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ACTUALIDAD DE LA LITIGACION CLIMATICA CONTRA EL ESTADO EN
DERECHO COMPARADO, CON ESPECIAL RELEVANCIA PARA CHILE

CURRENT CLIMATE LITIGATION AGAINST THE STATE IN COMPARATIVE LAW,
WITH PARTICULAR RELEVANCE TO CHILE

Benoit Delooz Brochet!

Introduccion

La necesidad de reflexionar sobra la nocion de litigio climatico es relevante a la luz
del aumento de conflictos juridicos asociados a la lucha contra el cambio climatico (en
adelante CC), y varios Estados (Paises Bajos, Pakistan, EE.UU, Irlanda, Colombia, etc.) ya
han sido condenados por jueces nacionales o federales en razén de la insuficiencia de sus
acciones para reducir las emisiones/expulsiones de gas con efecto invernadero (en adelante
GEI), de su inercia para enfrentar los CC o, aun, por la inconstitucionalidad de sus leyes y/o
ilegalidad de su actividad administrativa. Desde mediados de los afios 2000, la figura del
litigio climatico se ha expandido considerablemente, al tiempo que se diversifica, primero en
los Estados Unidos, ahora también en Europa y en el resto del mundo.

El articulo realiza un analisis tedrico y practico de los juicios o litigios climaticos en
curso en derecho comparado. Ello es particularmente relevante para Chile, en la medida que
no quedard mucho tiempo aislado de esa revolucion judicial mundial?, y ya se pueden
identificar algunos indices de su penetracion en la esfera judicial. Para eso, resulta necesario,
primero, aproximarse a la nocion de litigio climatico (I), antes de dar a conocer un panorama
de los juicios climaticos en el pasado o en curso y, particularmente, de los que estan dirigidos
en contra del Estado (II), para poder extraer luego algunas ensefianzas para Chile (III).
Ultimamente, algunas decisiones emblematicas han mostrado los alcances posibles de un
acceso efectivo a la justicia climética.

I. Aproximacion al litigio climatico
La emergencia, la consolidacion y las principales caracteristicas de los juicios
climaticos en derecho comparado, muestran las formas en que la judicatura -especialmente a

! Docteur en Sciences Juridiques de I’Université de Toulouse 1 Capitole (France). Doctor en Derecho de la
Universidad de Chile. Profesor de Derecho publico. Facultad de Derecho y Humanidades, Universidad Central
de Chile, Lord Cochrane 417, Santiago de Chile. benoit.delooz@ucentral.cl

2 HUGLO (2018).




través de las demandas actuales y potenciales- puede dar forma o contribuir a la respuesta
politico-institucional al CC. Al respecto, los litigios climaticos buscan hacer efectivo el
régimen juridico relativo al CC, lo que llamamos aqui derecho climatico.

A. El derecho climatico o regimen juridico del cambio climatico

Este, como parte del derecho ambiental®, se inscribe dentro de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS)*, particularmente el N° 13, pero en realidad constituye un
elemento transversal vital para muchos de los otros ODS.

Nacié oficialmente en la Cumbre de la Tierra de 1992, de la cual resultd la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC) y esta
compuesto principalmente por otros tres tratados: el Protocolo de Kyoto de la Convencion
adoptado en la COP-3 en Japdn, Kioto, 1997; la Enmienda de Doha al Protocolo de Kyoto,
adoptada en Catar en 2012 y, por ultimo, el Acuerdo de Paris (AP, en adelante), adoptado en
la COP-21 en 2015°. Como lo sefiala Nava Escudero, “el derecho del cambio climatico o
régimen climatico esta conformado por una serie de conferencias, reuniones, normas e
instrumentos juridicos (vinculantes y no vinculantes) en torno al fendémeno del cambio
climativo inducido™. Asi, nos advierte que la Convencion de 1992 “es un tratado de derecho
duro (hard law) con alto contenido de normatividad suave (soft law)”’; que el Protocolo de
Kyoto “es un tratado que contiene una mayor normatividad vinculante, si bien parte de su
texto no lo es™® y, en fin, que el AP es un “instrumento [que] contiene mucha normatividad
no vinculante™.

La parte suave, o blanda, del régimen climatico hace del derecho climatico un
conjunto ambiguo y diverso'?, pues no obliga a sus destinatarios a priori, pero, sin embargo,
es cada dia mas utilizado en todas las ramas del derecho. Lo que es reforzado por su
vinculacion con el desarrollo sostenible que, como “principio normativo sin norma "', puede
ser considerado como un principio de derecho blando que participa en la construccion de un
derecho climatico duro (hard law). Sus exigencias y modalidades son una referencia
recurrente, un argumento movilizado casi sistematicamente con respecto al CC.

Segun el Glosario del IPCC, la mitigacion y la adaptacion, que constituyen las dos
estrategias principales para afrontar al CC, corresponden respectivamente, a la “intervencion
humana encaminada a reducir las fuentes o potenciar los sumideros de GEI”, en tanto que la
adaptacion consiste en un “proceso de ajuste al clima real o proyectado y sus efectos™!?.
Anteriormente el acento parecia puesto sobre la mitigacion. Hoy, en el AP, la adaptacion es
no solo tan importante como la mitigacion, sino mas'®. Esta claro que la mitigacion no es
suficiente para enfrentar el fendémeno y que mayores costos de adaptacion pueden ser

3 Siguiendo a Nava, el derecho del cambio climatico o régimen climtico se define “como una rama
del derecho internacional ambiental cuyo objeto de estudio y regulacion es el cambio climatico inducido por
los seres humanos”. NAVA (2018), p. 733; MORAND-DEVILLER, J. et. BENICHOT, J.-C (2010).

4 Ver el sitio de las Naciones Unidas: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/; Diaz (2011).

S NAVA (2018) p. 734-736.

6 NAvA (2018) p. 734.

"NAVA (2018) p. 734.

8 NAvA (2018) p.735.

9 NAVA (2018) p. 735. Ver también: NAVA (2016).

10 TAMMES (1983) p. 187; CINI, M. (2000); Administrative Review Council (2008) p. 5; Conseil d’Etat (2013).
' THEYS (2000) p. 242.

121PCC, Intergovernmental Panel on Climate Change (2013).

