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Resumen
En el presente trabajo se analiza la idoneidad de dos acciones constitucionales que cautelan
Derechos Fundamentales para el desarrollo de litigios climaticos, por un lado el Recurso de
Proteccion Ambiental regulado en la actual Constitucién Chilena, y por otro lado, la Accion
de Tutela de Derechos Fundamentales contenida en la Propuesta Constitucional que fue
rechazada por la ciudadania en el marco del proceso constituyente instado en Chile desde el
afio 2019 hasta el afio 2022. Para el analisis se utilizara el criterio de la cautela urgente, que
es comun en este tipo de acciones y que constituye un elemento que es decisivo en el éxito o
fracaso de las mismas. En primer lugar, se analizara el criterio de la cautela urgente en el
Recurso de Proteccion a partir de su regulacion, su desarrollo doctrinario y su desarrollo
jurisprudencial. En segundo lugar, se analizara el mismo criterio de la cautela urgente en la
Accién de Tutela de Derechos Fundamentales, pero dado que se trata de una accion que
nunca entro en vigencia al ser parte de una propuesta constitucional rechazada, el analisis se
hara a partir de su regulacion en la propuesta constitucionalidad rechazada, para finalmente
revisar otras normas de dicha propuesta en materia ambiental o climatica para determinar

cémo ellas influyen en el desarrollo del litigio climatico.



Introduccion

La necesidad de respuestas urgentes al cambio climatico ha empujado a las comunidades a
acudir a los tribunales para condenar a sus Estados por una insuficiente accion climatica. Se
trata, en definitiva, de acciones judiciales que se conocen bajo el concepto de litigacién

climatica, siendo una de sus aristas, la vulneracion de Derechos Fundamentales.

Mediante este trabajo se pretende analizar el desarrollo del litigio climéatico a traves de
acciones cautelares de Derechos Fundamentales, esto abarca el vigente recurso de proteccion
regulado en la Constitucion Chilena de 1980 (en adelante ““ la Constitucion Chilena™) y en la
Accidn de Tutela de Derechos Fundamentales que surgio en la Propuesta Constitucional de
2022 en Chile (en adelante “la Propuesta Constitucional rechazada’), que sin perjuicio de ser
rechazada por la ciudadania, incorporé a la discusion nacional la posibilidad de reemplazar
el actual Recurso de Proteccion, tendencia que posiblemente sera retomada en el nuevo

proceso constituyente que tendra lugar durante el 2023 en Chile.

Este tipo de acciones se caracterizan por poseer una naturaleza cautelar y urgente, elemento
que es decisivo en la resolucién de los casos por parte de los tribunales, pero que no cuenta
con un concepto uniforme en la doctrina y la jurisprudencia, quedando la interrogante de si

esta caracteristica puede conversar con el desarrollo de litigios climaticos.

Dada la utilidad de los litigios climaticos para empujar a los Estados a ser mas ambiciosos
en la accion climatica, es que se hace necesario dilucidar si los litigios climéaticos pueden ser
entendidos como causas que necesiten de una cautela urgente via acciones constitucionales
como el Recurso de Proteccion, distinguiendo los obstaculos existentes y la posibilidad de
superarlos para que esta via de accion no sea incierta para los afectados que tengan interés

en recurrir a esta.

Para ello, en un primer capitulo se entregard una conceptualizacion de litigacion climatica
para luego analizar como ello puede encajar con la regulacion del recurso de proteccion, y

del entendimiento que la doctrina tiene del mismo. Posteriormente, se analizara cémo se han



llevado algunos casos climaticos a los Tribunales Superiores de Justicia que conocen del

Recurso de Proteccion en Chile, bajo el criterio de la cautela urgente.

Por ultimo, en un segundo capitulo analizaremos los cambios regulatorios que ofrecié la
Accién de Tutela de Derechos Fundamentales de la Propuesta Constitucional rechazada,
usando el mismo criterio de la cautela urgente, esto con el objeto de distinguir avances o
retrocesos. Complementariamente se analizara la regulacion integral que se hizo del medio
ambiente en la Propuesta Constitucional rechazada y la relevancia que pudo haber tenido
para el desarrollo del litigio climatico, lo que nos permitira obtener tendencias y aprendizajes

para la discusion constitucional que tendré lugar en el futuro.



El Recurso de Proteccion como via de desarrollo de la litigacion climética en Chile.

