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Resumen: El Cambio Climdtico es un problema global principalmente re-
gulado por el poder legislativo. No obstante, deberiamos preguntarnos qué
rol, si es alguno, tiene el poder judicial. Luego, el propdsito de este ensayo
es analizar si se dan o no las condiciones en nuestro sistema legal en que la
cuestion principal llevada a Tribunales sea una causa en donde los efectos
del Cambio Climdtico se encuentren presentes. Para lograr esto se recurre
a la definicion de Litigacién Climdtica, y se escogerd una interpretacion
estricta de esta clase de litigacion. Descartada la opcién de la Responsabi-
lidad Civil Extracontractual y de los Tribunales Ambientales en el dmbito
de la Litigacion Climdtica, se profundiza en la alternativa del Recurso de
Proteccién en orden a que la Litigacion Climdtica sea viable en nuestro
pais. Asimismo, se analizan las limitaciones que propone este remedio
constitucional. Para ilustrar lo expuesto, se utilizard jurisprudencia re-
lativa a Litigacion Climdtica, centralmente De Staat der Nederlanden v.
Stichting Urgenda.

Paragras crave: Cambio Climdtico, litigacion climdtica, accién de proteccion.

Asstract: Climate Change is a global problem that is chiefly regulated by
the legislative branch. However, we should ask ourselves what role, if any,
the judiciary has to play. Then, the purpose of this essay is to analyze
whether or not the conditions under which a case where the effects of
Climate Change is the main issue brought to Court are present in our legal
system are present. To achieve this, the definition of Climate Litigation is
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used. For the purposes of this work, a strict interpretation of this type of
litigation will be chosen. Having ruled out the option of Extra-Contrac-
tual Civil Liability and Environmental Courts in the field of Climate Lit-
igation, the alternative of the constitutional injuction is studied further
in order for Climate Litigation to be viable in our country. Likewise, the
limitations proposed by the constitutional remedy are analyzed. To illus-
trate the above, jurisprudence relating to Climate Litigation will be used,
centrally De Staat der Nederlanden v. Stichting Urgenda.

Keyworps: Climate Change, climate litigation, constitucional injuction.

INTRODUCCION

El Cambio Climatico es sin duda un problema que atraviesa fronte-
ras. Hemos superado la etapa en la que se hablaba del tema como una
cuestion tedrica o como algo distante a nuestra cotidianidad. Como
consecuencia de la inaccién de los Estados, en particular aquellos que
emiten mayores cantidades de gases de efecto invernadero (GEI, de
ahora en adelante), nos encontramos cada vez mas frente a sus efec-
tos concretos que, a la sazon, se traducen en que la intensidad de los
eventos climaticos sea mayor: sequias mas prolongadas o lluvias que,
en cuestion de horas, precipitan cantidades de agua que en condicio-
nes regulares ocurren en cosa de meses. Por otra parte, el aumento del
nivel del mar erosiona las zonas costeras y en los casos mas extremos
hace que asentamientos enteros, como acontece con Kivalina en Alaska,
deban ser reubicados'.

Ademés, el Cambio Climatico esta caracterizado por las inequidades
que provoca, puesto que sus efectos adversos recaen de ordinario en po-
blaciones mas vulnerables, como asi también que el grado de responsa-
bilidad de estas es inversamente proporcional a su contribucién al pro-
blema®. De hecho, el Panel Intergubernamental sobre Cambio Climéatico

' Knodel, M. (2014). Conceptualizing Climate Justice In Kivalina. Seattle University
Law Review, 37(4) p. 1179. https:/digitalcommons.law.seattleu.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=2243&context=sulr

2 Ahmed, K. y Capman, A. (2021). Climate Justice, Humans Rights, and the Case
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(IPCC, por su sigla en inglés) senala que el 10% de los hogares con la mas
alta emision de GEI per capita contribuyen entre el 34-45% de las emi-
siones globales de GEI, mientras que un 50% de los hogares con un nivel
inferior de emisiones contribuye entre 13-15%".

Siendo el Cambio Climéatico un problema que puede abarcar di-
versas materias se deduce que la solucion es interdisciplinaria.
Consecuencialmente, los esfuerzos de mitigacion y adaptacion significan
la participacion de diversos grupos intermedios y, por supuesto, de los
poderes del Estado en el ambito de su competencia. El Poder Legislativo
en la creacion de reglas legales e instituciones. El Poder Ejecutivo en
su implementacién. Siendo ello asi, parece natural preguntarse qué rol,
si es que alguno, tiene la rama judicial. La forma en la cual este Poder
del Estado incide es mediante lo que se ha dado en llamar Litigacién
Climatica.

La Litigacién Climatica es relativamente moderna, considerando que
los primeros casos se remontan a inicios de este siglo, como resultado
de la inhabilidad de los Estados en los foros internacionales de alcanzar
los objetivos planteados por el régimen global de Cambio Climatico y
de la negativa de otros a participar en dichos foros. De esta forma, el
cimulo de las demandas basadas en cuestiones asociadas al tema tienen
el fin declarado de forzar una accién climatica mas estricta a través de
las Cortes*, pasando de constituir casos aislados, extravagantes, para
convertirse en un programa estratégico orientado hacia la obtencién de
fines especificos® sea dirigiéndose contra privados o contra entidades

for Reparations. Health and Human Rights, 23(2), p. 91. https://www.jstor.org/
stable/48636257

3 IPCC(2023). Climate Change 2023. Synthesis Report A Report of the Intergovernmental
Panel on Climate Change. WMO, UNEP, p. 5. https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/down-
loads/report/IPCC_AR6_SYR_FullVolume.pdf

4 Ennéckl, D. (2020). Climate Change Litigation in Austria and Germany: Climate Change
Litigation in Germany and Austria - Recent Developments. Carbon & Climate Law Review,
14 (4), p. 306.

®  PeelJ.yOsofsky, H.(2020).Climate Changelitigation. Annual ReviewofLawandSocialScience,
16, p 33. https:/www.annualreviews.org/docserver/fulltext/lawsocsci/16/1/annurev-law
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del Estado. De esta suerte, el propésito de la Litigacion Climatica puede
ser obtener de companias productoras de combustibles f6siles o de com-
panias de distribucién de energia alguna compensacion, en orden a re-
flejar los danos que a largo plazo ocasiona la emision de GEI% como asi
también casos en los que se interpela a un Estado habida cuenta la in-
suficiencia de las medidas de mitigacion y adaptacion contra el Cambio
Climatico’. Dicho de otra forma: la Litigacion Climéatica puede orientar-
se como un medio para que los emisores de GEI reparen los dafios cau-
sados 0 como un mecanismo para hacer que el Estado dé cumplimiento
a normas de Derecho internacional, o bien para que ejecuten adecuada-
mente normativa de Derecho doméstico.

La variedad de objetos que se puede observar en la Litigacion
Climatica explica por qué la cantidad de litigios por esta causa. Asi, el
Cambio Climético puede ser la cuestién principal o bien un tema se-
cundario en un juicio. Como el fenémeno puede estar relacionado con
otras cuestiones, se explica el incremento de esta litigacién. De hecho,
a nivel mundial el nimero total de esta especie de casos ha aumentado
2,5 veces desde 20178,

Considerando lo expuesto en el parrafo anterior, Peel y Osofsky acer-
tadamente expresan que la Litigacion Climatica es diversa, proponiendo
asi un sistema de circulos concéntricos, de manera tal que en el centro
se ubican las causas que se refieren a temas y argumentos relativos a
la cuestion, observéandose que mientras uno se aleja del centro del an-
tedicho circulo las causas no tiene una relacion directa con Cambio

socsci-022420-122936.pdf?expires=1726160160&id=id&accname=guest&checksum=-
0677DEB24B7208F9545E044C23DED24D

¢ Hersch, J. y Viscusi, W. K. (2007). Allocating Responsibility for the Failure of Global
Warming Policies. University of Pennsylvania Law Review, 155 (6), p. 1657. https://www.
jstor.org/stable/40041376

T UNEP (2023). Global Climate litigation report: 2023 status review. Columbia Law School,
p- 26. https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/43008/global_climate_li-
tigation_report_2023.pdf?sequence=3

8 UNEP (2023). Global Climate litigation report: 2023 status review. Columbia Law School,
p. 14.
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Climatico®. En consecuencia, la Litigaciéon Climatica esta mas bien dis-
gregada, pero es util para dar forma a los esfuerzos contra los efectos
del Cambio Climético a nivel individual, local, estatal, nacional e inter-

1'%, siendo quizas esta un resultado de la frustracién causada por

naciona
la inaccion de los Estados nacionales y de las organizaciones privadas

para dar respuestas al problema.

Dicho lo anterior, digamos que Peel y Osofsky ofrecen la siguiente

categorizacion:
i. Litigacion con el Cambio Climético como el tema central.
ii. Litigacion con el Cambio Climatico como un tema periférico.

iii. Litigacién con el Cambio Climatico como un tema, pero de manera
tangencial, como puede ser el caso de litigacién basada en argu-
mentos ambientales.

iv. Litigacion sin el Cambio Climéatico como elemento central, pero
con implicaciones para las medidas de adaptacion y mitigacion'.