13 Lucas (2016).




necesarios si no hay mitigacion (ver Art. 7 punto 4). En ese contexto, el régimen juridico del
derecho climético -del punto de vista del Estado- puede ser definido en torno a dos
obligaciones fundamentales: el Estado en su lucha contra el CC debe intervenir en dos
niveles: la mitigacion y la adaptacion. A ese diptico, parece también necesario agregar las
medidas de reparacion. Las tres suponen un régimen de la responsabilidad climatica estatal,
tanto desde el punto de vista politico, como administrativo, penal y civil. Ahora bien, la
referencia a las medidas de adaptaciones, le confiere un caracter atin blando'4, pero no cabe
duda de que adquirira los caracteres de un derecho duro en los proximos afios'>.

Por otro lado, cabe destacar que el parrafo 11 del Préambulo del AP vincula
expresamente el CC a los derechos humanos, pues las Partes reconocen “que el cambio
climatico es un problema de toda la humanidad y que, al adoptar medidas para hacerle frente,
(...) 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 y el derecho al desarrollo, asi como la igualdad de género, el
empoderamiento de la mujer y la equidad intergeneracional”. En definitiva, las obligaciones
relacionadas con el CC tienen que ver, nada menos, con el derecho a la vida.

B. Nacimiento y auge de los litigios climaticos

El derecho internacional del clima desde la década del 2000 ha llevado a los Estados
de todo el mundo a adoptar leyes sobre mitigacion y adaptacion al CC'®. Como resultado de
la internalizacion del derecho climatico internacional, algunos derechos y obligaciones se
han afirmado progresivamente a nivel nacional y han sido invocados por actores muy
diferentes en los tribunales nacionales: ya sea para cuestionar su contenido (demasiado o
insuficientemente exigentes), o para instar al Estado o a sus autoridades a ir mas o menos
lejos (segun los solicitantes), ser mas ambiciosos en la planificacion de los objetivos
climaticos, o para responsabilizar a las empresas contaminantes.

Segin M. Torre-Schaub, la judicializacion de la cuestion climatica es un fenomeno
que tiene sus raices en un triple movimiento al que ella designa las dindmicas del litigio o
contencioso climatico!”: la primera -que sera privilegiada aqui- corresponde a la aparicion de
un movimiento de protesta contenciosa desde principios de la década de 2000. De manera
concomitante, una segunda dinamica estd vinculada a la falta de ambicion de la comunidad
internacional en materia de lucha contra el CC, lo que da lugar a nuevos modos de accion
por parte de ONGs y otros actores de la esfera civil. Por ultimo, un movimiento alin mas
amplio, vinculado a diversos movimientos sociales, éticos y politicos, a partir de los afios 90,
que apunta a la justicia climatica exigiendo mas igualdad y equidad en el reparto de las
responsabilidades climaticas en el mundo'®.

En lo que concierne a la primera dinamica -la de los litigios climéaticos- se puede
distinguir tres fases u olas. La primera se situaria entre los afios 2000 y 2015,

14 CAMPINS (1999) p. 112-113; NAVA (2016).

!5 SADELEER (2008).

16 Sin embargo, la primera ley con un objetivo de CC legalmente vinculante en el mundo es la ley de CC del
Reino Unido (Climate Change Act) que fue aprobada en forma unanime por el parlamento en el afio 2008.

17 TORRE-SCHAUB (2020).

18 Sobre ese punto, cabe sefialar que, por primera vez, el parrafo 13 del AP menciona la expresion de justicia
climatica, pero la restringe a las percepciones de ciertas comunidades y no la reconoce como un concepto
universal.



aproximadamente. La decision de la administracion de G.W. Bush de retirarse del Protocolo
de Kyoto di6 lugar a una primera ola de litigios por parte de estados federados y municipios
de EE.UU. contra el gobierno federal y sus agencias'®. Es durante la década de 2000 que la
justicia estadounidense allanara el camino para el litigio nacional sobre el clima en el caso
Massachusets v. EPA (05-1120) juzgado en abril de 2007. En este, la jurisdiccion mas alta
de los Estados Unidos orden6 a la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos
(EPA por su sigla en inglés) a regular los GEI fundandose sobre el Clean Air Act*, o Ley de
Aire Limpio.

Otra serie de litigios climaticos comenz6 alrededor de 2015 con dos casos
emblematicos: Asghar Leghari contra la Federacion del Pakistan, finalizado en 2015%! y
Urgenda en los Paises Bajos, iniciado en 2015 y finalizado el 20 de diciembre de 2019%2.
Estos dos casos, basados en argumentos juridicos diferentes, pero en ultima instancia
convergentes en cuanto a sus objetivos, han tenido un fuerte impacto al provocar la
presentacion de varias acciones climaticas utilizando argumentaciones similares o cercanas,
adelantando que buscan establecer obligaciones de actuacion a cargo de los Estados a la par
que subrayan las carencias de sus politicas de adaptacion y/o mitigacion al CC.

Por ultimo, siguiendo a M. Torre-Schaub, desde 2018 estariamos en una tercera fase,
caracterizada por el desarrollo de los litigios contra las empresas, por el empleo sistematico,
caso por caso, de la ciencia del clima y de la pericia cientifica ante el juez, especialmente
desde la publicacion del Informe Especial del IPCC El mundo a +1,5°C publicado el 8 de
octubre de 2018, entre otros. Sin embargo, creemos que es necesario insistir, como veremos
mas adelante, en una serie de acciones o recursos que surgieron antes de 2018 y que se
refieren a la incorporacion de las consideraciones climaticas en las evaluaciones del impacto
ambiental.

C. ;Cual nocion de litigio climatico?

De la misma manera que el derecho climatico es un derecho en construccion e
inabarcable por un solo derecho??, no existe una definicion univoca del litigio climatico, pero
si algunas convergencias en las diversas formulaciones. Asi, D. Markell y J.B. Ruhl se
refieren a “cualquier accion federal, estatal o local, administrativa o judicial en la cual (...)
las decisiones de un tribunal planteen directa y expresamente una cuestion de hecho o de
derecho con respecto a la sustancia o politicas de cambio climético, sus causas e impactos™?*.
Se ha dicho, también, de manera un poco mas restringida, que “un litigio serd considerado
como climatico a condicion esencial y unica que la cuestion del clima juegue un papel
fundamental en el razonamiento de un tribunal”?, o, aun, que se tratara de “un litigio en el
cual el cambio climatico es el objeto del recurso de manera directa o que es utilizado como
el argumento central de las querellas o del razonamiento del juez”?®.

