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RESUMEN EI derecho internacional de los refugiados, nacido producto de la experien-
cia histérica de la Segunda Guerra Mundial en la forma de la Convencién sobre el Esta-
tuto de los Refugiados (1951), busca proteger a las personas de la persecucién por moti-
vos politicos, raciales, nacionales, culturales, religiosos, de género u otros reconocidos
universalmente como inaceptables, sea a nivel de persecucién individual en los térmi-
nos de la Convencidn de 1951, o grupal, en los términos dispuestos por la Declaracién de
Cartagena (1984). Esta nocién de proteccién internacional derivada del actuar directo
del ser humano se ve problematizada a proposito del grupo de personas, cada vez mayor,
que se desplaza a raiz del cambio climatico, hipdtesis que el derecho internacional de
los refugiados parece no comprender, y que queda fuera de su marco normativo, aun
cuando la vulneracion de derechos a la que se ven enfrentadas estas personas resulte del
todo evidente. El propdsito de este trabajo es reconstruir el marco normativo que podria
regular estas nuevas necesidades de proteccion a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos, con miras a responder la pregunta por la posibilidad hacer aplicable
la proteccion en el derecho chileno. Asi, revisaremos los instrumentos internacionales
y el derecho consuetudinario existente, y distintas formas juridicas para hacer frente a
la problematica de las personas que buscan proteccién por motivo de las consecuencias
del cambio climatico, a través de la proteccion complementaria, el principio de no de-
volucién y la prohibicion de expulsiones colectivas. Argumentamos que —aun cuando
Chile deberia legislar al respecto— existen en nuestro ordenamiento instrumentos ya
ratificados, que configuran un marco regulatorio de proteccion aplicable en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos y de los refugiados.
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PALABRAS CLAVE Derecho internacional de los refugiados, desplazamiento forzado,
cambio climdtico, derecho internacional de los derechos humanos.

ABSTRACT International refugee law, born as a result of the historical experience of
the Second World War, in the form of the Convention Relating to the Status of Refugees
(1951), seeks to protect people against persecution for political, racial, national, cultural,
religious, gender, or others universally reasons recognized as unacceptable, whether at
the level of individual persecution under the terms of the 1951 Convention, or group,
under the terms provided by the Cartagena Declaration (1984). However, this notion of
international protection derived from the direct action of the human being is problema-
tized with regard to the growing group of people who are displaced as a result of climate
change, a hypothesis that international refugee law does not seem to include, remaining
outside its regulatory framework, even when the violation of rights that these people
are facing is completely evident. Considering this, the purpose of this work will be to
reconstruct the normative framework that could regulate these new protection needs
in the light of international human rights law, with a view to analyzing the feasibility
of applying Chilean regulation to these hypotheses. Thus, we will review international
instruments and customary law available, to evaluate different legal forms that could
protect those who have been displaced as a result of climate change, through comple-
mentary protection, the principle of non-refoulement and the prohibition of collective
expulsions; arguing that —even when there is no specific legislation in this regard— we
already have ratified instruments in our legal system that could serve these purposes.

KEYWORDS International Refugee Law, forced displacement, climate change, Interna-
tional Human Rights Law.

Introduccion

El clima cambiante, las inundaciones y las sequias amenazan cada
vez mds la seguridad y los medios de vida de las personas en muchos
lugares del planeta. Esto estd llevando a muchas familias a considerar
si pueden quedarse donde estdn o tratar de vivir en otro lugar.
—Kokxo WARNER, SECRETARIA DEL AREA DE MIGRACION DE LA
CONVENCION DE NACIONES UNIDAS SOBRE CAMBIO CLIMATICO

En el marco de lo que hubiera sido la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climatico de 2019 (COP25) en Chile, y considerando que el cambio climatico nos
afecta a todos en multiples formas, parece relevante analizar la situacion juridica de
aquellas personas que se veran obligadas a desplazarse de sus hogares, sea porque los
mismos dejan de existir —por el aumento del nivel del mar u otra situacion analo-
ga—, o bien, porque esos hogares dejen de ser aptos para la vida humana.
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El mundo esta siendo testigo del mayor nimero de desplazamientos del que se
haya tenido registro. Segun cifras del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), 70 millones de personas' se han visto obligadas a aban-
donar sus hogares por una serie razones. Los conflictos politicos e ideologicos es la
principal razdn, pero no es la tnica.

El desplazamiento forzoso como consecuencia de desastres naturales es un fe-
némeno que toma cada vez mas fuerza. «Un promedio anual de 21,5 millones de
personas han sido forzosamente desplazadas cada afio, desde 2008, por amenazas re-
lacionadas con el clima, como inundaciones, tormentas, incendios forestales, tempe-
raturas extremas. Miles de personas huyen de sus hogares en el contexto de amenazas
de evolucion lenta, como las sequias y la erosién costera relacionadas con aumentos
del nivel del mar».> A pesar de lo contundente de esta cifra, el marco legal internacio-
nal no contempla, al menos explicitamente, hipdtesis de proteccion frente a despla-
zamientos motivados por hechos de esta naturaleza. En este sentido, se emplea la de-
nominacién «personas desplazadas en el contexto de desastres y cambio climatico».?

En las lineas siguientes estudiaremos, a la luz de los instrumentos del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, las posibilidades de otorgar proteccion a quie-
nes se ven obligados a migrar de su Estado o lugar de residencia habitual por razones
asociadas a desastres naturales, para efectos de esbozar una respuesta a esta pregunta
compleja en el ambito del ordenamiento juridico chileno.

Este ensayo se desarrollara en tres secciones. En la primera, revisaremos el marco
regulatorio internacional de la proteccién internacional. El desarrollo de esta sec-
cién comprende el concepto de proteccion internacional y como es que el estatuto
de refugiados y la protecciéon complementaria forman parte de ella. En la segunda
seccion analizaremos el concepto de cambio climatico y la afectacion de derechos
humanos que puede generar; el desplazamiento forzado es una de ellas. Finalmente,
en la tercera y ultima seccion abordaremos el cambio climatico como hipétesis de
proteccion internacional empleando instrumentos generales de proteccion. El ana-
lisis comenzara con la revisién del marco juridico aplicable, para continuar con el
analisis de algunas de las fuentes juridicas que podrian servir de base para justificar
el otorgamiento de proteccion internacional en estos casos, dado el contexto politico
que tiene lugar en la actualidad.

1. ACNUR, «El desplazamiento global supera los 70 millones de personas y el Alto Comisionado
de la ONU para los Refugiados pide mas solidaridad», 19 de junio de 2019, disponible en http://bit.
ly/3rgBgW7.

2. ACNUR, «Preguntas frecuentes sobre el desplazamiento causado por el cambio climatico y los
desastres naturales», 6 de noviembre de 2016, disponible en http://bit.ly/3mEPDA.

3. ACNUR, «El cambio climatico y los desastres provocan cada vez mas desplazamientos», 28 de junio
de 2019, disponible en http://bit.ly/3pcwile.
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Marco regulatorio de la proteccion internacional
Definicion de proteccidn internacional y el principio de no devoluciéon

Todo Estado tiene la responsabilidad de proteger a sus ciudadanos y a todos quienes
residan o se encuentren en su territorio, velando porque sus derechos fundamentales
sean resguardados y respetados en el orden interno. Sin embargo, esto no siempre
ocurre y por diversas situaciones los Estados incumplen tal deber. En ese momento,
surge la necesidad de proteccion internacional, la que ha sido definida por el ACNUR
(2005a) como «todas las actividades destinadas a asegurar el acceso igualitario y el
disfrute de los derechos a mujeres, hombres, nifias y nifios bajo la competencia del
ACNUR, de acuerdo con los instrumentos legales pertinentes, incluyendo el derecho
internacional humanitario, los derechos humanos y el derecho internacional de los
refugiados».

Lo anterior, supone que la proteccion internacional debera otorgarse a una per-
sona cuando sus derechos humanos se vean amenazados o vulnerados en su pais de
nacionalidad o residencia habitual y, al mismo tiempo, cuando la proteccién de ese
Estado sea considerada insuficiente o inexistente, de modo tal que la proteccion de
un tercer Estado se torne necesaria (Reyes Canales y Romero, 2018: 6).