Se trata la Litigacion Climatica de un haz de hipétesis. De hecho,
bajo esta calificacion cualquier causa judicial que se refiere a Cambio
Climatico, aunque sea de manera tangencial, puede interpretarse como

®  Peel, J. y Osofsky, H. (2020). Climate Change litigation. Annual Review of Law and Social
Science. 16, p. 23. https://www.annualreviews.org/docserver/fulltext/lawsocsci/16/1/
annurev-lawsocsci-022420-122936.pdf?expires=1726160160&id=id&accname=guest&-
checksum=0677DEB24B7208F9545E044C23DED24D

19 Peel, J. y Osofsky, H. (2020). Climate Change litigation. Annual Review of Law and Social
Science. 16, p. 74. https://www.annualreviews.org/docserver/fulltext/lawsocsci/16/1/
annurev-lawsocsci-022420-122936.pdf?expires=1726160160&id=id&accname=guest&-
checksum=0677DEB24B7208F9545E044C23DED24D

" Peel, J. y Osofsky, H. (2020). Climate Change litigation. Annual Review of Law and Social
Science. 16, p. 33. https://www.annualreviews.org/docserver/fulltext/lawsocsci/16/1/
annurev-lawsocsci-022420-122936.pdf?expires=1726160160&id=id&accname=guest&-
checksum=0677DEB24B7208F9545E044C23DED24D

12 Peel, J. y Osofsky, H. (2020). Climate Change litigation. Annual Review of Law and Social
Science. 16, p. 24. https://www.annualreviews.org/docserver/fulltext/lawsocsci/16/1/
annurev-lawsocsci-022420-122936.pdf?expires=1726160160&id=id&accname=guest&-
checksum=0677DEB24B7208F9545E044C23DED24D
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Litigacion Climatica. Para los efectos de este estudio, solo veremos la
primera de estas hipétesis, esto es, la categorizacion de litigacion con el
Cambio Climatico como tema central.

Luego, la pregunta que en lo subsiguiente guia a este trabajo es deter-
minar si es posible que nuestros tribunales acojan esta clase de preten-
siones enmarcadas en el &mbito del Recurso de Proteccion que consagra
el articulo 20 de la Constitucién, ya que bajo ningin pretexto puede un
tribunal excusarse de conocerlas. Ciertamente, nada impide que cual-
quier persona natural o cualquier organizacion no gubernamental pueda
intentar una accion, sea en sede civil, sea en sede ambiental o incluso en
sede constitucional, todo lo anterior habida cuenta el principio de inex-
cusabilidad, establecido en el Codigo Organico de Tribunales y recogido
por la Constitucién, de acuerdo con el cual los jueces no pueden evitar
su intervencién una vez reclamada, ni aun ante la falta de ley que re-
suelva la cuestion. Cosa distinta es que existan argumentos legales para
sustentar lo pretendido. Como veremos, més alla del principio de inex-
cusabilidad, contamos en nuestro ordenamiento juridico con una serie
de normas tiles para resolver cualquier demanda contra el Estado, en
la que los efectos del Cambio Climatico sea el tema central, pero tam-

bién se advierten importantes limitaciones.

1. POSIBILIDADES PARA LA LITIGACION CLIMATICA EN CHILE

En el titulo de este trabajo se ha anticipado su objeto de interés, i.e,
el Recurso de Proteccion, pero sera util hacer una breve revision de las
alternativas al Recurso de Proteccién, en orden a determinar su utili-
dad. Tales son: i) Responsabilidad Civil Extracontractual y ii) Tribunales
Ambientales.

Contrastando la experiencia internacional, Banfi apunta tres dificul-
tades de la Responsabilidad Civil en materia ambiental, a saber: (i) el
periodo de latencia de un dano ambiental el cual suele ser largo, (ii) las
fuentes que causan el dafo son de diverso origen y (iii) la complejidad
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de la identificacion de la victima™. Por supuesto, estas dificultades se
ven reflejadas en la accion de Responsabilidad por Dafio Ambiental que
contempla el articulo 51 y siguientes de la Ley sobre Bases Generales
del Medio Ambiente (LBGMA, en adelante) objeciones que pueden ser
extrapoladas a la accién de responsabilidad extracontractual del articulo
2.314 del Cédigo Civil, esto es, aquella con al que cuentan las victimas
de un hecho ilicito civil para la reparacion del dafio sufrido, puesto que
lo apuntado por Banfi se reduce a problemas de causalidad, sea desde
el punto de vista de la proximidad en la causa del dafio, como asi tam-
bién de la persona que es juridicamente responsable del dafio causado.
Consideremos que el Cambio Climatico antropogénico proviene induda-
blemente de la emision de gases de efecto invernadero (GEI, de ahora en
adelante), esto es, de la actividad humana', lo que complica determinar
el vinculo entre quien emite GEI y el dafio que se alega. Luego, si no es
posible satisfacer el vinculo causal que da razén para obligar al ofensor
a compensar danos, naturalmente no es dable que un juez acoja una
demanda que busca compensar darios por emisiones de carbono, puesto
que en este punto hemos de ponderar la antijuricidad de tales emisio-
nes. Un problema adicional es la determinacién del dario. Si bien obligar
a quienes emiten GEI hace sentido desde el punto de vista de la res-
ponsabilidad que tienen los emisores por la externalidad que provocan,
resulta complejo identificar las emisiones que efectivamente causan el
perjuicio, de la misma manera en que podemos identificar el dafio y su
causante en un accidente. En efecto, la responsabilidad civil es una so-
lucién imperfecta e ineficiente para asignar el costo de las pérdidas por
adaptacion al Cambio Climatico™.

Banfi, C. (2004). De la Responsabilidad Civil como instrumento de proteccién ambien-
tal. Revista Chilena de Derecho (2), p. 31. https://rchdp.udp.cl/index.php/rchdp/article/
view/395/378

4 IPCC (2023). Climate Change 2023. Synthesis Report A Report of the Intergovernmental
Panel on Climate Change. WMO, UNEP, p. 4. https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/down-
loads/report/IPCC_AR6_SYR_FullVolume.pdf

MofTa, A. (2023). From comprehensive liability to climate liability: The case for a climate
adaptation resilience act (CARLA). Harvard Environmental Law Review, 47 (2), p. 495.

Justicia Ambiental N2 16 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pp. 67-105[2024] 13



Articulos Antonio Andrés Rivas Vergara

Parece claro, entonces, que la Litigacion Climatica desde la 6ptica del
Derecho de Darios presenta demasiadas complejidades, desde la califi-
cacion del dafo, pasando por la causalidad y la culpa o negligencia del
potencial demandado, hasta la determinacion de la indemnizacion.

Para cerrar lo expresado, cabe senalar que los Tribunales Ambientales
creados por la Ley 20.600 establecen en su articulo 17, numeral (2),
su competencia para conocer la accion de Responsabilidad por Dano
Ambiental de la LBGMA. Pero no tan solo esto. También tienen compe-
tencia, em virtud del articulo 17 de la Ley 20.600 para conocer diversas
reclamaciones con relaciéon por su puesto a temas ambientales. Podria
sostenerse que los Tribunales Ambientales son fuente de Litigacion
Climatica cuando el Cambio Climatico es un aspecto periférico, como si,
por ejemplo, una resolucion de la Superintendencia del Medio Ambiente
no incluye entre sus consideraciones los efectos del Cambio del Cambio
Climatico entre sus consideraciones. Otro ejemplo pertinente puede ser
el de un Decreto Supremo que establece un plan de prevencion y des-
contaminacion, sin detallar medidas de adaptacién y mitigacion en re-
lacion con el Cambio Climético. En ambos ejemplos, que se desprenden
de lo que senala el articulo 17 numeral (1) de la Ley 20.600, el Cambio
Climatico no es el tema central de la litigacion. Ciertamente puede ser
una consideracion, pero no es el punto focal. Siendo asi, escapa a lo pro-
puesto al inicio de este trabajo, en cuanto a las categorias de Litigacion
Climatica.

1.1. Recurso de proteccion: titularidad de la accion e intereses protegidos

Hemos visto que el Derecho Privado es insuficiente para responder
satisfactoriamente a la Litigacion Climética, toda vez que la complejidad
del Cambio Climatico dificulta cumplir con aspectos principales de la
Teoria General de la Responsabilidad Civil, mientras que los Tribunales
Ambientales resuelven principalmente dentro de la esfera del Derecho

https:/journals.law.harvard.edu/elr/wp-content/uploads/sites/79/2024/01/HELR-Vol.-
47.2-Moffa.pdf
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Administrativo, no siendo necesariamente el Cambio Climatico el aspec-
to central de la controversia. Dado que ambas alternativas exceden al
planteamiento inicial de este trabajo, de momento, deben ser desecha-
das. Queda entonces la alternativa del Recurso de Proteccion.

La nocién de un recurso judicial que proteja garantias y derechos
fundamentales se puede rastrear ya en la discusién en 1972 sobre re-
forma de la Constitucién de 1925, habiendo sido establecido por el Acta
Constitucional de 1976 y consagrado en la Constitucién de 1980'. Asi,
se ha dicho que “la accién de amparo en Chile donde la Constitucién
Politica lo denominé “recurso de proteccion” constituye el avance en el

"7 siendo el

Estado de Derecho mas importante de los altimos 40 afos
instrumento de mayor eficacia con el cual cuentan los ciudadanos para
contrarrestar las tropelias de la Administracion del Estado. Mas atn, se
aprecia en el Recurso de Proteccién una visién muy distinta no solo de
lo que es el Derecho, segiin normalmente se lo entiende, sino sobre todo
del papel del juez. Este no aparece ya como un mero aplicador de leyes,
sino como un “guardian de la justicia™®. En efecto, vemos en el Recurso
de Protecciéon el mecanismo mas efectivo para llevar la Litigacién
Climética a nuestras Cortes, puesto que se ajusta a la naturaleza del
problema perseguido. Ello, ya que una de las ventajas que exhibe, desde
el punto de vista procesal, es que el conocimiento de la accion cautelar
constitucional es un procedimiento agil y concentrado, dada la gravedad

y urgencia de lo discutido®.