19 El fendmeno se repitid en Australia que no firmé el Protocolo, o cuando Canadé lo abandoné en 2011.

20 Para una resefia de los primeros juicios de Estados Unidos: BORRAS (2013) pp. 25-42.

2l Corte Suprema de Lahore. 4 de Septiembre 2015. Ashgar Leghari/Federacion de Pakistin. W. P. No.
25501/2015.

22 Corte Suprema de Paises Bajos. 20 de diciembre 2019. Klimaatzaak Urgenda, ECLI:NL:HR:2019:2007.

B VVAA (2018) Quel(s) droit(s) pour les changements climatiques? Paris.

24 MARKELL Y RUHL (2012) p. 27.

%5 HUGLO (2018) p. 55.

26 TORRE-SCHAUB (2018).



En esas condiciones se entiende que los litigios climaticos constituyen un conjunto
muy heterogéneo. Efectivamente, puede tratarse de recursos administrativos ante organismos
internacionales, regionales —y ahora cada vez mds ante jurisdicciones nacionales- que
implican la responsabilidad de un organismo regional o de un gran grupo de empresas
multinacionales, y de modo cada vez mas frecuente a los Estados. Buscan una indemnizacion
para una sola victima o para toda una comunidad, e invocan los impactos climaticos del
pasado o la violacion de los derechos de las generaciones futuras. En segundo lugar, sus
tematicas son amplisimas, puesto que abarcan tanto la regulacion del derecho climatico
(medidas para reducir los GEI o medidas de adaptacion) como el derecho del Estado y la
responsabilidad de las empresas, ya sea a través del derecho civil, el derecho penal o el
derecho administrativo. En fin, las nociones juridicas involucradas pertenecen a tradiciones
juridicas y ramas del derecho diferentes, y los argumentos de los solicitantes movilizan
conceptos de common law (Law of torts, Public Trust), derechos fundamentales, derechos
constitucionales, derecho ambiental, pero, también, derecho de las inversiones, derecho de
los negocios, en todos los niveles internacionales, regionales, nacionales o locales?’.

El calentamiento global solo puede detenerse si los Estados aplican medidas con este
fin. Dos actores tienen un papel que desempefiar para lograr tal objetivo: el juez y la sociedad
civil?®. Ambos entablan una relacion cuando la segunda presenta una reclamacién contra el
Estado ante el primero.

D. El oficio del juez

Debido a las dificultades para demandar por la inaccién en materia de CC a nivel
internacional -ni la CCNUCC ni el AP establecen un mecanismo vinculante de solucion de
controversias- los actores han recurrido a la litigacion climatica en los diferentes
ordenamientos juridicos internos, lo que ha apaciguado los conflictos entre los Estados, a la
vez que han facilitado el acceso a la justicia. En este contexto, parece que las condiciones de
efectividad del derecho climatico se encuentran en las manos de los jueces quienes, a través
del control jurisdiccional del derecho climatico, facilitan su endurecimiento?’.

Ahora bien, el oficio del juez se encuentra dificultado por varias razones. Sin
pretension de exhaustividad, podemos mencionar los principales obstaculos que se presentan.
Tienen que ver con todos los elementos que condicionan el acceso al juez, tal como la
competencia jurisdiccional, la separacion de los poderes, la legitimidad activa, la carga y la
administracion de la prueba, la relacion de causalidad, pero tiene también que ver con la
efectividad de la decision del juez considerando sus poderes y las dificultades de ejecucion
de sus decisiones.

Por las razones expuestas, es fundamental la importancia que ha tomado el didlogo
de los jueces, sea dentro de una misma cultura juridica (por ejemplo, conocido es que el
precedente de un juez de common law de un pais dado, puede ser recogido por un juez de
otro pais de common law) o entre tradiciones distintas (los préstamos que hace la Corte
Suprema chilena a tradiciones tan diferentes como la de common law o de derecho
continental es un ejemplo, asi como las influencias reciprocas entre la Corte Suprema de
EE.UU y los tribunales europeos (Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE) y
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH)), o entre Cortes Regionales (TJUE /

27 MORAGA Y MECKIEVI (2016) y la bibliografia citada en.
28 SCHLOSBERG Y COLLINS B (2014); TISNE (2016).
2 HOCHMANN, JOUVE Y PAILLER (2017).



TEDH -Corte Interamericana de Derechos Humanos -CorteIDH) 3°. En ese sentido, las
ultimas decisiones fundamentales que se presentan mas adelante podrian tener repercusiones
sobre los multiples litigios climaticos en curso, como futuros.

II. Los litigios climaticos en derecho comparado

Frente a la multiplicidad de acciones contenciosas, que a su vez se basan en no menos
argumentos juridicos de forma y fondo, y con ello en multiples cuestionamientos juridicos,
es dificil realizar un trabajo de sistematizacion o sintesis. No obstante, se proponen algunas
clasificaciones, caracteristicas o elementos sobresalientes. Se presentaran (A) antes de optar
por un enfoque que aisle lo que puede llamarse litigio administrativo relacionado con el
clima, o contencioso administrativo climatico (B).

A. Panorama general

Segtin el informe Global trends in climate change litigation: 2020 snapshot’',
publicado el 03 de julio de 2020 por The Grantham Research Institute on Climate Change
and the Environment, 1.587 casos de litigios sobre el clima se han iniciado entre 1986 y
finales de mayo de 2020: 1.213 casos en los Estados Unidos y 374 casos en otros 36 paises
y ocho jurisdicciones regionales o internacionales. Mas del 80% de los casos fueron
presentados contra gobiernos, mientras que las demandas contra las principales empresas
emisoras -conocidas como las Carbon Majors (o Grandes Emisoras de Carbono) - que van
desde demandas por molestias y “lavado verde” engafioso, hasta demandas por fraude y
divulgacion, superan 40 casos climaticos en curso en todo el mundo, 33 de los cuales son en
contra de los Estados Unidos. Existen también algunos recursos ante 6rganos internacionales
o la UE?*2, Fuera de los Estados Unidos, la mayoria de los casos se han presentado en Australia
(98 casos), el Reino Unido (62) y ante los 6rganos y tribunales de la Unién Europea (57). En
lo que nos concierne, se han registrado 14 casos para América Latina y 2 para Chile.

