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JUICIOS DE DANOS Y APORTE DE LOS TRIBUNALES
CHILENOS ANTE LOS DESAFIOS ETICO-AMBIENTALES QUE
IMPONE EL CAMBIO CLIMATICO!

Cristian Banfi del Rio?, Flavia Carbonell Bellolio®

Resumen: Este articulo muestra que la experiencia acumulada por la Corte Suprema chilena en juicios sobre responsabilidad
civil y ambiental, debiera permitirle abordar los problemas ético-ambientales y juridicos que el calentamiento global implica,
sea previniendo dafios mediante la imposicién a los principales emisores de gases de efecto invernadero, incluido el Estado,
del deber de reducir acelerada y significativamente las emisiones, sea exigiendo y haciendo cumplir la obligacién de adapta-
cién al cambio climdtico mediante la atribucion de responsabilidad extracontractual o ambiental.
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Litigation for damages and contribution of the chilean courts to the ethical-environmental challenges posed by cli-
mate change

Abstract: This article shows that the experience accrued by the Chilean Supreme Court in lawsuits on tort and environ-
mental liability, should allow it to address the ethical-environmental and legal issues that global warming implies, either by
preventing harm through the imposition on the major emitters of greenhouse gases, including the State, of the duty to reduce
emissions rapidly and significantly, or by demanding and enforcing the obligation to adapt to climate change through the
attribution of tort liability or environmental liability.
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Julgamento de danos e contribuicées dos tribunais chilenos diante dos desafios ético-ambientais trazidos pela
mudanga climdtica

Resumo: Esse artigo mostra que a experiéncia acumulada pela Corte Suprema chilena em julgamentos sobre responsabilidade
civil e ambiental, deveria permitir-lhe abordar os problemas ético-ambientais e juridicos que o aquecimento global implica,
seja prevenindo danos mediante a imposi¢io aos principais emissores de gases de efeito estufa, incluindo o Estado, do dever
de reduzir acelerada e significativamente as emissoes, seja exigindo e fazendo cumprir a obrigacio de adaptagao & mudanca
climdtica mediante a atribuigio de responsabilidade extracontratual ou ambiental.
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Introduccién

Las emisiones de gases de efecto invernadero
(GEI) de origen antropogénico, derivadas esen-
cialmente de la quema de combustibles fésiles
como carbén, petréleo y gas(1), causan calenta-
miento global y éste cambio climdtico, eventos
meteoroldgicos extremos (derretimiento de gla-
ciares, aumento del nivel de los océanos, inun-
daciones, huracanes, sequias, etc.) y, finalmente,
danos a las personas y al medio ambiente.

A su vez, la ética ambiental sindica a la actividad
humana como la raiz del calentamiento global y
de sus efectos catastréficos, previsibles y proba-
bles. Las emisiones de GEI, sobre todo las pro-
venientes de las mayores fuentes contaminantes
estatales y privadas, implican una grave transgre-
sién de nuestros deberes morales hacia el entorno
y las personas presentes y futuras, cuya chance de
existir depende de las decisiones y conductas ac-

tuales(2,3,4).

Luego, somos moralmente responsables de las
condiciones de vida que con nuestras acciones u
omisiones creamos y cuyas consecuencias sufri-
rdn nuestros sucesores, inmediatos y remotos(5).
Por eso, un comportamiento éticamente correcto
también busca hacer el bien a las generaciones ve-
nideras de seres vivos(6).

La ética ambiental impone, entre otros, el deber
de mitigar el cambio climdtico, esto es, de redu-
cir las emisiones de GEI, especialmente CO,, por
ejemplo, sustituyendo los combustibles f6siles por
energfas renovables no convencionales (ERNC)

(4).

