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RESUMEN

El desarrollo de casos judiciales vinculados a los efectos y problemadticas del
cambio climdtico comienza en los alrededores del ano 2004 en los Estados
Unidos, para propagarse luego a Europa y Asia, desafiando a las categorias
tradicionales del derecho frente a la necesidad de brindar una proteccion
efectiva a los bienes juridicos en juego. La regulacion internacional definida
recientemente en el marco del Acuerdo de Paris, agrega nuevos elementos para

+ Este articulo fue posible gracias al Centro de la Ciencia del Clima v la Resiliencia (CR)Z, Provecto
FONDAP N* 15110009, v al Solar Energy Research Center (15110009).
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Universidad Lille 2, Francia, Magister en Derecho Internacional v Europeo por la misma Universidad,
[nvestigadora Prncipal de la linea de investigacion ‘Thmension Humana' del Centro de la Ciencia del
Clima v la Resiliencia, Santiago de Chile.

2 Abogada, Universidad de Buenos Aires, Argentina. Magister en Derecho Intermacional por la
Universidad de Heidelberg, Alemania. Asistente de Investigacion del Centro de la Ciencia del Clima v
la Resiliencia en Samtiago de Chile.

Anticulo recibido el 7 de mavo de 2016 v aceptadoe para su publicacion el 14 de Noviembre de 20106,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Andlisis critico de la judicializacion del cambio climatico y la baja economia en REVISTA DE DERECHO

carbono frente a las categorias tradicionales del Derecho UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°240, afio LXXXIV (JU'-DiC, 2016) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Pilar Moraga Sariego ISSN 0718-591X (version en linea)

T REYIETA DE DERECHO 240 pdio - didembee) 2116

la profundizacion de este fendmeno, especialmente para paises vulnerables,
como lo es Chile.

Palabras clave: Cambio climatico, causalidad, legitimidad, derechos humanos,
danio.

ABSTRACT

The development of judicial cases linked to the effects and problems of
climate change begins around 2004 in United States, to be later on spread
to Europe and Asia, defying the traditional categories of Law to be able to
bring an effective protection to the legal interests involved. International
regulation recently defined under the Paris Agreement, adds new elements to
the deepening of this phenomenon, especially for vulnerable countries, like
Chile.

Keywords: Climate change, causation, standing, human rights, damage.
I INTRODUCCION

Los resultados cientificos obtenidos en la década de los ochenta
propiciaron las condiciones politicas necesarias para la adopcion de la
Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico (CMNUCC),
en la Cumbre de la Tierra que tuvo lugar en Rio de Janeiro en 1992, v luego del
Protocolo de Kioto. Los compromisos de este ultimo texto se extinguian en el
afio 2012, lo que motivé la creacion de la “Ruta de Bali” (2007), destinada a
definir el instrumento legal que lo reemplazaria en la Conferencia de las Partes
(COP) N°15 de la CMNUCC, en Copenhague, el afio 2009, Sin embargo, las
negociaciones fracasaron,

En un contexto de frustracion internacional, se invita a los Estados a
presentar compromisos voluntarios (2009) y se crea la Plataforma de Durban
(2011), en el marco de la cual se acuerda un segundo periodo de compromisos
del Protocolo de Kioto.' El resultado fue la firma del Acuerdo de Paris, en

Decision 1/CMP.T, pamrafio 1., en Convencion Maroo o Naciowes Unmas sosre Camein CuMATICO
[UNFCC] ( Editores), fuforme de la Conferencia de lax Partes en calidad de reunicn de los Pavtes en
el Protocolo de Kyote sabre su séprimo peviodo de sexiones, Naciones Unidas, Durban, 2001, 27 p.,
disponible en http:/funfecc.intresource docs/ 20 1 Veopl 7ispa’0tal s pdf .
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la COP N° 21 (2015), que de manera inédita en el dmbito del derecho
internacional y en especial del multilateralismo propone, por una parte, la firma
de un tratado y, por otra, la presentacion de compromisos individuales de los
Estados, definidos unilateralmente. Se trata de las llamadas INDC (fntended
Nationally Determined Contributions) y luego NDC (Nationally Determined
Contributions).

Paralelamente, en el dmbito doméstico los paises avanzan en la creacion
de marcos normativos especiales en esta drea,’ pero aon de manera incipiente,
lo que para algunos ha favorecido el progresivo nivel de judicializacion en el
ambito del cambio climatico.” Esta Gltima se caracteriza por la intervencion de
multiples actores (Estado® y privados®), conflictos sobre regulaciones de distinto
nivel (local, estatal y nacional) y el cuestionamiento de la responsabilidad de los
distintos poderes del Estado ( Ejecutivo, Judicial v Legislativo). Los fundamentos
de las demandas climaiticas son diversos, alegandose desde la afectacion de los
derechos fundamentales hasta la teoria de los dafios, destacindose las decisiones
sobre la inaccion o insuficiente accion de parte del Estado, en lo que se refiere a
la elaboracion de politicas publicas.

Lajurisprudencia climaticaala que se hacereferencia en el parrafo anterior
ha dado lugar a un analisis de parte de la literatura especializada, sobre el rol
de los jueces v su impacto en el desarrollo de las politicas publicas de cambio
climatico; la reinterpretacion de conceptos como “desarrollo sustentable™,
“justicia ambiental” y “division de poderes”, asi como sobre “la relacion entre
derechos humanos y cambio climatico™. Sin embargo, se encuentra pendiente
un anilisis de la argumentacion de las partes que motivan la judicializacion y
del razonamiento del juez, asi como un analisis procedimental de los casos, que
permita evidenciar las limitaciones de las categorias tradicionales del derecho,
entendidas como el ordenamiento juridico y las instituciones procesales,
las cuales en muchas ocasiones resultan inadaptadas frente a problemas

Moraca, Pilar, Arriacapa, Rodrige; Meckievi, Sol; Vascox, Paola, “Contenidos Minimos
v Lineamientos Metodoldgicos para la Evaluacidn Econdmica v Social de una Lev de Cambio
Climdtico para Chile™, 2016, disponible en linea: hitp:/www.cr2.cliwp-content/uploads/201 5/08/
Contenidos _evaluacion.pdf.; Graxmiam BESEARCH INsSTITUTE 0N CLIMATE CHANGE AND THE ENVIRONMENT
(Editores), “Estudio sobre Legislacion de Cambio Climdtico™, Reino Unido, 2013, edicion en espafiol,
44 pp.. disponible en linea: http:/www lse ac.uk/GranthamInstitute wp-contentuploads/ 2015035/
Spanish_20135_for-web.pdf {30 de agosto de 2006),
" Oxorsky, Har M., “The Continuing Importance of Climate Change Litigation™. Climate Lo, 20010,
Yol 1, [, pp. 3-29.