6 Zaniga, F.(2015). A proposito de la agonia> o amuerte> del recurso de proteccion ambiental.

Revista de Derecho-Escuela de Postgrado, (7), p. 37. https:/app.vlex.com/#search/
jurisdiction:CL+content_type:4/recurso+de+proteccion+ambiental/vid/643508677

7 Pinochet, F. (2020). El Recurso de Proteccion Estudios Profundizados. Ediciones Juridicas
El Jurista, p. 23.

Soto-Kloss, E. (1984). El Recurso de Proteccion: Aspectos fundamentales. Revista Chilena
de Derecho, 11(2/3), p. 372. https://www.jstor.org/stable/41608174

9 Ferrada, J.C., Bordali, A. y Aliste, K. (2003). El Recurso de Proteccién Como Mecanismo
de Control Jurisdiccional Ordinario de los Actos Administrativos: Una Respuesta
Inapropiada a un Problema Complejo. Revista de Derecho. Universidad Austral de Chile,
24, p. 75. http://revistas.uach.cl/pdf/revider/vi4/art04.pdf
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Una cuestion esencial es determinar quiénes son legitimados para
ejercer esta accion. Es relevante poner atencion a las formalidades que
envuelven a una demanda. Ello es asi desde que muchos de los casos re-
lativos a Cambio Climatico son rechazados por cuestiones procesales.”
El articulo 19 de nuestra Constitucion asegura a todas las personas las
garantias que contempla, por ende, no distingue entre persona natural
y persona juridica. Pero si bien es cierto que la Constitucién no limita
el concepto tnicamente a persona natural, tampoco dice algo acerca
de su afirmacion, por lo que la titularidad de las garantias constitucio-
nales respecto de personas juridicas puede entenderse una vez que se
atiende al contenido de ciertas garantias consideradas por la norma, por
ejemplo, el articulo 19, numeral 15, incisos 1° y 2°, pero no es lugar en
el cual se encuentra el argumento més significativo en la Constitucién,
sino que en su articulo 1 inciso 3°, al reconocer y amparar a los grupos
intermedios®.

Esta cuestion es relevante, puesto que la titularidad de las garantias
constitucionales que puede ostentar una persona juridica, o una asocia-
cion, le permite recurrir en contra del Estado. Al respecto, puede apre-
ciarse que en la 215 sesion de la Comision Constituyente existe consen-
so entre el sefior Guzmén y el sefior Ortzar cuando manifiestan que el
Recurso de Proteccion puede ser interpuesto por personas naturales,
personas juridicas y personas morales, esto es, un grupo de personas
que carece de personalidad juridica®?. Por supuesto, una persona juridi-
ca o una persona moral no puede ver amenazada su integridad fisica o

2 Jiangfeng, L. (2019). Climate Change Litigation: A Promising Pathway to Climate Justice
in China? Virginia Environmental Law Journal, 37 (2), p. 141. https://www.jstor.org/
stable/26742667

2 Pardo, D. (2021). La titularidad de derechos fundamentales de las personas ju-

ridicas en el sistema constitucional Chileno: Prolegémeno de una dogmati-
ca. Revista Chilena de Derecho, 48(2), pp. 115-116. https://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372021000200101

22 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (1976). Actas oficiales de la Comision
Constituyente, sesién 2152, celebrada en miércoles 26 de mayo de 1976. p. 7. https://
obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3771/2/Tomo_VII_
Comision_Ortuzar.pdf
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psiquica si carece de ella, pero si podria interponer la accién a nombre
de un grupo de personas, situacién que, de ordinario, se observa en el
ambito de la Litigacion Climatica.

En De Staat der Nederlanden v. Stichting Urgenda, (Urgenda, de ahora
en adelante) la titularidad de la accion fue objeto de litigio. Urgenda, a
saber, una fundacién creada bajo la ley de Paises Bajos cuyo objeto es
estimular y acelerar la transicién hacia una sociedad mas sustentable,
(Urgenda, 2019, 2.2.1.) ya desde 2012 habia conminado al Estado neer-
landés a que reduzca sus niveles de emision de GEI a un 40% de las emi-
siones en 1990, sin lograr su objetivo. Por ello, llevé su caso a la Corte de
Distrito de La Haya, actuando por si y en representacion de 886 perso-
nas*, demandando a Paises Bajos por no haber ejecutado suficientes es-
fuerzos para prevenir las consecuencias del Cambio Climatico, solicitan-
do a la Corte de Distrito que ordene a Paises Bajos para que adopte las
medidas pertinentes, demandando al Estado para que reduzca los nive-
les de emision de GEI a un 40%, o bien a un minimo de 25%, en relacién
con las emisiones de Paises Bajos en el afio 1990 (Urgenda, 2019, 2.2.1.).
La Corte Suprema de Paises Bajos mantuvo lo resuelto por la Corte de
Apelaciones de La Haya, en la cual se establece que Paises Bajos esté
legalmente obligado a reducir sus emisiones de gases de efecto inverna-
dero a un minimo de 25% para finales de 2020 respecto de sus emisiones
correspondientes a la década de 1990*. Este fallo es sin duda un prece-
dente, toda vez que se declara que el Estado tiene un deber de cuidado
de adoptar las medidas a las que se ha comprometido bajo el régimen del
Derecho Internacional, reconociendo el efectivo rol de proteccion que
asiste al sistema de derechos humanos en cuanto los efectos del cambio
climatico.

% Meguro, M. (2020). State of the Netherlands v. Urgenda Foundation. American Society of
International Law, 114(4), p. 729. doi:10.1017/ajil.2020.52

# Wewerinke Sing, M. y McCoach, A. (2021). The State of the Netherlands v Urgenda
Foundation: Distilling best practice and lessons learnt for future rights-based climate
litigation. Review of European, Comparative & International Environmental Law, 30, (2),
p- 276. https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/reel.12388
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Con este mar de fondo, Paises Bajos interpuso ante la Corte Suprema
nueve puntos de casacion. Uno de ellos fue su interpretacion de los ar-
ticulos 2° y 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos, argumen-
tado que de tales articulos no derivaba la proteccion que la fundacion
alegaba, pues Urgenda, al ser una persona juridica, no tendria legiti-
mizacion para demandar, considerando que los articulos del Convenio
Europeo de Derechos Humanos ampara derechos individuales, esto es,
de personas naturales (Urgenda, 2019, 3.3), siendo Urgenda una persona
juridica quedaria exenta de la proteccién que el Convenio Europeo de
Derechos Humanos concede. La Corte de Paises Bajos desech¢ este ar-
gumento, citando el articulo 3:305a del Cédigo Civil de dicha nacion, el
cual reconoce en su primer paragrafo a las fundaciones o asociaciones
legalmente constituidas el derecho a interponer acciones legales en re-
presentacion de los intereses de otras personas (Urgenda, 2019, 5.9.2).
Asi, senala la Corte que Urgenda representa los intereses de ciudada-
nos de Paises Bajos, habida cuenta que seran sus nacionales, los jove-
nes especialmente, quienes tendran que convivir con los efectos en el
medioambiente ocasionados por el Cambio Climatico si las emisiones de
GEI no son llevadas a un nivel razonable (Urgenda, 2019, 2,3.2). He ahi
pues el interés que permite a la fundacion accionar en representacion
de otros.

Similar esquema se nota en un caso de Litigacién Climatica en
Colombia, en el sentido de que las personas que intentan la acciéon cons-
titucional no son personas naturales, sino que se trata de una asocia-
cién indigena, la cual inicia una accién en contra de entes publicos y
privados, alegando que ellos no han adoptado las salvaguardas socia-
les y medioambientales que debian disefiarse e implementarse en el
marco de la iniciativa de Reduccién de Emisiones por Deforestacion y
Degradacion de los Bosques, infraccién que constituia una “grave ame-
naza de los derechos fundamentales a la autodeterminacion, a la autono-
mia o al autogobierno, a la integridad fisica y cultural”® de los indigenas

% Consejo Indigena del Pira Parana y otro, v. Corporacién para el Manejo Sostenible de los

Bosques y otros, 2024, p. 4.

78 Justicia Ambiental N2 16 | Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA | pp. 67-105[2024]



Posibilidades y limitaciones para la litigacion climatica en Chile vistas desde la perspectiva del recurso de proteccion

accionantes. Sin entrar en detalles sobre el caso, vale destacar que la
Corte Constitucional decidi6 acoger la accion constitucional al “amparar
los derechos fundamentales de libre determinacién, autonomia, autogo-
bierno, territorio, identidad, integridad fisica y cultural, y consentimien-

to libre, previo e informado de las comunidades indigenas™.

De lo expuesto, dos ideas son claras: i) de ordinario, la Litigacién
Climatica es llevada a tribunales de justicia por personas juridicas o mo-
rales; ii) la historia fidedigna de la Constitucion consigna que nuestro
Recurso de Proteccion admite la posibilidad de que sea interpuesto por
personas juridicas y morales. Puede concluirse entonces que es factible
que un Recurso de Proteccién puede ser iniciado por personas juridicas,
como es el caso de una ONG.

En un segundo orden de ideas, el bien juridico que es invocado en
la Litigacion Climatica usualmente es la vida, sea como el derecho a
vivir, la vida privada o la salud. Asi, por ejemplo, en Urgenda, la funda-
cién basandose en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sostiene que un Estado miembro del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) esté obligado por sus disposiciones a adop-
tar medidas practicas y efectivas que protejan los derechos que reco-
noce, en orden a cumplir con el objeto y propésito del Convenio como
un instrumento para la proteccién de los derechos individuales de las
personas naturales (Urgenda, 2019, 5.4.1.). De esta suerte, utiliz6 dos
normas, el articulo 2°, Derecho a la Vida, y articulo 8°, Derecho al respe-
to a la vida privada y familiar en orden.

Sin perjuicio de las diferencias que puede existir, si contrastamos
estas normas con nuestra Constitucion es notoria la identidad entre
estos derechos y las garantias que consagra nuestra Constitucion, en
particular con lo que dispone el articulo 2° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el articulo 19, numeral 1° de nuestra Constitucion.
El riesgo al cual se encuentran expuestos estos bienes es palmario. El

% Consejo Indigena del Pira Parana y otro, v. Corporacién para el Manejo Sostenible de los

Bosques y otros, 2024, p. 129.
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IPCC indica que los efectos del Cambio Climatico ocasionan daros a la
naturaleza y a las personas?. Es dable concluir entonces que existe una
interaccion entre el derecho a la integridad fisica y psiquicay el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, toda vez que el
perjuicio causado al medio ambiente puede ser de una entidad tal que
puede amenazar el estilo de vida de las personas. Cuando se aprecia que
los efectos del Cambio Climatico tienen y tendran un impacto en el bien-
estar de las personas, debido a por ejemplo, las sequias y el aumento en
el nivel del mar, es evidente que el Cambio Climético es un elemento
disruptivo en la vida de las personas, mas alla por supuesto, de meras

molestias.