El derecho comparado y nacional reconocen esta
deontologia ambiental. Asi, la Ley 21.455 Marco
de Cambio Climdtico (LMCC), publicada el 13
de junio de 2022, tiene por objeto, precisamente,
enfrentar los desafios que plantea el cambio cli-
mitico, lograr la neutralidad en las emisiones de
GEI en 2050, reducir la vulnerabilidad y aumen-
tar la resiliencia a los efectos adversos del cambio
climdtico, y honrar los compromisos internacio-
nales asumidos por el Estado en la materia (art.
1°). La LMCC, ademds, consagra diversos princi-
pios juridicos, algunos de los cuales estin funda-
dos en cdnones ético-ambientales. Es el caso del
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Principio de Equidad y Justicia Climadtica, el que
obliga al Estado a “procurar una justa asignacién
de cargas, costos y beneficios, resguardando la
capacidad de las generaciones futuras de satisfacer
sus propias necesidades, con enfoque de género y
especial énfasis en sectores, territorios, comunida-
des y ecosistemas vulnerables al cambio climdtico.
La justicia climdtica busca el trato justo de todas
las personas, asi como evitar las discriminaciones
que pueden conllevar determinadas politicas y
decisiones que pretenden abordar el cambio cli-
mdtico” (art. 3°/d LMCC).

Singular importancia revisten, también, por
su directa conexién con la responsabilidad civil
extracontractual (RE) —institucién del Dere-
cho Privado cuyo rol esencial es reparar los da-
fios y restaurar la justicia correctiva(7-11), pero
que ademds previene la concrecién de los ries-
gos de dano(71-15), distribuye los costos entre
los miembros de la sociedad, complementando
o reemplazando al seguro(16-18), y sancionar a
quienes dafan con dolo o suma imprudencia a
terceros(11,19-22)—, otros principios recogidos
por la LMCC, a saber, el Principio de Urgencia
climdtica (“la actuacién del Estado debe conside-
rar el grave riesgo que el cambio climdtico con-
lleva para las personas y los ecosistemas. Por ello,
la implementacién de las medidas destinadas al
cumplimiento del objeto de esta ley debe consi-
derar el escaso margen de tiempo existente para
revertir los efectos mds graves del cambio climi-
tico”, art. 3°/k LMCC); el Principio Precautorio
(“cuando haya un riesgo o peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica no deberd
utilizarse como razén para postergar la adopcién
de medidas para evitar dichos riesgos o peligros o
impedir los efectos adversos del cambio climdtico,
considerando el principio de costo-efectividad”,
art. 3°/g LMCC); y el Principio Preventivo (“las
medidas destinadas al cumplimiento del objeto
de esta ley deben propender a prever y evitar los
efectos adversos del cambio climdtico, reduciendo
sus causas y mitigdndolas en caso de producirse”,

art. 3°/h LMCCQ).
La funcién de los tribunales de justicia

El cumplimiento efectivo (enforcement) de los de-
beres ético-ambientales y juridicos inmanentes a
los principios aludidos, los que obligan a realizar
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las tareas de mitigacién y adaptacién climdtica
—entendiendo por esta ultima toda “accién, me-
dida o proceso de ajuste al clima actual o proyec-
tado o a sus efectos en sistemas humanos o na-
turales, con el fin de moderar o evitar los danos,
reducir la vulnerabilidad, aumentar la resiliencia
o aprovechar las oportunidades beneficiosas” (art.
LMCC)—, requiere la actuacién de los tribunales
ordinarios de justicia nacionales, liderados por la

Corte Suprema (CS).

Para lograr lo anterior, es menester que las victi-
mas reales o potenciales de dafios personales (sean
estos patrimoniales —dano emergente, lucro ce-
sante y pérdida de la chance— o morales) ejerzan
ante los tribunales civiles las acciones de indem-
nizacién de perjuicios y las acciones preventivas
ante riesgos que amenazan convertirse en danos,
reconocidas en los arts. 916 a 950 y 2314 a 2334
del Cédigo Civil de 1855 y en los arts. 254 ss.
y 680 ss. del Cédigo de Procedimiento Civil de
1902 (CPC). El Derecho Privado y el Derecho
Procesal brindan los remedios judiciales y la es-
tructura procedimental indispensables para que
las personas afectadas exijan la intervencién de
los tribunales, con el fin de dejarlas indemnes o
evitar la materializacién del dano. La RE es un
medio por el que el Estado otorga a las victimas
una accién para reivindicar sus derechos y obte-
ner de los tribunales una sentencia que ordene la
reparacién del dafio causado por sus autores(23),
en linea con el principio de reparacién integral, o
que impida la transformacién de riesgos de dano
probables en perjuicios ciertos, acorde con los
principios preventivo y precautorio(24). Al reco-
nocer legitimacién a las victimas para recurrir a
los tribunales civiles a objeto de prevenir o reparar
los dafios, ambas ramas juridicas pueden contri-
buir eficiente y eficazmente a la consecucién de
las metas fijadas en la LMCC.