+ e entiende por Estado tanto al Estado nacional, federal v local.

* Dentro de este concepto se incluye a personas fisicas v juridicas,
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planetarios complejos, como los que suscita el cambio climdtico,

Lo anterior cobra relevancia en el marco del Acuerdo de Paris que exige
a los Estados una reorientacion de sus economias hacia la disminucion del
uso del carbono vy la implementacion de medidas de adaptacion v, por ende, la
elaboracion de politicas piblicas y regulacion en estas matenias. Esto, sumado
a la evidencia de los efectos del cambio climatico y a la falta de un mecanismo
destinado a resolver responsabilidades, compensaciones, subsidios en caso de
pérdidas y/o dafios provocados por este fendmeno, favorece la judicializacion
a nivel doméstico.

Para comprender el alcance de tal afirmacion, es necesario definir en
un primer momento el contenido del Acuerdo de Paris en el contexto de
vulnerabilidad de Chile (II), para luego entrar en el analisis jurisprudencial
comparado de los casos climaticos frente a las categorias tradicionales del
derecho (I1I).

II. ACUERDO DE PARIS Y VULNERABILIDAD DE CHILE
1. El Acuerdo de Paris

El 12 de diciembre de 2015, 195 paises y la Unmion Europea adoptaron
el Acuerdo de Paris (AP), culminando asi el mandato de Durban de 2011,
de elaborar “un protocolo, otro instrumento legal o un acuerdo con fuerza
vinculante bajo la Convencion aplicable a todas las partes™* Se trata de un
tratado internacional vinculante, que no permite reservas de parte de los
Estados v que no reemplaza la CMNUCC.

El texto del Acuerdo estd abierto para la firma en la Sede de las Naciones
Unidas en Nueva York del 22 de abril de 2016 al 21 de abril de 2017, v a la
adhesion a partir del dia siguiente a aguel en que quede cerrado a la firma
(art. 20 AP). Su entrada en vigencia depende de la firma de 55 Estados que
representen el 55% de las emisiones globales: “El presente Acuerdo entrara
en vigor al trigésimo dia contado desde la fecha en que no menos de 55 Partes
en la Convencidn, cuyas emisiones estimadas representen globalmente un
55% del total de las emisiones mundiales de gases de efecto invernadero,

* UNFCC, eit. {n. 1). ¥, Amistecur, Juan Pablo, "Muevos aspectos legales en el régimen del cambio
climatico; La plataforma de Durban”, en Aranpa, Jorge: Insowza, Ximena, Mostenecro, Sergio;
Moracia, Filar; Uriasre, Ana Lya (Coords, ), Acray de lay M7 formaday de Deveclio Ambiental, Thomson
Reuters, Santiago, 2002, pp.41-54.
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hayan depositado sus instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o
adhesion™ (art. 21 AP).

En cuanto a la estructura del Acuerdo, es posible sefialar que éste aborda
las areas de la mitigacion, adaptacion, financiamiento, tecnologia, creacion de
capacidades, monitoreo y reporte, asi como las pérdidas vy dafios.

El proposito general del Acuerdo es no sobrepasar los 2 grados de
la temperatura global del planeta y aumentar la ambicion hacia 1.5°C, tal
como lo dispone su art. 2. Dentro de las novedades del AP y a diferencia de
la CMNUCC, se encuentra el hecho que todas las partes se obligan a asumir
obligacion de reduccion de emisiones y a mantener este esfuerzo de ambicion:
“Todas las Partes deberin realizar v comunicar los esfuerzos ambiciosos que
se definen en los articulos 4, 7, 9, 10, 11 ¥ 13 con miras a alcanzar el proposito
del presente Acuerdo enunciado en su articulo 2. Los esfuerzos de todas las
Partes representaran una progresion a lo largo del tiempo, teniendo en cuenta
la necesidad de apoyar a las Partes que son paises en desarrollo para lograr
la aplicacion efectiva del presente Acuerdo™ (art. 3 AP). Sin embargo, esta
obligacion general no incluye los dafios y pérdidas, mi los mecanismos de
cooperacion en esta area. Esto significa que pese a la obligacion que asumen
los Estados de tomar medidas en miras a alcanzar el objetivo del Acuerdo, no
existen vias a nivel internacional que puedan ser utilizadas por los afectados por
un daiio o una pérdida (segun nomenclatura utilizada por el Acuerdo) causados
por el cambio climatico.

