b. Responsabilizar al Estado por la omi-
sidn o ineficiencia de su politica climatica, obli-
gandolo a prevenir el riesgo

El otro tipo de casos es el de aquellos que tie-
nen que ver con la insuficiencia de las politicas
climaticas y con el no respeto de los compromi-
sos legales y politicos en materia de cambio cli-
matico.

Lo que se intenta atacar es la falta de activi-
dad, la falta de audacia del Estado en ese campo.

Son pretensiones preventivas que persiguen
el dictado de una injuction con el objetivo de
revertir la inaccién del Estado en materia cli-
madtica. Se trata de acciones de prevencion del
dano, que en algunos paises son ampliamente
admitidas en el derecho civil, como ocurre en
Argentina luego de la sancién del Cédigo Civil
y Comercial de 2015, que regula la prevencién
como una de las funciones de la responsabili-
dad por danos, al lado de la funcién de repara-
cion (arts. 1709 y ss., Céd. Civ. y Com.).

El caso “Urgenda” es emblemadtico en este
sentido, pues alli centralmente se discutié la
conducta omisiva del Estado y se mandé a to-
mar medidas, pues se considerd que el Estado
incumpli6 su deber de cuidar a los ciudadanos.
En el caso “Klimatzaak Asociacién (AJBL)” (88),
de manera similar a “Urgenda’; se interpuso
contra el Estado una accién civil por negligen-
cia. Algo similar ocurrié en Inglaterra, donde la
ONG Plan B y 11 ciudadanos ancianos interpu-
sieron una accion contra el Estado inglés (89).

(87) Corte de Distrito de Oslo, sobre contratos de con-
cesion de explotacion de gas (2018). El caso fue rechaza-
do en primera instancia y actualmente ha sido apelado.

(88) Resuelto por el Tribunal del 1° Distrito de Bruse-
las, Bélgica.

(89) La demanda fue rechazada, pues se consider6 que
el gobierno inglés no contrajo, bajo el Acuerdo de Paris,
obligaciones directamente exigibles para con sus ciuda-
danos.
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En el caso “Amazonas” también se cuestio-
né la omision del Estado, y por ello se solicitd
elaborar un plan de accién para luchar contra
la deforestacién del Amazonas y suscribir un
pacto intergeneracional para garantizar la vida
en el Amazonas. Algo similar ocurri6 en el caso
“Ashgar Leghari” de la Corte Suprema de Pakis-
tan, en el que se demandaron medidas de adap-
tacion.

En definitiva, a diferencia de los casos de “res-
ponsabilidad del Estado por omisién’, con los
cuales estas acciones guardan similitud, lo que
aqui se demanda no es una reparacion de da-
nos, sino medidas de prevencién, que en el mar-
co del derecho del cambio climaético se califican
como de mitigacion.

En términos generales, lo que se exige es
siempre lo mismo, aunque con modulaciones:
a) que existe un deber de hacer algo para pre-
venir el dano, es decir, un duty of care, lo que en
Argentina implica establecer la existencia de un
deber especifico del Estado de actuar en favor
de la seguridad de la poblacién (90); y b) que
se pruebe la existencia de un riesgo, es decir, la
probabilidad de que una amenaza actuando so-
bre una poblacién o un territorio vulnerable ge-
nere un dafio.

En esta linea —omisién, insuficiencia de am-
bicién—, pero con diferencias en el objeto de la
pretension, se encuentra el caso planteado en
mayo de 2018 ante la Corte Europea de Dere-
chos Humanos para exigir una mayor ambicién
por parte de la Unién Europea en sus metas de
reduccién de emisiones (91) —la Corte admi-
tié la demanda en 2018 y se encuentra en pro-
ceso—, y otra accién conocida bajo el nombre
del affaire du siécle (92) en la justicia adminis-
trativa de Francia, reclamando el dafio moral y
el “perjuicio ecoldgico” también derivado de la
insuficiencia de las acciones emprendidas por

(90) CS, 06/03/2007, “Mosca, Hugo A. c. Provincia de
Buenos Aires y otros’, LA LEY del 12/03/2007, p. 5.

(91) “People Climate Case”: https://peoplesclimate-
case.caneurope.org, cit. por COURNIL, Christel, “L’affaire
du siecle devant le juge administratif. Les ambitions du
futur, premier recours climat francais’, L'Actualité Juri-
dique. Droit Administratif, Ed. Dalloz, 2019, ps.437-442,
ffhal-02266606f.

(92) Véase https://laffairedusiecle.net/.

el Estado francés para la lucha contra el cambio
climatico (93).

V.5. La legitimacion activa

Hay una discusién sobre la legitimacion acti-
va muy interesante en estos casos.

En el caso “Amazonas’, se discutia si los nifos
podian iniciar una accién de tutela. El tribunal
dijo que la edad no era un impedimento para
alegar ese tipo de derechos fundamentales; tex-
tualmente, dijo: “La mayoria de edad no cons-
tituye un factor restrictivo frente a su ejercicio”

Por el contrario, en otros casos se debate si la
edad limite de los representados, por ejemplo,
35 afos, es un impedimento. En otros términos,
se trataria de un problema de los parametros
elegidos para delimitar la “clase” que acciona.

En Argentina, la experiencia de litigios en re-
presentacion de las “generaciones futuras” es
nula. Sin embargo, existen algunas ideas: la
“clase” debe estar suficientemente delimita-
da (94); deberia estar integrada por nifos, ni-
nas y adolescentes, es decir, personas menores
de 18 afios.

En el caso de “Urgenda’, se discuti6 sila ONG
podia demandar alegando la representacién de
las generaciones futuras que no son belgas, es
decir, si una ONG “nacional” puede atribuirse la
representacion de las generaciones futuras “ex-
tranjeras’, paralo que el tribunal analiz6 el Esta-
tuto de la ONG, que dice que ella lucha por una
sociedad sostenible. El tribunal, asi, considerd
que este fin es intrinsecamente transfronterizo
y que la habilitaba a representar a las generacio-
nes futuras no solo de Bélgica, sino incluso del
mundo entero.