El presente capitulo tiene como proposito analizar el Recurso de Proteccion regulado en el
articulo 20 de la Constitucion Chilena respecto del Derecho a Vivir en un Medio Ambiente
Libre de Contaminacion del articulo 19 N°8 del mismo cuerpo legal y su idoneidad para el

desarrollo de litigios climaticos.

En virtud de la regulacion del Derecho Fundamental a Vivir en un Medio Ambiente Libre de
Contaminacion en el articulo 19 N°8 de la Constitucion Chilena se puede distinguir que el
acento esta puesto en el derecho de las personas a vivir en un determinado entorno, siendo
un derecho intimamente conectado con la vida y la salud de las personas y que s6lo protegeria
a aquellas personas afectadas por la contaminacion del medio ambiente, pero no a otros que

no puedan demostrar un perjuicio directo, mediato e inmediato.

Asi, Gonzalo Cavallo, distingue que la redaccion del derecho limita su expansion vy
desarrollo®. Sin embargo, en la actualidad se ha distinguido que este derecho ambiental ha
sido interpretado por la jurisprudencia nacional de manera cada vez mas amplia,

relacionandolo con la calidad de vida y la proteccion de la Naturaleza?.

Por otro lado, se ha reconocido el estrecho vinculo existente entre los Derechos
Fundamentales y el Cambio Climatico, toda vez que este fendmeno menoscaba a las
comunidades humanas debido a que, por razones de subsistencia, depende del medio
ambiente. A nivel internacional, el Acuerdo de Paris por ejemplo, en tanto acuerdo sobre el
clima, reconoce que el cambio climético es un problema de toda la humanidad y que, al
adoptar medidas para hacerle frente, se deben respetar, promover y considerar las
obligaciones relacionadas con los derechos humanos, cuestion que fue enfatizada en el
informe elaborado en el afio 2009 por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas sobre los Derechos Humanos®. A mayor abundamiento, la Comisién Econémica para

! (Cavallo, 2016)
2 (Herve, Moraga, Pulgar, & Billi, 2022)
3 (Mansuy, Gumucio, Belemmi, Costa, & Burdiles, 2021)



América Latina y el Caribe ha reconocido que los efectos del Cambio Climético afectan a

todos los Derechos Humanos®.

Por las razones expuestas, el Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacién
interpretado ampliamente y la conexion que guardan los Derechos Fundamentales con el
fendmeno del Cambio Climatico, es que es legitimo preguntarse si el Recurso de Proteccién

Ambiental puede ser utilizado para el desarrollo de litigios climaticos.

Ahora bien, desde el 13 de junio de 2022 se encuentra vigente en Chile la Ley N°21.455 o
Ley Marco de Cambio Climético, cuerpo legal que, de acuerdo a Moraga, da inicio a una
nueva etapa del derecho ambiental, que impulsa un desarrollo bajo en emisiones de carbono,
cuestion que queda manifestada en los principios que guian este nuevo cuerpo legal, la
transversalidad de la gestion del cambio climatico en el aparato del Estado y el reforzamiento
de la democracia ambiental®. En definitiva este progreso en la regulaciéon ambiental nacional,
concretiza nuevas responsabilidades en materias climaticas, cuestion que eventualmente
implicara un mayor desarrollo jurisprudencial de la tematica climatica a nivel de Tribunales
Ambientales, de ahi que surge la interrogante relativa a la necesidad de tener litigios

climaticos fuera de los Tribunales Ambientales, esto es, via Recurso de Proteccion.

Ante ello, este proyecto se situara en el hecho de que el Cambio Climatico actualmente es un
fendmeno urgente que requiere de acciones urgentes, de ahi que el Recurso de Proteccion en
tanto accion creada para tutelar Derechos Fundamentales se caracteriza por ser una via de
mas facil acceso y de tramitacion méas rapida en comparacion a otros procesos judiciales®.
Por esta razon es relevante analizar su idoneidad para el desarrollo de litigios climaticos, méas
alla de las posibilidades de accién que pudieran existir bajo la institucionalidad ambiental en

Chile, entiéndase, a través de Tribunales Ambientales.

A mayor abundamiento, la importancia asociada a la litigacion climatica es que esta funciona

como una herramienta adicional para la accion climética a nivel interno de cada pais, esto es,

4 (CEPAL, 2019)
5> (Moraga, 2022)
6 (Bordali, 2011)



empujando a los Estados a avanzar en las politicas en materia de mitigacién y adaptacion al
Cambio Climatico y a cumplir sus compromisos internacionales en la materia’, contando
ademas con un enfoque particular en los Derechos Fundamentales que ayudara a orientar la

accion climatica.