Las tareas reparadora, disuasiva, distributiva y re-
tributiva son ejecutadas por el “sistema de RE”,
esto es, no s6lo por las normas y doctrinas (law
in the books) sino ademds por las instituciones:
abogados, companias de seguros y, ante todo,
los tribunales, tnicos facultados para interpretar
y aplicar las reglas, poniendo en movimiento el
derecho (law in action). Especial relevancia ad-
quiere la funcién desempefnada por la CS cono-
ciendo del recurso de casacién en el fondo, cuyo

propésito es, conforme dispone el art. 767 CPC,
invalidar, entre otras, sentencias definitivas de se-
gunda instancia que infringen la ley, siempre que
esta vulneracion influya sustancialmente en la re-
solucién del pleito. Mediante este recurso la CS
realiza su funcién fundamental de uniformar la
jurisprudencia, presupuesto de la predictibilidad
de las decisiones judiciales y de la certeza juridi-
ca(25,26). El cuadro es completado por la respon-
sabilidad ambiental (RA) que los particulares y el
Estado pueden impetrar a través del ejercicio de
la accién de reparacién del dano ambiental ante
los Tribunales Ambientales (TA), cuyos fallos son
igualmente revisables por la CS (arts. 1°, 51 a 55,
60 y 63, Ley 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente; Ley 20.600 que crea los Tribu-
nales Ambientales).

Experiencia y potencial de la CS

El camino recorrido por la CS augura su futuro li-
derazgo en la resolucién juridica de los problemas
ético-ambientales derivados del cambio climdti-
co. La jurisprudencia sentada por la CS en juicios
de RE y RA contiene elementos interesantes y
precedentes que permiten anticipar su aplicacion
a la futura litigacién por danos climdticos, la que
seguramente llegard a los tribunales civiles y a los
TA, como ha sucedido en EEUU y Europa (segin
dan cuenta las bases de datos del Sabin Center for
Climate Change Law de Columbia Law School y
del Grantham Research Institute del London School
of Economics and Political Science: http://clima-
tecasechart.com/; https://climate-laws.org/litiga-
tion_cases).

En primer lugar, cabe prever que la CS extenderd
tal jurisprudencia a las acciones de RE y de RA
que las victimas actuales o potenciales del cam-
bio climdtico, u organizaciones no gubernamen-
tales (ONG), deduzcan en lo sucesivo contra el
Estado y sus érganos, alegando que éstos no han
cumplido sus deberes de mitigacién a un ritmo
e intensidad suficientes como para garantizar el
logro de la neutralidad de las emisiones de GEI en
2050. En efecto, la Sala Tercera de la CS ha cons-
truido una abundante jurisprudencia sobre RE
del Estado por falta (culpa) del servicio, concepto
que ella define como la “deficiencia o mal funcio-
namiento del servicio en relacién a la conducta
normal que se espera de él, estimdndose que ello
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concurre cuando aquel no funciona debiendo ha-
cerlo y cuando funciona irregular o tardfamente,
operando asi como un factor de imputacién que
genera la consecuente responsabilidad indemni-
zatoria” (Mariangel con Municipalidad de Victoria,
CS, 08.06.2015, rol 904-2015, 8°, reemplazo).
Asi, la CS ha imputado RE por falta de servicio
a municipalidades en situaciones complejas de
riesgos y dafios ambientales significativos gene-
rados, entre otros, por vertederos, urbanizaciones
y demoliciones ilegales (Justo con Municipalidad
de Puerto Natales, CS, 07.03.2017, rol 47.890-
20165 Fisco con Municipalidad de Lo Barnechea.
CS, 05.01.2016, rol 3.022-2015). De este modo,
los eventuales demandantes climdticos podrian
emular a particulares y ONG internacionales
que han interpuesto acciones de RE contra Es-
tados, solicitando a los tribunales competentes
que ordenen a los demandados adoptar medidas
de mitigacién climdtica mds ambiciosas, como
ocurrié en el famoso juicio iniciado por la ONG
Urgenda contra el Estado holandés, el cual fue
condenado por sentencia de la Corte Suprema
de los Paises Bajos de 20 de diciembre de 2019
(ECLI:NL:HR:2019:2007 https://uitspraken.re-
chtspraak.nl.) a reducir las emisiones de GEI por
sobre los niveles asumidos por aquél en virtud del
Acuerdo de Paris de 2015(27). La corte fundé la
RE del Estado holandés, entre otros, en el princi-
pio de equidad intergeneracional, consagrado en
el art. 3 n°1 de la Convencién Marco de las Na-
ciones Unidas sobre Cambio Climdtico de 1992
(CMNUCC), promulgada por DS 123 del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores del 13 de abril
de 1995, el cual conmina a las Partes a “proteger
el sistema climdtico en beneficio de las generacio-
nes presentes y futuras, sobre la base de la equi-
dad y de conformidad con sus responsabilidades
comunes pero diferenciadas y sus respectivas ca-
pacidades” y exige a las naciones desarrolladas a
“tomar la iniciativa en lo que respecta a combatir
el cambio climdtico y sus efectos adversos”.