En Argentina, la doctrina judicial es que la
ONG que demanda debe tener incluido en el
objeto de su Estatuto la cuestién por la cual se
reclama (95).

(93) COURNIL, Christel, “Laffaire du siécle...; ob. cit.

(94) CS, 24/02/2009, “Halabi, Ernesto c. Estado Nacio-
nal - Poder Ejecutivo’, AR/JUR/182/2009.

(95) CS, 01/06/2000, “Asociacién Benghalensis y otros
c. Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional
s/ amparo ley 16.986’) AR/JUR/930/2000.
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V.6. El problema de la prueba de la causalidad
cientifica

Otra cuestiéon que se ha planteado en estos
litigios es la relativa a la causalidad. Analizar si
hay causalidad en sf es muy complejo. Por ejem-
plo, establecer una relacién de causalidad entre
la inaccion del Estado, o ciertas emisiones es-
pecificas de gases que se hacen a partir de au-
torizaciones del Estado, y ciertos danos que se
producen en las personas y los sistemas natu-
rales. Establecer el nicleo de causalidad es algo
muy problematico.

Este ha sido el talén de Aquiles de la litiga-
cién climdtica que los Estados subnacionales y
las ciudades han emprendido contra empresas
para exigirles la reparacién del dafo y la adop-
cién de medidas de adaptacién. Las demandas
son rechazadas por falta de acreditacién de la
relacién causal (96), que se sabe es de por si di-
fusa (97) y no lineal (98), sino circular.

En el caso “Urgenda” fue donde mas se traba-
jo en tratar de justificar un vinculo causal entre
la inaccién del Estado, es decir, la falta de auda-
cia del Estado en materia de cambio climético, y
la proteccién del bien juridico.

En términos generales, lo que se fija en estos
casos en que se plantea la prevencion de da-
fios no es la prueba de la relacién causal entre
las autorizaciones para las emisiones y el dafio,
sino la relacién de causalidad con el riesgo que
existe para la atmoésferay, concatenado con esto,
para los ecosistemas y los seres humanos. Es la
relacién de causalidad entre las emisiones y la
generacion de esos riesgos. Quiere decir, una
causalidad probabilistica, que permite sostener
que es un riesgo el aumento de la temperatura.

En el caso “Urgenda) el tribunal aplic6 con-
juntamente el principio de prevencién del dafio
y el principio precautorio, pues se considerd
que el riesgo (su existencia) es posible; el ra-

(96) Es lo que ocurri6 también en el caso de “Saul Lu-
ciano Llyuya’, impulsado por la ONG GermanWatch. Ver
maés adelante punto VIIL.

(97) ROCHFELD, Judith, “Justice pour le climat)
ob. cit., ps. 105y ss.

(98) ROCHFELD, Judith, “Justice pour le climat’,
ob. cit., ps. 110 y ss.
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zonamiento fue que la obligacién de prevenir
obliga a adoptar medidas precautorias. Sintéti-
camente, para ser preventivos hay que adoptar
medidas precautorias. Todos sabemos que los
riesgos climaticos son riesgos probables, y no
que estos son posibles. Lo interesante es que el
tribunal admitié por qué el Estado debe tomar
un nuevo rumbo, aun pensando que es solo un
riesgo posible. Asi, decide y ordena cambiar la
politica climaética.

Aqui hay que diferenciar con cuidado: una
cosa es acreditar la causalidad, que en el caso de
Argentina se rige bajo las reglas de la causalidad
adecuada entre la omisién del Estado y las con-
secuencias para demandar la reparacién de los
dafios, que es muy complejo de acreditar, inclu-
so empleando ideas més laxas, como de “cau-
salidad preponderante” o “causalidad social’)
como se exige en los casos de dafios masivos; y
otra bien distinta es acreditar que existe un nexo
causal entre la omisién y el aumento del riesgo,
que es lo que hay que probar cuando se deman-
da la prevencidn del dafio (art. 1711, C4d. Civ. y
Com.), v.gr., la adopcién de medidas de adapta-
cion (99).

La prevencién del dano exige la prueba del
riesgo, es decir, de la probabilidad expresada
en un porcentaje de que una o varias amenazas
presentes impacten negativamente, en un arco
temporal determinado, en un territorio o po-
blacién que sufre las consecuencias de acuer-
do con condiciones de vulnerabilidad de base
—condiciones socioeconémicas— que las au-
mentan o disminuyen.

;Cémo se prueba la probabilidad? Normal-
mente se emplean tres tipos de prueba combi-
nadas: a) las estadisticas; b) el célculo actuarial,
y ¢) los estudios epidemioldgicos.

Elimpacto de la nocién de riesgo sobre la cau-
salidad es enorme, pues “induce a una multipli-
cacién, y en consecuencia a una dispersién de

(99) Uno de los casos en los cuales se demandaron
medidas de adaptacion y fueron admitidas (la senten-
cia mando al gobierno a adoptar un plan de acciones de
adaptacion supervisado por un panel ad hoc de expertos
y con un mecanismo de informes al tribunal) es el caso
de Pakistan.
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los vinculos causales” (100). En efecto, el riesgo
implica “considerar que no hay més una causa
simple, necesaria o suficiente, sino una mul-
tiplicidad de causas probables, de ‘factores de
riesgo” (101).

Esta situacidn nos aleja definitivamente de la
causalidad adecuada, que, como se sabe, otorga
un margen de maniobra importante al tribunal
para establecer la existencia o no de una rela-
cion causal (102).

V.7. Las obligaciones climdticas

Es universal la idea de que no hay deber de re-
parar o de prevenir si no hay una obligacién de
actuar o un deber de no dafar.

Hay, desde mi perspectiva, dos planos de ana-
lisis.

El primero es si existe una obligacién o de-
ber a nivel internacional. Concretamente, si del
Acuerdo de Paris deriva una obligacién de segu-
ridad o de actuar por parte de los Estados.

