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RESUMEN Producto de los grandes desafios del ultimo y del presente siglo por pre-
servar la sustentabilidad y con antecedentes cientificos en progreso, se ha logrado de-
mostrar que el cambio climdtico estd interfiriendo en los derechos humanos, por lo
que enfrentarlo se vuelve impostergable. Si bien esta interrelacion es evidente, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por primera vez se ha ocupado de manera ex-
presa y sistemadtica de la relacién innegable entre la proteccién del medio ambiente y el
cumplimiento de los derechos humanos. Este breve trabajo versard sobre la Opinién
Consultiva «Medio ambiente y derechos humanos», analizindola en torno a los linea-
mientos para las politicas que de ella se desprenden, en directa alineacién con el Acuer-
do de Paris sobre el Cambio Climatico, que obliga a los Estados de nuestra region que lo
han ratificado a la toma de medidas para enfrentar este fendmeno.

PALABRAS CLAVE Cambio climético, derechos humanos, Opinién Consultiva, poli-
ticas domésticas.

ABSTRACT Product of the great challenges of the last and the present century to pre-
serve the sustainability and with scientific antecedents in progress, it has been demon-
strated that the climate change is interfering in the Human Rights for what to face it
becomes unpostponable. While this interrelation is evident, the Inter-American Court
of Human Rights for the first time has expressly and systematically addressed the un-

161


https://orcid.org/0000-0003-4371-7418
https://orcid.org/0000-0003-3929-7609

LUCAS GARIN Y GARCIA GARCES
LINEAMIENTOS PARA LA VINCULACION ENTRE CAMBIO CLIMATICO Y DERECHOS HUMANOS

deniable relationship between the protection of the environment and the realization of
human rights. This short work will deal with the Advisory Opinion “Environment and
Human Rights’, analyzing it around the guidelines for the policies derived from it, in di-
rect orientation with the new Paris Agreement on Climate Change that binds the States
of our region that have ratified it to take measures to face this phenomenon.

KEYWORDS Climate change, human rights, Advisory Opinion, domestic policies.

Introduccion

Las consecuencias palpables que el cambio climatico esta teniendo en nuestra socie-
dad y como éstas son afrontadas representa lo que en politicas publicas se denomina
wicked problem («problema retorcido», malvado o perverso), siguiendo el célebre tra-
bajo de Rittel y Webber (1973: 161). Es decir, podemos ratificar que el cambio clima-
tico es un problema retorcido. La complejidad del abordaje que requiere el cambio
climatico hace imposible encontrar una tinica perspectiva para asumirlo.

De este modo, la perspectiva de derechos humanos suma visiones relevantes para
afrontar el cambio climatico, sin ser la unica posible. En ese contexto, este trabajo
comentara la auspiciosa Opinién Consultiva OC-23/17, sobre «<Medio ambiente y de-
rechos humanos», de la Corte Interamericana Derechos Humanos, dictada el 15 de
noviembre de 2017 y notificada el 7 de febrero de 2018

El trabajo se concentrara en los lineamientos para las politicas climdticas que de
ella se desprenden, en directa alineacién con el Acuerdo de Paris sobre el Cambio
Climatico, que obliga a los Estados de nuestra region que lo han ratificado a la toma
de medidas para enfrentar este fenomeno. Nuestra reflexion pretende comentar bre-
vemente la Opinién Consultiva y coémo se incorpora en las medidas y acciones que
los Estados deben ir emprendiendo de modo de incluir la vinculacién del cambio
climatico con los derechos humanos.

Si bien la Opinién Consultiva aborda dos ejes de obligaciones estatales, una en-
frascada en las obligaciones frente a danos transfronterizos, y otra, en las obliga-
ciones estatales frente a posibles dafios al medio ambiente —a efectos de respetar y
garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal en el marco de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos—,* es en esta ultima categoria que se afin-

1. En esta oportunidad no trataremos el valor de las opiniones consultivas para los Estados ni la rela-
cién con el control de convencionalidad.

2. Se atiende a este alcance preciso porque asi lo fija la Corte en el parrafo 243: «Las obligaciones an-
teriormente descritas fueron desarrolladas en relacién con los deberes generales de respetar y garantizar
los derechos ala vida e integridad personal, al ser estos los derechos a los cuales hizo referencia el Estado
en su solicitud (supra parrs. 37, 38, 46 y 69). No obstante, lo anterior no significa que estas obligaciones
no existan con respecto de los demas derechos que esta Opinidn previamente mencion6 como particu-
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cara nuestro trabajo frente al especial momento que atraviesa el régimen de cambio
climatico.