En este capitulo analizaremos como pueden conversar los litigios climéaticos con el recurso
de proteccion en materia ambiental, a partir de la regulacion misma del recurso, del
entendimiento que tiene la doctrina de este y de la jurisprudencia de Cortes de Apelaciones

y Corte Suprema en conocimiento de recursos de proteccion con aristas climaticas.

7 (Gonzélez, 2021)



1.1
La naturaleza cautelar y de urgencia del recurso de proteccion como obstéculo para la

litigacidn climatica

Los Litigios Climaticos pueden ser definidos como aquellos casos llevados en sedes
administrativas, judiciales u otras sedes adjudicatorias que plantean cuestiones facticas y/o
juridicas relacionadas con la mitigacion y adaptacion del Cambio Climatico o con la ciencia
del Cambio Climatico en general®. Ademas, la clasificacion de litigios climaticos usada por
el PNUMA, considera particularmente una arista de litigios basados en la vulneracion de

Derechos Fundamentales.

En una linea muy similar, Markell y Ruhl entienden que los litigios climéticos refieren a
cualquier demanda “administrativa, judicial, federal, estatal, tribal o local en la que las
presentaciones de las partes o las decisiones del tribunal plantean directa y expresamente
una cuestion de hecho o de derecho sobre el fondo o la politica del clima, causas e impactos

del cambio climatico

Este concepto entregado de litigacion climatica es bastante amplio al considerar diversas
sedes y elementos vinculados al fendmeno del Cambio Climatico, cuestion que es util para
poder hablar de litigios climéaticos en un pais como Chile, donde este tipo de casos no son tan
frecuentes o explicitos, asi por ejemplo, Campusano y Carvajal distinguen que la mayoria de

los litigios climaticos han tenido lugar en los paises desarrollados del Hemisferio Norte°.

Por lo tanto, un concepto amplio como el introducido en supra nos permitiria incluir no solo
aquellos casos que se refieren de forma expresa al Cambio Climatico, sino que también a
aquellos casos que se refieren a los efectos del fendmeno climatico, tal como veremos mas

adelante en el andlisis de jurisprudencia nacional.

8 (PNUMA, 2017)
 (Markell & Ruhl, 2012)
10 (Droguett & Gémez, 2022)
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En lo que respecta al Recurso de Proteccion, como ya se sefialo, este se encuentra regulado
en la Constitucion Politica de la Republica de 1980, especificamente en el articulo 20, que

consagra:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion
0 amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19,
numeros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo
a la libertad del trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacién, y a lo
establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22° 23° 24° y 25° podra ocurrir por si o por
cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccidn del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer

ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N°8 del articulo 19, cuando el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u
omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada’!! (el destacado es

nuestro).

El Recurso de Proteccion no posee mucha regulacion, pues ademas del articulo citado, el
resto de su regulacion se contempla en Auto Acordados de la Corte Suprema. Para efectos
de este trabajo, es relevante lo que sefiala el Auto Acordado N°173 del afio 2018 de la Corte

Suprema que vino a precisar ciertas caracteristicas del recurso de proteccion:

“1°) Que la caracterizacion de la accion constitucional de proteccion como un
procedimiento de urgencia, informal, inquisitivo, unilateral, breve y concentrado, abierto y
provisorio no permite eludir la circunstancia de que sus efectos, con independencia de la
entidad a que se atribuya la accion u omision arbitraria, pueden afectar a personas naturales
0 juridicas que no son emplazadas a comparecer, no obstante su calidad de titulares de

derechos de dependen de su resultado.

1 Articulo 20° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980
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2°) Que la circunstancia que tal accién de cautela demande, para declarar su admisibilidad,
el analisis de su oportunidad y la exposicion de hechos que puedan constituir la vulneracion
de alguna de las garantias tuteladas por ella, permite estimar aconsejable que el tribunal
competente identifique y solicite informe a quienes puedan resultar afectados por la
sentencia que se dicte, por lo que resulta necesaria la modificacion del auto acordado en

mencion.”*? (el destacado es nuestro)

Conforme al concepto de litigio climatico utilizado y a partir de su regulacion constitucional,
el Recurso de Proteccion podria, en principio, ser utilizado para el desarrollo de litigios
climéticos toda vez que el Recurso de Proteccion abre una causa judicial en los Tribunales
Superiores de Justicia, en donde se discuten cuestiones de hecho y derecho, y siendo posible
que se discuta el Cambio Climético o cualquiera de sus aristas. Todo esto, siempre y cuando
se cumplan con los requisitos propios del recurso, principalmente que estemos frente actos u

omisiones que vulneren Derechos Fundamentales.