Las causas de dichas vulneraciones pueden deberse a multiples circunstancias,
segiin ha indicado Comité Ejecutivo del ACNUR (2005b: 1): «generalmente se rela-
cionan con la persecucion, las amenazas a la vida y la seguridad personal, el conflicto
armado, los disturbios publicos significativos u otras catastrofes ocasionadas por el
ser humano. Los desastres naturales o ecoldgicos o la inseguridad provocada por la
apatridia son causas adicionales de esta situacion». En definitiva, la proteccion inter-
nacional comprende dos elementos: en primer lugar, el reconocimiento que la perso-
na se encuentra en necesidad de proteccion, y, en segundo término, los derechos que
se adjuntan tras dicho reconocimiento.

Cabe sefalar, que la proteccion internacional de una persona comienza al asegu-
rar su admision en el pais de asilo, continta con la concesiéon de proteccion y el con-
siguiente respeto de sus derechos humanos fundamentales, incluyendo el derecho a
no ser regresado de manera forzada a un pais donde su seguridad o su supervivencia
se encuentren amenazadas y termina solo con la obtencidn de una solucién duradera
(ACNUR, 2005a: 18).

La proteccion internacional descansa sobre el principio de no devolucién o prin-
cipio de non-refoulement.* Este constituye el principal fundamento del régimen in-

4. El término tiene su origen en la voz francesa refouler (hacer retroceder). Sobre el mismo, véase
ACNUR, «Opinion consultiva sobre la aplicacién extraterritorial de las obligaciones de no devolucién
en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967», de 26 de
enero de 2007, disponible en https://bit.ly/38 PACGH; Comité contra la Tortura, «Observacion General
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ternacional de proteccion de los refugiados. En virtud de este principio, se prohibe
el retorno forzado de las personas que puedan verse expuestas al riesgo de sufrir
vulneraciones graves a sus derechos fundamentales.

El primer instrumento que hizo referencia a este principio fue la Convencion so-
bre el Estatuto Internacional de los Refugiados de 1933, mientras que la Convencién
de 1951 fue el primer tratado internacional en codificarlo. Con el tiempo, otros cuer-
pos normativos lo han incorporado: es el caso de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos de 1969, la Convencién de la Organizacion de la Unién Africana
de 1969 que regula aspectos especificos sobre refugiados, y la Declaracion de Carta-
gena de 1984.

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 33.1 de la Convencién de
1951, en los siguientes términos: «Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o
devolucioén, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios
donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas». De esta manera,
el principio resulta aplicable desde el momento en que los solicitantes se encuentran
en la frontera y no hayan sido admitidos de manera formal o legal en el territorio,
por lo que no pueden ser rechazados o expulsados sin un andlisis previo, adecuado e
individualizado de su situacién (ACNUR, 2007).

Esta proteccion se otorga a toda persona que sea reconocida como refugiado en
los términos de la Convencion de 1951, es decir, a cualquier persona que retina los
requisitos de la definicién de refugiado consignada en el articulo 1a (2) de la Con-
venciéon —los denominados criterios de inclusion— y que no se encuentre dentro
del ambito de ninguna de las cldusulas de exclusion. Ademas, la norma también se
aplica a las personas que cumplen con los criterios de elegibilidad establecidos en el
articulo 1 de la Convencidn de 1951, pero cuya condicion de refugiado no haya sido
formalmente reconocida. Este aspecto tiene particular relevancia para quienes se en-
cuentren en calidad de solicitantes de asilo, puesto que no pueden ser devueltos o ex-
pulsados mientras esté pendiente la determinacion de su condicion, lo que se explica
en el caracter declarativo de dicha institucion (ACNUR, 1992: par. 28).°

nam. 1. Aplicacion del articulo 3 en relacion con el articulo 22 de la Convenciéon» (CAT/C/GC/4), 4 de
septiembre de 2018, disponible en https://bit.ly/38Tjpfk.

5. La Convencion sobre el Estatuto Internacional de los Refugiados de 1933 se aplicé principalmente a
los refugiados armenios y rusos y fue uno de los principales logros por parte de la Sociedad de Naciones
para definir las responsabilidades de los Estados con respecto a las personas que buscaban proteccion a
causa de los desastres de la Primera Guerra Mundial y los diversos conflictos de la posguerra.

6. Asi lo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), sefialando que:
«de acuerdo con la Convencién de 1951, una persona es un refugiado tan pronto como retne los requi-
sitos enunciados en la definicidn, lo que necesariamente ocurre antes de que se determine formalmente
su condicion de refugiado. Asi pues, el reconocimiento de la condiciéon de refugiado de una persona
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El principio de no devolucidn, tal y como lo dispone el articulo 33 de la Con-
vencion de 1951, a su vez forma parte del derecho consuetudinario internacional
(Goodwin-Hill, 2014: 55 McBeth, Nolan y Rice, 2018: 508; Corte IDH, 2013: parr. 151;
Corte IDH, 2018: parr. 179). Como tal, es vinculante para todos los Estados, inclui-
dos aquellos que no son parte de la Convencién de 1951 y/o de su Protocolo de 1967
(ACNUR, 2007: 9). Como resultado, el alcance del principio de no devolucion se ex-
tiende mas alld que lo dispuesto por la Convencién de 1951 y ha sido progresivamente
incorporado por otros instrumentos de derecho internacional, algunos de los cuales
revisaremos en las lineas siguientes.

Principales instrumentos sobre la proteccion internacional
La Convencién de 1951y el estatuto de refugiados

La Convencion sobre el Estatuto de Proteccion de los Refugiados, conocida como
la Convencién de 1951, surge por la necesidad de brindar proteccién a las perso-
nas que dejaron su pais como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial. De esta
manera, en un primer momento su aplicaciéon quedo acotada temporalmente a los
eventos ocurridos antes de 1951 y, geograficamente, a los desplazamientos ocurridos
en Europa. Aflos més tarde, el Protocolo de 1967 elimind la limitaciéon temporal de la
definicidn de refugiado e hizo extensiva su aplicacion mas alla de las hipdtesis origi-
nales. Ambos instrumentos constituyen la piedra angular del régimen de proteccion
internacional de los refugiados.

La definiciéon de refugiado se encuentra contenida en el parrafo 2 de la seccién
A del articulo 1 de la Convencién de 1951 y comprende a toda persona que «debido
a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccion de tal pais».

En su preambulo, la Convencion sefiala que las Naciones Unidas han manifestado
su profundo interés por los refugiados, y se esfuerzan por asegurarles «el ejercicio
mas amplio posible de sus derechos y libertades fundamentales». Sin perjuicio de lo
anterior, debe notarse que las instituciones e instrumentos de proteccion internacio-
nal estan envejeciendo sin poder dar respuesta adecuada a nuevos desafios (Simeon,
2013: 75 Y SS.).

La proteccion internacional y el concepto de refugiado son dos términos intrinse-
camente relacionados (Goodwin-Hill, 2014). En este sentido, los primeros llamados

no tiene cardcter constitutivo, sino declarativo» (Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado
Plurinacional de Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 25 de
noviembre del 2013, parr. 145, disponible en http://bit.ly/2MIOGAc).
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a recibir proteccién internacional son aquellos individuos reconocidos como refugia-
dos segtin lo dispuesto por la Convencién de 1951, la que ademas de esta definicion
establece criterios de inclusion, exclusion y cesacion de esta condicion (Reyes Cana-
les y Romero, 2018: 8).

Instrumentos regionales de proteccion: la Convencion de la Organizacion
por la Unidad Africana (OUA) de 1969 y la Declaracion de Cartagena de 1984

Existen instrumentos regionales de proteccién de desplazados y refugiados, sea
orientados al refugio o a la proteccion de derechos humanos (Goodwin-Hill, 2014: 6).
Citaremos en primer lugar la Convenci6n de la Organizacion por la Unidad Africana
(OUA) por la que se regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados
en Africa (1969). Durante la década del sesenta hubo numerosos movimientos de
refugiados en Africa. Muchas personas huyeron a paises que también eran inestables.
Al final de dicha década, mas de dos tercios del presupuesto del ACNUR se empleaba
en Africa (ACNUR, 2005a: 9-10). En este contexto, el afio 1969 la Organizacion de
la Unidad Africana (actual Unién Africana) adopt6 su propia Convencidn, la que
contiene la definicién convencional y, al mismo tiempo, desarroll6 una definicién
ampliada de refugiado, considerandolo como «cualquier persona obligada a dejar
su pais debido a agresion externa, ocupacion, dominacién extranjera o eventos que
perturben gravemente el orden publico ya sea en parte o en todo su pais de origen o
de nacionalidad».