La firma del Acuerdo de Paris puede ser percibido como un gran avance
para las negociaciones en materia de cambio climatico, sin embargo no hay que
olvidar que la implementacion dependera, en gran parte, del marco regulatorio,
las politicas y acclones que los Estados adopten a nivel nacional. En efecto,
este es un caso muy peculiar en el que el multilateralismo cede espacio a las
definiciones unilaterales que realizan los Estados en el marco de las INDC, hoy
NDC, las cuales no forman parte del Acuerdo, pese a la referencia que se realiza
al respecto: “En sus contribuciones determinadas a nivel nacional a la respuesta
mundial al cambio climatico™ (art. 3 AP); *La contribucion determinada a nivel
nacional sucesiva de cada Parte representara una progresion con respecto a la
contribucion determinada a nivel nacional que esté vigente para esa Parte v
reflejara la mayor ambicion posible, teniendo en cuenta sus responsabilidades
comunes pero diferenciadas y sus capacidades respectivas, a la luz de las
diferentes circunstancias nacionales™ (art. 4.4 AP). En razon de lo anterior las
INDC no son vinculantes, aunque existe la obligacion de los Estados partes del
Acuerdo de revisar pericdicamente los compromisos ahi contenidos, en miras
a una mayor ambicion: “Cada Parte debera preparar, comunicar y mantener
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las sucesivas contribuciones determinadas a nivel nacional que tenga previsto
efectuar™ (art. 4.2 AP).

En materia de cumplimiento el Acuerdo de Paris establece un mecanismo
que facilita la implementacion y promueve el cumplimiento, aplicable a todas
las partes, incluyendo el financiamiento en funcion de las capacidades y
circunstancias de cada pais. Se trata de un comité compuesto por expertos y de
cardcter facilitador, que funcionara de manera transparente, no contenciosa y
no punitiva, el cual prestard especial atencion a las respectivas circunstancias
y capacidades nacionales de las Partes (art. 15 AP). Tal descripeion permite
inferir el caricter blando de las obligaciones contenidas en el Acuerdo, lo que
sumado a la falta de sanciones crea un cierto escepticismo respecto de su real
aporte en el avance de los compromisos globales en este ambito,

En cuanto al marco institucional del Acuerdo, se establece un secretariado
conforme lo dispuesto por el art. 8 de la CMNUCC (art. 17 AP). A su vez se
indica que el Acuerdo contard con el Organo Subsidiario de Asesoramiento
Cientifico v Tecnologico y el Organo Subsidiario de Ejecucion, previstos por
los articulos 9 y 10 de la CMNUCC (art. 18 AP).

No existiendo un procedimiento establecido para la adopcion de las
decisiones, se aplica la regla del consenso segin lo dispone el art. 16, tema
ampliamente discutido en la academia vy la politica.”

Sibien la transparencia es un aspecto fundamental en la implementacion
del Acuerdo de Paris, no existen muchas definiciones al respecto y por esta
razom las futuras negociaciones son las que dardn ciertas luces en la materia.

En materia de financiamiento, ¢l acuerdo establece ciertos mecanismos
de apoyo financiero para la implementacion de las NDC por parte de los paises
en desarrollo y promueve la cooperacion Sur-Sur. Sin embargo la definicion es
claramente insuficiente si de este tema depende la mayor ambicion.,

A diferencia de la CMNUCC, el Acuerdo de Paris se adopta en
momentos en que la evidencia cientifica aportada principalmente por el IPCC.*

Boome, Ralph; Dosar, Lena; Duwe, Matthias, “The Pars Agreement: Analysis, Assessment and
Outlook”, Documento de apove para el trabajo, Ministerio Federal para el medio ambiente, la
conservacion natural, construccion y seguridad nuclear (BMUB), Berlin, 2006, 30 pp., disponible en
linea: http:fecologic ew/sites/files/event 201 &'ecologic_institute_ 2016 paris_agreement assessment.
pudf, 31 de agosto de 2016,

Y INTERGOVERNMENTAL PaniL oy Cumate Cuance (IPCC). El Grupo Intergubernamenial de Expertos
sobre ef Cambin Climdtice se creo en 1988 con la finalidad de proporcionar evaluaciones integrales
del estado de los conocimientos elentificos, téenicos v socioecondmicos sobre el cambio climdtico,
sus causas, posibles repercusiones y estrategias de respuesta, Desde el inicio de su labor, el IPCC ha
preparado cinco informes de evaluacion en varios volimenes, que se pueden consultar en su pagina



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Andlisis critico de la judicializacion del cambio climatico y la baja economia en REVISTA DE DERECHO

carbono frente a las categorias tradicionales del Derecho UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°240, afio LXXXIV (JU'-DiC, 2016) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Pilar Moraga Sariego ISSN 0718-591X (version en linea)

Andlisis cribico de B judicializacsn del camboo climitico ¥ b bada sconomis en carbonno fresbe 3 las categonas tradicionakes del Desecho El

es concluyente sobre la causa antrépica del fendmeno y la ocurrencia de los
efectos del cambio climdtico sobre el planeta. Este hecho serd determinante
respecto del tratamiento de la adaptacion al cambio climitico en el Acuerdo
v la incorporacion del mecanismo de pérdidas y daiios, reivindicada por los
paises mas vulnerables. Conforme a lo antes expuesto, el cambio climatico no
constituye mas una amenaza futura, como en el afio 1992, sino una realidad
del presente, con la que tendremos que convivir. Para la doctrina® ésta es
una caracteristica de la nueva era geoldgica del antropoceno, que exige una
redefinicion legal de los derechos, poderes y responsabilidades, a través de
un nueve marco constitucional, como otrora ocurriera en el periodo de la
postguerra, marcado por la creacion de la Organizacion de Naciones Unidas.”
Nuestro pais es un buen ejemplo de esta realidad en razon de su vulnerabilidad
frente a los efectos del cambio climético.

2. La vulnerabilidad de Chile

Chile es un pais vulnerable, al poseer siete de las nueve caracteristicas
de vulnerabilidad definidas en la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico. Cierto, la variabilidad climatica natural que afecta al pais
{fenomenos del nifio o la nifia, entre otros) hace dudar sobre los efectos reales
del cambio climdtico en nuestro territorio y poblacion. Sin embargo, la ciencia
hace cada vez mas evidente la relacion entre los eventos climaticos extremos
v el origen antropico de los mismos. Asi por ejemplo, el informe sobre “La
Megasequia en Chile”, elaborado por el Centro de la Ciencia del Clima v la
Resiliencia da cuenta de que la responsabilidad del hombre en este evento
extremo es del 25%." Estudios internacionales informan también sobre los
costos de los desastres naturales en el pais, ubicandonos entre los primeros diez
a nivel mundial.”

weh: http:fwwwipce.chhome languages main_spanish.shtml

* Idem.