Aproximacion general al cambio climatico

Es evidente que la lucha contra el cambio climatico es uno de los grandes desafios del
ultimo y presente siglo y, por lo tanto, una tarea impostergable para la sobrevivencia
de las futuras generaciones. De esta forma, es indiscutible que sus impactos ya visi-
bles son cada dia mas acelerados, por lo que no es posible negar que las consecuen-
cias y riesgos son multiples, generados por el aumento de la temperatura fruto del
aumento de los gases de efecto invernadero (GEI) en la atmdsfera. Los principales
impactos son «el deshielo de zonas polares, aumento del nivel del mar, intensifica-
cién de huracanes, ciclones y sequias, alteracion del ciclo hidrolégico, extincidon de
especies y proliferacion de enfermedades» (Godinez y Viveros, 2016: 11), entre otros.

El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, por
sus siglas en inglés)* confirma tales circunstancias, evidenciando en su ultimo in-
forme de fines del 2014 que el cambio climatico es veridico y su mayor fuente es la
actividad e influencia humana.*

El cambio climatico interfiere con el disfrute de los derechos humanos protegidos
por el derecho internacional de los derechos humanos, y esto se incrementara con el
tiempo a menos que las politicas climaticas cambien dramaticamente, en palabras de
Knox (2016: 215).

El sistema internacional de proteccion del cambio climético estd conformado,
entre otros instrumentos, por la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico (CMNUCC), vigente desde el ano 1994, seguida por el Protocolo
de Kioto, vigente hasta el 2020, y un ultimo instrumento multilateral derivado, que
es el reciente Acuerdo de Paris,’ que vio la luz en diciembre de 2015, luego de décadas
de negociaciones.

El Acuerdo de Paris incorpora a los derechos humanos de manera expresa en el
preambulo cuando afirma:

larmente vulnerables a la degradacion del medio ambiente (supra parrs. 56 a 69)». El destacado es nues-
tro, porque nos parece relevante recordar esta puerta a otros alcances que la Corte esta vislumbrando.

3. Desde su creacion en 1988, el IPCC ha elaborado cinco informes, y se encuentra en este ciclo de-
sarrollando el sexto informe de evaluacion, el cual estara finalizado en el afo 2022 con el reporte de
sintesis, segun lo acordado en la 43.2 reunién del IPCC.

4. «Quinto informe de evaluacion del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Clima-
tico» (texto original en inglés), IPCC, disponible en https://bit.ly/34DtewG. Téngase en cuenta que, en
2019, el IPCC emiti6 un reporte especial sobre los impactos del calentamiento global en 1,5 °C. El sexto
reporte sera publicado en 2022.

5. Para mas reflexiones sobre el Acuerdo de Paris, véase Lucas Garin (2017: 137-167).
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Reconociendo que el cambio climatico es un problema de toda la humanidad y
que, al adoptar medidas para hacerle frente, las partes deberian respetar, promover y
tener en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos, el dere-
cho ala salud (el destacado es nuestro).

En una primera lectura, los Estados deben atender al cambio climatico, pero te-
niendo en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos. Se-
gun Bodansky (2016: 313), «La disposicién no amplia las obligaciones de los paises en
materia de derechos humanos; mas bien, se refiere a las obligaciones “respectivas” de
las partes. Queda por ver si esta referencia pasajera a los derechos humanos propor-
ciona una base sobre la cual construir». Cabe sefialar que la esperanza de las orga-
nizaciones no gubernamentales que han participado de las negociaciones climaticas
era incluir en el Acuerdo una norma expresa sobre derechos humanos en la parte
operativa, lo que no se alcanz6 en esta oportunidad.®

La Opinién Consultiva OC-23/17, sobre «Medio ambiente y derechos humanos»,
se presenta en el marco del Acuerdo de Paris de Cambio Climatico vigente desde
noviembre de 2016. Este Acuerdo ha sido ratificado por un numero importante de
Estados de nuestro continente americano, y corrobora que el cambio climatico es
una problemdtica global que obliga a los Estados a la toma de medidas para enfrentar
el fenomeno climatico a nivel doméstico, en especial para limitar el aumento de la
temperatura global a los 1,5 °C, y en cualquier caso siempre por debajo de los 2 °C.