Por su parte, a finales de la década de los setenta y principios de los ochenta, los
problemas relacionados con los desplazamientos humanos masivos ocasionados por
guerras, conflictos civiles, violencia y agitacion politica en un numero de Estados,
especialmente en América Central, dieron origen al contexto en el que surgiria la
Declaracién de Cartagena sobre Refugiados.” La Declaracion es un instrumento re-
gional de proteccién adoptado en 1984 por un grupo de expertos de varios paises de
América Latina como resultado del Coloquio sobre la Protecciéon Internacional de
los Refugiados, celebrado en Cartagena de Indias, Colombia. El Coloquio se enfoco
en los problemas juridicos y humanitarios que afectaban a las personas desplazadas
en el contexto de crisis humanitarias. A pesar de que la Declaracién de Cartagena no
es legalmente vinculante, muchos paises de América Latina han incorporados sus
principios y su definicion de refugiado en sus legislaciones y practicas nacionales.

De esta manera, la definicion de refugiado planteada por la Declaracion es aquella
que ademas de contener los elementos de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967, considera como refugiados a «las personas que han huido de sus paises porque

7. ACNUR, «La determinacién del estatuto de refugiado ;Cémo identificar quién es un refugiado?»
(Médulo autoformativo 2, ACNUR, 1 septiembre 2005), 14. Disponible en https://bit.ly/3rFBLsS.
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su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos hu-
manos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico».

Proteccién complementaria

El concepto de proteccién complementaria esta plagado de imprecisiones. El término
no aparece en ningun tratado internacional y, materialmente, los Estados lo aplican
de diversas maneras (Reyes Canales y Romero, 2018: 10 y ss.).

En el afio 2005, el Comité Ejecutivo del ACNUR adopt6 la primera Conclusion
Internacional que trataba especificamente sobre «formas complementarias de protec-
ciéon» (ACNUR, 2005b), sin embargo, no intenté definir el concepto. El Preambulo
del documento enuncia someramente que bajo este concepto se consideran «casos
no abordados por la Convencidn de 1951 y su Protocolo de 1967», incluidas las perso-
nas cubiertas por las definiciones ampliadas de refugiado, como las contenidas en la
Convencién de la Organizacién para la Union Africana, la Declaracion de Cartagena
o la Directiva de Calificacion de la Unién Europea.

Por naturaleza, el término protecciéon complementaria es relacional. En otras pala-
bras, esta clase de salvaguarda requiere de la existencia de un régimen formal de pro-
teccion al que, tal como su nombre sugiere, viene a dar complemento. Por lo tanto, su
contenido se determinara y adaptara segun el alcance atribuido a esa otra fuente de
proteccion (McAdam, 2007: 23). La protecciéon complementaria tiene tanto un signi-
ficado legal-formal como uno mas genérico. En su acepcién puramente descriptiva,
comprende una serie de situaciones en las que los Estados han otorgado proteccion
a personas que se encuentran fuera de la definiciéon convencional de refugiado, abar-
cando conceptos como la proteccién temporal, la Convencién regional de la OUA y
la Declaracion de Cartagena, entre otros. La palabra complementario en este contexto
no se invoca para describir una misma relacion juridica, sino simplemente para refe-
rirse a aquella forma de proteccion que se otorga fuera del instrumento internacional
fundamental sobre refugiados.

En su acepcion técnico legal, la proteccion complementaria denota la proteccion
otorgada a las personas sobre una base legal distinta a la Convencion de 1951, como
podria ser la Convencién contra la Tortura de Naciones Unidas, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana sobre Derechos humanos,
entre otros. En este punto, el desarrollo mas amplio del principio de no devolucién
constituye uno de los principales fundamentos de la proteccién complementaria,® y

8. Entre los afos 1994 y 1995, la Asamblea General aprobd dos resoluciones que reiteraban la impor-
tancia de garantizar el acceso para todas las personas que buscan proteccion internacional, a procedi-
mientos justos y eficientes para determinar el estatuto de refugiado o, a través de otros mecanismos, para
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como tal, serd una herramienta de analisis que emplearemos respecto del problema
objeto del presente trabajo.

Cambio climatico, derechos humanos y desplazamiento forzado
Sobre el cambio climatico

El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (Intergover-
nmental Panel on Climte Change, IPCC) es una organizacion internacional, convo-
cada a peticion de los estados, establecida por dos agencias de Naciones Unidas, a
saber, la Organizacion Meteoroldgica Mundial y el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente, y luego refrendado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas.® Su mandato es facilitar las evaluaciones integrales del estado de los
conocimientos cientificos, técnicos y socioeconémicos sobre el cambio climatico, sus
causas, posibles repercusiones y estrategias de respuesta.

En el afo 1992, la Organizaciéon de Naciones Unidas, a través de la Cumbre para
la Tierra celebrada en Rio de Janeiro, adopt6 la Convenciéon Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico, convirtiéndose en el primer instrumento juridi-
co internacional con el objeto de reconocer, en su articulo 2, las modificaciones del
planeta producto del cambio climatico y buscando proteger el sistema climatico para
las generaciones presentes y futuras con «la estabilizacion de las concentraciones de
gases de efecto invernadero en la atmoésfera».

En su articulo 1, este instrumento define el cambio climatico como «un cambio
de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la com-
posicion de la atmoésfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima
observada durante periodos de tiempo comparables».

Luego, en 1997 fue adoptado el Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico. A partir de este instrumento, los Estados
parte deben cumplir ciertos compromisos, metas de limitacion y reduccion de emi-
siones de didxido de carbono y determinados gases de efecto invernadero, con el fin
de minimizar las repercusiones sociales, ambientales y econémicas en dichos paises.

Para el cumplimiento de los compromisos indicados por el Protocolo, se estable-
ci6 un primer periodo que comprendia de 2008 a 2012. Y el segundo tramo empezd
el 1 de enero de 2013, cuya fecha de término sera el afio 2020.

garantizar que las personas necesitadas de proteccién internacional sean identificadas. Véase ACNUR,
«Resolution adopted by the General Assembly A/RES/49/169, 24 de febrero de 1995), disponible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2006/4575.pdf y ACNUR, «Resolution/ adopted
by the General Assembly, A/RES/50/152, 9 de febrero de 1996, disponible en https://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2002/1785.pdf.

9. Sobre el mismo, véase https://bit.ly/3aURf6D.
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En 2015, dada la preocupacion internacional respecto del cumplimiento del Pro-
tocolo de Kioto, los Estados parte se reunieron en la Vigésima Primera Conferencia
de las Partes en Paris (COP21), dando vida al Acuerdo de Paris. En este instrumento
internacional el tono de la preocupacion varia, de lo que da cuenta al expresar que «el
cambio climatico representa una amenaza apremiante y con efectos potencialmente
irreversibles para las sociedades humanas y el planeta».”® Se reconoce, del mismo
modo:

El cambio climético es un problema comun de la humanidad, [se deben adop-
tar] medidas para hacer frente, [los Estados deben] respetar, promover y tomar en
consideracidn sus respectivas obligaciones con respecto 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
de vulnerabilidad y el derecho al desarrollo, asi como la igualdad de género, el em-
poderamiento de la mujer y la equidad intergeneracional.”

Si bien, el Acuerdo no es un instrumento legalmente vinculante como el proto-
colo, se enfoca en construir consensos de mayor amplitud, fijar metas por parte de
los Estados, especialmente en lo relativo al aumento de compromisos de mitigacién
y adaptacion sobre pérdidas y dafios relacionados al cambio climatico, desarrollo de
tecnologias, fomento de capacidad, entre otros aspectos, para acelerar la aplicacion
del Convenio y del Protocolo de Kioto, orientando los esfuerzos a limitar el aumento
de la temperatura mundial a dos grados Celsius para el afio 2020.