En lo que respecta a los demandantes, la mayoria son ONG, particulares, pero también
ciudades, fundaciones, autoridades locales, grupos étnicos y/o minoritarios. En relacion con
el o los objetos de las acciones y recursos contenciosos, corresponde a las demandas basadas
tanto en el derecho publico “clasico”, como en los derechos humanos y el derecho privado,
con una fuerte tendencia a privilegiar los segundos. Por ultimo, desde un punto de vista
temporal y generacional, encontramos recursos que se centran en la cuestion de la justicia
intrageneracional, mientras que otros en la de la equidad intergeneracional.

B. Actualidad de los litigios climaticos contra el Estado en derecho comparado
A nivel internacional, la responsabilidad de los Estados en materia climatica parece
lejana, si no ilusoria. En tltima instancia, la responsabilidad recae sobre el Estado®3, puesto
que a nivel interno esta al servicio de la persona humana y que su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con el pleno respeto a los derechos y garantias que la constitucion establece.

30 Por todos: GROPPI Y PONTHOREAU (2013); FERRER Y HERRERA (2013); MARKESINIS Y FEDTKE (2006);
SLAUGHTER (1994).

31 SETZER Y BYRNES (2020).

32 Se debe considerar también la Opinién Consultiva OC-23/17 de la Corte IDH de 2017.

33 JARIA (2011).



Por esa razon, la concrecion de los litigios climaticos solo se realizara a partir del marco
nacional y, particularmente, por la exigencia de enfocarse en la responsabilidad de los
organos del Estado.

1. El contencioso constitucional climatico

A nivel legislativo, se plantean, primero, la cuestion de la inconstitucionalidad de las
leyes por violacion de la “Constitucion ambiental™3* y la problemética que presenta, en virtud
del principio de separacion de los poderes, su control por parte de las jurisdicciones
constitucionales. En Chile, sobre ese punto, cabe preguntarse si el TC puede participar
directamente al despertar de la “clausula dormida™ del articulo 19 n° 8, que asegura a todas
las personas “el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar por que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”.

El caso -exitoso- ya se ha presentado y el ejemplo mas famoso es la sentencia de 8 de
febrero 2016 de la Corte constitucional de Colombia, que anulé disposiciones legales que
protegen las actividades agricolas, mineras y de explotacion de petroleo y gas en ecosistemas
sensibles de gran altitud. Estaban en juego algunas disposiciones que amenazaban los
ecosistemas de altura, llamados paramos. El recurso, basado en el parrafo 4 del articulo 241
de la Constitucion, fue presentado por un grupo de ciudadanos que alegaban la violacion del
derecho a un medio ambiente sano, consagrado en el articulo 79 de la Constitucion, y del
derecho al agua reconocido de manera pretoriana por la Corte. La Corte, apoyandose en la
literatura cientifica sobre los paramos, sefialé varias de sus caracteristicas destacando su
fragilidad, su falta de proteccion normativa, su papel en el suministro de hasta el 70 por ciento
del agua potable a Colombia y la capacidad de sus suelos y vegetacion para capturar el
diéxido de carbono de la atmosfera. El tribunal destacd esta ultima caracteristica en
particular, denominando a los pdramos un “sistema de captura de carbono” y explicando que
la capacidad de captura de carbono de un paramo excede la de un bosque tropical humedo de
tamafo comparable.

En este caso, la politica climatica en si no estaba directamente involucrada, pero la
dimension climatica no es secundaria. La Corte encontr6 una violacion tanto del derecho al
agua como del derecho al medio ambiente. Esta interpretacion se apoya, de ser necesario, en
referencias al derecho internacional, como, en este caso, al Convenio sobre la Diversidad
Biologica o al principio de responsabilidad intergeneracional consagrado en la Declaracion
de Rio. Esta decision muestra que, ante la ausencia misma de disposiciones sobre el clima en
la Constitucion, la Corte Constitucional colombiana ha propuesto una interpretacion
claramente proactiva y novedosa de las disposiciones sobre el medio ambiente que la ha
llevado a ejercer un control real sobre las leyes que afectan a la politica climatica del pais.

2. La responsabilidad climatica del Estado por las carencias de sus politicas de
mitigacion y/o adaptacion al cambio climatico

Con ese tipo de litigio, nos enfrentamos a los casos mas simbolicos. En todos los

casos se trata de poner en tela de juicio la insuficiencia de la politica climatica y de obtener

un mandato u orden, incluso no vinculante, para reforzarla. Se han iniciado litigios sobre el

clima para impugnar la actuacion del Estado, en los dos pilares principales de la accion

climatica, a saber, las medidas de mitigacion y adaptacion, a fin de que se consagren las

34 BERMUDEZ (2014) pp. 113-114.
35 GARGARELLA Y COURTIS (2009).



obligaciones relativas a la accion climatica. De manera esquematica, los demandantes han
invocado a partir de 2015, con mas o menos €xito, nuevos deberes de cuidado (duty of care)
y obligaciones de confianza publica basada sobre algunas obligaciones fiduciarias (Public
Trust) por parte del Estado. Evocaremos de manera cronologica aqui tres casos
emblematicos, por su impacto a nivel internacional y por sus propios aportes. Esos casos
muestran ademds una cierta progresion en el control judicial de la aplicacion o de la
elaboracion de instrumentos de planificacion climética disefiados por distintos gobiernos.