" Korzi, Louis )., “The Anthropocene’s Global Environmental Constitutional Moment”, Fearbook af
international Environmental Law, 2015, Vol 25, N* 1, pp. 24-64.

" CenTrO DE CIENClA DEL CLIMA ¥ La BESILIENCIA (Editores), faformie a fa Nocidn., La megasequia
2000-2015: Una leccidn para e fufaro, René Garreaud (Coord. ). Centro de Ciencia del Clima v la
Resiliencia (CR)2. Santiago, 2015, 28 p.

12 Momaca, cit. (n. 2), p. 9, Fuente; EscueLa pe Sacun Posvics pe La Universinan Carovica ne Lovama
(Coords, ), “EM-DAT; The OFDA/CRED - International Disaster Database™ [“Base de Datos para los

Dresastres Naturales™), Bruselas, 2016, disponible en linea: www.emdat.be, (al 25 de enero de 2016).
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En el ambito de las negociaciones internacionales Chile ha tenido una
posicion ambiciosa. En el contexto de la plataforma de Durban, nuestro pais
presenta en nombre del AILAC," un texto bajo la forma de submission, sobre
derechos humanos v cambio climatico.” En este documento se reconoce la
ausencia de tal vinculo en la CMNUCC, sin perjuicio de lo cual recuerda
una serie de decisiones adoptadas en ese marco, tendientes a fortalecer dicha
relacion en el Ambito de la adaptacion, pérdidas y dafos, género, participacion
y transparencia, fondo verde y el mecanismo de REDD+." Asimismo, el
documento llama la atencién sobre la relacion entre los impactos del cambio
climatico y las poblaciones vulnerables por razones geograficas, étnicas,
de pobreza, género v edad, las cuales son las mas afectadas y con menos
posibilidades de enfrentar de manera adecuada los eventos climaticos (sequia,
inundaciones, huracanes, aumento del nivel del mar, entre otros), Asimismao,
¢ste se refiere al concepto de justicia climatica, en un sentido no punitivo, para
afirmar que la situacion antes descrita contribuye directamente a profundizar
las inequidades sociales.

En este orden de ideas el grupo negociador AILAC, liderado por nuestro
pais, sostiene la necesidad de que el Acuerdo de Paris reconozea la conexion
entre cambio climético y derechos humanos y establezca un compromiso de
trabajo conjunto para implementar acciones concretas destinadas a la proteccion
internacional de los derechos humanos. A su vez sostiene que el respeto de
los derechos humanos en este ambito (derecho a la alimentacion, a la salud,
a un medio ambiente sano, al agua potable, ete.) puede a su vez contribuir
al combate contra los efectos negativos del cambio climatico, generando un
circulo virtuoso,

El Acuerdo de Paris responde a tal preocupacion, reconociendo en su
preambulo al cambio climédtico como un problema de toda la humanidad, frente
al cual “'las Partes deberian respetar, promover y tener en cuenta sus respectivas
obligaciones relativas a los derechos humanos, el derecho a la salud, los
derechos de los pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes, los
nifios, las personas con discapacidad y las personas en situaciones vulnerables

'* Aspciacidn Independiente de América Lating v el Caribe.

* AILAC (Institucion Coordinadora), “Subimission of Chile on behall of AILAC in the ADP on Human
Right and Chimate Change™ [Presentacion de Chile en favor de Acciones Reforzadas en material de
Derechos Humanos v Cambio Climédtico ante la Asociacion Independiente de Latinoamérica v el
Caribe]. 201 5, documento en linea: hitp:failac.org wp-content/uploads 201 402 AILAC- ADP-Human-
Rights-submission-2013, pdf .

'* Decisiones: VCP16; 5/CRAT; 3CP1E; 18/CP20; 3/CPAT; REDDH safeguards. Fid. n. 1.
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v el derecho al desarrollo, asi como la igualdad de género, el empoderamiento
de la mujer y la equidad intergeneracional™.

A su vez la Contribucion Nacional (INDC) presentada por nuestro pais
ante la Secretaria General de la CMNUCC sostiene la necesidad de disminuir
los efectos de la degradacion ambiental v climatica sobre los grupos mas
vulnerables de la poblacion, para lo cual propone incluir la perspectiva de los
derechos humanos: “Las consecuencias sociales del Cambio Climédtico son
centrales al momento de establecer metas para hacer frente a este fendomeno,
para lo que se necesita un trabajo mancomunado entre el gobierno, el sector
privado v la sociedad civil. La degradacion ambiental, v especificamente la del
sistema climatico, afecta con mayor intensidad a los sectores mas vulnerables
de la poblacion y es, por ello, un factor de profundizacion de las desigualdades
sociales. En consecuencia, es importante adoptar perspectivas que permitan
contrarrestar dichos efectos, incluyendo la proteccion y promocion de todos
los derechos humanos potencialmente afectados por este fendmeno™.”

La politica exterior impulsada por la Cancilleria de nuestro pais deja en
evidencia que los efectos del cambio climatico se intensifican en los sectores
mas vulnerables de la poblacion, lo cual sumado al tipo de economia fundada
en la explotacion de los recursos naturales (ej. la mineria) y la mayor escasez
de ciertos recursos (ej. el agua), propician la intensificacion de conflictos
socio-ambientales, marcados en adelante por los efectos cada vez mas intensos
del cambio climatico. El tema no es menor si se considera que en materia de
conflictos ambientales, Chile ocuparia el noveno lugar de 76 paises y el cuarto
en América Latina, segin el “Informe de Desempefio Ambiental de Chile™."
Entre las fuentes de esos conflictos se indica el acceso a los recursos hidricos
v la contaminacion, cuestiones directamente relacionadas con el fenémeno del
cambio climatico.