En 2019 estaba prevista la realizacion de la 25.° sesion de la Conferencia de las
Partes (COP25) en Chile, en la cual se buscaba fijar criterios para cumplir el Acuerdo
de Paris de 2015 y mejorar las metas de reduccion de emisiones de los paises partes,
lo que se vio frustrado por motivos publicos. En este contexto, aun cuando Chile
ha ratificado la Convencién Marco, el Protocolo de Kioto y el Acuerdo de Paris, la
legislacion interna tiene déficits en cuanto a la regulacion del cambio climatico. En
el afo 2017, bajo el mandato de la presidenta Michelle Bachelet, se publicé el Plan de
Accion Nacional de Cambio Climdtico 2017-2022,” en el que se hace una presentacion
del cambio climatico en Chile, la institucionalidad nacional y los avances de nuestro
pais en la materia (mitigacion, adaptacion y creacion y fomento de capacidades).

En el mismo sentido, una importante critica es la ausencia de ratificacion del
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018) o

10. Acuerdo de Paris, pp. 2, disponible en https://bit.ly/34REH]L

1. Ibid., p. 1.

12. Ministerio del Medio Ambiente, «Plan de Accion Nacional de Cambio Climatico 2017-2022», dis-
ponible en http://bit.ly/35e0EUS.
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Acuerdo de Escazu. Si bien Chile fue uno de los paises mas involucrados en el proce-
so de redaccién y negociacion de este documento,” el gobierno de Sebastian Pifiera
se resto de la firma, pese a la existencia de numerosos conflictos socioambientales en
el pais.”

Sin perjuicio de lo anterior, existen algunas iniciativas parlamentarias y guberna-
mentales con el fin de adecuar la legislacion a los desafios que implica el cambio clima-
tico. En lo principal, son las siguientes propuestas: a) Modificacion de la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente (Ley 19.300) que incorpora el concepto de cambio
climatico al articulo 2 de la ley en comento;® b) Modificaciéon de nombre del Minis-
terio del Medio Ambiente a «Ministerio del Medio Ambiente y Cambio Climatico»;'
y ¢) Anteproyecto de Ley Marco de Cambio Climatico:” el articulo 1 contemplaria el
objeto, expresando que «la presente ley tiene por objeto hacer frente a los desafios que
impone el cambio climatico, transitar hacia un desarrollo bajo en emisiones de gases
de efecto invernadero hasta alcanzar la neutralidad de emisiones, aumentar la resilien-
cia a los efectos adversos del cambio climatico, y dar cumplimiento a los compromisos
internacionales asumidos por el Estado de Chile en la materia».’

De este modo, podemos decir que, pese a la adopcién de los principales instru-
mentos internacionales, Chile no ha adecuado su legislacion doméstica a los nuevos
desafios que impone el cambio climatico, ni tampoco ha abordado la manera en que
estas obligaciones se relacionan con aquellas impuestas por los tratados de derechos
humanos, con miras a la nueva realidad que se debera afrontar.

13. Sobre el Acuerdo, véase Claudio Osses Garrido, «Las implicancias para Chile de ratificar el Acuer-
do de Escazuv, sitio web de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, disponible en https://
bit.ly/3mAWCKd.

14. Consuelo Contreras, «Columna de opinion: Chile y el Acuerdo de Escazi», INDH, disponible en
http://bit.ly/3avlqAY.

15. Camara de Diputados, Boletin 11.689-12, del 04 de abril de 2018, mocién. Estado: Primer tramite
constitucional. Este proyecto en su articulo a ter) lo define como: «el cambio identificable del estado
del clima, por ejemplo, mediante pruebas estadisticas, en las variaciones de su valor medio y/o en la
variabilidad de sus propiedades, que persiste durante periodos de tiempo. El cambio climatico puede
deberse a procesos internos naturales, a forzamientos externos o a cambios antropdgenos persistentes
de la composicion de la atmoésfera».

16. Camara de Diputados, Boletin 12.509-12 del 2 de abril de 2018, mocién. Estado: Primer tramite
constitucional. Asimismo, el articulo 3 letra b) entrega una definicién legal de cambio climadtico: «Se
entiende un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la
composicion de la atmdsfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada du-
rante periodos de tiempo comparables».

17. Ministerio del Medio Ambiente, «Anteproyecto de Ley Marco de Cambio Climatico», disponible
en linea en https://bit.ly/3hs]XrX.

18. Para un analisis, véase Espacio Publico, «Anteproyecto de ley marco de cambio climatico», Reco-
mendacion Legislativa nim. 25, Santiago, 2018, disponible en https://bit.ly/305sTuG.
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Derechos humanos, medio ambiente y cambio climatico

La literatura especializada ha destacado que los derechos humanos ligados al medio
ambiente, originalmente restringidos a la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (1981), estan ganando mayor reconocimiento internacional general
(Smith, 2016: 412). Si bien, a la fecha no existe un instrumento de sistema universal
que garantice el derecho al medio ambiente, algunos creen posible una lectura en
este sentido a partir del articulo 25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos:” «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar».

En relacién con lo anterior, no es sorpresivo afirmar que el cambio climatico afec-
tara el disfrute y goce de diversos derechos humanos alrededor del mundo, sea por
la erosion costera, inundaciones, sequias, lluvias, aumento del nivel del mar, en par-
ticular en el caso de Estados insulares del Pacifico, entre otros efectos proyectados.
Sobre esto, en junio de 2019, el Relator Especial sobre la Extrema Pobreza de la ONU,
Philip Alston, sostuvo que el cambio climatico y su aumento de dos grados Celsius
podria provocar que entre uno y dos billones de personas no tengan acceso adecua-
do al agua. Y que, entre 2030 a 2050 se espera que mueran adicionalmente 250.000
personas por aio debido a la desnutricidn, malaria, diarrea y estrés por calor. Solo en
el afo 2017, 18,8 millones de personas se desplazaron® producto de las transforma-
ciones medioambientales que suscitan su expresion por medio del cambio climatico.

En la misma linea, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Michelle Bachelet, sefial6 recientemente que «la crisis climatica se esta
acelerando [y que el] calentamiento global ya afecta los derechos humanos de millo-
nes de personas expuestas a sus efectos adversos cada ano. Las personas de las nacio-
nes islefias se encuentran entre las mds inmediatamente afectadas, con un impacto
diario en el disfrute colectivo de sus derechos al agua y su saneamiento, la salud, la
educacion, la alimentacion, el trabajo, la vivienda adecuada y el derecho a la libre
determinacién».” En concordancia con lo anterior, el Relator Especial sobre los De-
rechos Humanos y el Medio Ambiente, David R. Boy, previamente habia solicitado
que se reconociese formalmente el derecho humano al aire limpio, al agua potable, a
los alimentos sanos, a un clima estable, a una biodiversidad prdspera y a ecosistemas

19. Desde luego, implica hacerse cargo sobre el estatus de la Declaracion Universal y su fuerza norma-
tiva. Sobre su fuerza normativa, véase Villin Duran (1998: 73-89).

20. Organizacion Internacional de las Migraciones (OIM), «Migracién y cambio climatico», disponi-
ble en http://bit.ly/3aTwEzx; OIM, «Climate Change and Migration in Vulnerable Countries. A snapshot
of least developed countries, landlocked developing countries and small island developing States», dis-
ponible en http://bit.ly/2]7]izg.

21. ACNUDH, «Human Rights and Climate Change Conference, Nadi, Fiji, =~ August 2019. Michelle
Bachelet, UN High Commissioner for Human Rights», disponible en http://bit.ly/3asGAQL
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saludables* para combatir los efectos del cambio climatico, ya que el derecho a un
medio ambiente sano posee proteccion constitucional en mas de cien paises. En el
informe® de marzo 2019 se dio cuenta sobre las consecuencias adversas del cambio
climatico en relacion con las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el
disfrute de un medio ambiente seguro, limpio, saludable y sostenible, a saber:

« contaminacién ambiental y doméstica;

« impactos en la salud humana;

 impactos en poblacion vulnerable;

 impactos en la agricultura, biodiversidad y ecosistemas;

o relacion entre contaminacion del aire y cambio climatico; y

o derecho ala salud.

Concluye instando en forma urgente a la toma de medidas concentradas y sis-
tematicas, con un enfoque prioritario en las personas mas vulnerables. Hace un es-
pecial llamado a efectuar un cambio rapido de los combustibles fésiles a energias
renovables, ya que tal transicion podria salvar la vida de 150 millones de personas
durante el siglo XXI.