1.2. Los matices del Recurso de Proteccion Ambiental

El inciso segundo del articulo 20 de la Constitucién contempla una
accion especifica para los actos ilegales y arbitrarios relacionados con
la vulneracion del derecho a vivir en un medioambiente libre de conta-
minacion. Se ha dicho que con la entrada en vigencia de la Ley 20.600,
que crea los Tribunales Ambientales y la nueva institucionalidad junto a
ellos, hizo que el Recurso de Proteccion Ambiental perdiera su efectivi-
dad, por lo que se consideré que este “mecanismo de control habia per-
dido su utilidad practica en el &ambito ambiental”?. Con todo, sucesivos
fallos de la Corte Suprema en 2016y 2017 revitalizaron esta accion cons-
titucional®. A su vez, se ha planteado que a pesar de la serie de acciones

2 IPCC (2023). Climate Change 2023. Synthesis Report A Report of the Intergovernmental
Panel on Climate Change. WMO, UNEP. p. 5. https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/down-
loads/report/IPCC_AR6_SYR_FullVolume.pdf

% Carrasco, E.(2017). De Trilliuma Central Los Céndores: Continuidad y Cambio del Recurso
de Proteccion Ambiental en Veinte Afios de Jurisprudencia. Revista Justicia Ambiental, (9),
p- 275. https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:CL/recurso+de+proteccion+ambiental/
vid/trillium-central-condores-continuidad-707675801

2 Carrasco, E.(2017). De Trilliuma Central Los Céndores: Continuidad y Cambio del Recurso
de Proteccion Ambiental en Veinte Afios de Jurisprudencia. Revista Justicia Ambiental, (9),
p- 276. https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:CL/recurso+de+proteccion+ambiental/
vid/trillium-central-condores-continuidad-707675801
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especiales creadas en las ultimas décadas el Recurso de Proteccion
Ambiental en determinadas circunstancias retiene su relevancia® lo
que para los efectos de este trabajo parece claro: la especialidad de los
Tribunales Ambientales es compensada por el hecho de que la Accion de
Responsabilidad Ambiental de la Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente es demasiado estrecha en cuanto a sus objeto como para sa-
tisfacer una pretension en que el Cambio Climatico sea objeto de liti-
gio. En efecto, la accion que contempla el articulo 52 de la referida Ley
adolece los problemas propios de la Responsabilidad Extracontractual,
los cuales ya se han delineado al inicio de esta seccién. Asi, el Recurso
de Proteccion Ambiental sigue ocupando un espacio relevante, habida
cuenta su naturaleza cautelar.

Si bien los intereses juridicamente protegidos por el inciso 1° y el
inciso 2° del articulo 20 son distintos, se superponen. Consideremos
que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién esta
“intimamente conectado con la vida y la salud de las personas™. En
este sentido, la garantia del articulo 19 numeral 8° de la Constituciéon es
una dimension concreta de la integridad fisica y psiquica, toda vez que
la exfoliacion del aire, la tierra o el agua puede afectar la salud y, de la
misma manera, atentar contra el bienestar emocional de una persona.

Asi, la contaminacioén es la forma mediante la cual “se vulnera la vida de

las personas por la via de la afectacién del medio ambiente”*

% Carrasco, E.(2017). De Trilliuma Central Los Céndores: Continuidad y Cambio del Recurso

de Proteccion Ambiental en Veinte Afios de Jurisprudencia. Revista Justicia Ambiental, (9),
p- 285. https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:CL/recurso+de+proteccion+ambiental/
vid/trillium-central-condores-continuidad-707675801

3 Aguilar, G. (2016). Las deficiencias de la formula ‘derecho a vivir en un medio ambiente

libre de contaminacién’ en la Constitucién chilena y algunas propuestas para su revi-
sién. Revista de Estudios Constitucionales, 14(2), p. 373. https://www.scielo.cl/pdf/est-
const/vl4n2/art12.pdf
3 Aguilar, G. (2016). Las deficiencias de la formula ‘derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién’ en la Constitucién chilena y algunas propuestas para su revi-
sion. Revista de Estudios Constitucionales, 14(2), p. 374. https://www.scielo.cl/pdf/est-
const/vl4n2/art12.pdf
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La intrinseca relacion entre la salud, la integridad fisica y el derecho
a vivir en un medioambiente libre de contaminacién se puede apreciar
en Pizarro con Ministerio del Medioambiente y Otros (2022), caso en que
se invoca como garantias vulneradas el numeral 1, integridad fisica;
numeral 8, i.e., medioambiente libre de contaminacién, y numeral 9,
proteccion de la salud, del articulo 19 de la Constitucién. Nuestra Corte
Suprema, revirtiendo el fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
senala que:

Que, en esas circunstancias, cabe reiterar la obligacion de todos los
organos del Estado a actuar, de manera proactiva y coordinada en pos
de la consecucion de los objetivos publicos establecidos y el bienestar
de la poblacion, en especial existiendo bienes juridicos protegidos de
tanta relevancia como la vida y la integridad fisica y psiquica de aque-
llos a quienes han de proteger (considerando 26).

Es del caso advertir que la correlacion entre los conceptos vida,
salud, medioambiente y contaminacion se halla expresamente manifes-
tada en nuestra legislacion ambiental. Asi, la Ley de Bases Generales del
Medioambiente plantea una relacién directa entre un medio ambiente
libre de contaminacion y la salud de las personas, senalando lo siguiente:

aquél en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y
periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir un riesgo a la
salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preser-
vacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental;
(articulo 2° literal m, Ley 19.300, 9 de marzo de 1004).

Por lo tanto, es posible imaginar que el menoscabo al medio am-
biente no esta relacionado estrictamente con eventos de contaminacion
ambiental, por ejemplo, la inundacion de un terreno determinado que
provoca la migracién forzada de especies de animales y de comunidades
enteras® significa un detrimento a la salud y a la calidad de vida de las
personas. Asimismo, la construcciéon de un proyecto inmobiliario que

3 Aguilar, G. (2016). Las deficiencias de la formula ‘derecho a vivir en un medio ambien-

te libre de contaminacién’ en la Constitucién chilena y algunas propuestas para su
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no entrega certezas respecto de la indemnidad del patrimonio cultural y
arqueoldgico lidera a una afectacion del derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacién (Larrea con Inmobiliaria el Mirador S.A., 2020,
considerando 12). Luego, como la vulneracion del derecho a vivir en un
medio ambiente dice relacién no tan solo con la lesion del bien vida o de
la salud, sino que con el entorno en el cual vive un sujeto y c6mo perjudi-
ca su subsistencia. En este sentido, la migracion a la que se ven forzadas
personas en zonas de riesgo por las consecuencias del Cambio Climético
es claramente una vulneracion al derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion.

En este orden de ideas, consideremos que la migracion climética
se produce a raiz de cambio gradual o repentino que incide negativa-
mente en la calidad de vida de los afectados, quienes se ven llevados a
abandonar, forzosa o voluntariamente, el lugar donde residen . Por lo
expresado, un caso de migracion climatica es un ejemplo de Litigacion
Climatica en el cual el Cambio Climatico es el tema central, toda vez que
involucra una privacién, perturbacién o amenaza de derechos indubita-
dos, entre ellos la integridad fisica y psiquica y la propiedad. De hecho,
el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (UNEP, por su
sigla en inglés) ha dicho que los casos relativos a las personas desplaza-
das debido a los efectos del Cambio Climatico pueden ser una tendencia
creciente en litigios climéticos®, como puede ser el producido por la ero-
sion de la costa por el aumento de los niveles del mar, perjudicando sus
ingresos, e incluso obligandolos a abandonar sus hogares. Asimismo, se
indica en el informe de UNEP que la falta por parte del Estado para an-
ticipar las consecuencias causadas por eventos climatolégicos extremos

revision. Revista de Estudios Constitucionales, 14(2), p. 375. https://www.scielo.cl/pdf/
estconst/vl4n2/art12.pdf
3 Arellano, G. y Silva, C. (2020). Personas vinculadas al sector agricola en zonas rurales:
migrantes climéticos inminentes. Revista de Derecho Ambiental, (14), p. 231. https:/revis-

taderechoambiental.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/54155/64409

% UNEP (2023). Global Climate litigation report: 2023 status review. Columbia Law
School, p. 23. https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/43008/global _cli-
mate_litigation_report_2023.pdf?sequence=3
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puede aumentar, lo cual esté ligado a las medidas de adaptacién contra
el Cambio Climatico, en tanto aumenta la peligrosidad y regularidad de
dichos eventos™®, por lo tanto, ante una accién u omisién, ilegal y arbi-
traria, por parte del Estado en la planeacion de un desastre que requiere
urgentemente de una accién del Estado, digamos, incendios forestales
o bien respecto de la falta de medidas de adaptacion en una prolongada
sequia, que amenaza, priva o turba el legitimo ejercicio del derecho a
vivir en un ambiente libre de contaminacién de una persona, o grupo
de personas, puede valerse la parte afectada del Recurso de Proteccion
Ambiental para velar por el derecho conculcado, habida cuenta la rela-
cién entre los intereses que se han revisado.