En primer lugar, cabe mencionar la decision Asghar Leghari v. Federation of
Pakistan de 04 de abril de 2015%¢. En 2014, el peticionario, un agricultor y ciudadano
pakistani, present6 un recurso en el que cuestionaba la inaccion y la tardanza del gobierno
federal y regional (Punjab) para hacer frente a las vulnerabilidades climaticas, por no haber
llevado a cabo la Politica Nacional sobre el CCC de 2012 y el Marco de Aplicacion de la
Politica sobre el CC (2014-2030). Invocé no solo los derechos constitucionales, sino también
la doctrina del Public Trust’” en materia ambiental, que implica que el gobierno es el garante
de los recursos naturales que constituyen el bien comun de todos los ciudadanos. El caso
Leghari en Pakistan hizo historia al aceptar los argumentos de que el fracaso del gobierno
para abordar el CC violaba los derechos fundamentales de los ciudadanos. Ademas, fue
quizas la primera vez que un tribunal ordenara a las autoridades publicas a adoptar ciertas
medidas, como nombrar “un coordinador de cambio climatico” para ayudar a garantizar la
aplicacion del Marco, presentar una lista de puntos de accion antes del 31 de diciembre de
2015; cre6 una Comision de Cambio Climatico compuesta por representantes de los
principales ministerios, una ONG y nombro expertos técnicos para supervisar los progresos
del gobierno’®.

El caso Urgenda es seguramente el mas famoso, el que més literatura ha generado
desde la primera sentencia®’. El 20 de diciembre 2019, mediante la decision Fundacién
Urgenda v. Reino de los Paises Bajos*’ 1a Corte Suprema de Paises Bajos di6 por finalizado
un proceso judicial iniciado en 2013 y conden6 al Gobierno de este pais a reducir las
emisiones de GEI —de manera urgente y significativa- de acuerdo con sus obligaciones de
derechos humanos. Calificada por David R. Boyd, relator especial de Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos y Medio Ambiente, como “la decision judicial en materia climatica mas
importante de la historia”, el asunto hizo ruido desde el primer fallo de junio de 2015 ¢ inspir6
multiples recursos alrededor del mundo. Entre sus secuelas mas conocidas, figuran el caso
de Les Ainées suisses*' que no tuvo éxito, el Klimaatzaak, ASBL L'affaire Climat, iniciado el

36 Corte Suprema de Lahore. 4 de Septiembre 2015. Ashgar Leghari/Federacion de Pakistan. W. P. No.
25501/2015.

37 Otros casos, cerrados o en curso, han invocado la doctrina del Public Trust con resultados diversos: Kelsey
Cascadia Rose Juliana v. the United States of America. En ese caso, la Corte federal del noveno circuito estimé
el 17 de enero 2020 que no era de competencia del poder judicial obligar al gobierno federal a actuar contra el
CC; Rabab Ali v. Pakistan (2016); Ridhima Pandey ¢/ Union of India (2017).

38 La Comision de CC informo al tribunal, en 2018, que, desde el fallo de 2015, se habian aplicado el 66% de
las medidas prioritarias del Marco de Aplicacion de la Politica sobre el CC.

39 Entre muchos, ver en castellano: PAREJO (2016).

40 Corte Suprema de Paises Bajos. 20 de diciembre 2019. Klimaatzaak Urgenda, ECLI:NL:HR:2019:2007.

4l En ese caso, un grupo de mujeres suizas de edad avanzada presentd, en 2016, una demanda contra el Gobierno
suizo, alegando que no habia cumplido sus obligaciones de reduccion de GEI en virtud de la Constitucion suiza
y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Pidi6 que se ordenara al poder legislativo y a diversos
organismos federales que elaboraran una reglamentacion para varios sectores que permitiera lograr para 2020
una reduccion de las emisiones de GEI de, al menos, el 25% con respecto a los niveles de 1990 y de, al menos,



27 de abril de 2015 y cuya decision final se espera en otofio de 2020%, o alin la sentencia de
05 de abril de 2018 de la Corte Suprema de Colombia, Demanda Generaciones Futuras v.
Minambiente®*, que si tuvo éxito ademas de ser la primera accion climatica presentada en
América del Sur sobre el modelo de Urgenda.

El 9 de octubre de 2018, el Tribunal de Apelacion de La Haya habia confirmado el
fallo del Tribunal de Distrito, concluyendo que al no reducir las emisiones de GEI al menos
en un 25% para finales de 2020, el gobierno holandés estaba actuando ilegalmente en
contravencion de su deber de diligencia en virtud de los articulos 2 y 8 del CEDH que,
respectivamente, protegen el derecho a la vida, y el derecho a la vida privada, la vida familiar,
el hogar y la correspondencia. El Tribunal rechazé el argumento del gobierno de que la
decision del tribunal inferior constituye "una orden para legislar" o una violacion de la
separacion de los poderes y/o el papel de los tribunales en virtud de la Constitucion
neerlandesa. En respuesta a estas alegaciones, el tribunal afirmé su obligacion de aplicar las
disposiciones con efecto directo de los tratados en los que los Paises Bajos son parte,
incluidos los articulos 2 y 8 del CEDH. El 20 de diciembre de 2019, la Corte Suprema de los
Paises Bajos confirmo las primeras decisiones y determind que el gobierno holandés tiene la
obligacion de proteger los derechos previstos en los articulos 2 y 8 del CEDH de la amenaza
real del CC.

Un analisis pormenorizado del caso Urgenda no es factible aqui por el proposito
especial del articulo y su extension, y por la variedad de normas (internacionales, europeas,
constitucionales, legales), principios (de derecho internacional clasico, de derecho
internacional ambiental, etc.) y doctrinas (duty of care, public trust) que entraron en el debate.
En cambio, se puede destacar que la Corte Suprema hizo una interpretacion amplia del “deber

el 50% con respecto a los niveles de 1990 para 2050. El 20 de mayo de 2020, el Tribunal Supremo rechazé la
apelacion y concluyo que los derechos de los demandantes no se habian visto afectados con suficiente
intensidad, y que el remedio que buscan debe lograrse por medios politicos mas que juridicos.