(Cabe reconocer que s1 bien la problematica del cambio climatico ain no
ha sido objeto principal de las discusiones jurisprudenciales en nuestro pais,

" Preambulo del Acwerds de Poris, parrafo 12

" Coxnsern DE MINISTROS Paka L SUSTENTARILIDAD ¥ EL Campio Commanico — CHILE (Editores),
“Contribucion Macional Tentativa de Chile (INDC) para el Acverdo Climdtico de Paris 20157,
Giobierno de Chile, Santiago, 20035, 34 pp., dispomible en linea: hitpoVportal.mima.gob.cl/wp-content’
uploads/2016/05/ 201 5-IND{C-web.pdf | p.6.

# Coansion Economcs para Avirica Larma v e Carise (CEPALY, Orcanzacion parsa La COOPERACION
v BL DEsarrorio Econesacos (OCDE), “Evaluaciones del desempefio ambiental; Chile 2006, CEPAL,
Santiago, 2016, 275 pp.. disponible en linea: http:/repositorio.cepal.orgbitstream/handle/ 1 1362/40308/
S1600413 _es,pdf .
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¢sta ha aparecido, por ejemplo, en el marco de demandas por dafio ambiental
a los glaciares, presentada por la sociedad civil en contra de una empresa
minera que opera en un sector geografico cercano a los glaciares afectados. En
este caso la empresa alega que el derretimiento de los mismos no se debe al
gjercicio de su actividad, sino al cambio climatico, cuestion de fuerza mayor
que no le seria oponible.” Pese a lo anterior, el caso deja en evidencia las
dificultades para otorgar una proteccion juridica eficaz al bien juridico en
cuestion, debido principalmente a los limites que presentan las categorias
tradicionales del derecho, lo que se observa de manera mucho mds clara en la
experiencia comparada.

1. LA JUDICIALIZACION EN EL AMBITO DEL CAMBIO CLIMATICO
FRENTE A LAS CATEGORIAS TRADICIONALES DEL DERECHO

Esta década ha estado marcada por demandas judiciales relacionadas
con el cambio climatico. Los primeros casos de cambio climatico tuvieron
lugar en los Estados Unidos* donde los demandantes buscaban compensacion
en virtud del derecho de dafios en contra de companias petroleras, eléctricas y
de carbon. Estos litigios inspiraron a otros demandantes en otros lugares del
munda, expandiéndose por Asia,” Oceania” v Europa.” En la actualidad tanto
los ciudadanos como los gobiernos se erigen como actores ¥ demandados,
pretendiendo, segiin ¢l caso, la compensacion por dafio, el cese de alguna
actividad que contribuya al calentamiento global o la implementacion por
parte del Estado de politicas de adaptacion y/o mitigacion.

* Segundo Tribunal Ambiental (Santiago), 20 de marzo de 2015, “Rubén Cruz Pérez v otros o Compaiia
Minera Nevada SpA.”, Rol D-2-2013,

MUS Sate governments v ExxonMobil and other oil companies™, 2004; “Amerncan Electric Power
co v Connecticut”, 2001; “Native Village of Kivaling v. ExxonMobil Corp.”, 21 de septiembre de
2002, N" 600 F.3d 849 2012 WL 4215921,

M osSegovia v Climarte Change Commission”™, 17 de febrere de 2014 (Petition for writ of Kalikasan
and andamus, Supreme Court of the Republic of the Philippines); “Ashgar Leghan of Federacion de
Pakistan™; Lahora High Court Green Bench (Pakistan), 25 de septiembre de 2005, WOR N* 2530172015,
disponible en hetpy//elaw.org/pk_Leghari; “Rabab Ali v Federation of Pakistan and Province of Sindh™,
2016 {en desarrollo).

2 “Peter Gray & Naomi Hodgson v Macquarie Generation™ (Land and Envieonment Court of New
South Wales, 2010).; “Sarah Thomson v Minister for Climate Change [ssues” {(Mueva Zelanda, 201 5);
AD (Tavalu), 2014, N* NZIPT 501370-371.

* “Urgenda Foundation v Netherlands”, 24 junio 2001 5 (District Court, The Hague, Case C/09/456689
fHA ZA 13 - 1396); “VEW Klimaatzaak v Kingdom of Belgium, er l.”, Corte de lera Instancia,
Bruselas {201 5).
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Cierto, los efectos del cambio climatico han empoderado a la sociedad
frente a la responsabilidad del Estado de preservar los derechos constitucionales
aun clima estable y un ambiente sano en nombre de las generaciones presentes
vy futuras,” pero también respecto de la responsabilidad de las empresas. Segun
la doctrina este contexto propiciaria el aumento de la judicializacion en este
ambito, especialmente en paises que no cuentan con politicas publicas eficaces
en el ambito de la mitigacion de gases de efecto invernadero y la adaptacion alos
efectos del cambio climatico.” En tal contexto, la via judicial seria considerada
una alternativa para hacer frente al fenémeno del cambio climatico, de manera
de hacer cumplir, a través de la decision del juez, las obligaciones contraidas
en el ambito legal doméstico e internacional,” y fomentar la mitigacion y
adaptacion.” Es lo que la doctrina califica de proceso “desde abajo™ o por su
expresion en inglés “bottom up process ™.