En segundo lugar, la CS ha conocido de deman-
das de RE deducidas entre particulares o por el
Estado u drganos de éste contra los primeros,
pidiendo la indemnizacién de perjuicios origi-
nados en episodios de contaminacién ambiental
o la cesacién de actividades industriales riesgosas
para prevenir dafos y/o su repeticién. Por ejem-
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plo, en Municipalidad de Quintero con Enap Refi-
nerias S.A., dicho municipio interpuso la accién
por dafo contingente (Art. 2333 CC) en cardcter
de accién popular (actuando en beneficio de los
habitantes de esa comuna) en contra de Enap Re-
finerias S.A. (Enap), solicitando al tribunal civil
que condenara a la demandada a tomar en sus
instalaciones, ubicadas en el Terminal Maritimo
de Quintero, todas las medidas necesarias para
impedir la produccién de los dafios amenazados
por la contaminacién ambiental que afect6 a la
poblacién de la zona en agosto y septiembre de
2018. No obstante que los tribunales de las ins-
tancias y la CS (Juzgado de Letras y Garantia de
Quintero, 13.02.2019, rol C-237-2019; Corte de
Apelaciones de Valparaiso, 08.07.2019, rol 718-
2019; CS, 21.12.2020, rol 22.893-2019) recha-
zaron la demanda por razones técnicas —por un
lado, porque no existié un riesgo o “dafio contin-
gente”, como exige la ley, sino de un dano consu-
mado, ergo nada habia que prevenir; y, por otro
lado, porque la accién fue tramitada en procedi-
miento ordinario, debiendo haberse sustanciado
en juicio sumario—, el fallo de la CS es doblemen-
te relevante. Primero, la CS afirmé la plena vigen-
cia de la accién preventiva por dafio contingente
contra actividades o proyectos que amenazan cau-
sar dafios patrimoniales, morales o ambientales a
personas determinadas o indeterminadas, de la
que conocen los tribunales civiles. Luego, esta ac-
cién llena el vacio de la Ley 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, la que contem-
pla Gnicamente la accién de reparacién del dano
ambiental, que es de competencia de los TA. Se-
gundo, la CS confirmé que dicha accién disua-
siva requiere, por su naturaleza, de una tramita-
cién rdpida para prevenir eficazmente el dafio. En
consecuencia, la accién por dano contingente,
que pasé practicamente desapercibida durante el
siglo XX(28), puede erigirse en uno de los aportes
mis valiosos del Derecho Privado y del Derecho
Procesal a la lucha contra el cambio climdtico en
pleno siglo XXI, en lo que a la mitigacién y adap-
tacion climdtica atafe.