42 Similar al caso Urgenda en los Paises Bajos, el Klimaatzaak (caso climético) fue presentado por una
organizacion de ciudadanos que argumentan que la ley belga requiere que el enfoque del gobierno belga para
reducir las emisiones de GEI sea mas agresivo. La accion de los demandantes es una accion de responsabilidad
civil por negligencia. En particular, se pide al juez que declare la obligacion del Estado de proteger la vida de
los ciudadanos y la obligacion de informarles de las situaciones peligrosas, que ordene a los poderes publicos
que adopten medidas para reducir las emisiones de GEI a fin de cumplir los compromisos internacionales, y
que declare que la negligencia en esta reduccion es una accion ilicita, Los derechos constitucionales invocados
por los demandantes en relacion con el CEDH son: el derecho al respeto de la vida privada y familiar, incluido
el derecho al respeto de la vida privada y familiar de las generaciones futuras; el derecho a la proteccion de la
salud y el derecho a la proteccion de un medio ambiente sano. Los principios de prevencion y precaucion
también se invocan como normas para afirmar las obligaciones de los Estados en relacion con el CC. Hasta la
fecha, el tribunal ha emitido un fallo sobre cuestiones de procedimiento planteadas por la region flamenca, que
el gobierno regional ha apelado. En abril de 2018, esa apelacion fue rechazada. A partir de la primavera de
2019, el caso estaba procediendo en cuanto al fondo.

43 SCSJ de Colombia 4360-2018 de 05 de abril de 2018: 25 nifios y jovenes demandantes con edades
comprendidas entre los 7 y 26 afios han demandado a varios organismos del gobierno colombiano, a municipios
colombianos y a varias empresas para hacer valer sus derechos a un medio ambiente sano, a la vida, a la salud,
a la alimentacion y al agua que, segun ellos, estan amenazados por el CC y la deforestacion. Los demandantes
alegaban que el CC, junto con el cumplimiento por parte del gobierno de la meta de deforestacion neta cero en
la Amazonia colombiana para el afio 2020, amenaza los derechos fundamentales de los demandantes. El 5 de
abril de 2018, la Corte Suprema revoco la decision del tribunal inferior, reconociendo que “los derechos
fundamentales a la vida, la salud, la subsistencia minima, la libertad y la dignidad humana estan sustancialmente
vinculados y determinados por el medio ambiente y el ecosistema”. La Corte ordend al gobierno que formulara
y aplicara planes de accion para hacer frente a la deforestacion de la Amazonia.



de cuidado” (duty of care) del Estado hacia sus ciudadanos. Este principio existe en la
Constitucion holandesa, pero también en formas similares en otras tradiciones juridicas, asi
como en paises de derecho anglosajon (public trust doctrine). Por consiguiente, la
interpretacion innovadora del juez neerlandés constituye un precedente para casos
similares en otras jurisdicciones. Este argumento de una circulacion transnacional del
derecho fue desarrollado y planteado explicitamente como un elemento importante por el
abogado que defendio el caso Urgenda. En fin, la decision de Urgenda muestra que es posible
una condena del Estado en forma de un mandamiento judicial para reducir sus emisiones de
GEIs debido a la obligacion de vigilancia climatica que pesa sobre él. El juez holandés se
niega a ver la naturaleza global del CC como una fuente de irresponsabilidad estatal.

En fin, el 31 de julio de 2020, la Corte Suprema de Irlanda, siguiendo en eso a
Urgenda, anul6 en el Climate Case Ireland** el plan nacional de mitigacion del CC y
dictamin6 que el gobierno lo reajuste, alegando que la hoja de ruta establecida para 2050
carecia de precision y, por lo tanto, no cumplia la Ley de Accion Climatica y de Desarrollo
Bajo en Carbono del 2015. Por lo tanto, el gobierno irlandés tendra que revisar su copia: el
pais habia prometido reducir sus emisiones de CO2 en un 80% para el 2050, en comparacion
con su nivel de 1990. Segiin la Corte Suprema, el publico tiene derecho a saber como el
ejecutivo se propone alcanzar estos objetivos, lo que no se detalla en la hoja de ruta. El
gobierno tratd de argumentar que no correspondia a los tribunales disponer sobre las
decisiones politicas, pero este argumento también fue rechazado por los jueces: desde que se
aprobo la ley de 2015 “existe una clara obligacion por parte del gobierno de dar al menos
algln nivel realista de detalle”, explico el juez Clarke en su decision, quien cree que “el plan
esta lejos de ser tan preciso como lo requiere la ley”.

3. El contencioso de la evaluaciéon ambiental climatica

Los proyectos que afectan al medio ambiente durante un largo periodo de tiempo son
particularmente cuestionables debido a los impactos que tendran en el sistema climatico. Este
tipo de litigio implica entonces una solicitud de evaluacion climdtica completa de los
objetivos del proyecto y cuestiona la legalidad de las decisiones de los poderes publicos.
Estas acciones se refieren principalmente a solicitudes de anulacion de decisiones publicas
como autorizaciones de obras publicas, instalaciones contaminantes, etc. Estas acciones
climaticas preventivas estan ain poco desarrolladas, pero sin duda seran mas numerosas en
los proximos afios, en particular para contrarrestar los grandes proyectos o sus estudios de
impacto, cada vez mas impugnados por los ciudadanos.

Casos como el recurso contra la decision por la que se autoriza la ampliacion del
aeropuerto de Viena y la reubicacion de una autopista tras dicha ampliacion®, o contra la
concesion de una prorroga de cinco afios de un permiso de planificacion para una pista de
aterrizaje del aeropuerto de Dublin*®, 0 aun en contra de la ampliacion del aeropuerto de

4 Supreme Court of Ireland. 31 de julio 2020. Friends of the Irish Environnment vs. The Government of Ireland & Ors.

45 E1 29 de junio de 2017, el Tribunal Constitucional anulé la decision del Tribunal Administrativo Federal que
habia dado razon a los demandantes. Considerd, en particular, que este no tenia que dar prioridad a la lucha
contra el CC y, por consiguiente, a la proteccion del medio ambiente por encima de otros intereses publicos.
Con esta decision, la lucha contra el CC no es mas que un objetivo entre otros, que debe ser conciliado con
otros derechos, principios y objetivos establecidos por la Constitucion. Tribunal Constitucional de Austria. 29
de junio 2017. In re Vienna-Schwechat Airport Expansion.

46 High Court of Ireland. 21 de noviembre 2017. Friends of the Irish Environment CLG v. Fingal County
Council.



Heathrow*” demuestran el auge de ese tipo de recurso que, si no logran la anulacion de las
autorizaciones, paralizan las obras y hacen publicidad a los movimientos ciudadanos. En una
decision reciente, el Tribunal de Apelacion del Reino Unido llego a la conclusion de que el
Gobierno debia considerar los objetivos del Acuerdo de Paris en su marco normativo para la
ampliacion del aeropuerto de Heathrow. El tribunal llego6 a la conclusion de que el proceso
era invalido y por lo tanto debia volver a realizarse.