Las motivaciones de los demandantes se relacionan con el deber de
cuidado, el régimen de responsabilidad del Estado, los derechos humanos, el
principio precautorio,” entre otros,” frente a un daiio (cierto o probable) y/o
la afectacion de derechos fundamentales. El objetivo perseguido por las partes
es el pago de compensaciones, detencion de una actividad que contribuye a
la emision de grandes cantidades de gases de efecto invernadero (GEI); y/o
actuacion de parte de la autoridad frente a una cuestion de urgencia,™

En relacion al derecho aplicable a esta clase de conflictos, la literatura

* Boow, Keely; Ricnarps, Juliz-Anne, LEowarp, Stephen, “Climate Justice; The International
Momentum towards Climate Litigation”™, Climate Justice Program — Fundacion Heinnich Boll, =1,
2006, Disponible en linea: hitp:/‘papers. ssm.cony'sol 3/papers.cfm?abstract_id=1883 186, 30 de agosto
de 26,

# WiLensky, Meredith. “Climate Change in the Courts: An Assessment of Non-US. Climate Litigation™,
Duke Envivenmental Law and Policy Forum, 2015, 131-179; Preston, Brian, “Climate Change
Litigation™, Environmental and Planning Low Jowenal, 20011, vol. 36, 3, pp. 169-189.

o ALam, Saheed A, “Using Litigation to Enforce Climate Obligations under Domestic and International
Laws™, Carbor and Climate Law Review, 2012, Yol. 6, N° 3, pp.209-220,

¥ PrestON, cil. (n. 25), pp.169-189.

*® “Kelsey Cascadia Rose Juliana, ¢f of., v United States of America ef o, 11 de octubre 2006, No,
601 5-ev-01517-TC,; “Urgenda Fundation v The State of the Netherlands™, 24 de junio 2013, cit. (n.
23% “Ashgar Leghari ¢/ Federacion de Pakistan”, 25 de septiembre de 2005, cit, (n. 21).,

* “Kelsey Cascade Rose Juliana e af. v United States of America”, cit. (n. 28); “Zoe and Stella
Foster e af. v Washington Depaitment of Ecology™, 19 noviembre 2015, Superior Court of the State
of Washingion for King County, N°, [4-2-25295-1.

W “Ashgar Leghan ¢ Federacion de Pakistan®, 25 de septiembre de 2003, cit. (n. 21); “Urgenda
Fundation v The State of the Netherlands™, 24 de junio 20135, cit. (n. 23); “Zoc and Stclla Foster er af,
v Washington Department of Ecology™, cit. (n. 29); “Kain, Isabel er af v Massachusetts Department
of Environmental Protection™, 17 de mayo de 2016, N° 474 Mass, 278,
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especializada da cuenta de las limitaciones de aplicar las categorias tradicionales
del derecho. Le Clerq" se refiere a la crisis de las categorias clasicas y al
respecto indica, por ejemplo, que la utilizacion de los derechos humanos como
fundamento de demandas climéticas tiene lugar en razon de las limitaciones y
debilidades del derecho internacional. A su juicio esta estrategia “tiene el mérito
indiscutible de poner en el centro del debate los altos niveles de sufrimiento
humano que puede derivarse del aumento de la temperatura™ vy destaca,
citando a Bodansky, que “a través de la prictica internacional de los derechos
humanos se abre acceso a un sistema de foros internacionales para la expresion
de grupos vy personas altamente vulnerables que de otra forma no tendrian
posibilidades de hacer oir su voz”. Sin embargo, destaca los inconvenientes
que enfrenta esta opcidn, particularmente a proposito de la causalidad. Kotzé
agrega que en ¢l contexto de la nueva era geoldgica del antropoceno, marcada
por la incidencia humana en el planeta, los altos niveles de consumo, el
crecimiento demogrifico v la presién sobre los recursos naturales, es necesario
revisar la relacion de poderes, obligaciones y responsabilidades® y el cardcter
antropocéntrico de los derechos humanos, los cuales debieran transitar a una
optica mas eco-céntrica.” Citando a Limon concluye que esto exige un mayor
grado de interdisciplina sobre el sentido y manifestaciones de los derechos
humanos,” de manera a asegurar una vision holistica y colectiva del bienestar
humano v ofros organismos vivos no humanos.*

Otros,™ se han dedicado a identificar las complejidades de fundamentar
las pretensiones en este dmbito en el derecho de dafos, marcado por una
Optica econdmica en el marco de problemiticas complejas que reinen aspectos
economicos, sociales y ambientales. En cada etapa de la responsabilidad
civil tradicional existe un andlisis de deberes, incumplimientos, causalidad y
dafios, basado en una vision del mundo liberal clasico en el que amenazas

' LE CLercn, Juan Antonio, “Las consecuencias del cambio climético, la responsabilidad del dafio y
la proteccion de los Derechos Humanos, una relacion problematica”, en Abreu, José Pablo; Le Clercg,
Juan A, La Reforma Humanisia, Devechos Humanos v Cambin Constitucional en Mévico, Pormia,
Meéxico DVE, 2001, pp. 381-407,

" Korze, et (n. 10) pp. 24-60.

¥ Idem.

* Korze, ¢t (n. 10) pp. 24-60.

 fdem.

* Kovsar, Douglas, “What Climate Change Can Do About Tort Law®, Environmensal Law, 2001, Vol 41,
1,71 pp.
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como el cambio climatico global, simplemente no se consideran.” Por eso,
al aplicar estas categorias, los tribunales se verian, a su juicio, forzados a
alterar radicalmente las caracteristicas propias del derecho de dafios o estimar
como no dafiosas actividades que a todas luces amenazan los intereses que la
responsabilidad civil dice proteger, lo que deja en evidencia las limitaciones de
este marco legal en el ambito del cambio climatico. ™

Lo anterior nos conduce a interrogarnos sobre la pertinencia de los
fundamentos juridicos de las demandas y la necesidad de aplicar estrategias
juridicas que consideren una vision holistica del derecho v, en consecuencia,
de reinterpretar/reformular las categorias juridicas tradicionales,

A su vez, el futuro de las demandas se enfrenta a barreras cuya superacion
dependera de la interpretacion que realice el juez, respecto de ciertas categorias
juridicas, tales como la causalidad v la legitimacion.