En tercer lugar, en diversos pronunciamientos re-
caidos en juicios sobre RA, los TA y la CS han
reconocido los principios preventivo y precauto-
rio, los que obligan al Estado (y a los particula-
res) a actuar ante hechos o conductas que generan
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riesgos de dafo ambiental significativo, pese a la
incertidumbre cientifica sobre la probabilidad de
que los dafos sobrevengan (Estado-Fisco de Chile
con Minimal Enterprises Company y Elmira ship-
ping and Trading, CS, 02.06.2014, rol 14.209-
2013, 10°; Pampa Camarones S.A. con Superin-
tendencia del Medio Ambiente, CS, 24.04.2017,
rol 61.291-2016, 14°), ordendndoles, por ejem-
plo, reducir las emisiones de GEI (Bautista con
Endesa S.A., CS, 03.08.21, rol 3.928-2019). La
CS podria invocar uno o ambos principios como
argumento para atribuir RE por falta de servicio
al Estado, por ejemplo, si las regulaciones y me-
didas de mitigacién o adaptacién climdtica im-
plementadas por aquél fuesen insuficientes para
alcanzar la meta de carbono neutralidad. La CS
podria asimismo esgrimir tales principios para
imputar RE o RA a personas naturales y juridi-
cas privadas, particularmente contra los mayores
emisores de GEI en Chile. Sin embargo, es previ-
sible que estos eventuales demandados se defien-
dan sosteniendo, por un lado, que su actividad
econémica o industrial (especialmente la quema
de combustibles fésiles) es licita —sobre todo si no
supera el umbral fijado por la norma de emisién
respectiva—y, por otro lado, que no existe un nexo
causal directo y necesario entre dicha conducta y
los dafios (personales o ambientales) cuya repa-
racién se reclame. En este sentido, cabe indicar
que la ciencia de la atribucién y de la deteccién
ha progresado aceleradamente en la demostra-
cién de la causalidad genérica, es decir, la aptitud
de una actividad dada para causar cierto tipo de
dano(29). Empero, para poder asignar RE o RA
a uno o més demandados, es indispensable acre-
ditar la causalidad especifica, esto es, que el con-
creto demandado infligi6 el dano alegado por la
especifica demandante. La prueba de este vinculo
causal sigue siendo el gran obstdculo para impu-
tar RE y RA por los dafos emanados del cambio
climdtico(30).

El problema de la causalidad especifica. Un

ejemplo reciente

La CS todavia no ha fallado casos de RE o RA
por cambio climdtico. Sin embargo, en Chahudn
contra Enap S.A. y Otros, la CS emitié un impor-
tante pronunciamiento conociendo de las accio-
nes de proteccién (art. 20 Constitucién Politica

de la Republica de Chile) deducidas contra el Es-

tado y varias compafias del Complejo Industrial
Ventanas, incluida Enap, originadas en los citados
episodios de intoxicacién de 2018, y acogié tales
acciones sélo contra el Estado. En efecto, confir-
mando lo decidido en primera instancia (Corte
de Apelaciones de Valparaiso, 19.02.2019, rol
7.266-2018), la CS desestimé las acciones inter-
puestas contra las empresas.

La CS consideré que la actividad industrial de es-
tas es licita y concluyé que, no obstante probarse
la causalidad genérica entre las emisiones de los
gases y la contaminacién aérea, no se demostré
la causalidad especifica: no se probé “cudles son
los compuestos, elementos o gases que causaron
los episodios de intoxicacién, cudles fueron las
fuentes que los emitieron, quiénes son los respon-
sables ni cudles son las consecuencias precisas para
la poblacién de esas localidades de haberse visto
expuestas a su presencia en el medio ambiente...
los gases sujetos a normas de emisién, esto es,
aquellos que son objeto de medicién en las distin-
tas estaciones que conforman la red de monitoreo
establecida en la zona, fueron producidos en las
fechas respectivas dentro de los pardmetros per-
mitidos...[y] en el sector se generan otros elemen-
tos o compuestos, no identificados ni regulados,
que podrian haber colaborado en la generacién de
los eventos de que se trata...En consecuencia...
hay una completa y absoluta falta de antecedentes
en torno a este extremo, hasta el punto de que es
posible aseverar que, transcurridos mds de nueve
meses desde los primeros hechos materia de au-
tos, aun se ignora qué productos los provocaron”.
Por ende, anadié la CS, “existiendo antecedentes
suficientes para presumir, fundadamente, que la
actividad econdémica llevada a cabo por las dis-
tintas empresas, tanto publicas como privadas,
asentadas en el llamado Complejo Industrial Ven-
tanas serfa la causante de los persistentes y graves
episodios de contaminacién e intoxicacién que
han afectado a los habitantes de las comunas de
Quintero y Puchuncavi por largo tiempo, y, en
lo que interesa a los recursos acumulados, de las
situaciones ocurridas en agosto y septiembre del
afio recién pasado, no existen, sin embargo, ele-
mentos de juicio bastantes para atribuir responsa-
bilidad a ninguna de tales empresas en concreto,
puesto que, como se dijo, hasta esta fecha no ha
sido posible establecer con certeza cudl o cudles
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son los compuestos que causaron tales incidentes”
(CS, 28.05.2019, rol 5.888-2019, 35°).