En particular, nos enfocaremos en la arista ambiental del recurso que cautela el Derecho a
Vivir en un Medio Ambiente de Contaminacion del articulo 19 N°8 de la Constitucion
Chilena. El recurso de proteccion en materia ambiental ha conocido diversas etapas desde su
origen®3, sin perjuicio de que el objeto de este trabajo no es analizar el desarrollo histérico o
evolucion del recurso, ya hemos sefialado que en la actualidad su entendimiento es bastante

mas amplio que en su origen.

Ahora bien, si atendemos a las caracteristicas mas de fondo del recurso, contenida en los
Auto Acordados de la Corte Suprema, no obstante la amplitud que ha ganado el recurso con
los afios, esta accion cautelar ain se encuentra delimitada. Esto ya que, sin perjuicio de que
puedan existir casos de litigacion climética desarrollados via Recursos de Proteccion, ello no

excluye el hecho de que dichas causas puedan verse enfrentadas a varios obstaculos y/o

12 Auto Acordado N°173 del 26 de septiembre de 2018 de la Corte Suprema.
13 (Harris, 2021)
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complicaciones, dadas las caracteristicas que se le asocian al recurso de proteccion y su

naturaleza.

La caracteristica del Recurso de Proteccion relevante para este trabajo tiene que ver la su
naturaleza misma del recurso, toda vez que se trata de una accion cautelar, autbnoma y
urgente, en virtud de la cual se pretende la adopcion del restablecimiento del imperio del
derecho, sin resolver de forma definitiva el conflicto. Para efectos de ver la idoneidad del
Recurso de Proteccion para el desarrollo de litigios climaticos, esta caracteristica no nos dice
demasiado, por lo que aqui sera util considerar el entendimiento que le ha dado la doctrina 'y

la jurisprudencia.

Dilucidar el alcance de la caracteristica de la cautela urgente del Recurso de Proteccion es
importante, pues se ha distinguido que constituye el filtro mas impredecible y flexible que
adoptan los Tribunales Superiores de Justicia para acoger o denegar recursos de proteccion
ambiental, pues si bien hay consenso en que constituye una caracteristica del recurso de
proteccion, no es clara la determinacion de su contenido!*. A mayor abundamiento, esta
caracteristica ha logrado obstaculizar el desarrollo de litigios climéticos llevados a cabo via

Recurso de Proteccion, lo que refuerza la relevancia de buscar dilucidar el concepto.

Fermandois considera que el Recurso de Proteccion efectivamente es una accion cautelar
destinada a otorgar un remedio inmediato y urgente a un derecho constitucional
comprometido por una legalidad o arbitrariedad, entendiendo la cautela urgente como la
necesidad de reaccionar contra una situacion de acto anormal que de manera evidente vulnere
una garantia constitucional, en oposicion a la de resolver conflictos relacionados con la

interpretacion de una norma legal*®.

Asi, a partir de la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia en la revision de

Recursos de Proteccion ambiental, la doctrina ha distinguido tres criterios que ayudan a

14 (vohringer & Arnaiz, 2016).
15 (Vohringer & Arnaiz, 2016)
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demarcar la naturaleza cautelar urgente del recurso: la inmediatez, la ilegalidad y la amenaza

grave.

Cabe destacar que detras de todos estos criterios, existe un &nimo de la doctrina de entender
el recurso de proteccién como una accion que procede excepcionalmente, entre otras razones,
por la existencia de una institucionalidad ambiental especializada y porque, dada su
necesidad de cautelar urgentemente Derechos Fundamentales, no contiene un contradictorio
propiamente tal. Si bien estos criterios no existen de forma expresa en la regulacion del
recurso de proteccion a modo de requisitos, ciertamente es relevante atender a ellos, pues la
doctrina no hace més que sistematizar aquello que los tribunales han ido resolviendo en
diversos Recursos de Proteccion en materia ambiental. Es decir, se trata de criterios que son

relevantes para la resolucion favorable o desfavorable del Recurso de Proteccion.