Este Acuerdo tiene por delante un gran desafio de implementacion, que para Vi-
fiuales resultard mas sofisticado y técnico, e indica ademas que, al ser menos formal
que su antecesor Protocolo de Kioto, es mas realista y, por ende, tiene mas chances de
funcionar. Frente al desafio de la implementacidn, el autor confirma que el Acuerdo
incorpora una conceptualizacion de la cooperacion mas integrativa, con visiones mas
holisticas del cambio climatico a nivel global (Vifiuales, 2017: 43-45). Agregamos que
una vision mas holistica debe encargarse de interrelacionar el cambio climético con
otros temas, como derechos humanos.”

6. Para ejemplificar remitimos a la ONG FIMA: Ezio Costa Cordella, «COP 21: Los derechos humanos
en las discusiones sobre cambio climético», El Mostrador, 10 de diciembre de 2015, disponible en https://
bit.ly/3r2FNLK.

7. El propio Acuerdo de Paris propone una visién holistica en el articulo 6 para los Estados, en par-
ticular en sus contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC, por sus siglas en inglés): «8. Las
partes reconocen la importancia de disponer de enfoques no relacionados con el mercado que sean
integrados, holisticos y equilibrados y que les ayuden a implementar sus contribuciones determinadas a
nivel nacional». Atender a cada una de las partes que forman el todo de manera global e integrada de los
muchos elementos que los Estados deben considerar para enfrentar el cambio climatico (y que publican
en sus NDC cada cinco afios), es lo que propone el Acuerdo de Paris para los Estados, y parte de nuestra
reflexién en torno a la atencién de derechos humanos y cambio climético.
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Enmarcando la Opinién Consultiva en el Sistema Interamericano

La Opinién Consultiva OC-23/17 nace de una solicitud de Colombia a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos el 14 de marzo de 2016, en relacion con los de-
rechos de las poblaciones islefias colombianas amenazadas por megaproyectos pro-
movidos por otros Estados, que pueden causar impacto transfronterizo en el ambito
marino. La solicitud es parte de la estrategia de litigacion que Colombia ha seguido
ante el fallo pronunciado por la Corte Internacional de Justicia en noviembre de 2012,
caratulado Nicaragua con Colombia,® que generd la salida de Colombia del Pacto de
Bogota el 28 de noviembre de 2012 y la presentacion por parte de Nicaragua en el afio
2013, de una nueva demanda ante la Corte Internacional.®

Ha sido la primera ocasion en que la Corte Interamericana ha abordado direc-
ta, sistematica y expresamente el contenido del derecho humano al medio ambiente
sano y sus alcances en el Sistema Interamericano con tanta vehemencia. Asimismo,
la Corte exteriorizé las obligaciones derivadas de respetar y garantizar los derechos
a la vida e integridad personal en el contexto de la proteccién al medio ambiente, y
cuales son las obligaciones estatales que se derivan de este derecho humano al medio
ambiente sano. Y, algo muy relevante, aborda el alcance extraterritorial de las obliga-
ciones estatales y como generan responsabilidad estatal.

Podemos decir que esta Opiniéon Consultiva se suma a un contexto propicio para
las cuestiones ambientales en nuestro continente; pensamos en el Acuerdo Regio-
nal sobre Acceso a la Informacion, Participacion Publica y el Acceso a la Justicia
en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, también conocido como el
Acuerdo de Escaz, abierto a la firma de los Estados.” En esta Opiniéon Consultiva, la

8. Sentencia pronunciada por la Corte Internacional de Justicia en noviembre de 2012 sobre el con-
flicto entre los Estados de Nicaragua y Colombia, mediante la cual se procedié a resolver la cuestién de
fondo del caso sobre la disputa territorial y de delimitacién maritima entre ambas republicas. Disponi-
ble en https://bit.ly/2WozGDa.

9. Para solicitar que en primer lugar se le reconozcan derechos sobre la plataforma continental desde
su costa y, en segundo lugar, para solicitar que Colombia cumpla con la sentencia del afio 2012. Aunque
Colombia establecié que la Corte no tiene competencias en esta nueva demanda, la Corte en 2016 se
declar6 competente. Actualmente la disputa sigue pendiente, los ultimos antecedentes que se mantienen
es el cumplimiento de las presentaciones de respuestas ante la Corte, tanto de Nicaragua y Colombia,
el 9 de julio de 2018 y 11 de febrero del presente afio respectivamente, y ajustado a los plazos otorgados
expresamente por la CIJ en el comunicado de prensa 2017/38, 15 de diciembre de 2017, disponible en
https://bit.ly/3nvOZpW.