Otro ambito de litigacion que deberia desarrollarse de manera fuerte en un futuro
proximo —y que tiene particular relevancia para Chile- es el relativo a las demandas contra
autorizacion referidas a proyectos mineros y similares. Asi, en el caso Earthlife Africa
Johannesburg (ELA) v. Ministry of Environmental Affairs and others*®, la North Gauteng
High Court ordend a las autoridades publicas proceder a una evaluacion climatica con
respecto al proyecto de una central eléctrica de carbon (Thabametsi Power Project). El
argumento principal de los demandantes se apoyaba en el articulo 24 de la Constitucion que
prevé: “toda persona tiene derecho a un medio ambiente que no sea perjudicial para su salud
o bienestar; y a que se proteja el medio ambiente, en beneficio de las generaciones presentes
y futuras, mediante medidas razonables, legislativas y de otra indole, que impidan la
contaminacién y la degradacion ecoldgica; promuevan la conservacion; y garanticen el
desarrollo y la utilizacion ecoldégicamente sostenibles de los recursos naturales, promoviendo
al mismo tiempo un desarrollo econémico y social justificable”. Razonando que el desarrollo
sostenible esta “...integramente vinculado al principio de justicia intergeneracional que
obliga al Estado a adoptar medidas razonables para proteger el medio ambiente en beneficio
de las generaciones presentes y futuras...”, el juez condend el hecho de que las autoridades
publicas no consideraron el impacto sobre el CC al expedir la autorizacion “medioambiental”
del proyecto de central eléctrica de carbon. Al emitir una Climate Change Impact Assessment
(Evaluacion de Impacto del CC), el juez da aqui un paso importante en el control de
“proyectos climaticidas” o proyectos no compatibles con el clima. Es una fuerte sefial a
los futuros gestores de proyectos basados en la explotacion de carbon u otras fuentes de
energia que emitan GEI. Este razonamiento llevo al juez a exigir al Estado que llevara a cabo
una verdadera evaluacion climatica del proyecto a largo plazo.

En el caso Gloucester Resources Limited v. Minister for Planning de 08 de febrero
de 2019, el Tribunal de Tierras y Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur (Australia)
confirmo la denegacion por el Gobierno de la solicitud del proyecto de carbon de Rocky Hill.
El tribunal determind que el proyecto no era de interés publico después de sopesar los costos
y beneficios del mismo, incluidos los efectos en el CC por las emisiones directas e indirectas
de GEI de la mina. El tribunal menciond los requisitos de la EPA de considerar “cualquier
instrumento de planificacion ambiental”, sus reglamentos que exigen que se tengan en cuenta
“los principios del desarrollo ecolégicamente sostenible”, que pueden abarcar los impactos
del CC, la Politica Estatal de Planificacién Ambiental de 2009 , el Plan Ambiental Local de
Gloucester de 2010 y las emisiones acumuladas de GEI asociadas a un proyecto.

II1. ;Algunas ensefianzas para Chile?
A la luz de lo explicado hasta aqui, podemos identificar algunos desafios y
perspectivas relacionados con el movimiento de los juicios climaticos, tanto para las

47 Supreme Court of the United Kingdom. 06 de mayo 2020. Plan B Earth v. Secretary of State for Transport
8 High Court of South Africa. Gauteng Division, Pretoria. 6 de marzo 2017. Case n° 65662/16. Earthlife Africa
Johannesburg (ELA) v. Ministry of Environmental Affairs and others.



autoridades publicas como para los litigantes y la magistratura. Recogiendo el marco
analitico expuesto, el Estado debe evitar actuar de manera negligente tanto como legislador
como en su rol de gobierno. El papel de las jurisdicciones también serd fundamental,
considerando que ya aparecen fallos con referencia al CC.

Chile, por su firma del AP, reconoce —al igual que la mayoria de los Estados del
planeta- la urgente necesidad de hacer todo lo posible para evitar un aumento de la
temperatura de 2°C por sobre los niveles preindustriales y de continuar los esfuerzos para
limitar el aumento de la temperatura a 1,5°C con el fin de reducir significativamente los
riesgos*® y los efectos del CC*°. Sobre ese tiltimo punto, las Contribuciones Determinadas a
Nivel Nacional (NDC, por sus siglas en inglés)’! obligan a las Partes a avanzar en sus
compromisos, darles seguimiento a sus emisiones y registrar sus progresos frente al régimen
internacional, todos los que deberan ir enfocados en la disminucion de las emisiones de GEI.
Chile, frente al régimen internacional, presentd en 2015 su compromiso NDC que incluye
medidas de mitigacion, medidas de adaptacion, construccion y fortalecimiento de
capacidades, desarrollo y transferencia de tecnologias y financiamiento. Las Partes del
Acuerdo de Paris deben presentar esas contribuciones cada cinco afios y demostrar un
progreso de las acciones comprometidas previamente; por ende, deben incluir medidas mas
intensas y ambiciosas adoptadas en el marco de las obligaciones asumidas previamente. Esas
exigencias de lucha contra el CC se reflejan en los objetivos y compromisos fijados a nivel
nacional. En este sentido, se pueden mencionar la Politica Nacional de Ordenamiento
Territorial (PNOT) que considera los objetivos de desarrollo sostenible (Agenda 2030 de las
Naciones Unidas y Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable), la adaptacion al CC
(Plan de Accion Nacional de Cambio Climatico (PANCCII) 2017-2022)3, y de reduccion de
los factores subyacentes del riesgo de origen natural y antrépico (Politica Nacional para la
Gestion de Riesgos de Desastre) o el proyecto de Ley marco de cambio climatico (en adelante
LMCC)*? que el gobierno ingreso el 13 de enero 2020 en el Senado.