Se sabe que los Estados tienen que hacer las
contribuciones determinadas a nivel nacional
que les exige el Acuerdo de Paris. El problema
juridico es si esas obligaciones internaciona-
les constituyen obligaciones exigibles juridica-
mente. La cuestion de determinar que el Estado
tiene la obligaciéon de establecer las politicas
climéticas se debe analizar junto con que el
Estado, previamente, tenga la obligacién de
preservar el clima. Como expliqué mas arri-
ba, desde mi perspectiva, el Acuerdo de Paris
obliga a los Estados a adoptar una politica y
acciones internas consecuentes con las contri-
buciones que comunicé. Ello surge claramen-
te del art. 4°, parag. 2°, del Acuerdo, que dice:
“Las partes procuraran adoptar medidas de mi-
tigacién internas, con el fin de alcanzar los ob-
jetivos de esas contribuciones” Como expliqué,
es una obligacién de medios reforzada, pues

(100) PERETTI-WATEL, Patrick, “La société du risque’,
La Découverte, Paris, 2010, p. 19.

(101) PERETTI-WATEL, Patrick, “La société du risque’,
ob. cit., p. 16.

(102) GOLDENBERG, Isidoro, “La relacién de causali-
dad en la responsabilidad civil’; 22 ed., Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2000, p. 28, citando a Peirano Facio.

si bien el resultado no integra el objeto de la
obligacion, el hacer debe cumplirse realizando
una operacion balizada técnicamente [art. 774,
inc. b), Céd. Civ. y Com. argentino].

Una buena parte de la litigacién climdtica
contemporanea esta dirigida a obtener este re-
sultado, en algunos casos con éxito y en mu-
chos no. En esta linea, en el caso de Colombia
se afirm¢ que tiene la obligacién de cumplir con
las metas para evitar la deforestacién que asu-
mio6 internacionalmente en el marco del Acuer-
do de Paris. Algo similar ocurre con los “niveles
de ambicién’, que también se vinculan directa-
mente con esta obligacién internacional; es lo
que ocurrid en el caso de “Ashgar Leghari” y en
“Urgenda”

Sin embargo, no es suficiente movilizar una
sola argumentacién para determinar la exis-
tencia de esta obligacién internacional exigible
por los ciudadanos a los Estados, que es lo que
ocurrié en “Leghari” y “Urgenda”. De ahi que sea
necesario también el trabajo argumental en un
segundo nivel o plano, en el que se movilizan
derechos existentes en el plano nacional para
explicar que esta obligacion climatica existe. Es
aqui donde los caminos se bifurcan y la confi-
guracion final de la obligacién climatica toma
el lenguaje y el tono del derecho nacional en el
que se enclava la accién judicial.

Asi, por ejemplo, en el caso de “Urgenda” se
dijo que la obligacién de “cuidado” de preser-
var el clima deriva del art. 21 de la Constitucién
de Holanda, es decir, del deber de velar por la
“habitabilidad del pafs’; més los compromisos
internacionales de Holanda. En el caso “Julia-
na’; se deriva el deber de preservar el clima de la
public trust doctrine, de la cual emana el deber
de transmitir a las generaciones futuras el bien.

Siguiendo la linea de un trabajo de taxonomia
de las obligaciones que surgen en la litigacién
ambiental que ha hecho Christel Cournil, se di-
ferencian cuatro tipos de obligaciones deriva-
das; pienso que podrian clasificarse en:

a) La obligacién del Estado de proteger: (a.1) a
los ciudadanos; (a.2) a las generaciones futuras;
(a.3) a grupos sociales hipervulnerables.
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b) (b.1) La obligacién del Estado de garanti-
zar el derecho fundamental a un clima estable
como parte del derecho a un ambiente sano;
(b.2) la obligacién de preservar los recursos
naturales o el ambiente; (b.3) la obligacién de
respetar la naturaleza; (b.4) la obligacién de ga-
rantizar el public trust.

c) La obligacién estatal de cuidado (duty of
care): (c.1) deber de diligencia; (c.2) obligacién
de prevencidn.

Las obligaciones de proteccién —sefnaladas
en a)— son obligaciones donde, a mi modo de
ver, juegan los derechos constitucionales de
cada Estado a la vida, la salud, etc., y los dere-
chos humanos equivalentes. Las obligaciones
indicadas en b) derivan del derecho fundamen-
tal al ambiente o de los derechos fundamenta-
les de la naturaleza o de la public trust doctrine,
es decir, de las normas constitucionales que de
una manera u otra tutelan la naturaleza. Por tl-
timo, las obligaciones indicadas en c¢) derivan de
laidea de una “obligacién estatal de cuidado” de
sus ciudadanos, que toma diversas formas juri-
dicas en los diferentes derechos nacionales.

Un eventual planteo en Argentina no escapa-
ria a estas variaciones necesarias.

Como expliqué mds arriba, los Estados par-
te en el Acuerdo de Paris tienen no solo la obli-
gacion de presentar las contribuciones, sino de
hacerlo ciclicamente cada cinco anos y adop-
tar medidas in crescendo en cada ciclo, aumen-
tando el nivel de ambicién, de comunicarlas de
manera transparente y comprensible y de adop-
tar en el espacio nacional las medidas para rea-
lizar las contribuciones.

Un primer razonamiento que puede hacer-
se en Argentina es sobre la existencia de esta
obligacién de hacer emanada del Acuerdo de
Paris. En realidad, se trata de un entretejido de
haceres; cada uno constituye en si mismo ope-
raciones técnicas, pero es sobre todo esta ulti-
ma obligacién de adoptar en el espacio nacional
las medidas para realizar las contribuciones la
que puede ser exigida por los nacionales. En
Argentina, la calificaciéon de este ultimo hacer
como un hacer consistente en una operacién
técnica [art. 774, inc. b), C6d. Civ. y Com.] es de
gran relevancia, pues se trata de una obligacién
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de medios reforzada, que consiste en una obra
(arts. 1251 y 1251, C4d. Civ. y Com.) que gene-
ra una responsabilidad objetiva (art. 1765). Este
razonamiento tiene impacto para explicar por
qué puede funcionar una pretensiéon de pre-
vencion que exige acreditar la existencia de un
deber de prevenir el agravamiento del dano ge-
nerado por el incumplimiento de la obligacién
de hacer (art. 1709, Céd. Civ. y Com.).