Con todo, la CS, basindose en los principios
preventivo y precautorio, acogié las acciones de
proteccién contra 6rganos del Estado comunales,
provinciales, regionales y nacionales; los condené
a adoptar distintas medidas para evitar la repe-
ticién de episodios de intoxicacién como el de
2018; y los oblig6 a identificar las causas, efec-
tos y responsables de esos eventos. La CS afirmé
que “ante esa falta de antecedentes y de certeza, el
principio precautorio dicta que se deberdn adop-
tar todas las medidas pertinentes para identificar
y cuantificar la totalidad de los gases o compues-
tos quimicos producidos por todas y cada una de
las empresas que operan en la Bahia de Quintero,
Ventanas y Puchuncavi, y demds fuentes existen-
tes en dicho sector, asi como para establecer cual
es el origen de cada uno de ellos, a la vez que se
deberd discernir, a partir de esos datos, cudles son
los efectos que podrian provocar tanto en la salud
humana como en los elementos aire, suelo y agua
del medio ambiente” (CS, 28.05.2019, rol 5.888-
2019, 41°). Agregé que “la incertidumbre descri-
ta pone de relieve con mayor fuerza, si cabe, la
conveniencia y urgencia de cautelar los derechos
fundamentales de quienes habitan en las comunas
senaladas, en especial porque asi lo exige el prin-
cipio precautorio ambiental, en cuya virtud la au-
toridad habrd de agotar los medios y medidas que
fueren precisas para identificar y caracterizar la to-
talidad de los elementos contaminantes presentes
en el medio ambiente del sector tantas veces men-
cionado, debiendo llevar a cabo, enseguida, las
demis acciones que los conocimientos asi adqui-
ridos sugieran” (CS, 28.05.2019, rol 5.888-2019,
389). E indicé que “de no disponerse actuaciones
como las descritas, resultard imposible determinar
cudles son los contaminantes especificos presen-
tes en las comunas de Quintero y Puchuncavi,
asi como controlar tanto sus fuentes cuanto los
efectos que ellos producen, con el objeto de mo-
rigerar e, incluso, de suprimir, de ser ello necesa-
rio, atendidos los nuevos antecedentes de que se
dispondrd, las consecuencias nocivas que sobre la
salud e, incluso, la vida de las personas, puedan
causar, sin perjuicio de los efectos que sobre los
distintos componentes del medio ambiente hayan
de generar. En esa perspectiva, y considerando
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que el tnico medio por el que se podrd establecer,
una vez concluidas las actuaciones descritas mds
arriba, y aplicando esta vez el principio preven-
tivo, la naturaleza, entidad, efectos y riesgos que
puedan comportar los productos generados en su
actividad por las diversas empresas y demds fuen-
tes existentes en el lugar, estd constituido por un
detallado examen, andlisis y cuantificacién de los
mismos, se dispone que las autoridades sectoriales
deberdn realizar las actuaciones que fueren nece-
sarias para determinar a la brevedad y con preci-
sién la identidad de todos y cada uno de los ele-
mentos o compuestos daninos para la salud y para
el medio ambiente generados por las empresas
asentadas en el Complejo Industrial Ventanas, asi
como por las demds fuentes existentes en la Bahia
de Quintero, Ventanas y Puchuncavi, y para esta-
blecer con detalles cudles son sus caracteristicas,
fuentes y efectos en la salud de la poblacién y en
los distintos elementos que componen el medio
ambiente, sea que se trate del aire, del agua o del

suelo” (CS, 28.05.2019, rol 5.888-2019, 44°).