10. Sobre este punto, que no abordaremos en este comentario por razones de espacio, recomendamos
a Schonsteiner (2018: 244-248).

11. Sobre la situacién de Chile frente al Acuerdo de Escazti, véase Consuelo Contreras, «El Acuerdo de
Escazu», La Tercera, 3 de octubre de 2018, disponible en https://bit.ly/3nshNiR.
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Corte Interamericana saluda esta iniciativa como una medida positiva para garanti-
zar el derecho de acceso a la informacion en esta materia (parrafo 219).”

Examinar qué ha definido la Corte Interamericana sobre medio ambiente es im-
portante, porque tendra consecuencias en esta nueva época del régimen cambio cli-
matico que pasara por la implementacion del Acuerdo de Paris. Pensamos que tendra
también consecuencias en el escenario que los Estados americanos estan generando
para la lucha frente al cambio climatico.

Destacados de la Opinion Consultiva

Son muchos los puntos abordados por la Opinidn, por lo que vamos a destacar los
que nos parecen mas pertinentes en vistas al abordaje del cambio climatico. De par-
tida, la Corte reconoce la interrelacién entre derechos humanos y medio ambiente,
tachandola de innegable. Ademas, considera que hay una relacién en los tres ejes
derechos humanos, medio ambiente y desarrollo sostenible. Para la Corte, la conse-
cuencia de esta vinculacion es que los derechos humanos afectados por la degrada-
cién del medio ambiente incluyen el derecho al medio ambiente sano.

Este es un auspicioso punto de partida para la Opinién Consultiva, que asume la
pregunta sobre qué ocurria con el derecho humano al medio ambiente sano que ha sido
recogido por pocos instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos
de modo directo,” pero si por la mayoria de las constituciones, en especial en las de
nuestro continente, de la mano del constitucionalismo ambiental latinoamericano.

La Corte se ocupa de probar que en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, el derecho humano al medio ambiente sano esta consagrado en dos textos vigen-
tes: por un lado y de modo expreso, en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador;”

12. El 4 de marzo de 2018, América Latina y el Caribe adoptaron en Escazti (Costa Rica), este Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales, disponible en https://bit.ly/34 AUSFM.

13. Siguiendo a Boyle, el articulo 24 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pue-
blos (Carta de Banjul) indica: «Todos los pueblos tendran derecho a un entorno general satisfactorio
favorable a su desarrollo». Es el texto del derecho internacional de los derechos humanos que mejor in-
tegra los derechos humanos con el medio ambiente. Boyle expresa: «Ningtn otro tratado contiene nada
directamente comparable. Ademas, los derechos creados por la Convencion Africana son derechos de
los pueblos, no derechos individuales» (Boyle, 2011: 10; la traduccion es nuestra). En este marco, lo que
argumenta la Corte Interamericana basandose en el derecho positivo tiene mucho valor.

14. Nos referimos al concepto acufiado por Braiies (2001: 45 y ss.).

15. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) dispone en el articulo 11, derecho a
un medio ambiente sano: «1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos; 2. Los Estados parte promoveran la proteccion, preservacion y mejora-
miento del medio ambiente».
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por otro lado, por el articulo 26 de la Convenciéon Americana, dedicado a los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales (DESC).

En general, el derecho a un medio ambiente sano se ubica dentro de los DESC o,
simplemente, derechos sociales. En el marco del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, el articulo 26 del Pacto de San José se erige como tinica norma referente a
los DESC, y «pareciera que el peso de la corriente constitucional que considera a los
derechos econémicos, sociales y culturales como “derechos programaticos”, ha pesa-
do demasiado como para abrir las puertas de su acceso, exigibilidad y justiciabilidad
de manera contundente», indica Gonzalo Aguilar (2017: 160).