Sobre lo particular, la NDC ha sido actualizada, aprobada y presentada el 9 abril 2020 a
la Secretaria de la CMNUCC?>*. Esa actualizacion se gestd en forma paralela a la elaboracion
del Proyecto de LMCC para Chile, por lo que fue disefiada de modo de alinear los
compromisos climaticos internacionales con las directrices e instrumentos que propone el
proyecto. Ademas, incorpora un pilar social sobre transicion justa y desarrollo sostenible para
la actualizacion e implementacion de la NDC de Chile (capitulo 3) y pone un enfoque
especial en la claridad, transparencia, entendimiento y seguimiento de las metas fijadas
(capitulo 8). Pese a estos esfuerzos, cabe sefialar que el Estado chileno puede adoptar medidas
mas concretas y eficaces para luchar contra el CC, lo que pone en cuestion el cumplimiento
de sus objetivos a corto plazo de reduccion de los GEI y, a mas largo plazo, la necesidad de
adoptar medidas de adaptacion. Estas deficiencias pueden constituir una violacion por parte

49 HERVE Y RIESTRA (2018).

30 Articulo 2.1.a) del Acuerdo de Paris.

51 Las NDC se consignan en el Registro Internacional de Contribuciones Determinadas a nivel Nacional [en
linea]. [fecha de consulta 02 de junio de 2019]. Disponible en https://unfccc.int/es/news/entra-en-
funcionamiento-el-registro-internacional-de-contribuciones-determinadas-a-nivel-nacional.

52 Ministerio del Medio Ambiente, Chile (2017).

53 Boletin N°13.191-12, Mensaje N © 574-367.

5% Contribucion Determinada a Nivel Nacional (NDC) de Chile. Actualizacion 2020 [en linea]. [fecha de
consulta 15 de agosto 2020]. Disponible en:
https://www4.unfccc.int/sites/ndcstaging/PublishedDocuments/Chile%20First/ NDC_Chile 2020 _espafiol.pdf




del Estado de su obligacion general de proteger el medio ambiente, la salud y la seguridad de
sus ciudadanos, y de sus obligaciones especificas en virtud de la legislacién nacional y el
derecho internacional en la lucha contra el CC como lo sefiala el articulo 70 de la Ley N°
19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante, LBGMA), y, por tanto,
implican la responsabilidad del Estado.

El PANCC-II se refiere a la incorporacion del cambio climatico en instrumentos de
gestion ambiental existentes y en otros de gestion publica. Prevé, a partir del 2021, incorporar
un enfoque de cambio climatico considerando tanto la adaptacion como la mitigacion, de al
menos un instrumento al afio, incluyendo, al menos, el SEIA, la Evaluacion Ambiental
Estratégica (EAE), la Plataforma nacional para la reduccion del riesgo de desastres y la
PNOT %. Lo que significa que actualmente ninguno de estos instrumentos de planificacion
como las normas que regulan el funcionamiento del SEIA se refieren a la forma en que el CC
debe ser considerado.

Seguramente, las jurisdicciones chilenas no permanecen silenciosas ni inactivas sobre
estos asuntos, como lo demuestra la sentencia de la Corte Suprema a proposito de la situacion
de contaminacién en la Bahia de Quintero, Ventanas y Puchuncavi que marcard un
precedente®®. Entre las nlimerosas aristas del fallo, llama la atencion lo ordenado por la Corte
a las autoridades, por su semejanzas con lo decidido en el caso Lashgari v. Pakistan. En
relacion a las evaluaciones de impacto ambiental, la cuestion de la incorporacion del aspecto
climatico empieza a aparecer, como lo muestran las decisiones del tercer TA de Valdivia Rol
N° R 77-108, de 20 de agosto de 2019°7, y Rol N° R 42-2017, de 04 de enero de 2018, y la
del TA de Santiago, Rol N° 141-2017 de 08 de febrero de 201938 °.

Existen muchos obstaculos para un reconocimiento legal de la responsabilidad
climatica. Sin embargo, esta evolucion parece inevitable. De la misma manera que ayer el
juez sento las bases de la responsabilidad médica y ambiental, hoy se encuentra en el proceso
de construir los lineamientos de un nuevo régimen de responsabilidad climatica, demostrando
asi que la proteccion climatica ya no es solo prerrogativa del legislador y del gobierno, sino
también del juez.

Conclusion
El éxito en los tltimos afios de un pequefio niimero de casos de litigacion climatica
con impacto a nivel internacional ha dado lugar a un aumento de estos tipos de litigios. Estas

55 Ministerio del Medio Ambiente, 2017) p. 142.

56 SCS Rol N° 5888-2019 de 28/05/2019. Con anterioridad, se puede también sefialar SCS Rol N° 34.594-2017
de 22/05/2018, recogiendo la tesis del fallo relativo al 27F, especialmente en lo relativo a la defectuosa
coordinacion de los organismos sectoriales, a la falta de implementacion de medidas preventivas y al
incumplimiento de normas internacionales minimas sobre la materia.

57 En ese caso, el TA concluyd que “actualmente no existe obligacion legal ni reglamentaria de evaluar los
impactos sobre el cambio climatico en el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental”. Cons. 84.

58 En esa oportunidad, el TA resolvié anular parcialmente una RCA, pues “del analisis del expediente de
evaluacion ambiental del proyecto, asi como las autorizaciones ambientales, fue posible constatar que, en el
caso de autos, las simulaciones llevadas a cabo (...) no consideraron la influencia del cambio climatico (...)
Esta situacion debera ser enmendada (cons. 81)”. “En conclusion, al momento de cumplir con lo dispuesto en
esta sentencia, la autoridad ambiental debera evaluar el efecto sobre el ecosistema (...), considerando los
escenarios de cambio climatico utilizados por los expertos en la materia”. Cons. 82.

59 Con anterioridad, el CC fue invocado por una empresa como cuestion de fuerza mayor para eludir su
responsabilidad en el marco de una demanda por dafio ambiental a los glaciares. Segundo TA (Santiago), 20 de
marzo de 2015, Rubén Cruz Pérez y otros ¢/ Comparnia Minera Nevada SpA, Rol D-2-2013.



decisiones estan en consonancia con los esfuerzos por reconocer las dimensiones de los
derechos humanos del CC que se aprobaron en el Acuerdo de Paris®®. La “humanizacion de
los CC y “climatizacion” de los derechos humanos esta en camino®! y el didlogo de los jueces
sera fundamental en ello. A nivel “local”, se debe analizar los impactos de la OC-23/17. No
descartamos que haya influenciado la sentencia chilena del caso Quinteros, Ventana y
Punchuncavi.
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