Por tanto, existe plena conciencia de la directa y estrecha relacion entre derechos
humanos y el cambio climatico. Los efectos tan nocivos, presentes y futuros de este
repercuten directamente en la vida, la libertad, la salud, la educacién y el entorno,
afectando de forma mas directa a la poblacién econémica y socialmente vulnerable.
Pero, a fin de cuentas, perturba de forma global a todos los habitantes del planetay a
las futuras generaciones.

Cambio climatico como hipotesis de proteccion internacional

Hemos revisado hasta ahora que los efectos del cambio climatico amenazan con ex-
poner y profundizar la vulneracioén de los derechos de grupos humanos completos.
No obstante, el sistema internacional de proteccion de derechos humanos pareciera
no considerar, al menos explicitamente, causales de proteccion relativas a los efectos
del cambio climatico y los desastres que provocara.

Desde esta perspectiva, es importante considerar que, aunque el derecho interna-
cional define refugiado de una manera particular, esto no debe llevarnos a concluir

22. Naciones Unidas, «El derecho humano a un medio ambiente sano debe ser reconocido», disponi-
ble en https://news.un.org/es/story/2018/10/1444342.

23. John Knox, «Issue of human rights obligations relating to the enjoyment of a safe, clean, healthy
and sustainable environment: Report of the Special Rapporteur», disponible en https://bit.ly/34P10PZ.
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apresuradamente que quienes estan fuera de la definicién, no puedan recibir algin
tipo de proteccion juridica si igualmente lo requieren. Debe privilegiarse una inter-
pretacion coherente con lo anterior, sobre todo, considerando que el fin ultimo de la
proteccion internacional es garantizar el resguardo hacia las personas frente a vulne-
raciones graves a sus derechos basicos.

A continuacién, analizaremos brevemente las distintas posibilidades de otorgar
proteccion a migrantes por causas climaticas segtn los instrumentos de proteccién
vigentes sobre refugio en el sistema universal de derechos humanos, en los sistemas
regionales y, finalmente, revisaremos lo relativo a proteccién complementaria.

Aplicacién de la Convencion de 1951y los instrumentos
universales de proteccion

La definicion legal de refugiado y los derechos que esta calidad conlleva, se estable-
cen en la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, junto al Protocolo
de 1967. Como se senal6, un refugiado se define como quien «debido al temor fun-
dado de ser perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social particular u opinién politica, esta fuera del pais de su nacionalidad y no
puede, o debido a tal temor, no estd dispuesto a valerse de la proteccion de ese pais».

Pues bien, al examinar si el desplazamiento por motivos climéticos puede com-
prenderse dentro de esta definicion, lo cierto es que una negativa salta a la vista.
Primero, la definicién de refugiado inicamente se aplica a personas que ya han cru-
zado una frontera internacional. Como se planted, el desplazamiento en respuesta
al cambio climdtico mayoritariamente serd interno y, por lo tanto, no cumplira este
requisito. En segundo lugar, existen dificultades para caracterizar el cambio climatico
como persecucion, pues asumirlo como tal nos lleva inmediatamente a preguntarnos
quién seria el agente persecutor.>* Aunque han existido argumentos para justificar
en este sentido, resultan bastante forzados, pues no existe una politica persecutoria
(Cooper, 1998: 480; Kozoll, 2004: 271). Ademas, el elemento persecucion debe encon-
trarse vinculado al menos a una de las cinco causales enunciadas en la Convencion,
las que responden a caracteristicas particulares, como los antecedentes o creencias
de una persona, es decir, raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado
grupo social u opiniones politicas (ACNUR, 1992: 66-86). La dificultad, en el contex-

24. El Tribunal de Revisiéon de Refugiados de Australia (RRT) ha rechazado el argumento de que los
dafios a causa de un desastre climdtico equivaldrian a «persecucién» para los efectos de la Convencion
de Refugiados. Simplemente no hay base para concluir que los paises que histéricamente han sido emi-
sores altos de diéxido de carbono u otros gases de efecto invernadero tienen alglin elemento de moti-
vacion para tener un impacto en los residentes. Véase Tribunal de Refugiados para Australia, RT Case
0907346, [2009] RRTA 1168, Australia: Refugee Review Tribunal, 10 de diciembre de 2009, disponible
en http://bit.ly/2KPymHZ
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to actual, es que los impactos del cambio climatico son en gran medida indiscrimi-
nados, y afectan incluso a la propia poblacion de los paises que mas contribuyen a la
contaminacién ambiental.

De esta manera, podemos sostener que el desplazamiento forzado por razones
climaticas dificilmente podria enmarcase dentro de los limites actualmente recono-
cidos por la Convencion, los que se corresponden con la idea tradicional de persecu-
cion (Storey, 2014: 272).%

Aplicacion de los instrumentos regionales de proteccién

Tal como revisamos, la Convencidon Regional de la Unién Africana y la Declaracién
de Cartagena en América Latina contienen definiciones de refugiado mas amplias
que aquella de la Convencién de 1951. La Convencion africana incluye como refugia-
dos a personas desplazadas debido a una serie de causales a las que nos referimos con
antelacion. Una de ellas corresponde a «eventos gravemente inquietantes al orden
publico», y se ha planteado si en virtud de esta podrian abarcarse los efectos dejados
tras una catastrofe ambiental, como la hambruna, tormentas, alza en las temperaturas
y la sequia.

Parte de la doctrina ha argumentado que tal interpretacion es teéricamente posi-
ble (Edwards, 2006: 225-227; McAdam, 2007; Kilin, 2010: 88-89),* pero senala que a
pesar de que las personas que huyen de tales catastrofes «con frecuencia se refugian
en el territorio de los Estados vecinos, los Estados receptores rara vez declaran que
estan actuando de conformidad con las obligaciones de la Convencién de la OUA»
(McAdam, 2007: 89). La practica general de acoger a personas desplazadas por even-
tos ambientales, en este sentido, «puede verse como una contribucion al desarrollo de
un derecho de protecciéon temporal por razones humanitarias en virtud del derecho
internacional consuetudinario, en lugar de en virtud de un tratado» (Edwards, 2006:
227).

Anadlogamente, la Declaracion de Cartagena considera una causal similar, que ex-
tiende la proteccidn en caso de «circunstancias que han perturbado gravemente el
orden publico». Si bien la nocién de orden puiblico no tiene una definicién universal-
mente aceptada, puede ser interpretada en el contexto de la acepcion de refugiado de
la Declaracion de Cartagena como una referencia a la paz y la seguridad de la socie-
dad y el funcionamiento normal de las instituciones del Estado con pleno respeto a

25. Cabe hacer presente que la definicién de persecucion en otros instrumentos internacionales es
mucho mas amplia, por ejemplo, en el articulo 7(1)(h) en relacién con el articulo 7(2)(g) del Estatuto de
Roma en el ambito del derecho penal internacional.

26. Hathaway (1991: 16-21) argumenta que la definicién no sugiere que las victimas de desastres natu-
rales 0 mala fortuna econdémica deben ser responsabilidad de la comunidad internacional. En el mismo
sentido, véase Schwartz (1993: 355-380).
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los derechos humanos. De esta manera, las perturbaciones al orden publico han sido
concebidas como resultado de actos del ser humano y no de desastres naturales. Este
concepto incluye disturbios y tensiones internas, como motines, actos de violencia
aislados y esporadicos y otros actos de naturaleza similar,” apartandose con ello de
causales de proteccion que pudieran vincularse a desastres naturales. Con todo, es
posible que, a consecuencia mas o menos directa del cambio climatico, se generen
hechos de violencia y/o una respuesta de represion violenta por parte de los Estados,
lo cual indubitadamente podria encuadrarse en esta causal.

Aplicacion de la proteccion complementaria

La afectacion de derechos humanos como resultado del cambio climatico tiene una
serie de consecuencias practicas. En lo que a la proteccion internacional se refiere, el
derecho internacional de los derechos humanos puede proporcionar una base legal
sobre la cual se puede buscar —y otorgar— proteccioén en otro Estado, al mismo
tiempo que exige la observancia de normas minimas de tratamiento en el Estado
de acogida y, por lo tanto, es relevante para la situacion juridica de los desplazados
(McAdam, 2012: 55).