No trataremos de modo profundo en este trabajo el camino que los DESC han
tenido en el sistema regional. Debe sefialarse que la Corte Interamericana ha ido
abriendo camino para el reconocimiento de los DESC, lo que se materializa en el caso
Lagos del Campo con Pert, del 31 de agosto de 2017. De manera destacada, se suma
esta Opiniéon Consultiva en ese camino de consolidacion de los DESC en nuestro
contexto regional.’®

En relacion con el contenido del derecho humano al medio ambiente sano, la Cor-
te considera que es un derecho con connotaciones tanto individuales como colecti-
vas. La dimension colectiva se revela al mostrarse el interés universal que también lo
es de las generaciones presentes y futuras. La dimension individual se refiere a que
la vulneracion del derecho puede tener tanto repercusiones directas como indirectas
(parrafo 59 y ss.).

De este modo, también la Corte Interamericana asume que el derecho humano al
medio ambiente sano se conecta con otros derechos, como a la salud, a la integridad
personal, a la vida, etc. La autonomia del derecho humano al medio ambiente sano
queda demostrada con la existencia en los dos textos legales del Sistema Interameri-
cano; pero, ademads, la conectividad indirecta asegura de todos modos su existencia
(parrafo 54, 62 y ss.).

Para finalizar estos destacados, la Opinion aborda la distincién entre dos grupos
en los que se clasifican los derechos vinculados al medio ambiente: en primer lugar,
los derechos cuyo disfrute es vulnerable a la degradacion al medio ambiente —es
decir, aqui el énfasis es la perspectiva de derechos sustantivos—; la segunda clasifica-
cion es que los derechos se relacionan con la mejor formulacién de politicas ambien-
tales, en que el enfoque es de derechos procedimentales.”

16. Para profundizar sobre el camino de los DESC, recomendamos Ferrer Mac-Gregor (2017: 1-258).

17. «<El enfoque basado en los derechos humanos constituye un marco conceptual fundado en las
normas internacionales de derechos humanos y orientado a su promocion y proteccion. [...] Por lo
tanto, este enfoque integra de manera congruente y sistematica los principales principios y estdndares de
derechos humanos en los planes, politicas y programas; se centra en los derechos, no en las necesidades;
presta atencion a los procesos y los resultados; y focaliza la atencién en los grupos mas vulnerables»
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Las derivaciones de la Opinion Consultiva para las politicas
climaticas en los Estados americanos

La Opini6n Consultiva contiene una mencion expresa del cambio climatico y lo uti-
liza para ejemplificar las afectaciones de los derechos humanos que pueden derivarse
del calentamiento global. Asi se sostiene en el parrafo 47: «Esta Corte ha reconocido
la existencia de una relacién innegable entre la protecciéon del medio ambiente y la
realizacion de otros derechos humanos, en tanto la degradacién ambiental y los efec-
tos adversos del cambio climatico afectan el goce efectivo de los derechos humanos» (el
destacado es nuestro). Resulta llamativo en la Opinidén Consultiva las muchas men-
ciones al cambio climatico, en especial en los ejemplos que brinda de los argumentos
que va sosteniendo.”

Consideramos que este esfuerzo de enlazar el medio ambiente con el cumplimien-
to de los derechos humanos es parte del ejercicio regular con el cual Corte procura ir
dibujando los alcances de los derechos consagradas en la Convencién, de modo tam-
bién de ir actualizandolos. Asimismo, si pensamos hoy en medio ambiente, resulta
imposible no conectarlo con cambio climético; no sélo porque desde la perspectiva
de los sistemas nacionales, el cambio climético es un area de politicas publicas muy
activa,” sino porque ademads es un darea en la cual los ciudadanos estdn dispuestos a
litigar contra sus gobiernos para exigir acciones climaticas.*

La Corte expone que las obligaciones de los Estados para proteger y concre-
tar el derecho a la vida y a la integridad personal, en relacién con dafios al medio
ambiente,” son:

« Obligacion de prevenir dafios ambientales significativos.

» Deber de regular, supervisar y fiscalizar el dafio ambiental.

o Deber de aplicar el principio de precaucion.

 Obligacion de cooperar de buena fe para la proteccion del dafo ambiental.

+ Deber de notificar a otro Estado potencialmente afectado por dafio ambiental
de una actividad realizada bajo su jurisdiccion.

(Cepal y ACNUDH, 2016: 19). De este modo, el enfoque de Derechos Humanos requiere integrarse de
manera efectiva en las politicas ambientales.