El segundo razonamiento técnico que pue-
de servir para declinar la existencia de la obli-
gacion de proteger el clima estable es partir del
derecho a un ambiente sano y equilibrado como
derecho fundamental, que incluye el deber del
Estado de garantizar un clima estable (art. 41,
CN argentina). Por otro lado, “las autoridades”
deben preservar el “patrimonio natural” para
transmitirlo a las generaciones futuras (art. 41,
CN argentina), lo que también incluye el clima.

Un tercer razonamiento permite derivar la
existencia de una obligacién de proteger a los
grupos sociales especialmente vulnerables,
pues presentan una vulnerabilidad agravada. La
existencia de estos grupos estd reconocida en
el Acuerdo de Paris, pero, ademads, puede cons-
truirse la categoria con ayuda de los derechos
humanos.

Un cuarto razonamiento, vinculado a la tra-
dicién argentina en materia de responsabili-
dad del Estado por omisién, es que para que
el Estado responda tiene que existir un “deber
de seguridad especifico’, no bastando el deber
de seguridad genérico de cuidar a sus ciudada-
nos (103).

(103) “En materia de responsabilidad del Estado por
omisién, esta Corte ha distinguido los casos de omisio-
nes a mandatos expresos y determinados en una regla
de derecho, en los que puede identificarse una clara falta
del servicio en los términos del antiguo art. 1112 del Céd.
Civil, de aquellos otros casos en los que el Estado incurre
en alguna inaccién cuando esta obligado a cumplir una
serie de objetivos que son fijados por la ley solo de un
modo general e indeterminado, en todo caso, como pro-
positos a lograr en la medida de lo posible. En este tiltimo
supuesto, es decir cuando se alega el incumplimiento de
mandatos juridicos indeterminados, la jurisprudencia ha
sido sumamente restrictiva en el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado (ver por ejemplo:
causas ‘Mosca’ —Fallos 330:563—; ‘P. de P. E. P! —Fallos
333:2426— y ‘Carballo de Pochat’ —Fallos 336:1642—)".
CS, 06/11/2018, “Albo, Modesta del Valle y otros c. Gi-
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Finalmente, un quinto razonamiento es que
el art. 1710 explica cudles son los deberes que
fundan la obligacién de prevencidn, entre los
cuales estd el deber de adoptar las medidas ra-
zonables para evitar que se produzca un dafno o
disminuir su magnitud [inc. b)], y que estos de-
beres le caben al Estado que incurre en omisién
si no adopta las medidas razonables, en este
caso, para mitigar los impactos negativos del
cambio climatico.

VI. Lecciones de la litigacion climatica para
Argentina

Lo realmente relevante de estos casos, en
nuestro contexto, es que se apoyan en las ideas
siguientes:

a) El clima estable es un microbien ambien-
tal. Se trata de la existencia de una obligacién
del Estado Nacional de preservar el clima, como
parte de la obligacién de preservar el ambiente;
con lo cual, empleando los términos de la dog-
madtica argentina, estdn identificando al clima
como un “microbien ambiental”.

b) Existe una obligacion de preservar el clima.
La existencia de esa obligacién de preservar el
clima se deriva de la obligacién constitucional
de proteger el ambiente; en Argentina, la refe-
rencia a “las autoridades” del art. 41 de la CN no
deja dudas — es mas, incluye a los Estados sub-
nacionales y a las ciudades que también estdn
obligadas, bien que en su medida y conforme
a sus competencias—, y no del derecho de los

ménez Viajes SRL y otros s/ dafios y perjuicios”. “En este
sentido, el servicio de seguridad no esta legalmente defi-
nido de modo expreso y determinado, y mucho menos se
identifica con una garantia absoluta de que los ciudada-
nos no sufran perjuicio alguno derivado de la accién de
terceros. Consagrar una regla de este tipo es una decisién
que el legislador no ha tomado, y que no registra ante-
cedentes en el derecho comparado. Por lo demads, seria
irrazonable que el Estado sea obligado a que ningin
habitante sufra dafios de ningun tipo, porque ello reque-
rirfa una prevision extrema que serfa no solo insoporta-
blemente costosa para la comunidad, sino que haria que
se lesionaran severamente las libertades de los mismos
ciudadanos a proteger. Como conclusién, no puede afir-
marse, como lo pretende el actor, que exista un deber de
evitar todo dafo, sino en la medida de una proteccién
compatible con la tutela de las libertades y la disposicién
de medios razonables” CS, 06/03/2007, “Mosca, Hugo Ar-
naldo c. Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense)
y otros s/ danos y perjuicios’, AR/JUR/102/2007.

ciudadanos a exigir los compromisos interna-
cionales del Estado Nacional, que si tiene un va-
lor para analizar qué y cémo hay que hacer para
mitigar y adaptarse al cambio climético.

c) Esta obligacion es intergeneracional. Es de-
cir, debe cumplirse en favor de las generaciones
futuras, que son las acreedoras, junto a la gene-
racion presente (art. 41, CN, y art. 4°, ley 25.675);
traducido al espacio nacional, es similar a decir
que hay un deber de evitar el dafio (intergene-
racional) y de hacer lo necesario para disminuir
su magnitud (mitigarlo); “preservacion del am-
biente y su sustentabilidad intergeneracional’,
conforme al art. 41 de la CN, como dijo la Corte
Suprema en el caso “Atuel”.

d) Las generaciones tienen derecho a un clima
estable. Por consiguiente, las generaciones futu-
ras tienen un “derecho al clima’, a heredarlo.