Ademas, la doctrina distingue que en otras jurisdicciones las acciones cautelares de Derechos
Fundamentales deben ser usadas subsidiariamente, y si bien esta subsidiariedad en Chile no
existe, pues no hay disposicion que se refiera a un tratamiento subsidiario y porque se permite
expresamente su uso conjunto con otras acciones, de igual forma se pretende que el recurso

opere bajo una légica de urgencia excepcional con criterios de Gltima ratio.

A mayor abundamiento, varios autores proponen aumentar la exigencia y ser mas estrictos
en los requisitos del recurso de proteccion en materia ambiental. Francisco Zufiiga, siguiendo
a Jana y Marin consideran que el recurso de proteccidn deberia tener un caracter subsidiario
y en cualquier caso deberia limitarse a la mantencion del status quo frente a infracciones que

sean patentes, manifiestas, graves y palmariamente antijuridicas®®.

Con todo, es innegable la importancia del Recurso de Proteccion para otorgar imperio a
ciertos derechos fundamentales, que sin una accion cautelar y de procedimiento breve que
los haga exigibles, dejarian en indefension a los afectados al no contar con una herramienta
expedita para detener la afectacion de derechos que el constituyente ha considerado que

deben ser sujetos de proteccion, asi —tal como sefialan Arturo Fermandois y Teresita

16 (Urbina, 2015)
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Chubretovic—, es menester conservar la vitalidad de esta accién, dado su trascendental rol de

garantia de derechos constitucionales'’.

A continuacion revisaremos los criterios que la doctrina le asocian al caracter cautelar de
urgencia del recurso de proteccion, criterios que seran el pilar de analisis de este trabajo, en
aras de dilucidar si el desarrollo de la litigacion climéatica puede tener lugar via recurso de

proteccidn con resultados favorables.

1) Criterio de la Inmediatez.

La inmediatez guarda relacion con que el eventual afectado en sus Derechos Fundamentales

recurra inmediatamente a la Corte, sin dilatar la solicitud de tutela.

Por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado:

“(...) ello va en contra del plazo establecido para impetrar medidas de cautela y ademas
porque deja en evidencia la falta de urgencia en la necesidad de proteccion si se esperé que
el procedimiento llegase a su fin para impugnar los actos anteriores, maxime cuando de ello

dependia el curso que se iba a dar al proceso (...) "8

De tal forma, el criterio de la cautela urgente, en tanto requisito que valida la intervencion de
larespectiva Corte en el recurso de proteccion, se debilita si el recurrente no acciona en forma
inmediata contra el acto u omision ilegal o arbitraria que wvulnera sus Derechos

Fundamentales.

Aqui cabe destacar que dentro del Auto Acordado N°94/2015 que regula el Recurso de
Proteccion, en el numeral 1° se establece un plazo de interposicion de 30 dias corridos, el
cual cuenta con tres formas de computo: (i) desde la ejecucion del acto; (ii) desde la
ocurrencia de la omision; (iii) desde que se haya tenido noticias del acto. Mas alla del plazo

en si, el criterio de inmediatez apunta a accionar en contra del acto u omision inmediato, en

17 (véhringer & Arnaiz, 2016)
18 Corte Suprema, sentencia de 4 de abril de 2012, rol N°10.220-2011, considerando 9°.
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ese sentido puede ser un obstaculo fijar un acto u omision en materias climaticas o fijar el
momento en el que se tiene conocimiento de aquel, pues ha existido divisién en relacion al
inicio del computo del plazo para interponer la accion y desde cuando se considera que existe

conocimiento por parte de los recurrentes.®

Incluso si estamos en el contexto de un procedimiento administrativo, como por ejemplo una
evaluacion ambiental o en algun procedimiento de elaboracién de algun instrumento
climético bajo la Nueva Ley Marco de Cambio Climatico, tampoco parece haber claridad
respecto contra qué acto administrativo se podria recurrir exactamente, si contra el acto

terminal o en una instancia mas inicial o intermedia en contra de un acto tramite.

El fendmeno del cambio climatico y sus efectos no son inmediatos y por lo tanto no permiten
con facilidad que los afectados recurran a tiempo a los tribunales en busca de tutela de sus
Derechos Fundamentales, en este caso del Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de

Contaminacion.

Esto dificulta el desarrollo del litigio climatico, pues puede llegar a ser complejo el establecer
un vinculo del cambio climatico con los actos 0 omisiones que se recurren de proteccién o

peor aun, ni siquiera poder ser capaces de poder individualizar el acto u omision en si mismo.