18. Se registran 41 menciones al cambio climatico a lo largo de la Opinién Consultiva.

19. Para confirmar esta afirmacidn, remitimos a Lucas Garin (2018: 587-625).

20. Recomendamos a Peel y Osofsky (2015: 9), quienes se ocupan de demostrar en su obra la relevan-
cia de la litigacion en los tribunales y como esto es parte de la gobernanza climatica, con consecuencias
reales para el logro de medidas de mitigacion y adaptacion climaticas.

21. Remitimos al punto 3 del resumen oficial emitido por la Corte Interamericana, disponible en
https://bit.ly/3ahsPE3.
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o Deber de garantizar el acceso a la informacién ambiental.
» Deberde garantizarla participacion publica delas personas bajo su jurisdiccion.
o Debe de garantizar el acceso a la justicia.

A continuacion, analizaremos estas obligaciones en clave climatica, de modo de
tener pistas sobre la aplicabilidad que debieran tener los Estados americanos de estas
obligaciones cuando deban tomar medidas para proteger a sus poblaciones del cam-
bio climatico.

Sobre la obligacion de prevenir dafios ambientales significativos,
mas el deber de regular, supervisar y fiscalizar el dafo ambiental

Desde la perspectiva de los Estados, ellos deben velar por que su territorio no sea
utilizado de modo de causar dano significativo a otro Estados o zonas fuera de su
limite; por ende, tienen la obligacién de evitar causar dafios transfronterizos y de
adoptar medidas para que las actividades desarrolladas en su territorio no causen
dano a otro Estado.

La Corte toma las obligaciones de los Estados en materia ambiental de un modo
clasico en lo que respecta a un Estado frente a otro Estado. Podriamos decir que este
ambito esta fuera del alcance de la Corte Interamericana, que es un 6rgano judicial
encargado de resolver problemas entre Estados e individuos.

Pero la Corte no sélo aborda estas obligaciones, sino que también se introduce en
las obligaciones de los Estados frente a su propia poblacion. Ahi llegamos al deber de
adoptar medidas para que las actividades desarrolladas en su territorio no produzcan
dafio a otro Estado ni a los individuos sujetos a su jurisdiccion.

El deber se relaciona con el principio de prevencion, que se refiere estrictamente
a la necesidad de que los Estados tengan politicas ambientales, con institucionalidad
ambiental, y tribunales que se hagan cargo del proceso sancionatorio, para que el
tema ambiental y en este caso el cambio climatico sea parte de la agenda publica.

Esta efectivizacion del principio de prevencion ya estd consagrado a nivel interna-
cional desde la Declaracion de Estocolmo de 1972 (el célebre Principio 21), y repetido
en la Declaracion de Rio de 1992 (el Principio 2) y en multiples tratados multilaterales
medioambientales, que dan cuenta de la propia existencia del derecho internacional
ambiental.

Es posible que la Corte haya incluido esta perspectiva clasica de la prevencion
como la basica obligacion que tienen los Estados frente al derecho internacional, nos
recuerda la propia naturaleza del medio ambiente, que tiene en las medidas preven-

22. Tener presente el contenido de nuestra nota al pie 4, respecto de los alcances de esta Opinion
Consultiva que la misma Corte fija en el parrafo 243.
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tivas su fuerte. Un Estado que respeta los derechos humanos cumple con el principio
de prevencidn en su sistema juridico y se ocupa del cambio climatico.

En materia climatica, la mayoria de los Estados estan en un proceso de cons-
truccion de un escenario para enfrentar el cambio climatico que abarca un amplio
espectro de medidas de mitigacidn y adaptacion, algunas alojadas expresamente en
el ambito de politicas ambientales y otras muy relacionadas con politicas energéticas.
Asimismo, la instrumentalizacion de esta obligacion incluye la creacién de institucio-
nalidad que asuma el cambio climatico en la agenda publica.

Sobre el deber de aplicar el principio de precaucién

El cambio climatico requiere un enfoque precautorio (Principio 15 de la Declaracién
de Rio). La propia naturaleza del fenomeno nos indica que, si bien ya son apreciables
los impactos, tener una idea acabada de qué significara para la humanidad el cambio
climatico es dificil de predecir, de alli la tarea continuada del IPCC, que se encuentra
preparando su sexto reporte para el 2022.