e) Es necesario probar el incumplimiento de la
obligacion de preservacion del clima. En el con-
texto argentino, la prueba de la culpa no es ne-
cesaria en las acciones de prevencion del daiio,
pues el Cédigo Civil y Comercial expresamen-
te sefiala que no debe acreditarse un factor de
atribucion (art. 1711, C4d. Civ. y Com.); si debe
probarse la “irregularidad” cuando se trata de
una accién de responsabilidad del Estado por
omisién. Sin embargo, al mismo tiempo, parte
del razonamiento que en estos casos se emplea
para determinar la existencia de culpa podria
emplearse en Argentina para explicar la existen-
cia de una actuacién que a priori es antijuridi-
ca, que si es una exigencia de la prevencién (art.
1711) o la “irregularidad” o la faute de service.

f) La via preferente de tutela es el amparo co-
lectivo. En particular, en el caso colombiano se
reclama en funcién de un derecho colectivo al
ambiente, y de derechos individuales —al agua,
la alimentacion, la vida—, lo que generd la pro-
blematica sobre la procedencia de la accién de
tutela; en definitiva, el tribunal hizo lugar, pues
conforme a su jurisprudencia anterior en el caso
estaban violados derechos individuales conexos
alos derechos colectivos. Por ello procede; sino,
si se trata de tutelar los derechos colectivos, es
necesario que se entable una accién popular. En
Argentina, el caso tiene resonancias similares a
las del caso “Mendoza’; en el cual se demanddé
sobre la base de un derecho colectivo —por el
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dafio ala cuenca— y derechos individuales —la
salud de los habitantes de la cuenca—; es decir,
el dafio ambiental directo y el dafio ambiental
indirecto. Nuestra problemadtica al respecto es,
como se sabe, diferente del caso colombiano;
para tutelar los derechos individuales homo-
géneos existe un mecanismo de class action de
base jurisprudencial surgido a partir de la her-
menéutica del art. 43 de la CN, cuyo objeto de-
beria ser la reparacion del dano; para demandar
la tutela de los “bienes colectivos” que fundan
los derechos de incidencia colectiva y los da-
fios que pudieran sufrir o su prevencién existen
el amparo colectivo y los mecanismos de la ley
25.675. La pretension de prevencion del dano
(arts. 1709y ss., Cdd. Civ. y Com.) a los derechos
individuales homogéneos, en tanto subtipo de
derechos de incidencia colectiva, puede trami-
tar por cualquier via procesal de tutela inhibi-
toria.

g) El rol del control de constitucionalidad. En
Argentina, unrol sumamente relevante en mate-
ria ambiental viene jugando el control de cons-
titucionalidad. Existe una tradicién de control
de constitucionalidad muy desarrollada, que
incluye la omisién regulatoria que puede plan-
tearse a través de la accién de amparo o la mera
accion declarativa de inconstitucionalidad.

h) La legitimacion activa. En los casos, algu-
nos de los cuales son acciones de clase monta-
das en paises que tienen una larga tradicién en
el tema y una legislacion especifica, haber ob-
tenido la “certificaciéon” de la clase en el proce-
so previo destinado a este fin es todo un éxito.
En Argentina, el contexto es bastante diferente;
por un lado, la accién de prevenciéon del daino
del Cédigo Civil y Comercial es sumamente ge-
nerosa —en la linea del art. 43 de la CN— res-
pecto del otorgamiento de legitimacién activa:
“Estan legitimados para reclamar quienes acre-
ditan un interés razonable en la prevencién del
dano” (art. 1712, Céd. Civ. y Com.). Por otro lado,
en el campo de las acciones de clase, que, como
se sabe, no cuentan con un régimen a nivel na-
cional (104) aun, hay que atenerse a la doctrina
de la Corte Suprema en el caso “Halabi” y otros,
y a la norma de base, que es el art. 43 de la CN;
en este sentido, no hay razones para avizorar

(104) Que establezca algo asi como un proceso de cer-
tificacién.
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aqui un limite especial o una dificultad particu-
lar para obtener el reconocimiento de la legiti-
macioén de organizaciones no gubernamentales
o de los “afectados”. Sin embargo, conviene de-
cir también que, particularmente en el caso de
las organizaciones no gubernamentales, la Corte
Suprema ha puesto el acento tltimamente en un
aspecto que me parece fundamental: el deber de
mantener la adecuada representacion de la cla-
se durante todo el proceso, ademads del hecho de
que el objeto de la accién esté comprendido en
sus estatutos, con lo cual podria darse un debate
como el que se explicé en el caso belga.

i) La relevancia de los derechos humanos. La
conexidad entre derechos humanos y derechos
ambientales que se observa en los casos es par-
ticularmente relevante en Argentina, a la luz de
la tradicidn existente en la materia. Argentina ha
ratificado practicamente todos los instrumen-
tos que rigen en materia de derechos humanos;
nuestros tribunales también suelen tener una
tendencia de pensar que el derecho al ambien-
te es un derecho humano de tercera generacion,
por lo que el hecho de que exista un caso am-
biental y su relacién con los derechos humanos
hacen plantearlo ante los tribunales sin incon-
venientes.

j) Las acciones de prevencién del dario. Hemos
analizado la dificultad de las acciones por re-
paracién de dafios en este contexto del cambio
climético, y he remarcado la potencialidad del
camino que marcan las acciones de prevencion
del dafio. En este contexto, la regulacion del C6-
digo Civil y Comercial de la funcién preventi-
va de la responsabilidad civil (arts. 1709 y ss.)
constituye una fortaleza para futuras acciones
que tengan por objeto, por ejemplo, el finan-
ciamiento de medidas de mitigacidn, en el caso
no solo del Estado, sino de las empresas.

VII. Sobre globalizaciones y estrategias
VIL1. La traduccion de los modelos

Algunas reflexiones sobre la estrategia res-
pecto de los paises mds vulnerables a las con-
secuencias negativas del cambio climético
pueden hacerse con la intencién de mejorar los
resultados en términos de lograr una justicia cli-
matica de dimensién verdaderamente global.
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Un primer desafio de una litigacién climati-
ca que pretenda no inscribirse en el proceso de
globalizacién hegemonica del campo legal re-
quiere que exista una adaptacién, adecuaciéony
traduccién de los modelos globales de litigacién
climética al contexto del derecho local.