El derecho internacional de los derechos humanos ha ampliado las obligaciones
de proteccion de los Estados mas alla de la categoria de refugiado, para incluir per-
sonas en riesgo de privacion arbitraria de la vida, tortura o tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes. Esto se conoce como proteccion complementaria porque
describe la proteccion basada en los derechos humanos mas alla de los deberes que
impone la Convencién de 1951 y se encuentra basada fundamentalmente en el prin-
cipio de no devolucion.

Ahora bien, no cualquier violacién de los derechos humanos puede dar lugar
a una obligacion de no devolucién. Al observar una de las fuentes de la protec-
cién complementaria —que examinamos en el primer acapite—, correspondiente
al articulo 3 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes, podemos analizar cémo el desarrollo jurisprudencial
ha circunscrito cuidadosamente el significado de trato inhumano o degradante para
que no pueda usarse como remedio para la pobreza general, el desempleo o la falta
de recursos o atenciéon médica, excepto en las circunstancias mas excepcionales
(McAdam, 2012: 9-10).

27. Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA), Evaluacién de la
puesta en practica de las disposiciones del Documento «Principios y criterios para la proteccion y asis-
tencia a los refugiados, repatriados y desplazados Centroamericanos en América Latina» CIREFCA/
REF/94/1, 28 de junio de 1994, parr, 33.
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Lajurisprudencia existente no ha considerado que los impactos del cambio clima-
tico constituyan un trato inhumano, principalmente porque dicha nocién va ligada a
la acciéon humana directa e identificable, y no se refiere a aquellos efectos mediatos y
provenientes de una multiplicidad de fuentes. Para esto, seria necesario un desarrollo
sustancial de dicho concepto y de la relacién de la accién humana con el concepto,
por ejemplo, mediante el establecimiento de deberes de cuidado especificos de un
Estado en relacion con el cambio climatico y sus consecuencias.

A nuestro entender, los derechos humanos clave a considerar en el contexto de
proteccion complementaria en casos de desplazamiento por motivos climatico son:
a) el derecho a la vida; y b) el derecho a no ser sometido a tortura ni a tratos o pe-
nas crueles, inhumanas o degradantes. Si bien estos derechos no son los unicos que
conllevan una obligacién de no devolucion, respecto de ellos no existe discusion en
el derecho internacional, en cuanto a que originan dicha obligacion. Existen otros
casos indubitados, pero que no son pertinentes, como el derecho a no ser sometido
a una desaparicion forzada.”® A continuacién, desarrollaremos brevemente cada uno
de ellos en el contexto de desplazamiento por razones climaticas.

El derecho a la vida y su proteccion

El derecho a la vida se encuentra reconocido en el articulo 3 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el articulo 6 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifo, y
en todos los tratados regionales de derechos humanos, por ejemplo, en el articulo
2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el articulo 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y en el articulo 4 de la Carta de Banjul. Adi-
cionalmente, ha sido descrito por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas como el derecho supremo que es basico para todos los derechos humanos.”
No es derogable y esta reconocido como uno de aquellos cuya amenaza genera el
deber de no devolucioén.

El derecho a la vida estd estrechamente relacionado con otros derechos humanos,
tanto civiles y politicos, como econdmicos y sociales.** Se ha argumentado que el de-

28. En este sentido, véase el articulo 69 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas.

29. Comité de Derechos Humanos, «Observacion General num. 36 sobre el articulo 6 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, relativo al derecho a la vida», CCPR/C/GC/R.36/Rev.7, del
3 de diciembre de 2019, parr. 2.

30. Entre otros, aquellos garantizados por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, como la proteccion y asistencia a la familia (articulo 10), derecho a un nivel de vida adecuado
(articulo 11), derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12). Sobre las obligaciones
juridicas y el compromiso de garantia de estos derechos sin discriminacién, véase Comité de Derechos
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recho a un nivel de vida adecuado —incluidos alimentos, ropa, vivienda y la mejora
continua de las condiciones de vida— y el derecho a no ser privado de un medio
de subsistencia son componentes necesarios de este derecho. La vida se ve compro-
metida cuando el calentamiento global conduce, entre otros, a la destruccién de la
capacidad de las personas para cazar, pescar, recolectar o emprender la agricultura de
subsistencia, a la destruccion de ecosistemas, entre otros (McAdam 2012: 56).3*

El derecho a no ser sometido a tortura ni a tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes

La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o De-
gradantes y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como otros
instrumentos regionales de proteccién, consagran de manera expresa la prohibicion
de la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes sobre la persona
en tanto a su proteccion juridica en un marco fundamental. La prohibicion de la tor-
tura se considera en el mismo sentido como norma de ius cogens (Sferrazza y Bustos,
2019: 148-149).

El enfoque estandar del Comité de Derechos Humanos de la ONU es considerar
que estas formas de malos tratos caen en una escala mévil o de jerarquia; la tortura
es la manifestacién mas severa.”* La distincion entre tortura y trato inhumano es de
grado. El Comité de Derechos Humanos de la ONU considera que no es deseable
establecer un concepto cerrado de estos términos: «[e]l Pacto no contiene definicién
alguna de los conceptos abarcados por el articulo 7, ni tampoco el Comité considera
necesario establecer una lista de los actos prohibidos o establecer distinciones con-
cretas entre las diferentes formas de castigo o de trato; las distinciones dependen de
la indole, el proposito y la severidad del trato aplicado».®

Econoémicos Sociales y Culturales, Observacién General nim. 3: La indole de las obligaciones de los
Estados partes (par. 1 del art. 2 del Pacto). E/1991/23, del 14 de diciembre de 1990, parr. 1; Bou Franch y
Castillo Daudi (2010: 80y ss.).

31. El Comité de Derechos Humanos ha observado que el derecho «abarca la existencia en dignidad
humana con las necesidades minimas de la vida». Del mismo modo, la Convencion sobre los Derechos
del Nifo vincula el derecho a la vida con el deber de los Estados de garantizar en la mayor medida
posible la supervivencia y el desarrollo del nifio. El Comité de los Derechos del Nifio ha explicado la ne-
cesidad de ver e implementar el derecho a la vida de manera integral, «a través de la aplicacién de todas
las demds disposiciones de la Convencidn, incluidos los derechos a la salud, la nutricién adecuada, la
seguridad social, un nivel de vida adecuado, [y] un ambiente sano y seguro». Esto también se refleja en
las Directrices Operativas del Comité Permanente entre Organismos (IASC) sobre la proteccion de las
personas en situaciones de desastres naturales.

32. Sobre la gravedad, Villin Durdn (1985): 388-389.

33. Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 20. Reemplaza a la Observacion General
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Las lecciones aprendidas de los grandes desastres naturales registrados en la ulti-
ma década han abarcado una pluralidad de medidas esencialmente pragmaticas que
tienen como objetivo prevenir la violacion o restablecer el ejercicio de derechos fun-
damentales que pudieron verse afectados a consecuencia del desastre. Entre ellas,
evitar el retorno a una situacién que podria constituirse en una tortura, un trato
inhumano, cruel o degradante, es una hipétesis que no debiera descartarse.

En el caso de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanas o Degradantes, consagra en su articulo 3 la prohibicion de devolucién, en
los siguientes términos:

1. Ningun Estado parte procederd a la expulsién, devolucién o extradicién de una
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peli-
gro de ser sometida a tortura. 2. A los efectos de determinar si existen esas razones,
las autoridades competentes tendrdn en cuenta todas las consideraciones pertinen-
tes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos.

A partir del analisis, se desprende que la prohibicion de devolucion a la que hace
referencia este instrumento es de caracter absoluto e inderogable y, por lo tanto, apli-
cable a toda persona independiente de su conducta, nacionalidad o circunstancia; no
permite excepcion alguna a la norma, debido a que la prohibicién contra la tortura se
considera una norma imperativa de derecho internacional, y diferencia de la aplica-
cion del articulo 33 de la Convencién de 1951 la que, tal como se explico anteriormen-
te, permite excepciones al principio de no devolucién recogido en su articulo 33.2.
A través de la aplicacion de esta norma, puede subsanarse la indefension a la que se
ven sometidas las personas que solicitan proteccion alegando una persecucion que
no se encuentre vinculada con alguno de los cinco motivos contenidos en su articulo
1, pero en cuyo caso, sin embargo, la devolucién pudiese traer aparejada el someti-
miento a torturas o a condiciones que puedan constituir tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

Cabe sefialar, que el ACNUR ha acogido positivamente la aplicacion del articulo
3 del Convencion contra la Tortura como una nueva via de proteccion, lo que ha ma-
nifestado en los siguientes términos: «En la practica, este desarrollo complementario
del principio de no devolucidn estd agregando una nueva via de proteccion para las
personas rechazadas errébneamente por el estatus de refugiado o con claras necesida-
des de proteccion, y cuyas circunstancias, sin embargo, no se abordan directamente
en la Convencion de 1951» (ACNUR, 1998).