El principio precautorio requiere la inclusion expresa, dentro de los ordenamientos
internos de los Estados, para asegurar la aplicabilidad no sélo en términos de cambio
climatico, sino en todo tema ambiental. Aqui se advierten tareas pendientes para mu-
chos Estados americanos que no lo tienen incorporado en su derecho doméstico.*

En relacion con los alcances, brevemente debe sefialarse que este principio germi-
noé para dar respuestas ante la incertidumbre generada por las actividades riesgosas
junto con la sospecha de daio, para reducir los riesgos ambientales y a la salud, en un
intento de servir de guia a las autoridades publicas en su proceso de toma de decisio-
nes (Lucas Garin, 2010: 32).

En el marco de este principio, algo relevante es definir si se trata de un derecho o
un deber que tendra el Estado para tomar la medida precautoria, segun Trouwborst
(2006). Desde nuestra parte, pensamos que esto merece explorarse en contextos de
cambio climatico.”

La inclusién del principio precautorio en la Opinién Consultiva confirma el apo-
yo que esta teniendo por la comunidad internacional, la que con amplitud —al decir

23. La COP 21 invitd al IPCC a proporcionar un informe especial en 2018 sobre las repercusiones del
calentamiento global de 1,5 °C por encima de los niveles preindustriales y las rutas mundiales relaciona-
das con las emisiones de gases de efecto invernadero. El reporte fue publicado el 8 de octubre de 2018.

24. De manera importante, los autores apoyan que en materia ambiental el principio o enfoque pre-
cautorio es el adecuado. De todos modos, estd claro que el mayor inconveniente pasa en materia de
derecho positivo y la necesidad de avanzar en los derechos nacionales para su consagracion. Esto sin
considerar, por ejemplo, las sentencias de la Corte Internacional de Justicia, que ain no lo ha conside-
rado en su jurisprudencia.

25. Para un analisis completo del principio precautorio, véase Trouwborst (2006: 386 y ss.).
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de Sands (2003: 272)— se estd incorporando al tratamiento de variadas tematicas,
dentro de las que se encuentra el cambio climatico.

Sobre la obligacién de cooperar de buena fe
para la proteccion del medio Ambiente

Una manifestacion de la obligaciones de cooperar en el régimen internacional de
cambio climético se evidencia en las negociaciones climaticas, considerando las difi-
cultades que estas negociaciones han tenido a la largo de casi 25 aflos, con un elevado
nimero de partes y una tematica basada en informaciones cientificas —a cargo del
IPCC— que se van renovando ante un nuevo y persistente problema, el cual es en
extremo complejo y del que se derivan muchas implicancias sociales y econémicas
que aparecen en forma tdcita en las negociaciones técnicas.

Esta obligacion de cooperar de buena fe es un tema relevante en el derecho in-
ternacional ambiental, la cual es la gran herramienta de esta rama del derecho in-
ternacional, y que se renueva constantemente frente a las negociaciones de nuevos
instrumentos multilaterales que exigen de los Estados americanos su participacion.
Ejemplo tenemos en las negociaciones concluidas del Acuerdo de Escazu.*

Pero las negociaciones no son sélo una manifestacion de la cooperacion de los
Estados. El régimen internacional da cuenta de estas tendencias en cooperacion in-
ternacional que podemos agrupar, siguiendo a Van Asselt, Mehling y Kehler Siebert
(2016: 11-29) en: fragmentacion institucional, los compromisos «blandos», la natura-
leza cambiante de la diferenciacion, el nacimiento de instrumentos de politica inno-
vadores, el incremento de la litigacion climatica y el traspaso del derecho internacio-
nal publico a la gobernanza transnacional.

Sobre el deber de notificar a otro Estado potencialmente afectado

Este deber de notificar dentro del reciente Acuerdo de Paris puede interpretarse
como una de las obligaciones que tienen las partes de presentar sus contribuciones
determinadas a nivel nacional (NDC) cada cinco afios respecto de sus emisiones de
GEI, sus progresos y sus medidas para mitigarlo.”

El monitoreo del cumplimiento por los Estados de esta obligacion sera relevante
para el periodo de implementaciéon que se viene en el marco del Acuerdo de Paris,
junto con otros mecanismos que pueden crearse en el régimen internacional.

26. Debe hacerse presente que, a la fecha, el Acuerdo de Escazii aiin no entra en vigor, con un nimero
importante de Estados que, si bien lo negociaron activamente, no lo han firmado, como es el caso de Chile.