En la misma linea Piug distingue:

“Hasta ahora, el mayor desafio para los cientificos y abogados ha sido establecer un vinculo
causal entre una fuente de emisiones de gases de efecto invernadero y los dafios especificos

relacionados con el clima.”?°

Por su lado, Burdiles distingue que los dafios experimentados por las victimas del cambio

climéatico generalmente no guardan una relacion directa con un acto, causa 0 sujeto en

19 (Suprema, 2021)
20 (MARCO, 2019)
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particular, sino que corresponden a un conjunto de causas, las cuales son dificiles de

identificar.!

Con todo, si consideramos el informe Unidos en la Ciencia 2021??, que se encuentra
coordinado con la Organizacién Meteorologica Mundial (OMM), y cuenta con aportes del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico (IPCC), el Proyecto Carbono Global y el Programa Mundial de Investigaciones
Climaticas (PMIC), podemos distinguir efectos y consecuencias concretas y especificas del
cambio climético, tales como un aumento en las concentraciones de gases de efecto
invernadero, alta temperatura media global, fendmenos meteoroldgicos y climaticos
extremos de efectos devastadores atribuibles a la actividad humana. En la misma linea, el
Sexto Informe de Evaluacion del IPCC sefiala la indudable influencia humana en la

generacion del calentamiento de la atmosfera, los océanos vy la tierra.

A nivel interno, de forma similar, la Contribucion Nacional Determinada de Chile
correspondiente al afio 2020 también distingue efectos actuales, concretos y especificos

producto del cambio climatico:

“Respecto a los impactos observados y proyectados asociados al cambio climatico en
nuestro pais, la evidencia indica un aumento de las temperaturas en todo el territorio
nacional, con mayor intensidad en la zona norte (1,5 °C — 2,0 °C por encima de la media
historica) y en las zonas cordilleranas del cordon de los Andes en comparacion con las zonas
costeras. En el caso de las precipitaciones, las tendencias muestran una disminucion entre
2031y 2050, lo que trae como consecuencia un clima mas seco en comparacion con la media

historica (...)

2L (Burdiles, 2016)
22 (Nullis, EI Cambio Climatico y sus efectos se aceleran, 2021)
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Actualmente existen evidencias cientificas que vinculan al menos un 25% de la sequia que
ha experimentado el pais desde el asio 2009, la mds extensa temporal y espacialmente

registrada, con el cambio climdtico antropogénico.

Adicionalmente, se estudia la ocurrencia e intensidad de eventos extremos que también
podrian ser atribuidos al cambio climdtico, tales como: inundaciones, remocion en masa
generada por aluviones, la intensificacion de los incendios forestales y marejadas, y la
acidificacion del océano. De esta forma, las caracteristicas geogradficas, climaticas,
economicas y socioculturales del pais son relevantes en la vulnerabilidad y exposicion de

Chile a los impactos del cambio climdtico. 2

Asi las cosas, el criterio de la inmediatez podria 0 no implicar una dificultad en litigios
climaticos desarrollados via recurso de proteccion, dependiendo de cémo se entienda el

fendmeno del Cambio Climatico con sus efectos y consecuencias.

2) Criterio de la llegalidad.

Dado que el entendimiento del recurso de proteccion, de acuerdo con la doctrina, debe
realizarse bajo una mirada excepcional o extraordinaria, es que conforme este criterio de la
ilegalidad refiere a la necesidad de estar frente a un incumplimiento estricto y preciso

contenido en una ley.

Por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado:
“... cabe analizar si las ilegalidades denunciadas en el recurso de proteccion por los
apelantes requieren de una cautela urgente e inmediata a las garantias constitucionales que

denuncian como infringidas con el objeto de otorgar una proteccion urgente a las mismas %*

23 Contribucién Nacional Determinada de Chile, afio 2020
24 Corte Suprema, sentencia de 7 de octubre de 2014, rol N° 11.299-2014, considerando 11°.
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Estamos frente a una interpretacion estricta de ilegalidad, pareciendo ser necesario que exista
algo més que una mera o simple ilegalidad en el acto u omision del cual se recurre de

proteccion.