Entre las medidas dispuestas por la CS, sobresalen
dos: el Estado deberd determinar los compuestos
nocivos para la salud y el medio ambiente pro-
ducidos por las fuentes emisoras, junto con sus
caracteristicas, fuentes y efectos en la salud de las
personas y en los elementos del entorno; y el Esta-
do deberd reducir las emisiones generadas por las
fuentes respectivas a los umbrales que establece-
ran las autoridades administrativas competentes

(CS, 28.05.2019, rol 5.888-2019, 45°).

Como se aprecia, el caso resenado ilustra la enor-
me dificultad que tendrdn quienes demanden la
RE o la RA del Estado o de privados por los da-
fios que surgen del cambio climdtico a la hora de
acreditar la causalidad especifica entre la conducta
reprochada (por ejemplo, las emisiones de GEI
de uno o méds demandados concretos) y los da-
fios personales o ambientales alegados, y, de esa
forma, triunfar en los litigios que resolverdn los
tribunales civiles, los TA y, en definitiva, la CS.
Adicionalmente, este caso deja en evidencia que
la CS estd preparada para dictar medidas de mi-
tigacién o disminucién de las emisiones de GEI,
fin prioritario de la CMNUCC, cuyas Partes re-
nuevan anualmente en sus conferencias (COP),
la dltima de las cuales se efectud en noviembre de
2022 (COP 27).
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La necesidad de intervencién judicial ante un
legislador durmiente

El Acuerdo de Paris fue adoptado el 12 de 2015
en la COP 21 y promulgado por Decreto Supre-
mo 30, del Ministerio de Relaciones Exteriores de
23 de mayo de 2017. El art. 2 n°1 letra a) dispone
que “El presente Acuerdo, al mejorar la aplicacién
de la Convencién, incluido el logro de su objeti-
vo, tiene por objeto reforzar la respuesta mundial
a la amenaza del cambio climaitico, en el contex-
to del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por
erradicar la pobreza, y para ello: a) Mantener el
aumento de la temperatura media mundial muy
por debajo de 2°C con respecto a los niveles pre-
industriales, y proseguir los esfuerzos para limitar
ese aumento de la temperatura a 1,5°C con res-
pecto a los niveles preindustriales, reconociendo
que ello reducirfa considerablemente los riesgos y
los efectos del cambio climdtico”.

Sin embargo, la meta pactada en el Acuerdo de
Paris de 2015 para impedir un aumento de la
temperatura global sobre 1.5°C respecto de los
niveles pre-industriales, lamentablemente no po-
drd alcanzarse. En efecto, segtn informé 7he Eco-
nomist los dias 5 y 20 de noviembre de 2022, en la
COP 27 no se avanzé en términos de mitigacién
sino Gnicamente en cuanto a la compensacién de
los dafos y pérdidas sufridas por los paises mds
pobres —que son los que menos han contribuido
al calentamiento global— por las naciones mas de-
sarrolladas, que son las principales responsables
del problema.

A este panorama desesperanzador, se suma la alti-
ma sentencia de la Corte Suprema de EEUU en la
materia, de fecha 30 de junio de 2022, recaida en
el litigio West Virginia v. EPA (597 U.S._2022),
donde una mayoria de 6 jueces contra 3 coartd
drésticamente las atribuciones de la Environmen-
tal Protection Agency (EPA) para regular las emi-
siones de GEI de las centrales termoeléctricas. La
corte declaré que la ley del aire limpio (Clean Air
Act, CAA) no autoriza a la EPA para obligar a las
generadoras a sustituir los combustibles fésiles
por ERNC, pudiendo sélo exigirles soluciones
tecnoldgicas que no las fuercen a hacer abando-
no del carbén. Unicamente el Congreso podria
modificar la CAA y ampliar el poder regulador
de la EPA.