Para ello, un esfuerzo técnico para traducir los
modelos es muy relevante; esta labor consiste
en efectuar un andlisis previo de la filigrana fina
de la doctrina judicial preexistente.

Aun hecho esto, el problema sigue siendo el
efecto final posible de esta estrategia como par-
te de una estrategia global.

VIL.2. Imaginar estrategias alternativas

Imaginar otras estrategias alternativas es ne-
cesario, pues, visto el problema desde la pers-
pectiva de los paises en vias de desarrollo, que
no han sido grandes contribuyentes al calen-
tamiento global, la estrategia deberia incluir
como linea de trabajo reforzar la idea de la exis-
tencia de responsabilidades diferenciadas y el
logro de una redistribucién de los costos de los
impactos negativos.

Es necesario, aun aceptando el contexto de
haber suscripto y ratificado el Acuerdo, que in-
cluye una atenuacién del Principio 7 de la De-
claracion de Rio de 1992, tal como lo concibi6 el
Protocolo de Kioto.

Es que, en efecto, plantear en cada Estado
Nacional el incumplimiento de sus compromi-
sos, impulsado centralmente por las organiza-
ciones no gubernamentales, podria conllevar
el resultado paradojal de que bottom up se co-
loque mayor presién sobre los Estados en desa-
rrollo, que podrian estar mds abiertos a aceptar
estas acciones, mientras que los Estados desa-
rrollados, que més han contribuido a generar
el calentamiento global y que mds reticentes se
muestran a hacer efectivas sus contribuciones
nacionales, no serian condenados por sus tribu-
nales, y menos dispuestos a aceptar los planteos
ambientales.

En una palabra: hay que considerar el even-
tual efecto de localizacion que el éxito de una
litigacién climética global como la que se pro-
pone puede producir.

Por ello es necesario plantearse un interro-
gante previo: ;es posible una estrategia alter-
nativa?; ;pueden las coaliciones globales por el
clima imaginar una estrategia de litigacién al-
ternativa, deferente con la justicia climética glo-
bal y el principio de las obligaciones comunes
pero diferenciadas?

Entonces, los actores existentes enlos espacios
nacionales de los Estados en vias de desarrollo,
que no son ni han sido grandes contribuidores a
generar el calentamiento global (105), deberian
analizar este punto antes de lanzarse a dar con-
tinuidad a la estrategia globalizadora propuesta.

El primer compromiso de los actores situados
en los paises en vias de desarrollo, que no son
ni han sido grandes contribuidores a generar el
calentamiento global, deberia ser, por un lado,
con el “principio de las obligaciones comunes
pero diferenciadas’, que, por otro lado, ha sido
una reivindicacidn histérica de los paises en de-
sarrollo; y, por otro, con la dimensién global de
la “justicia climatica”

Recuerdo aqui que el Preambulo del Acuer-
do de Paris menciona el concepto de “justi-
cia climética’; que reconoce como una de sus
dimensiones la dimensién global; admitir la
dimension global de una justicia climatica sig-
nifica aceptar que, dado que el clima estable es
un bien comun global, lo que ocurre, se hace
o se deja de hacer en una parte del globo tiene
impactos en poblaciones muy distanciadas. La
lucha de los pequenos Estados insulares en el
plano internacional (106) es un claro ejemplo
de como los impactos negativos del cambio cli-
matico se distribuyen de manera desigual.

Una alternativa —tan osada como las que
suelen verse en la litigacién climatica— podria
imaginarse: ;Por qué no decidir demandar a
los Estados y empresas que mds contribuyen al
cambio climdtico o son més renuentes a cum-
plir sus contribuciones o las empresas globales
en nombre de las generaciones futuras de los

(105) Por tanto, excluimos a India y China, entre otros.

(106) BRACQ, Natacha, “Changement climatique et
droits des Etats. Lexemple de Tuvalu’, Les Savoirs Inédits,
Francia, 2012; SOZZO0, Gonzalo, “Petits Etats insulaires’,
en Dictionnaire des transitions écologiques, Ed. Institut
Universitaire de Varenne, Francia, 2018.
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Estados mads perjudicados y frente a los jueces
de los Estados en los cuales se sitdan las con-
secuencias perjudiciales mas notables y tangi-
bles? Y mds aun: ;Por qué no analizar en este
mismo orden cuéles son los derechos naciona-
les y tribunales a priori méas permeables a es-
tos planteos, e iniciar allf las acciones?Esto no
implica exigir los dafios mds all4 de la adapta-
cion, es decir, los danos que resultaron inevita-
bles para los paises que los sufren (art. 14, AP),
sino la prevencion de los riesgos que sufren los
seres humanos y los ecosistemas por la falta de
una politica de los Estados que més contribuyen
o contribuyeron al cambio climatico.

Conllevaria cambiar el enfoque: no ya que los
ciudadanos demanden a “sus” Estados por no
cumplir las contribuciones asumidas en el pla-
no internacional, sino que las victimas deman-
den a quienes aumentan los riesgos, y por tanto
es necesario despachar medidas preventivas
[vid. este mismo estudio, punto V.4.b)].

En realidad, como se analizd, la primera po-
sicion es la que tiene menos tradicién en el de-
recho moderno; los gobiernos asumen o no
asumen compromisos en el marco de su dis-
crecionalidad politica, y dificilmente, salvo que
exista una omisién negligente respecto de un
compromiso asumido, la disconformidad con la
politica climética de un gobierno pueda ser jus-
ticiable. En cambio, son principios universales
el principio de no danar y de prevencion de los
riesgos.

El punto de partida para analizar esta estrate-
gia es que, siendo el Acuerdo de Paris un tratado
de derecho internacional publico, las obligacio-
nes tienen como sujetos activos y pasivos a los
Estados o la comunidad internacional.

Sin embargo, excepcionalmente, si un Estado
no cumple obligaciones que adquirié en el mar-
co del derecho internacional y que tienen un
correlato en el espacio nacional —como ocurre
con el Acuerdo de Paris—, un ciudadano suyo
puede reclamarle el cumplimiento.