7, prohibicion de la tortura y los tratos o penas crueles (art. 7), 44° Periodo de Sesiones, 1992, disponible
en https://bit.ly/2L4Fnnl.
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Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
7 estd redactado en términos mds amplios, disponiendo que «nadie sera sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes». La importancia
de este enunciado radica en su alcance, dado su caracter absoluto segun el derecho
internacional, que permitiria fundar la proteccién respecto de otras circunstancias
que puedan ser caracterizadas también como tratos inhumanos o degradantes. A tra-
vés de este instrumento, se encuentra protegida cualquier persona, incluidas aquellas
que hayan sido solicitantes de asilo, como puede ser un migrante climatico, y cuyo
reconocimiento de la condicion de refugiado se hubiere rechazado. De esta manera,
el PIDCP en conexién con la Convencion contra la Tortura protege a las personas
contra la devolucién, en la medida que se vean expuestas a cualquier dafio irrepara-
ble, como la privacion de la vida —protegida conforme el articulo 6 del Pacto—, o
la tortura, un trato cruel, inhumano o degradante —articulo 7—, ya sea en el pais en
que se pretende llevar a cabo la expulsion o en cualquier otro pais del cual la persona
vaya a ser posteriormente expulsada.*

Si bien la Convencion contra la Tortura exige una finalidad, en los hechos lo que
aqui se requiere es configurar que la expulsion de una persona a un lugar afectado
por condiciones de este tipo pueda configurar un trato degradante y pueda causar
dolores graves de tipo fisico o psiquico. Con todo, este tema amerita un estudio mas
profundo.

Viabilidad en la creacion de un nuevo instrumento internacional

A lo largo de las lineas anteriores, hemos revisado distintas posibilidades de otorgar
proteccion internacional a quienes se han desplazado por motivos climaticos, a la
luz del marco normativo vigente. Sin embargo, antes de terminar este ensayo, no po-
demos dejar de mencionar una mocién que se ha levantado desde diversos sectores
para otorgar proteccion internacional en esta hipotesis, pues hoy existe una brecha a
salvar, sea por medio de ampliar la definicion de persecucidn, o por la via de declarar
que los refugiados ambientales pertenecen a un grupo social, o por disefiar un nuevo
instrumento.®

Esto significaria la creacién o modificacién del marco legal internacional vigente
en favor de los migrantes climaticos, buscando acufar el concepto de refugiados cli-
maticos. Las propuestas incluyen desde la creacion de un protocolo a la Convencion

34. Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General nim. 31. Naturaleza de la obligaciéon
juridica general impuesta a los Estados Parte en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13., 26 de mayo de 2004,
parr. 12.

35. Sobre esta brecha, y algunas alternativas no exhaustivas, véase: Addressing the Protection Gap
of Environmental Refugees: A Reform of the 1951 Refugee Convention?, Disponible en http://bit.
ly/3axPDzo
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de Refugiados hasta un tratado independiente basado en los principios de solidari-
dad* y responsabilidad internacional.””

Sin embargo, dentro del panorama politico e internacional actual,’® pareciera que
una alternativa de este tipo no resulta viable. En este sentido, el ACNUR ha venido
trabajando estos problemas desde mediados de la década pasada, y prestando asis-
tencia técnica en estas materias.” Esto se debe en parte a los intereses incompatibles
de los posibles paises de origen y los paises de destino de tales movimientos. Mientras
que los primeros probablemente presionarian por un maximo de derechos con res-
pecto a la admision y el estatus, los segundos, teniendo en cuenta su actitud restric-
tiva hacia los refugiados y los solicitantes de asilo, no es probable que acepten mas
que las obligaciones contraidas en una época mucho mas propicia a considerar la si-
tuacion de los refugiados producto de la experiencia de la Segunda Guerra Mundial.

De este modo, parece ser que este abordaje tendra que esperar todavia, de modo
que no podemos mencionarlo como una solucién para casos concretos. Asi las cosas,
es aqui donde radica la importancia de la reconstruccién normativa ofrecida ante-
riormente, en tanto ya existen en el marco juridico internacional otros instrumentos
que pueden servir a estos efectos.

36. La solidaridad internacional aparece como un principio aplicable en los hechos a los paises que
reciben enormes flujos de refugiadas y refugiados, escapando al control que cada Estado puede ejercer
sobre ellos, saturando su capacidad para brindar la proteccidn y asistencia que requieren esas personas
en virtud de las convenciones sefialadas. Ya en 1998, el Comité Ejecutivo de ACNUR se pronunciaba
respecto de una de las alternativas para enfrentar estas circunstancias en la Conclusion General sobre
la Proteccion Internacional 85: «El Comité Ejecutivo reconoce que la solidaridad y el reparto de la carga
entre los paises tienen importancia directa para la aplicacion satisfactoria de los principios de protecciéon
de los refugiados, si bien subraya que la obtencién de asilo y el cumplimiento por los Estados de sus
obligaciones en materia de proteccién no deben depender de que previamente se adopten disposiciones
y acuerdos en materia de reparto de la carga, en particular porque el respeto de los derechos humanos
fundamentales y de los principios humanitarios es obligacion de todos los miembros de la comunidad
internacional», disponible en https://bit.ly/3rFHE9E.

37. Si los Estados son legal y facticamente responsables del cambio climético, y en qué medida lo
son, es uno de los temas mds complicados y debatidos que se han examinado. En el derecho ambiental
internacional, la atmoésfera global y el clima se consideran un recurso comuin de vital interés para la
humanidad.

38. Estas reflexiones fueron escritas antes de la pandemia que actualmente azota al mundo, pero desde
luego, la conclusion puede mantenerse, especialmente considerando el autoritarismo de ciertos regime-
nes que han aprovechado la situacion de salud para imponer restricciones y limitar el acceso a derechos
humanos.

39. ACNUR, «Why UNHCR is taking action on climate change displacement», disponible en http://
bit.ly/34WOjIW.
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Observaciones preliminares sobre indicadores de analisis
para la concesién de proteccion internacional por motivos climaticos

A modo de sintesis de los argumentos aqui expuestos, es de vital importancia esta-
blecer cudl o cudles aspectos deben evaluarse en el caso de que una persona solicite
proteccion internacional sobre la base del dafo que ha sufrido o su retorno pudie-
ra ocasionarle por motivos vinculados al cambio climatico, y la forma en que eso
podria ser abordado. De esta manera, los requisitos o indicadores que debieran ser
considerados para poder argumentar una solicitud de estas caracteristicas en forma
plausible ante un érgano tomador de decisiones administrativo o jurisdiccional, son
los siguientes:

El dafio, la afectacion o amenaza alegado por la persona o el grupo solicitante de
proteccion internacional debe vincularse directa o indirectamente a razones deriva-
das del cambio climatico.

El umbral de ese dafio, afectacion o amenaza a los derechos de la persona solici-
tante debe ser grave y referirse especialmente al derecho a la vida, integridad fisica y
psiquica, seguridad, proteccion de la salud, entre otros.

A la luz de la entidad del dafo, afectaciéon y/o amenaza, y la entidad de los de-
rechos afectados, se debe argumentar que el retorno o refoulment de la persona a
ese contexto pudiera poner en peligro la vida de la persona, constituir una situacion
analoga a una tortura o trato cruel, inhumano o degradante.

Los principales tratados han sido revisados a lo largo de este articulo, y aunque
se reconoce que pudieran existir otros instrumentos que podrian citarse, lo cierto,
es que estos instrumentos del sistema universal de protecciéon de derechos humanos
gozan de una amplia ratificacién por los Estados y han sido frecuentemente citados
como fuentes protecciéon complementaria.