La jueza Kagan, una de las disidentes, criticé du-
ramente la sentencia de la mayoria: “la Corte des-
pojaala [EPA] ... de la facultad que el Congreso
le confirié para responder al ‘desafio ambiental
mds apremiante de nuestro tiempo (Massachu-
setts v. EPA, 549 U.S. 497, 505 (2007), Stevens
J) ... Las causas y peligros del cambio climdtico
ya no estdn mds sujetas a dudas serias. La cien-
cia moderna es ‘inequivoca en cuanto a que la
influencia humana’ —en particular, la emisién de
gases de efecto invernadero como el diéxido de
carbono— ‘ha calentado la atmésfera, el océano
y la tierra’(31) ... de continuar la tasa actual de
emisiones, los ninos nacidos este ano podrian vi-
vir para ver sectores de la costa este tragados por
el océano”. La jueza Kagan afirmé que la mayoria
de la corte “no tiene ni idea cémo abordar el cam-
bio climdtico. Y digamos lo obvio: hay mucho en
juego aqui. Empero, hoy la Corte impide la ac-
cién de una agencia autorizada por el Congreso
para frenar las emisiones de diéxido de carbono
de las centrales eléctricas. La Corte se designa a
si misma —en lugar del Congreso o de la agencia
de expertos— como la tomadora de decisiones
sobre la politica climdtica. No puedo pensar en
muchas cosas mds aterradoras” (597 U.S._1, 32-
33, (2022), Kagan J.).

De esta manera, la Corte Suprema estadouniden-
se dejé sin efecto su importante fallo de 2007 en
Massachusetts v. EPA, donde admitié que “[u]n
bien documentado aumento en las temperaturas
globales ha coincidido con un incremento signifi-
cativo en la concentracién de diéxido de carbono
en la atmésfera. Cientificos respetados creen que
ambas tendencias estan relacionadas. En efecto,
cuando el diéxido de carbono es liberado en la
atmsfera, aquél actda como el techo de un inver-
nadero, capturando la energia solar y retardando
el escape del calor reflejado. Por tanto, ¢l es una
especie —la especie mds importante— de un ‘gas
de efecto invernadero™” (U.S. 497, 533 (2007),
Stevens J.).

En Massachusetts, este y varios otros Estados, ciu-
dades y ONG ambientales impugnaron la deci-
sién de la EPA de no regular emisiones de GEI
procedentes de vehiculos motorizados. A juicio
de la EPA, la CAA le concedia la facultad discre-
cional de regular o no las emisiones y, por ende,
podia rehusarse a regularlas ante la incertidumbre
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sobre las causas y efectos del cambio climdtico. Los
demandantes alegaron que la falta de medidas de
reduccién de GEI exponia a la poblacién al riesgo
de sufrir danos cuantiosos atribuibles al cambio
climético, circunstancia que probaron mediante
testimonios de expertos. La Corte, por 5 votos
contra 2, obligé a la EPA a regular las emisiones
de GEI, senalando que ésta tnicamente podia
negarse a tomar medidas siempre que demostrara
que los GEI no contribuyen al cambio climdtico
o proporcionara una explicacién razonable de por
qué no puede ejercer o no ejercerd su discrecién
para determinar si los GEI contribuyen al cambio

climdtico (549 U.S. 497 (2007)).

Como se ve, es claro que West Virginia implica
un franco retroceso judicial en la lucha contra el
calentamiento global en los EEUU.

Conclusién

En este breve articulo no ha sido posible especular
sobre la posicién concreta que la CS debiera asu-
mir en el futuro inmediato o mediato en lo que a
mitigacién y adaptacién climdtica concierne. Sim-
plemente no es factible prever cémo reaccionard
nuestro mdximo tribunal en situaciones como
las que han sido zanjadas por la Corte Suprema
estadounidense, en los casos antes comentados,
donde arribé a soluciones por completo disimi-
les seguin si observé una politica intervencionista
(Massachusetts) o aplicé un criterio deferente al
legislador (West Virginia), variacién que halla una
explicacién sensata en la distinta composicién de
ese tribunal, con un predominio liberal (2007) o
conservador (2022).
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