En materia de causalidad, la cuestion se plantea respecto de la necesidad
de probar un vinculo entre un hecho y el dafio y/o atectacion, en un contexto de
incertidumbre cientifica mayor, dificilmente comparable con otras areas de la
vida humana. En este marco, el modo de valorar la evidencia cientifica (mediante
los Informes del Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico -IPCC-o
Evaluaciones de Impacto Ambiental —EIA—, v los resultados independientes de
expertos) por parte del juez es una cuestion crucial.” En este sentido se advierte
que algunos otorgan a los informes del IPCC un valor determinante,® mientras
que otros lo niegan.*' Esta cuestion es esencial si se considera que del nivel de
prueba (evidencia cientifica) dependera el resultado de los casos.” Al respecto
el propio concepto de ciencia se pone en entredicho, pues es posible identificar
clertos jueces mas cercanos a la ciencia en sentido estricto (clencia normal) v
otros a la ciencia entendida en un sentido mas amplio, gue considera por ejemplo
los conocimientos ancestrales de las comunidades (ciencia post-normal).*

" Kysar, cil. (n. 36).

* jdem.

M ALaBL cit(n. 26), pp. 209-220; Durry, Michel, “Climate Change Causation: Harmonizing Tort Law
and Scientific Probability”, Temyple dowmal of Science, Technology & Envivonmental Law, 2009, 28, pp.
185 ss; Reeves, Christopher R, “Clhimate Change on Tral: Making the Case for Causation”, dmrerican
Jowrnal of Trial Advocacy, 2009, 32, 3, pp. 495-524; Harrer, Benjamin. “Climate Change Litigation:
The Federal Common Law of Intersiate Muisance and Federalism Concerns”™, 2006, 40, pp. 663-608.
' “Urgenda Fundation v The State of the Netherlands™, 24 de junio 2013, cit. (n. 23).

' Corte Suprema de Justicia de Colombia, “Germéin Espinosa Mejia con Administracion Estatal de
Colombia™, Tutela W™ 76115, Radicacion 76115, 2004,

2 AvLagl, eit. (n. 26), pp. 209-220,

¥ Fuwrowice, 5. Ravers, 1, “Information Tools for Environmental Policy under Conditions of
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En tal contexto el principio precautorio adquiere especial relevancia,
pues incorpora la nocion del deber de accionar ante un dafo grave eventual,
incluso en caso de incertidumbre cientifica, tal como lo dispone el articulo 15
de la Declaracion de Rio de 1992 Esta cuestion ha sido debatida en las causas
climaticas del derecho comparado, cuyo andlisis nos hace concluir que la no
aplicacion y/o reconocimiento de dicho principio restringe las posibilidades
de prosperar de una accidn judicial en este ambito, tal como lo demuestra un
caso Colombiano referido a la demanda presentada por una persona natural
en contra del Estado para que implemente politicas piblicas de cambio
climatico, en el marco del cual el Tribunal exige probar la existencia de un
dafio cierto.* En otros casos la discusidn se ha concentrado en el concepto de
“riesgo”, en relacion a un dafio potencial, como en Massachusetts vs EPA.= A
su vez la dificultad se presenta por la multi-causalidad de fuentes del dafio y/o
afectacion.

Cierta literatura ha identificado dos conceptos en este dmbito “causalidad
general” (general causation) v “causalidad especifica” (specific causation).” La
primera busca establecer un vinculo de causa y efecto entre el acto imputado y
el dafio y/o afectacion a través de la ciencia. La segunda envuelve una variedad
de factores que incluyen: nivel, duracion, proximidad y exposicion.

Lo anterior plantea ciertas preguntas acerca de la manera en que los
Jueces sortean los casos de incertidumbre cientifica, en particular en lo que se
refiere a las causas climaticas: ;[Cual es el valor otorgado por los tribunales
a los conocimientos indigenas o ancestrales para la resolucion de conflictos
climaticos? ;Se reconoce su validez aun cuando no estén recogidos o
respaldados por la ciencia moderna? ; De qué manera podrian ser incorporados
en los razonamientos judiciales? | Existen precedentes judiciales que se refieran
a ellos? ¥ por tltimo, ;en qué medida su reconocimiento se relaciona con la
igualdad ante la ley, la justicia climatica vy la proteccion de los derechos de las
minorias, particularmente afectados por el cambio climatico?

Otra cuestion controvertida y novedosa que se plantea en las causas

Complexity”, Reporte, European Environmental Agency (UE), Luxemburgo, 1999, 34 pp.. dispomible
en linea: hitp:eiteseers isLpsu.eduviewdos download ?doi=10.1. 115 980&rep=rep | &lype=pdl .

¥ Corte Suprema de Justicia de Colombia, “Germén Ezpinosa Mejia con Administracion Estatal de
Colombia”, it (n. 41).

* Como en el caso “Massachusetts vs EPA, Corte Suprema de EEUL™, 2 de abril de 2007, 549 11L&,
497 (2007).

 HarPER, Cit (n. 39) pp.663-69%; Durry, cit. (n.39), pp.186-241,

T Repves, it (n. 39), pp. 495-524.
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climaticas, dice relacion con la definicion de la legitimacion, tanto activa
como pasiva. La primera se encuentra muy vinculada en estos casos a la
legitimacion activa para representar a las generaciones futuras y menores de
edad, que si bien ha sido admitida en varias ocasiones (Holanda,* Pakistin,»
v EELJU"), se trata aun de una situacion controvertida, sobre todo en nuestra
region.” En este sentido, aquellos que defienden la aptitud legal de tales sujetos
{en representacion de generaciones futuras v de los menores de edad), se basan
principalmente en el concepto de “desarrollo sustentable™,” el cual considera el
derecho al desarrollo de las futuras generaciones (Declaracion de Rio, 1992),
v el deber de proteger derechos fundamentales de las generaciones jovenes v
futuras.”