1.3. Una muestra de las normas legales que asisten a la Litigacion
Climatica en nuestro orden normativo

Como lo establece nuestra Constitucion, la procedencia del Recurso
de Proteccion Ambiental descansa en la presencia de una acciéon u omi-
sion ilegal y arbitraria que priva, perturba o amenaza el legitimo ejer-
cicio de los derechos, sea de una persona o un grupo intermedio. Por
ello, la disposicion del numeral 1°, 4° u 8° del articulo 19 es insuficiente,
puesto que la acciéon u omisién debe darse dentro de un determinado
contexto. He alli la necesidad de identificar cual es la norma que regula
el actuar del Estado, cuyo incumplimiento puede a su turno dar lugar al
Recurso de Proteccion, pudiendo distinguir entre normas de Derecho
Internacional y normas de Derecho Interno. Asi, la Litigacién Climatica
puede orientarse como un medio para que los emisores de GEI reparen
los darfios causados o como un mecanismo para hacer que el Estado dé
cumplimiento a normas de Derecho internacional o bien para que ejecu-
ten adecuadamente normativa de Derecho doméstico.

3 UNEP (2023). Global Climate litigation report: 2023 status review. Columbia Law
School. p. 64. https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/43008/global _cli-
mate_litigation_report_2023.pdf?sequence=3
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En el ambito internacional, Chile ha suscrito la Convencién Marco
sobre Cambio Climatico (CMCC, en adelante), el Protocolo de Kioto y
el Acuerdo de Paris, entre otros instrumentos internacionales. Cabe
mencionar que, junto a Colombia, Chile ha presentado una solicitud de
opini6n consultiva ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la cual formulan una serie de preguntas vinculadas con el deber del
Estado hacia sus ciudadanos en cuanto a la proteccion del medio am-
biente. Es meritorio anotar que en la solicitud no se habla de un deber,
sino que directamente de una obligacion por parte del Estado, es decir,
la solicitud no cuestiona si el Estado tiene estas obligaciones contingen-
tes, sino que mas bien cuél es el alcance de estas obligaciones®. Moraga
senala que la respuesta de la Corte es una “oportunidad para poner a los
Estados cara a cara frente a su desidia y falta de ambicién y de accién
y, al mismo tiempo, abrir el camino para exigir el cumplimiento de sus
obligaciones en los diversos foros que ofrece el derecho internacional ™.

Como se ha visto, Chile participa del sistema que ha nacido de los
instrumentos e instituciones internacionales mencionados, de los que
fluye la solidaridad entre naciones, pero también la equidad, de manera
que la responsabilidad de los Estados es comin, pero diferenciada. Este
principio “ha sido una de las normas constitutivas desde los origenes de
la gobernanza global del cambio climético. Esta norma captura el con-
senso internacional que la responsabilidad de proteger el clima como
bien comin de la humanidad debe ser compartida, aunque no necesa-
riamente de manera uniforme”®. Asi, se ha transitado hacia una nocién
revisada en la que todos los Estados son considerados de manera equi-
valente, para desde ahi asumir la responsabilidad que cada uno de ellos

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2023, p. 9.

3 Moraga, P. (2023). ;Falta de certeza juridica frente a la emergencia climatica? o jnecesi-
dad de recordar cuales son los deberes de los Estados? Revista de Derecho Ambiental, 19
(1), p. 1. https://doi.org/10.5354/0719-4633.2023.71186

#  Kiessling, Ch. (2021). Principio de las Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas:

un anélisis de la internalizacién de la norma por parte del sector privado en Brasil
(2005-2015). Estudios Internacionales, 53 (198), p. 65. https://www.scielo.cl/pdf/rei/
v53n198/0719-3769-rei-53-198-00063.pdf
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pueda tener en funciéon de sus capacidades econémicas para adoptar
medidas de adaptacion y mitigacién pertinentes, teniendo eso si como
meta que esas medidas “reflejen el maximo de ambicion posible™. Asi,
subyace al principio que cada Estado se encuentra obligado a contribuir
globalmente, en funcién de su capacidad econémica, siendo las naciones
mas acaudaladas las que tienen un grado de responsabilidad mayor, no
por la circunstancia de tener mayor fortuna econémica, sino porque de
ordinario estas naciones contribuyen con mayores niveles de GEI, dado
que su economia demanda mayor consumo de combustibles f6siles. En
este orden de ideas, nuestro pais se encuentra en el presupuesto del
numeral 6° del articulo 4 del Acuerdo de Paris, el cual deriva de aquella
nocion de equidad basado en las responsabilidades comunes pero dife-
renciadas de cada Estado:

Los paises menos adelantados y los pequerios Estados insulares en de-
sarrollo podran preparar y comunicar estrategias, planes y medidas
para un desarrollo con bajas emisiones de gases de efecto invernadero
que reflejen sus circunstancias especiales.

Asi, en términos relativos, una nacién con menos recursos, o con
una economia de menor envergadura esté obligada sélo en la medida de
sus posibilidades. Hace sentido, pues, que en Urgenda la Corte Suprema
de Paises Bajos haya desechado como argumentos lo expresado por el
Estado, en el sentido de que no era un gran emisor a nivel global de GEI,
por lo que el efecto provocado en el agregado de las emisiones era margi-
nal (Urgenda, 2019, 5.7.7.), demostrando que la obligacion del Estado no
es una cuestion cuantitativa. En efecto, la Convencién Marco de Cambio
Climatico ya establecia la responsabilidad comin pero diferenciada
de los Estados parte hacia la proteccion del sistema climético en favor
de generaciones futuras (articulo 3.1. Decreto 123, 1992), por lo tanto,

4 Acevedo, A. (2020). La teoria de la diferenciacién del Convenio Marco de las Naciones

Unidas sobre el Cambio Climético y su relacion con el régimen juridico internacional
de los derechos humanos. Revista de Derecho Ambiental, (14), p. 223. https:/revistadere-
choambiental.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/54031/64408
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sostener como defensa que, relativamente, las emisiones son menores

es desconocer lo pactado.

Entonces, este principio es una guia que deberia organizar la politica
tendiente a establecer planes de accién relativos al Cambio Climético.
De hecho, estos principios proveen cierto grado de coherencia, como
asi también de un cuerpo de jurisprudencia®. Con esa idea en mente,
tengamos a la vista lo que senala el articulo 3.3 de la Convenciéon Marco
de Cambio Climético:

Las Partes deberian tomar medidas de precaucién para prever, preve-
nir o reducir al minimo las causas del cambio climético y mitigar sus
efectos adversos. Cuando haya amenaza de dano grave o irreversible,
no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razén
para posponer tales medidas, teniendo en cuenta que las politicas y
medidas para hacer frente al cambio climatico deberian ser eficaces
en funcion de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al me-
nor costo posible. A tal fin, esas politicas y medidas deberian tener en
cuenta los distintos contextos socioeconémicos, ser integrales, incluir
todas las fuentes, sumideros y dep6sitos pertinentes de gases de efecto
invernadero y abarcar todos los sectores econémicos. Los esfuerzos
para hacer frente al cambio climatico pueden llevarse a cabo en coope-
racién entre las Partes interesadas.

Del articulo citado se desprenden dos principios: el Principio
Preventivo y el Principio Precautorio. Ambos son de caracter normativo,
en el sentido de que decretan un actuar concreto. El primero, a poner en
practica medidas de mitigacion y adaptacion al Cambio Climatico, mien-
tras que el Principio Precautorio indica que la incertidumbre cientifica
no justifica la falta de accion frente a un dano grave e irreversible, en el
entendido de que el costo de oportunidad de la inaccion es la vulnera-
cion del derecho a la vida, a la salud y al medioambiente de las personas
afectadas. Es del caso anotar que en la Declaracién de Rio, el Principio
Precautorio se separa del Principio Preventivo, quedando el primero en

4 Pedersen, O. (2018). Review: The contingent foundations of environmental law. Journal
of Environmental Law, 30 (2), p. 362. https://www.jstor.org/stable/26948624
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el principio 15 y el segundo en una redaccién mas detallada de lo que
significa en el Principio 17, anunciando la trascendencia de la evaluacion
del impacto ambiental como mecanismo preventivo de cualquier activi-
dad que pueda tener un efecto pernicioso en el medio ambiente.

El Principio Preventivo sostiene que “es mucho mas conveniente
anticiparse a los posibles efectos o danos ambientales de un determi-
nado proyecto que, posteriormente, cuando estos ya se han producido,
tratar de solucionarlos o arreglarlo”™?. Luego, puede entenderse desde
dos perspectivas: i) como expresion del deber de no causar dano vy ii)
como un asunto relativo a la gestién de recursos *. Desde la primera
vertiente, la nocion de que no se debe causar dario a otro es tan antigua
como el Derecho. De hecho, es uno de sus principios fundamentales, al-
terum non laedere. Visto desde su segunda vertiente, esto es, el punto de
vista del Derecho Medioambiental, la idea de no causar dafio pasa a ser
secundaria, en favor de la anticipacion de los riesgos con el objetivo de
proteger el medio ambiente*, lo que demanda que el Estado actie como
el garante de un medio ambiente sano.

El Principio Preventivo es parte integral de la Litigacion Climatica.
En Urgenda, la Corte Suprema de Paises Bajos senalé que la obligacion
de los Estados firmantes hacia el respeto del derecho a la vida y a la vida
privada y familiar que consagra la Convencién Europea de Derechos
Humanos también implican el deber de adoptar medidas preventi-
vas para contrarrestar el peligro que representa el Cambio Climético
(Urgenda, 2019, 2.3.2.) integrando al Principio Preventivo en su razona-
miento. Cabe destacar que este tltimo ha sido incluido explicitamente

“ Dougnac, F. (2011). El Recurso de Proteccion y la Accién de Nulidad de Derecho Pablico en
Relacion con los Principios que Informan el Derecho Ambiental en Chile. p. 127. https://
app.vlex.com/#search/jurisdiction:CL+content_type:4/recurso+de+proteccion+ambiental/
vid/648391929

# Duvic-Paoli, L. A. (2015). The Prevention Principle in International Environmental Law.

Cambridge University Press.