De modo que no caben dudas acerca de que
ciudadanos argentinos podrian demandar al
Estado argentino, obviamente siempre que se
admita también que el Acuerdo de Paris crea
obligaciones exigibles.
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La pregunta es si un grupo de ciudadanos ar-
gentinos, representando a las generaciones fu-
turas, puede demandar a un Estado extranjero.

La primera hipdtesis seria demandarlo en los
tribunales de su territorio. En el caso del affaire
du siecle iniciado en Francia, los ciudadanos de
Kenia que demandan entran en esta hipdtesis, o
en el caso “Urgenda’; cuando la ONG dice repre-
sentar a las generaciones futuras “extranjeras”.

La segunda hipétesis seria si es posible de-
mandarlo en los tribunales del pais de las victi-
mas que sufren el aumento del riesgo.

En el derecho internacional privado argenti-
no, por ejemplo, demandar ante los jueces ar-
gentinos danos generados en otras geografias
pero que manifiestan los impactos negativos en
Argentina es perfectamente posible (art. 2656,
Céd. Civ.y Com.) (107).

Sin embargo, si el demandado por dafios es
un Estado extranjero se podria plantear el pro-
blema de la inmunidad de jurisdiccién, pero no
se aplicaria si los efectos riesgosos o perjudicia-
les se dieran en Argentina.

Para ello tendria que tener un derecho hacia
el Estado extranjero. Entonces, la pregunta es:
;cudl es el derecho de un grupo de ciudadanos
argentinos contra un Estado extranjero en vir-
tud del Acuerdo de Paris?

El Acuerdo de Paris reconoce en su Pream-
bulo el principio de equidad intergeneracio-
nal (108), que, como se sabe, es un principio del

(107) La norma es una norma de conflicto de “respon-
sabilidad civil por dafos’, pero se ubica en un Cédigo que
asigna a la responsabilidad civil por dafos dos funciones:
la de reparacién y la de prevencion (art. 1709); por tanto,
se aplica también a los casos de prevencion del dano, y,
como los casos de prevencién del dafio no estan inclui-
dos en la ley 26.944, que solo rige las acciones de respon-
sabilidad por la reparaciéon de dafos contra el Estado
Nacional, esta norma de conflicto se aplica también a los
casos de prevencion contra el Estado.

(108) Preambulo: “Reconociendo que el cambio clima-
tico es un problema de toda la humanidad y que, al adoptar
medidas para hacerle frente, las partes deberian respetar,
promover y tener en cuenta sus respectivas obligaciones
relativas a los derechos humanos, el derecho ala salud, los
derechos de los pueblos indigenas, las comunidades loca-
les, los migrantes, los nifos, las personas con discapacidad
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derecho internacional ambiental, con lo cual
reconoce que los “efectos negativos” perjudi-
can a las “generaciones futuras”; pero, mas aun,
la CMNUCGC, en su art. 3°, parag. 1°, establece:
“Las partes deberian proteger el sistema clima-
tico en beneficio de las generaciones presentes
y futuras, sobre la base de la equidad y de con-
formidad con sus responsabilidades comunes
pero diferenciadas y sus respectivas capacida-
des. En consecuencia, las partes que son paises
desarrollados deberian tomar la iniciativa en lo
que respecta a combatir el cambio climatico y
sus efectos adversos”.

De modo que lo que hay es una responsabi-
lidad grupal, es decir, un conjunto de respon-
sables, y lo son porque su accion es colectiva y
la perjudicada es toda la humanidad, presente
y futura.

Asumir que existen consecuencias negativas
del calentamiento climdtico y el compromiso de
actuar para evitarlo implica reconocer un dere-
cho a que se evite el agravamiento del riesgo.

Con lo cual, ante el incumplimiento del deber
de evitar el agravamiento, el “perjudicado” por la
inaccién de un Estado que es un gran emisor de
gases no son solo “sus ciudadanos” —y no lo son
en cuanto tales, sino como miembros de la “gene-
racién presente”’—, sino las “generaciones futu-
ras” que sufren el aumento del riesgo, que son los
sujetos protegidos por la equidad intergeneracio-
nal. Esto es asi porque el clima es un bien global y
los efectos negativos del cambio climético se pro-
ducen en geografias distintas de las que emiten los
gases. Hay un nuevo sujeto de derechos: las gene-
raciones futuras, que estan integradas por la gene-
racién presente —los ciudadanos del mundo— y
las generaciones que atin no nacieron.

Y si existe un deber colectivo de los Estados
de cuidar a las generaciones presentes y futuras
en razon del Acuerdo de Paris, entonces es po-
sible que un colectivo de ciudadanos de cual-
quier pais perjudicado, por siy representando a
las “generaciones futuras” (que no son ni argen-
tinas, ni paraguayas, ni francesas), demande el

y las personas en situaciones vulnerables y el derecho al
desarrollo, asi como la igualdad de género, el empodera-
miento de la mujer y la equidad intergeneracional”.

cumplimiento de las obligaciones de hacer para
evitar el aumento de los riesgos (109).

En fin, en virtud del Acuerdo de Parfs, el duty
of care se traduce en un deber de evitar la pro-
fundizacién del riesgo hacia las generaciones
futuras.

La propuesta también es consistente desde la
perspectiva del derecho privado interno —que
se aplicarfa segtn el Cddigo Civil y Comercial
argentino—: si alguien que tiene el deber de evi-
tar, disminuir o no agravar el riesgo no lo hace,
puede ser demandado para exigirle que evite
que los efectos se profundicen o agraven en el
futuro, adoptando medidas para ello (arts. 1710-
1711, C6d. Civ. y Com.).

Si los Estados tienen un duty of care en este
tema no es solo respecto de sus ciudadanos,
sino de las generaciones futuras, que no tienen
un limite geogréfico, porque no hay generacio-
nes futuras de Argentina, de Brasil o de India,
sino del mundo. La idea misma de generaciones
futuras es intrinsecamente global y no admite
fraccionamientos. Por otro lado, fragmentarla
implicaria violar el principio de equidad e igual-
dad (art. 2°, parag. 2°, AP).