Ciertamente la regulacion del Recurso de Proteccion solo exige ilegalidad, de ahi que
cualquier ilegalidad tendria que ser susceptible de ser recurrida de proteccién. Sin embargo,
el criterio de la ilegalidad estricta si funciona como lineamiento para la revision y resolucion
del Recurso de Proteccién lo que tendré incidencia en el resultado favorable o desfavorable
del mismo. En otras palabras, la doctrina ha distinguido que la jurisprudencia nacional se
considera en posicion de cautelar Derechos Fundamentales cuando la ilegalidad que se
presenta es estricta en los términos explicados, en caso contrario, cuando la ilegalidad no es
estricta o requieren de un mayor analisis, los resultados del Recurso de Proteccion tienden a
ser desfavorables, con una deferencia al sistema institucional ambiental chileno, esto es

principalmente a los Tribunales Ambientales.

Fernandois considera que la ilegalidad que enarbola el recurrente debe estar descrita con
precision en la ley, sin existir posibilidad de invocar obligaciones genéricas 0 con poca

densidad normativa:

“En sintesis, bajo este criterio no cabe recurrir de proteccion invocando obligaciones
genéricas vulneradas, mandatos vagos, que no significan parametros de sujetos obligados,
contenidos materiales o definiciones cronolségicas sobre como debe cumplirse la obligacion
insatisfecha. Si asi no fuera, desapareceria en el recurso de proteccion su naturaleza
intrinsecamente cautelar ante un ilicito patente, nitido y evidente, todos atributos

indiscutidos de esta accion.”®®

Esto es problematico para el desarrollo de litigios climaticos, pues si miramos la normativa
interna en la materia, dejando de lado la Ley Marco para el Cambio Climatico que entré en
vigencia recién el afio 2022, podemos ver que la normativa era bastante escueta y genérica,

por ejemplo, la Ley N°19.300 regula:

%5 (Vohringer & Arnaiz, 2016).
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“Articulo 70.- Corresponderda especialmente al Ministerio:

(...)

h) Proponer politicas y formular los planes, programas y planes de accion en materia de
cambio climéatico. En ejercicio de esta competencia debera colaborar con los diferentes
organos de la Administracion del Estado a nivel nacional, regional y local con el objeto de
poder determinar sus efectos, asi como el establecimiento de las medidas necesarias de

adaptacion y mitigacion. 2

Esta obligacion es genérica pues si bien el Ministerio del Medio Ambiente est4 obligado a
elaborar politicas y planes, el contenido de estos no estd regulado, quedando sujeto a la

discrecionalidad del servicio, cuestion que no podria recurrirse de proteccion.

A nivel internacional, el asunto es similar, los compromisos adoptados por Chile,
principalmente el Acuerdo de Paris obligan a nuestro pais a la accion climatica, por ejemplo
a través de las Contribuciones Nacionales Determinadas y la Estrategia Climatica a Largo
Plazo, mas el contenido concreto de las accion climatica es algo que depende de Chile, y por

lo tanto también se hace dificil impugnarlas mediante recurso de proteccion.

Bajo este tipo de preceptos legales, los tribunales no pueden resolver la satisfaccion de
obligaciones atendiendo al mero texto legal, de ahi que el recurso de proteccién solo tendria
lugar cuando el obligado hubiere dejado de cumplir aquella parte de la obligacion que exhibe

suficiencia tipica en la misma ley.

En definitiva, cautela urgente no es sinénimo de ilegalidad. Los Tribunales conocedores de
Recursos de Proteccidon podrian no encontrarse en situacion de cautelar frente a actos cuya
ilegalidad deba ser revisada latamente en una instancia mas especializada como lo son los

Tribunales Ambientales en el marco de la institucionalidad ambiental chilena.

% ey N°19.300 que establece las Bases Generales del Medio Ambiente
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Este asunto es relevante incluso con la nueva Ley Marco de Cambio Climético, pues si bien
este cuerpo legal viene a concretizar un mayor numero de obligaciones en materia climética,
al tratarse de la consecucién de politicas publicas, tales como la elaboracion de planes o
instrumentos de gestion, se mantendria la dificultad de determinar si estamos frente a una
ilegalidad estricta o frente a actos cuya ilegalidad es méas dificil de discernir, ya sea por
cuestiones de deferencia técnica o discrecionalidad de la autoridad. Por ejemplo, si una
autoridad omite el mandato legal expreso de dictar un determinado plan, no cabe duda que
estariamos frente a una ilegalidad manifiesta, sin embargo si dicho plan es dictado pero no
es idoneo para los fines de su marco regulatorio, podria ser ilegal pero dicha ilegalidad
requiere de un analisis lato que escaparia del proceso rapido y de urgencia asociado al
Recurso de Proteccion, derivandose la causa desde los Tribunales Superiores de Justicia hacia

los Tribunales Ambientales.