27. Estas contribuciones deben ser un avance respecto de las obligaciones asumidas por esa parte
hasta la fecha —un progreso— cada vez que la presentan. Es decir, deben incluir medidas mds intensas y
ambiciosas adoptadas en el marco de las obligaciones anteriores fijadas por ese Estado parte.
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Sobre el deber de garantizar el acceso a la informacién ambiental,
la participacion publica y el acceso a la justicia ambiental

Estos tres derechos se encuentran contemplados en el acuerdo regional que mencio-
namos recién en el ambito americano, y que emula el Convenio de Aarhus en el am-
bito europeo.”® Ellos generan deberes concretos para los Estados en la terminologia
elegida por la Opinién Consultiva.

Hoy los estandares internacionales para cumplir con estas obligaciones procedi-
mentales del derecho humano al medio ambiente sano son mas sofisticados, e indi-
can que el Acuerdo de Escazu es al que deben adherir los Estados latinoamericanos.
No en vano la Corte Interamericana lo menciona en esta Opinion.

Conclusiones

Luego de este breve recorrido por la Opinién Consultiva de la Corte, nos parece que
ambos temas, tanto los derechos humanos como la lucha contra el cambio climitico,
comparten un requerimiento basico: la necesidad de implementacion. Este tema, que
imbrica en la relacidon del derecho internacional con el derecho nacional, se renueva
frente a esta Opinion Consultiva, que podriamos caracterizar como un compendio
del estado actual del derecho internacional ambiental con perspectiva de derechos
humanos.

Si pensamos en un pais como Chile, que estd armando su propio escenario de
cambio climatico a partir de los compromisos internacionales renovados por el
Acuerdo de Paris, podemos advertir posibles problemas en el disefio de las politicas
climaticas, las que podrian aminorarse si de partida la dimensioén de derechos huma-
nos es atendida. Esto se suma a la posibilidad de que se restrinjan derechos Humanos
o fundamentales —si queremos verlos desde el ambito doméstico—;* por ende, las

28. El Convenio sobre Acceso a la Informacion, Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y
Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente, conocido como Convenio de Aarhus, es un tratado
internacional que regula los derechos de participacién ciudadana en relacién con el medio ambiente.
El Convenio fue firmado el 25 de junio de 1998 en la ciudad danesa de Aarhus y entrd en vigor el 31 de
octubre de 2001.

29. La principal medida contra el cambio climatico, la mitigacion, pasa por limitar las emisiones
de GEI. Esto devendra en restricciones a los derechos, por ejemplo, de propiedad; por ello, hay una
necesidad de cuidar la equidad climatica de las cargas que se van imponiendo. En cuanto a las medidas
de adaptacion, si bien el objetivo es mejorar la resiliencia de la poblacion frente al cambio climatico,
Fankhauser y McDermott (2016: 8) se refieren a las medidas de «adaptacién transformacional», que
son aquéllas que cumplen tres condiciones: son medidas de gran escala, contienen abordajes nuevos y
el uso de instrumentos nuevos, e implican un cambio estructural de las actividades econémicas o en su
ubicacién. En su aplicacion puede haber restricciones a los derechos, aun cuando a largo plazo pueden
ser beneficiosas para la poblacion.
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posibilidades de conflictos que las medidas de mitigacion y adaptacion vayan ge-
nerando exigen atender los derechos humanos en cada paso que se de en el ambito
doméstico.®

Si pensamos en derechos humanos, el cambio climético tiene el amargo efecto
de demostrar que todos los derechos humanos son indivisibles, interdependientes y
estan interrelacionados (Sanz Caballero, 2013: 192). La Opinién Consultiva acrecienta
el énfasis en la responsabilidad ambiental de los Estados dentro del derecho interna-
cional de los derechos humanos (Grant, 2018: 114).

En nuestra opinidn, la Opinién Consultiva habilita para la litigacion climatica en
el marco del Sistema Interamericano, algo que los autores han pronosticado se incre-
mentard en el futuro en cuanto a reclamaciones de casos de derechos humanos (Bahr
y otros, 2018: 195), ante el fracaso de los Gobiernos en emprender acciones suficientes
para enfrentar el fendmeno climatico.

Esperamos que las ensefianzas de esta Opinion vayan siendo incorporadas por los
Estados de nuestro continente, en especial frente al enorme desafio y la complejidad
para las politicas publicas que requiere el cambio climdtico como problema retorcido
o wicked problem.
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