En relacion a la legitimacion pasiva, existen ain muchas interrogantes
sobre el sujeto pasivo de las acciones de cambio climitico, en razén de la
multiplicidad de actores responsables de las emisiones de gases de efecto
invernadero que originan el problema, que involucra tanto a organismos del
Estado como a empresas particulares. Los mids emblemdticos en este ambito
son los casos de Holanda v Pakistin en el marco de los cuales la sociedad
civil demanda a sus Estados respectivos por la responsabilidad que les cabe
en la formulacion e implementacion de politicas publicas. En nuestra region,
recientemente se ha presentado el primer caso en el que un agricultor peruano
busca compensacion por parte de una empresa eléctrica alemana, en un tribunal
aleman, cuya demanda se funda en un estudio que la sefiala como responsable
del 0,47% de las emisiones de dioxido de carbono durante la era industrial.®
A su vez la literatura ha planteado la posibilidad de que un Estado demande

*# “Urgenda Foundation v Netherlands™, 24 junio 2005, cit. (n. 23).

# = Ashpar Lephari ¢f Federacion de Pakistan™, 25 de septiembre de 2015, cit. (n. 21).

o oe and Stella Foster er af. v Washington Department of Ecology®™, 19 noviembre 2001 5, cit. (n.
2,

I Corte Suprema de Justicia de Colombia, “Germin Espinosa Mejia con Administracion Estatal de
Colombia™, cit. (n. 41).

= *E| desarrollo sustentable ¢z un desamollo gue satisface las necesidades del presente sin comprometer
la capacidad de futuras generaciones de satisfacer sus propias necesidades™, Worin Cosmission os
Ervirormaesr asn Devevossaest [Comision Brundtlant), Cwer Common Fuaree, UN -Oxford University
Press, Mew York, 1987, 415 pp.

# e pghpar Leghari ¢f Federacion de Pakistan™, 23 de septierbre de 20135, cit. (n. 21).

# Zegin un estudio realizado por el gedgrafo Heerpe, Richard, disponible en http://sww.sciencemag,
org/mews 20 108 Just-N-companies-arc-hlame-most-climate-change-carbon-sccountant-says, visitada
al 30 de agosto de 2004,
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a privados por su contribucion al cambio climdtico.” En efecto, los gases de
efecto invernadero son el resultado de decisiones simultineas adoptadas en
multiples niveles de gobierno, muchos de los cuales estin profundamente
ligados a la dindmica de la regulacion de actividades de produccion y consumo
de energia. Ademas, es necesario reconocer que las empresas actilan en marcos
regulatorios deficientes en materia climatica, lo que juega un papel crucial en
los conflictos vy en la resultante degradacion del medio ambiente y social.* Esto
deriva en la posibilidad de demandar a actores no estatales, lo que desde la
optica del Derecho internacional y en relacion al régimen de cambio climético
permite preguntarse: ; Cuales son sus obligaciones bajo el derecho internacional
y doméstico en relacion a las causas al origen del cambio climatico? ;Cuando
pueden ser demandadas de manera directa? ;Qué mecanismos existen para
hacer cumplir estas obligaciones?

A su vez las complejidades de la judicializacion en materia de cambio
climéitico se ven acentuadas por su cardcter multinivel: supranacional, nacional,
regional, local y su vinculacion con normativa particular en cada uno de ellos.
De esta manera, en palabras de Osofsky.” cada caso de cambio climdtico
provee un “microcosmos” con una dinamica particular sobre los elementos
regulatorios nacionales, subnacionales y supranacionales. Al afirmarse el
control soberano del Estado sobre las externalidades de la produccion de
energia, éstos colaboran, pero también entran en conflicto con los esfuerzos de
regulacion en otros niveles de gobierno. En este sentido, ¢s posible preguntarse
acerca de los potenciales conflictos espaciales entre los distintos niveles
gubernamentales v sus posibles soluciones. Lo anterior se vincula a su vez con
la eleccion del foro, pues la diversidad de actores y relaciones a las que dan
lugar los litigios de cambio climatico plantea discrepancias acerca del tribunal
que debe adjudicar la decision. Asi por gjemplo, a nivel supranacional se realizd
una peticion ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, alegando
que la politica climitica de EE.UU. habia violado los derechos humanos de
cindadanos de los Estados Unidos vy Canada,” por lo que cabe preguntarse si

 EncEL, Kristen, “State standing in Climate Change lawsuits™, Jowesal of Land Use & Environmental
Law, 2000-2011, 26, N" 2, pp. 217-238,

* Osorsky, Har M., “The Geography of Climate Change Litigation: Implications for Transnational
Regulatory Governance”, Washingron University Law Review, 2005, Vol 83, 6, pp. 1 TR9-1353,

T idem.

B v CiwcumpoLar Counci, Canana [Consefo Circumpolar fauit de Canada], “Inuit Petition
Inter-American Commission on Human Rights to Oppose Climate Change Caused by The United
States of America™ [Pedicicn de fmuit a la Comision Interamericana de Derechos Humanos para
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deben los drganos supranacionales presionar a los Estados para gue aborden de
manera mas efectiva esta problematica dentro de la region de su competencia.

IV CONCLUSION

Las causas climaticas desarrolladas en la experiencia comparada
evidencian las limitaciones a las que se enfrentan las categorias tradicionales
del derecho al momento de brindar proteccion a bienes juridicos afectados por
los efectos del cambio climatico. En efecto. se trata de problemas juridicos
complejos en los que la afectacion muchas veces trata de una amenaza v no
de un hecho concreto; el vinculo causal es dificil de probar en razén de la
multicausalidad o la falta de evidencia cientifica que permita establecer el
vinculo entre el hecho y el dafio v en el marco de las cuales la legitimidad activa
{generaciones futuras, menores de edad) puede ser contestada y la pasiva poco
clara. La vulnerabilidad de Chile y los nuevos compromisos asumidos en el
Acuerdo de Paris entregan nuevos elementos que propician la propagacion de
este fenomeno de judicializacion climatica en el pais. Ante ello es necesario
generar estrategias judiciales que consideren una mirada holistica del derecho
v/0 una reinterpretacion de las categorias juridicas tradicionales.
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