# Duvic-Paoli, L. A. (2015). The Prevention Principle in International Environmental Law.

Cambridge University Press, p. 60.
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en nuestra legislacion interna. Se ha dicho sobre él que es connatural a
la regulacion ambiental de nuestro pais, el cual se halla manifestado en
distintas fuentes*. En efecto, el principio esta consagrado en el articulo
2, letra (h) de la Ley Marco de Cambio Climatico, al senalar que “las me-
didas destinadas al cumplimiento del objeto de esta ley deben propender
a prever y evitar los efectos adversos del cambio climatico, reduciendo
sus causas y mitigandolas en caso de producirse”, confirmandose que
la idea de prevencion en materia ambiental es una guia para considerar.
Un ejemplo adicional se encuentra en el objeto del Sistema de Impacto
Ambiental, el cual aspira a “anticipar idealmente o en abstracto, cuéles
serian los impactos de un proyecto o actividad en el medio ambiente
en que se desarrollara (linea de base), de manera de evitar los efectos
negativos, o de mitigarlos o compensarlos, o rechazar el proyecto u acti-
vidad”. Asi, la norma de la Ley Marco de Cambio Climatico que intro-
duce expresamente este principio a la legislacion interna es, sin duda,
un puntal en una eventual Litigacion Climatica en nuestro pais, toda vez
que opera como un principio inspirador de la reciente legislacion tocan-
te al Cambio Climatico.

En paralelo al Principio Preventivo, existe en la CMCC el Principio
Precautorio, el cual dice relacion con la proteccion ambiental esencial-
mente en lo que se refiere a la gestion del riesgo cientifico®’. De ahi que
se ha interpretado que no es obligatorio determinar la exacta probabi-
lidad del riesgo de un dano para adoptar medidas precautorias®, por lo

Costa, E. (2013). La prevencion como principio del sistema de evaluacion de impacto am-
biental en Chile. Revista Justicia Ambiental, (5), p. 202. https:/www.revistajusticiaam-
biental.cl/wp-content/uploads/2018/03/art_05_10.pdf

% Dougnac, F. (2011). El Recurso de Proteccion y la Accién de Nulidad de Derecho Pablico en
Relacion con los Principios que Informan el Derecho Ambiental en Chile. p. 127. https://
app.vlex.com/#search/jurisdiction:CL+content_type:4/recurso+de+proteccion+ambiental/
vid/648391929

4 Singh, C.P. (2010). The Precautionary Principle and Environment protection. Journal of

the Indian Law Institute, 52(3/4), p. 469. https://www.jstor.org/stable/45148535

#  Hartzell-Nichols, L. (2014). Adaptation as Precaution. Environmental Values, 23 (2), p.
153. https://www.jstor.org/stable/43695130
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que el sustrato del Principio Precautorio es sencillo de entender, pues
busca evitar acciones que representan el riesgo de un dano, o dicho de
otra manera: mejor prevenir que lamentar®.

El principio en comento, explica Sunstein, es persuasivo cuando con-
sideramos que las personas experimentan aversion a las pérdidas, es
decir, tienden a valorar més lo que pueden perder que lo que pueden
ganar y, como resultado de ello, las personas en un contexto de eva-
luacioén de riesgo tienden a enfocarse en las pérdidas asociadas con el
peligro que significa alguna una actividad y desprecian las ganancias
vinculadas con esa actividad®. Asi, ante la disyuntiva, las personas va-
loraran en mayor grado el costo de una regulacion a la ganancia que po-
drian obtener en ausencia de dicha regulacion, dada su incertidumbre,
suponiendo que valoran mas un medio ambiente mas o menos libre de
los efectos del Cambio Climatico, puesto que si lo opuesto es lo correcto,
es decir, valoran mas la ganancia que derivan de una actividad, entonces
la regulacion puede ocasionar aversion a las pérdidas y para reducir-
las pueden involucrase en comportamiento de bisqueda de renta. Este
concepto se define como la idea de que las transferencias pueden con-
vertirse en costo social cuando el individuo invierte recursos reales para
obtenerla®'.

El Principio Precautorio puede parecer contradictorio, toda vez que
la incertidumbre no es buena dictando politicas pablicas Con todo, esta
incertidumbre puede disiparse. Si lo descomponemos, es visible que el
Principio Precautorio opera en una variedad de niveles. En primer lugar,
parte de la base de que el Cambio Climético antropogénico es real, cosa
que es refrendada por la ciencia que lo apoya. De esta forma, no es una
cuestion sobre ideologia o sobre aspiraciones morales: se trata de una

4 Sunstein, C. (2003). Beyond the Precautionary Principle. University of Pennsylvania Law
Review, 151 (3), p. 1003. https://www.jstor.org/stable/3312884
Sunstein, C. (2003). Beyond the Precautionary Principle. University of Pennsylvania Law
Review, 151 (3), p. 1008. https://www.jstor.org/stable/3312884

' Tollison, R. (2012). The economic theory of rent seeking. Public Choice, 152(1/2), p. 73.
https://www.jstor.org/stable/41483753
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verdad cientifica. Pero esto no es todo, puesto que ademas de lo senalado
las medidas implementadas deben ser eficaces, agregando al Principio
Precautorio un andlisis costo-beneficio para verificar su pertinencia.
Esta idea puede apreciarse en nuestra legislacion en el articulo 2° de
la Ley Marco de Cambio Climético, el cual establece que la normativa
que se crea desde la potestad de las instituciones que contempla la ley
tendra como fuente, entre otros, el Principio Precautorio, el cual se en-
cuentra en la letra (g) del mismo articulo, en los siguientes términos:

cuando haya un riesgo o peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar
la adopci6n de medidas para evitar dichos riesgos o peligros o impedir
los efectos adversos del cambio climatico, considerando el principio de
costo-efectividad.

Luego, el Principio Precautorio es una obligacion para quienes elabo-
ran las politicas, planes, programas, normas, acciones y demas instru-
mentos que se encuentran en la Ley Marco de Cambio Climatico. Asi,
serfa una contravencion al espiritu de la ley la eliminacion de un progra-
ma de mitigacién basado Ginicamente en su costo, cosa que constituiria
una omision ilegal y arbitraria que amenaza los derechos de las perso-
nas afectadas. De esta forma, habria una infraccién a este principio si,
llegada la situacién en que el dafio es grave e irreversible, no se disena
un programa para que la poblacién se adapte a los efectos del aumento
en el nivel del mar, o en el presupuesto més extremo, no se evactia a una
poblacién en una zona costera, en que, producto del aumento en el nivel
del mar, ven como las aguas les arrebatan su estilo de vida y fuentes de
trabajo. Podemos sostener, en virtud de lo ya expuesto, que en este caso
hipotético se enlazan la turbacién, privacion y amenaza a una variedad
de derechos indubitados, entre ellos la integridad fisica y psiquica, la
vida privada, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion e incluso el derecho de propiedad.

En conclusion, tanto el Principio Preventivo como el Principio
Precautorio existen en armonia, ya que mientras el primero establece la
obligacién del Estado a adoptar medidas frente a los efectos del Cambio
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Climatico, el segundo insta a los Estados a no dilatar dichas medidas
frente a riesgos cuyas causas no estan totalmente identificadas, pero
que si existe certeza sobre ellos. Estos principios otorgan solidez a los
derechos protegidos por la Constitucion, desde que contextualizan la
infraccion a la garantia invocada, pues como ya se ha visto, no basta
con sefialar en juicio que los efectos del Cambio Climatico afectan a la
salud de las personas. Para que sea acogida esta reclamacion hace falta,
ademads, que se demuestre el riesgo a que esté expuesto el ejercicio de
un derecho indubitado, debido a una accién u omision ilegal y arbitraria,
y ese riesgo se origina cuando el actuar del Estado o de un particular no
ha observado estos principios, provocando la ya citada amenaza, priva-
cién o turbacién. Por supuesto, estas no son las Ginicas normas que per-
mitirfan accionar a los recurrentes. La inobservancia a estos principios
o de cualquier norma de derecho ambiental puede generar la comisién
de una accién, u omision, ilegal y arbitraria, siendo notable que en esta
caracteristica reside uno de los limites para la Litigacion Climatica a
través del Recurso de Proteccion.

2. LIMITES PARA LA LITIGACION CLIMATICA DESDE LA PERSPECTIVA
DEL RECURSO DE PROTECCION

Por de pronto, habiendo sido establecidos los presupuestos de hecho
y de derecho que permiten sostener la viabilidad de un litigo de orden
climatico, es conveniente debatir sus contornos. Hemos determinado
hasta ahora que existe en nuestra legislacion un marco que permite
introducir la Litigacién Climatica mediante el Recurso de Proteccién
cuando el Cambio Climatico es el tema central. No obstante, en sus

mismas caracteristicas pueden advertirse limitaciones en su aplicacion.

Como ya se ha mencionado, existe en la Litigacién Climatica un ob-
jetivo bastante claro: influenciar o forzar a los gobiernos en la toma de
decisiones mas concretas vinculadas con las medidas de adaptacion y
mitigacion al Cambio Climatico. Por su parte, es comin tanto al Recurso
de Proteccion del articulo 20 inciso 1° de la Constitucién, como al llama-
do Recurso de Proteccion Ambiental (articulo 20 inciso 2°), que para su
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procedencia existan actos u omisiones ilegales y arbitrarios que causen
una amenaza al legitimo ejercicio de las garantias y derechos que pro-
tege la accién. En consecuencia, cuando falta alguno de ellos, la accion
intentada es rechazada.