Una alternativa menos compleja y tal vez con
mejor prondstico seria demandar al Estado gran
emisor ante sus tribunales por los efectos nega-
tivos en el pais y en el extranjero. Es lo que ocu-
rre en algunos casos de los analizados, en los
cuales entre los legitimados activos se suman
ciudadanos de Estados extranjeros que sufren
las consecuencias negativas.

Es lo que intent6 la ONG Urgenda al deman-
dar al Estado holandés en favor no solo de las
generaciones presentes holandesas, sino tam-
bién de las “extranjeras’; y es lo que intenta el
affaire du siécle al incorporar entre los litigantes
a una familia de Kenia que sufre las consecuen-
cias del cambio climatico en un litigio contra el

(109) Se podria decir que las generaciones futuras no
tienen representante en el marco del derecho interna-
cional; sin embargo, la representacion procesal depende
de las normas de derecho interno del pais en el que se
entabla la demanda. En este sentido, lo importante serda
verificar si en el derecho procesal interno un grupo o una
ONG puede interponer una accién representando a las
generaciones futuras.
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gobierno francés. En el campo de la demanda
climatica contra las empresas, es el caso de Saul
Luciano Llyuya, que la ONG GermanWatch ha
llevado adelante contra la empresa RWE ante
los tribunales alemanes y que aun hoy se en-
cuentra en tramite en segunda instancia (110),
sosteniendo una aplicacién inédita de laidea de
“inmisiones inmateriales” (111).

Las dos alternativas tienen la virtud de inten-
tar deconstruir el proceso de globalizacién, en
el sentido de localizar en los paises en vias de
desarrollo las consecuencias negativas del cam-
bio climatico.

La demanda contra las empresas no es en ra-
z6n del incumplimiento del Acuerdo de Paris
del cual no son partes, por lo que aqui esta fuera
de discusion si el Acuerdo genera obligaciones
exigibles 0 no, sino porque sus emisiones han
ocasionado consecuencias negativas sobre al-
gunas poblaciones o ecosistemas.

Como sefalé, en Argentina, en razén del art.
2656 del Cod. Civ.y Com,, si el daiio o riesgo que
generan tiene efectos en el territorio de Argen-
tina, se las puede demandar ante los jueces ar-
gentinos y aplicando el derecho privado interno.

Hay una razén de fondo fundamental para
cambiar la estrategia desde la perspectiva de los
paises en vias de desarrollo que no son ni han
sido grandes contribuidores al calentamiento
global: se debe demandar la prevencién o la re-
paracién a quien ha contribuido causalmente y
en la medida de su aporte causal, no solo por-
que asilo indica el derecho moderno de manera
universal, sino porque es justo.

(110) La causa puede seguirse en hitps://germanwatch.
org/es/14843. En el caso, la ciudad de Huaraz, que se en-
cuentra al pie del lago Palcacocha, que forma el glaciar,
estd sometida al riesgo de que un desmoronamiento del
hielo del glaciar provoque una ola que la sumerja; para evi-
tar este riesgo seria necesario hacer descender el nivel del
agua del lago a través de un sistema de bombeo. FRANK,
Will — BALS, Christoph — GRIMM, Julia, “The Case of Hua-
raz: First Climate Lawsuit on Loss and Damage Against an
Energy Company Before German Courts), en MECHLER,
R. et al. (eds.), Loss and Damage from Climate Change, Cli-
mate Risk Management, Policy and Governance, https://doi.
0rg/10.1007/978-3-319-72026-5_20, p. 476.

(111) ROCHFELD, Judith, “Justice pour le climat’,
ob. cit. ps. 122-124.
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El Acuerdo de Paris revis6 flexibilizando la
idea del principio de “obligaciones comunes pero
diferenciadas” (art. 2°, parag. 2°, AP), pero ello no
cambia el hecho del fundamento tltimo del prin-
cipio sobre el cual subyace la idea anterior: la obli-
gacion es la misma, pero la responsabilidad no,
porque la contribucién causal no lo fue.

Otra vertiente de alternativa no excluyente y
complementaria de la anterior, especificamente
para algunos paises de América del Sur, como Ar-
gentina, Brasil, Colombia, Bolivia y Ecuador, que
por diferentes vias muestran un proceso de reco-
nocimiento del valor intrinseco de los procesos
esenciales de los ecosistemas o de la naturaleza
o Madre Tierra, podria consistir en introducir el
elemento de la defensa de los bienes colectivos
naturales en si mismos, en virtud de que los im-
pactos negativos del cambio climético son sobre
los seres humanos, pero también sobre los eco-
sistemas o la naturaleza o la Madre Tierra, segin
sea la cosmovisién constitucional (112).

Este tipo de planteo es el que asoma en el caso
“Amazonas’, y constituye una veta muy impor-
tante que estos paises, por diferentes razones,
estdn en inmejorable condicién para promover.

Futurologia: Todo hace pensar que la litiga-
cién climatica va a continuar in crescendo en la
medida en que el sistema internacional de re-
gulacién del clima sea este. Son decisivas, por
ello, la estrategia y la direccién que se tomen.
Como en todos estos temas, los paises que his-
téricamente y actualmente menos contribuyen
al calentamiento global deben ser tratados dife-
renciadamente. Si los ciclos de contribuciones
se cumplen como esta previsto y los “balances
mundiales” se realizan como estd previsto, si las
trayectorias contintian como hasta ahora, es de
esperar que la cuestion de los niveles de ambi-
cién, que luego del dltimo informe del GIEC ya
tomé un tono diferente, se transforme —ya lo
es— en un punto mas que critico, y alli la litiga-
cion climdtica nacional y tal vez la internacional
vean aumentado exponencialmente su rol.

(112) En el caso del affaire du siécle se demanda el pré-
Jjudice écologique, es decir, el dano ambiental per se, no
por sus consecuencias perjudiciales sobre las personas.
En Argentina, el problema se resuelve mediante la idea
de “dano a los derechos de incidencia colectiva’, estable-
cida por el art. 1757 del Céd. Civ. y Com.