De este modo, los indicadores citados, sustentados en los instrumentos interna-
cionales que acaban de indicarse, constituyen una primera aproximacion a la cons-
truccion del fundamento necesario para brindar proteccion internacional, de acuerdo
con las obligaciones suscritas por los Estados, de modo que puedan ser defendidos en
distintos sistemas juridicos para afrontar la problematica del desplazamiento forzado
por motivos de desastre o cambio climatico.

En el sistema chileno debieran considerarse especialmente las obligaciones conte-
nidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, ademads de tratados como la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidon
contra la Mujer, y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém do Par4, entre otros.
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Estimamos, por su parte, que la via mas idonea para poder resguardar esto, en
caso de una respuesta negativa de proteccion por parte de la Administracion del
Estado, son las acciones constitucionales de amparo y proteccion. Esbozaremos los
principales argumentos respecto de cada una.

La accién de amparo del articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile, en relacién con sus articulos 5 inciso segundo, 19 nimero 7 y 26, en conexion
con los articulos 1.1, 2, 7, 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y los articulos 2.1, 9 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
permite salvaguardar la libertad personal y la seguridad individual,* en particular si
existe peligro de una expulsion de regreso a un territorio afectado por un desastre cli-
matico. Esta accidn constituye una garantia rapida y eficaz para defender estos dere-
chos en situaciones de urgencia, asi como permitir hipdtesis tanto preventivas como
de remedio. Por tltimo, la judicatura, conociendo de estas acciones constitucionales,
puede disponer las medidas mas amplias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado.

En materia de accion de proteccion del articulo 20 de la Constitucion chilena,
conforme a los articulos 5 inciso segundo, 19 nimero 1y 26 de la misma, y en relacién
con las normas citadas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos inclu-
yendo los articulos 4, sobre el derecho a la vida, y 5, sobre el derecho a la integridad
personal, y del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, incluyendo su
articulo 4, el recurso de proteccién también considera hipétesis de preventivas como
reactivas, y permite amparar un rango mucho mas amplio de derechos protegidos.*
Con todo, su tramitacion es mucho mas lenta que aquella del amparo.

Conclusiones

Los impactos del cambio climatico ciertamente incidiran en el aumento del despla-
zamiento de miles de seres humanos en distintas regiones del mundo. La evidencia
empirica sugiere que la mayoria de estos movimientos se produciran dentro de los
paises. Por otro lado, la experiencia sugiere que estos desplazamientos tendran lugar
a una velocidad mas lenta en comparacién a los movimientos motivados por conflic-
tos desencadenados por el hombre. En otras palabras, la aparicion lenta de algunos
impactos del cambio climatico, como el aumento del nivel del mar,o de las tempera-
turas, brindan una oportunidad tnica para planificar respuestas. Sin embargo, tras
reconocer estas particularidades, resulta fundamental apreciar la forma en que el
cambio climatico se relaciona e interactia con las presiones politicas, econdmicas,
sociales y ambientales subyacentes.

40. Sobre la libertad personal, véase Nogueira Alcald (2002: 170) y Henriquez (2019: 12-14).
41. Sobre esto, véase Garcia y Contreras (2014: 50-52) y Henriquez (2019: 35-36).

279



ROMERO CRUZAT Y BUSTOS BUSTOS
DESPLAZAMIENTO FORZADO COMO RESULTADO DEL CAMBIO CLIMATICO

El cambio climatico se concibe mejor como un multiplicador de amenazas que
exacerba las vulnerabilidades preexistentes. De esta manera, constituye un punto de
inflexion respecto del cual deben existir respuestas a la altura por parte de la comuni-
dad de Estados. En caso contrario, el salvarse o no dependera de las propias personas
afectadas, de umbrales de tolerancia individual, recursos, mecanismos de apoyo y el
alcance de las redes familiares y de parentesco en otros lugares para ayudar a facilitar
el movimiento y proporcionar asistencia a la llegada. Decidir si moverse o no es, por
tanto, un proceso complejo.

El derecho internacional de los refugiados es un marco engorroso para abordar la
huida por motivos relacionados con el cambio climédtico. Fue ideado para un contex-
to diferente, y en la mayoria de los casos sera un vehiculo inapropiado para responder
al desplazamiento ambiental. La primera de estas razones se debe a que, en caso de
movimientos mayoritariamente internos, no opera el derecho internacional de los
refugiados. Al mismo tiempo, resulta dificil configurar el elemento persecucion y mas
aun el agente persecutor en el sentido convencional. Por su parte, en lo relativo a la
aplicacién de instrumentos regionales como la Convencién Americana y la Declara-
cion de Cartagena, la iinica causal que pudiera entenderse en términos mas amplios a
la hora de comprender los efectos del cambio climatico es la relativa al orden publico,
presente en ambos instrumentos. No obstante, hasta el momento, esta hipétesis solo
ha sido interpretada en relacion con la estabilidad politico-social; sin perjuicio del
malestar civil, las protestas y la subsecuente represion que podria venir aparejada en
el evento de un mal manejo de la crisis.

Ante este escenario, lo mas apropiado pareceria ser la creaciéon de un nuevo ins-
trumento internacional que regule claramente las hipétesis relacionadas con el des-
plazamiento forzado a causa de razones ambientales. Sin embargo, al dia de hoy, con
un auge de gobiernos populistas y que ganan réditos por criminalizar la migracion,
una alternativa de esta naturaleza no resulta realista. Es alli donde la proteccién com-
plementaria pudiera tomar un rol protagénico, contribuyendo a sustentar juridica-
mente la siguiente premisa: la devolucion de una persona, o un grupo de personas,
por parte de un Estado, a un lugar que fue duramente afectado por el cambio clima-
tico (del cual fuera originara o correspondiera a su lugar de residencia habitual), en
condiciones tales que este retorno implicase la afectacion grave de sus derechos com-
prometiendo su integridad y posibilidades de supervivencia, resultaria una forma de
violacion de la obligacion de no devolucion (non refoulment).

Estos instrumentos en los que basamos nuestra propuesta, cuentan con una am-
plia ratificacion en la comunidad internacional. En apoyo de esta conclusion, pode-
mos sefialar que el principio de no devolucién es considerado como una norma de
derecho internacional consuetudinario, por lo que su aplicacién seria procedente aun
cuando un Estado no haya ratificado el instrumento.
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No existe un listado taxativo de violaciones a los derechos humanos que den ori-
gen a la obligacion de no devolucién y es precisamente sobre este punto donde radica
la flexibilidad de su aplicacion. Ahora bien, sostenemos que es plausible argumentar
esto en el caso de la migracion causada por el cambio climatico basandonos en el de-
recho a la vida y el derecho a no ser sometido a tortura o tratos crueles inhumanos o
degradantes, como detonantes de esta obligacion. Por lo tanto, la tarea del responsa-
ble de la toma de decisiones es determinar si devolver al individuo en particular a las
condiciones generales del pais de origen equivaldra a una violacién de uno de estos
derechos y los estandares que deberan ser satisfechos. La forma de reclamar esto en
cada sistema juridico sera diverso, pero en el sistema juridico chileno nos parece que
las acciones constitucionales de proteccién y amparo pueden ser la via para tutelar
estas afectaciones, aun cuando no estén comprendidas dentro de las hipotesis para
ser considerado refugiado.

Asi, y ante la ausencia de normas que regule de manera clara esta materia, con este
trabajo esperamos ofrecer una reconstruccion sobre la forma en que podria fundarse
una interpretacion expansiva de la protecciéon complementaria, basada en fuentes de
derecho internacional, convirtiéndose, de esta manera, en una herramienta que con-
tribuya a construir una mirada mds amplia de la proteccion internacional para hacer
frente a los nuevos desafios que el cambio climatico nos presenta.

Por ultimo, cabe sefialar —tal como fue desarrollado en el texto- que el obstaculo
mas complejo que observamos para la aplicacion de proteccién complementaria por
motivos climdticos, estd en la idea de que el retorno a un lugar en donde la persona se
ve privada de una serie de derechos como consecuencia de un desastre natural, pue-
da configurarse como un trato cruel, inhumano o degradante. Esto, porque a la luz
del derecho internacional y la jurisprudencia existente los tratos crueles, inhumanos
y degradantes se han entendido, generalmente, como efecto del actuar del hombre.
Sin perjuicio de ello, creemos que es un campo en el que puede profundizarse y que
invita a explorar la posibilidad de ampliar su alcance en un estudio posterior.
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