En Consejo para la Recuperacion Ambiental y Social de Huasco con
Ministerio del Medio Ambiente (2022), un presupuesto de Litigacion
Climatica periférica, la Corte de Apelaciones de Copiapé rechaza el ar-
bitrio interpuesto por la parte recurrente que, en definitiva, buscaba el
cierre de una planta termoeléctrica, toda vez que el Estado no habia rea-
lizado “un ejercicio reflexivo en el cual la Administraciéon tomara y pon-
derara la informacién disponible para tomar una decisién al momento de
seleccionar qué centrales cerrar” (considerando 15). No obstante, la sen-
tencia comentada descarta arbitrariedad. Seniala la Corte de Apelaciones
de Copiap6 que, en la especie, no existe arbitrariedad por parte de la
Administracién del Estado cuando se tiene en cuenta que el aludido
cierre no descansa en la voluntad unilateral de la Administracién, sino
que es el resultado de un trabajo mancomunado entre la Administracién
del Estado y la comunidad y, a su vez, que el retiro de estas centrales
debe ser realizado atendiendo a las necesidades del sistema eléctrico.
Expresa el fallo que:

En efecto, justamente por no ser posible imponer la desconexion a las
duenas de las centrales termoeléctricas, sin contar el cimulo de de-
safios sociales, econémicos, culturales y medio ambientales que im-
porta un plan de retiro de centrales de energia que han operado por
largos afios en el pais, unido a la responsabilidad de que las acciones
que se adopten deben velar por proteccién, en cada paso a seguir, de
la continuidad y estabilidad del servicio eléctrico de las diversas zonas
del pais —Sistema Eléctrico Nacional-, es que se crea una instancia de
estudio técnico y de didlogo que, hasta ahora, ha permitido avanzar en
el proceso de descarbonizacién, con acciones a corto y mediano plazo
(considerando 15).

En cuanto a la ilegalidad, argumenta que la Administracion del
Estado habia dado cumplimiento a las obligaciones encomendadas por
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el legislador, de modo tal que no se configuraba la ilegalidad alegada por
el recurrente. El fallo en comento senala:

Que en otro orden de ideas, aparece que en la zona donde se encuentra
emplazada la Central Termoeléctrica Guacolda se han adoptado una
serie de instrumentos de gestion ambiental que han incidido de mane-
ra positiva en el mejoramiento de la calidad del aire y los sectores ale-
darios, apareciendo de los informes emitidos por los Ministerios del Medio
Ambiente y de Salud, que cada uno, lejos de tolerar los efectos en la salud
que sefialan las recurrentes, dentro de las materias que les competen, han
cumplido con las funciones encomendadas por las leyes, de todo lo que se
sigue que no vislumbrdndose arbitrariedad o ilegalidad por parte de las
recurridas, no puede generarse una afectacion directa a las garantias
que se dicen conculcadas, y dejando asentado especialmente que la
velocidad o rapidez con que las recurrentes desearian se concretara el
cierre de las Unidades 1y 2 del Complejo Termoeléctrico Guacolda, no
resulta posible por ahora en atencién a cémo se ha acordado la primera
etapa la desconexi6n de las centrales de energia a carbén del pais, lo
que no implica en todo caso que ellas no seran integradas en la mejor
oportunidad que se acuerde entre los actores involucrados, el presente
recurso no podra prosperar (considerando 17).

Se desprende de la sentencia comentada que el Estado cumple con su
obligacién cuando su actuar se ajusta al estatuto que la regula. Por ende,
no hay ilegalidad. Parece vacuo aducir que si se cumple la ley, un acto es
legal. Siguiendo tal orden de ideas, el sustrato para rechazar un Recurso
de Proteccion por falta de ilegalidad estriba en que la Administracion ha
obrado dentro de la esfera de competencia. Asi, una limitacion crucial
para la Litigacién Climatica a través del Recurso de Proteccién es el al-
cance que los derechos protegidos por el remedio constitucional otorgan
a los ciudadanos si se pondera que son los poderes ejecutivo y legislati-
vo los convocados a regular e implementar las medidas de mitigacion y
adaptacién al Cambio Climatico. En consecuencia, solo le corresponde
al Poder Judicial pronunciarse cuando la regulacién e implementacion
de tales medidas significa una lesién en los antedichos derechos.

La doctrina de la separacion de poderes del Estado descansa en el co-
razon del Estado de Derecho y es el pilar del contrato social democrético
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moderno, de suerte tal que una falla en cualquiera de sus ramas puede
tener consecuencias severas para el sistema y la sociedad en gene-
ral®’. Asi, podremos advertir que cuando al Poder Ejecutivo o el Poder
Legislativo le ha sido encomendada una labor, excluye a los otros en su
ejercicio. La Constitucion establece este principio general con claridad
en su articulo 7°. Asi, si el legislador concede competencia a una agencia
para regular o vigilar cierta érea, precluye a otros la posibilidad de regu-
lar o vigilar dicho sector. En virtud de la norma indicada, ni siquiera la
urgencia que requiere el Cambio Climatico justificaria que un Tribunal
excediera sus atribuciones, puesto que corresponde a las ramas del
Congreso Nacional la formacion de leyes, mientras que el nombramien-
to de agentes de la administracion del Estado corresponde al Presidente
de la Republica.

Cabe indicar que en Estados Unidos, la tesis en comento halla su par
en la llamada Doctrina de la Cuestion Politica. Se ha criticado esta doc-
trina debido a su nomenclatura, arguyendo que las Cortes de ordinario
se refieren a cuestiones politicas, mientras que por otra parte tensionan
la funcién revisora del Poder Judicial; sin embargo, representa la idea
de que existen ciertas areas que quedan fuera de la competencia de la
Cortes *.

En Estados Unidos la doctrina de la Cuestién Politica ha sido esgri-
mida en varios casos atingentes a la Litigacion Climatica. La primera
causa en la que se deseché una demanda sobre la base de esta doctrina,
se senal6 que la reclamacion de los demandantes significa equilibrar el
interés de aquellos que desean una regulacion mas estricta relativa a
la reduccion de la polucion atmosférica contra aquellos intereses que
se habian manifestado preocupados por los efectos econémicos de una

52 February, J. y Mirzoyev, S. (2024). Commissions, Corruption and State Capture: Charting
the Way Forward for South Africa. South African Institute of International Affairs, p. 61.

https://www.jstor.org/stable/resrep60189

% Barkow, R. (2002). More Supreme than Court? The Fall of the Political Question Doctrine
and the Rise of Judicial Supremacy. Columbia Law Review, 102 (2), p. 244. https://www.
jstor.org/stable/1123824
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resolucién que podria afectar el desarrollo econémico, situando a la
Corte en una posicion imposible, sin que previamente exista un deci-
sion politica que zanje el peso que se le asigne a cada una de las partes
en el debate®. Similarmente, el Noveno Circuito Federal rechazé una
pretension de esta especie senalando, entre otras cosas, que la resolu-
cién que los demandantes requerian les obligaba a realizar una deci-
si6n politica respecto de quien debia soportar el costo de los efectos del
Cambio Climatico, siendo que la asignacion de culpa y la determinacién
respecto de quién debia internalizar el costo por el calentamiento global
era una decisién que correspondia en primera instancia a la rama eje-
cutiva o legislativa, lo cual lleva a uno de los criterio de la doctrina de
la Cuestion Politica™, criterio que a la sazén sostiene que es imposible
para los Tribunales decidir ciertos casos sin que la autoridad politica
haya expedido su opinién preliminarmente®.

Entre nosotros, esta atribucion de competencia es clara. Asi, por
ejemplo, en materia de Cambio Climatico el Ministerio del Medio

Ambiente, institucién que tiene por objetivo organizar “la gestion, pro-

1”57

teccion y la aplicacion de politicas en materia medio ambiental ™, esta-

blece en la LBGMA, que correspondera especialmente a este ministerio:

Proponer politicas y formular los planes, programas y planes de ac-
cion en materia de cambio climatico. En ejercicio de esta competencia
debera colaborar con los diferentes 6rganos de la Administracion del
Estado a nivel nacional, regional y local con el objeto de poder determi-
nar sus efectos, asi como el establecimiento de las medidas necesarias
para su adaptaciéon y mitigacion (articulo 70, Ley 19.300, 9 de marzo
de 1994, Literal (h)).

% Gillen, M. (2008). The Rebirth of the Political Question Doctrine. Natural Resources &
Environment, 23,(2), p. 25. https://www.jstor.org/stable/40924993

o
&

Native Village of Kivalina v. Exxonmobil Corp, 2009.

% Thorpe, A. (2008). Tort-based climate litigation and the Political Question Doctrine.
Journal of Land Use & Environmental Law, 24 (1), p. 86. https://www.jstor.org/
stable/42842958.

5 Pinochet, F. (2020). El Recurso de Proteccion Estudios Profundizados. Ediciones Juridicas
El Jurista, p. 277.
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Entonces, debido a que la potestad para formular y proponer las
politicas publicas tocantes al Cambio Climatico, como asi también las
medidas de adaptaciéon y mitigacién incumbentes al caso corresponden
al Ministerio del Medio Ambiente, notamos que se cumple la premisa
de la separacion de poderes del Estado, ya que el legislador, al declarar
que le corresponde al Ministerio el disefio de politicas puablicas relati-
vas al tema, quita competencia a todo otro organismo del Estado para
que cumpla con dichos fines, convirtiéndolas en asuntos pertinentes a la
rama ejecutiva. Luego, la regulacion de las politicas relativas al Cambio
Climaético constituye una cuestién politica, por lo que no podria pronun-
ciarse un tribunal sobre dichos asuntos.

Con todo, se ha dicho que la discrecionalidad del Estado no puede
constituir un impedimento absoluto para que casos relativos al Cambio
Climatico sean juzgados®. En efecto, una cosa es que el Poder Judicial
intente emitir sentencias de aplicacion general, pero otra cosa muy di-
ferente es que revise la legalidad de los actos administrativos, en tanto
dicha declaracion no signifique sobrepasar la autoridad de, v.g., el
Congreso. En este orden de ideas, hemos de considerar que los jueces
no son solo implementadores de lo que emane del Poder Legislativo,
sino que interpretan lo dictado por el legislador, adecuando en las oca-
siones que les es posible la letra de la Ley acorde a, por ejemplo, una
interpretacion mas moderna de la misma. En este extremo, el ejerci-
cio de hermenéutica es propio de sus potestades. Asi, es dable pensar
que, digamos, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de conta-
minacion puede ser interpretado bajo nuevos razonamientos, de forma
tal que si la evidencia cientifica demuestra que los efectos del Cambio
Climatico pueden afectar el conjunto de intereses juridicos protegidos
por el derecho en cuestion, ocurre que los Tribunales estan en posicion
de pronunciarse Otra cosa es que emitan una resolucion mediante la
cual dicte al Ejecutivo un determinado acto administrativo. Esto es asi

% Rodriguez, N. (2016). Responsabilidad del Estado y Cambio Climético: El caso Urgenda
contra Paises Bajos. Revista Catalana de Dret Ambiental, 7(2), p. 30. https://raco.cat/in-
dex.php/reda/article/view/329545/420128
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considerando que en una nocién moderna de la separacion de poderes
del Estado, “tanto presidencialismos como parlamentarismos separan

el poder y buscan mecanismos de coordinacién y contrapeso™®.

Asi, la Trias Politica no impide la posibilidad de que un tribunal de
justicia se pronuncie sobre determinadas politicas del Poder Ejecutivo
o sobre ciertas leyes, en tanto dicho pronunciamiento no importe in-
miscuirse en las funciones propias de otros poderes del Estado. Por
ejemplo, en Urgenda, la Corte Suprema de Paises Bajos sostiene que un
tribunal puede determinar si las medidas adoptadas por el Estado son
razonables, adecuadas y que no sean extemporéaneas. Similarmente, la
Corte puede evaluar si el Estado ha sido suficientemente diligente en la
implementacion de estas medidas, pudiendo determinar si ha cumplido
con estos requisitos (Urgenda, 2019, 5.3.3.). Incluso una Corte podria
ordenar a la entidad reclamada, a saber, el Estado, que se adopten deter-
minadas medidas para obtener cierto objetivo, en tanto no sea una orden
a crear legislacion, habida cuenta que la declaracién que pueda efectuar
el tribunal de la omisi6n por parte del Estado no es ilegal (Urgenda, 2019,
8.2.6). En consecuencia, el fallo recurrido no obliga al Estado para dar
cumplimiento con su responsabilidad comtn pero diferenciada en una
forma que excede su competencia. Asi, la linea divisoria entre el Poder
Judicial y el Poder Legislativo es el contenido de la orden que emite
el tribunal, puesto que mientras respete la libertad del legislador, los
jueces mantienen la libertad para pronunciarse sobre los derechos que
han sido vulnerados por la omisién del Estado (Urgenda, 2019, 8.2.5).
Finaliza la Corte Suprema de Paises Bajos recordando la excepcionali-
dad del caso en cuestion, junto al riesgo que genera el Cambio Climatico
y la urgencia en adoptar medidas al respecto, poniendo de manifiesto la
obligacion del Estado para actuar y poner de su parte. Esta obligacion
dimana del deber de Cuidado establecido en virtud de los articulos 2°
y 8° de la Convencién Europea de Derechos Humanos, que conmina a

59

Soto, S. (2018). La vieja y la nueva separacion de poderes en la relacién entre el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo. Estudios Constitucionales, 16 (2), p. 467. https://www.
scielo.cl/pdf/estconst/v16n2/0718-5200-estconst-16-02-00449.pdf
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los Estados a proteger el derecho a la vida y el derecho a la vida priva-
da y familiar de sus ciudadanos, agregando que el hecho de que nacio-
nes como Paises Bajos deban reducir sus niveles de emisiones de GEI a
un 25% para 2020, se basa en el consenso cientifico establecido por los
jueces del fondo y confirmado por la Corte de Apelaciones de La Haya.
Por lo tanto, posponer la aplicacion de medidas eficaces al caso no esta
de acuerdo con lo apremiante que resulta ser la implementacién de po-
liticas relativas a los efectos del Cambio Climatico, expresando que el
Estado ha fallado en explicar cuéles son dichas politicas (Urgenda, 2019,
8.3.4). En consecuencia, la Corte de Apelaciones de La Haya estaba en
posicién de determinar la obligacion del Estado para que reduzca su
nivel de emisiones a un 25% respecto de 1990, lo que no altera el orden
establecido por la Trias Politica.

Finalizando esta seccion, cabe sefialar que la gran limitacion a la
Litigacion Climatica es la separacion de poderes del Estado. De esta
nocioén basica en todo estado democratico moderno deriva que el Poder
Judicial no puede, a través de sus competencias propias, dictar politicas
que estan asignadas a otro poder del Estado. No es menester de un juez
legislar ni dictar politicas puablicas. Lo que si puede hacer es revisar la
legalidad de los actos realizados por la Administracion.

CONCLUSIONES

Ciertamente cada uno de los temas explorados en este trabajo ame-
rita un estudio particular. Ya sea las dificultades de la Responsabilidad
Civil en materia de Litigacién Climética, la titularidad de la accién
constitucional, la interconexion entre los bienes salvaguardados por la
Constitucion, incluso la separacién de poderes del Estado. Con todo,
considerando que nuestra jurisprudencia no ha conocido atn casos de
las caracteristicas de Urgenda, primero deben ser analizadas las condi-
ciones de nuestro ordenamiento juridico para acoger, o no, tales preten-
siones. Entonces, ;es posible la Litigacién Climatica en Chile?
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Mas alla de la marcada tendencia activista de la Litigacién Climatica,
la cual puede tener por objetivo la modificacién de politicas pablicas
o bien una regulacién mas severa con las empresas que emiten GEI,
conductor principal del Cambio Climatico, si bien el objetivo puede ser
loable, el énfasis en la proteccion del Clima debe estar acompanado de
una tesis legal robusta, puesto que la emisién de GEI no es ilegal en si
misma.

En tal contexto, importa no solo el balance entre los derechos y li-
bertades que protegen el Estado para con sus ciudadanos, sino que tam-
bién el balance entre estos derechos y otros de caracter econémico. Asi,
la contracara de la proteccion de los derechos humanos relacionados
con el Cambio Climatico son los Derechos de aquellos que emiten GEI
pueden verse afectados, tales pueden ser la libertad de comercio y el de-
recho de propiedad, los que, por su parte, son reconocido como Derechos
Humanos y tienen una dimensién moral propia®. Esta cuestion, por su-
puesto, crea un escenario adversarial entre los intereses econémicos y
las normas creadas para manipular los efectos del Cambio Climatico®.

Por lo tanto, cuando se observa el fenémeno del Cambio Climatico y
sus efectos contra el sistema de Derecho Privado y el sistema de Derecho
Publico, la respuesta a la pregunta planteada en el parrafo anterior es de-
pende, puesto que desde el punto de vista del Derecho Privado, la Teoria
General de la Responsabilidad Civil tiene una serie de presupuestos que
no se ajustan al vinculo causal que provoca el Cambio Climatico, i.e.,
la acumulacién durante afios de GEI en la atmoésfera es lo que ocasio-
na los efectos del Cambio Climatico. Consecuencialmente, de aceptar
que la emision de GEI es ilicita, subyace la nocion de que tan solo el
demandado es responsable por el Cambio Climatico. Sabemos que la

5 Roschmann, Ch. (2013). Climate Change and Human Rights, en: Ruppel, O., Roschmann,
Ch., Ruppel-Schlichting, K. (eds.), Climate Change: International Law and Global gover-
nance: Volume I: Legal responses and global responsibility, Nomos, p. 236. https://www.
jstor.org/stable/j.ctv941w8s.12

8 Mboya, A. (2018). Humans Rights And The Global Climate Change Regime. Natural
Resources Journal, 58(1) pp. 70-71. https://www.jstor.org/stable/26394775
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responsabilidad sobre este asunto no se puede imputar tnicamente a
una entidad, en un periodo determinado. Por otro lado, si aceptaramos
esta solucion, podriamos llegar al paroxismo de que cualquier perso-
na podria demandar a cualquier persona, pues todos de alguna u otra
manera contribuimos al Cambio Climatico.

Las inconveniencias de la Teoria General de la Responsabilidad Civil
significan que uno debe buscar un mecanismo alternativo. En particu-
lar, el remedio constitucional que protege los derechos relacionados con
la integridad fisica y psiquica, la salud y el medio ambiente es una he-
rramienta atingente a la Litigacion Climatica, toda vez que esta cons-
truido sobre las bases de los intereses juridicos implicados en la miti-
gacion y adaptacién al Cambio Climatico. Asi, por ejemplo, es posible
afirmar que, delineada correctamente una accion constitucional contra
el Estado de Chile, podria lograr conminarlo a adoptar las medidas que
restablecen el imperio del Derecho.

De lo expuesto en el presente trabajo puede alegarse que no hay im-
pedimento para que en nuestro pais la Litigacion Climatica, en la cual el
Cambio Climatico es la cuestion principal, pueda ser exitosa. La presen-
cia de bienes juridicos relacionados con la indemnidad fisica y psiquica
de la persona, su vida privada y la proteccién del medio ambiente lo per-
miten a través del Recurso de Proteccion una vez que tenemos presen-
te su naturaleza cautelar. Con todo, esté limitado por sus confines. No
podria, digamos, una ONG interponer un Recurso de Proteccién con ex-
pectativas de éxito sin alegar los actos u omisiones ilegales y arbitrarios
que privan, perturban o amenazan el legitimo ejercicio de sus derechos,
o de aquellos en cuyo nombre lo presenta. En este sentido, el Recurso de
Proteccion es una herramienta util para la Litigacion Climatica, habida
cuenta la serie de intereses juridicos que contempla, pero constrenido
también por su naturaleza cautelar. Efectivamente, las caracteristi-
cas de esta accién lo habilitan para ser utilizado en el contexto de la
Litigacion Climatica, pero a la vez restringe su campo de aplicacion. Una
de estas limitaciones consiste en que el remedio exige un actuar o no
actuar por parte del recurrido en funcién de una norma juridica. No se
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trata simplemente de una accion en que los actores expresan su descon-
tento con una politica pablica. Por lo demas, no le corresponde al Poder
Judicial disefiar una politica puablica, ni ordenar al legislador legislar.
Todo esto en virtud de la Trias Politica.

Finalmente, cabe concluir que, sin perjuicio de sus limitaciones, bajo
los términos propuestos en el presente trabajo, la Litigacion Climéatica
en Chile es posible a través del Recurso de Proteccion.
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