Asi las cosas, el problema en definitiva se encuentra en que, existiendo una politica climatica,
siendo esta minima o no siendo suficiente para lograr los objetivos climaticos, podria no
configurarse una ilegalidad en sentido estricto. Por lo tanto, el criterio de ilegalidad aparece
como un obstaculo para el desarrollo del litigio climatico via recurso de proteccién y la

obtencidn de un resultado favorable.

3) Criterio de Gravedad.

Conforme este criterio, es necesario que existan indicios certeros de riesgo o amenaza a los
derechos fundamentales protegidos, amenazas que ademas deben ser graves, en tanto riesgos

relevantes e inminentes.

Por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado:

“el recurso de proteccion preventivo se genera a propdssito justamente de indicios de estar

inminente algo malo o desagradable, como define la Real Academia Espasiola al concepto

de amenaza’?’

27 Corte Suprema, sentencia de 26 de febrero de 2014, rol N° 1837- 2013, considerando 8°
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“Conviene reiterar que la presente accion constituye una medida de tutela urgente de modo
que, si en el curso de su substanciacion se detectan riesgos 0 amenazas graves en relacion a
las garantias antes aludidas cuyo acaecimiento sea verosimil, corresponderd adoptar las

medidas que se estimen conducentes para otorgar la debida proteccign 2

Por su lado, sefiala el autor Alejandro Romero, que “para acreditar la situacion de peligro
no basta con el simple temor o aprehension del solicitante, sino que debe tratarse de hechos
apreciables objetivamente. Si dicho estado no existe, desaparece la necesidad de conceder

la proteccion cautelar™?®

En este punto es menester sefialar que la gravedad no es un requisito para la procedencia del
recurso contenido en su regulacion, de ahi que se trata de un criterio considerado por la
doctrina y la jurisprudencia para la resolucién del Recurso de Proteccion. Si bien es cierto
que si nos encontramos frente a un acto u omision ilegal que atente contra Derechos
Fundamentales, el recurso de proteccion es procedente, el criterio de gravedad, en conjunto
con los otros criterios analizados, nos puede entregar luces de si el recurso sera resuelto
favorablemente o desfavorablemente, cuestion que es de interés en materia climatica para
dilucidar la idoneidad y utilidad de la via, mas alla de que sea admitida a tramite conforme a

los requisitos de la accion.

Los efectos del cambio climatico -como la mayoria de las cuestiones ambientales- no suelen
gozar de plena certeza técnica y cientifica objetivable que permita en todo momento plantear
un escenario de riesgo o amenaza grave en los derechos de las personas. Si bien es
ampliamente reconocido que estamos en la llamada era del Antropoceno, lo que supone
reconocer que el ser humano es el principal factor de cambio en los componentes de la Tierra,
ciertamente estos cambios muchas veces son sorpresivos, dinamicos, y fragmentarios,

marcandose un escenario de incertidumbre.

28 Corte Suprema, sentencia de 6 de noviembre de 2014, rol N° 15.737-2014, considerando 12° y 24°
2 (Seguel, 2017)
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Sin embargo, en la actualidad es dificil poder negar la gravedad asociada a la crisis climatica.
Asi, la Resolucion N°3/21 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos reconoce
que el cambio climatico es una emergencia de derechos humanos, constituyendo una grave
amenaza para su goce en generaciones presentes y futuras, y para la integridad de los

ecosistemas Yy todas las especies que habitan en este hemisferio.*°

Por su parte, el Panel Intergubernamental del Cambio Climatico en su Gltimo informe destaca
que el cambio climatico generado por la actividad humana esta causando trastornos
generalizados en la naturaleza, afectando la vida de millones de personas que viven en

contextos de alta vulnerabilidad, incluyendo segmentos de Sudamérica y América Central.!

En la misma linea, sefiala Moreno:

Aunque no existe respuesta completa a esta cuestion, hemos de recordar que el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, los distintos Relatores Especiales sobre los
derechos humanos y el medio ambiente, asi como tratados en Africa o Latinoamérica han
venido a aclarar que los efectos del cambio climatico representan un riesgo severo, serio e
irreversible para los derechos humanos. De este modo, considerando que, con las emisiones
actuales, el objetivo de 1,5°C grados para 2100 esta previsto que se alcance entre 2030-

2052, existe una obligacion fundada de actuar, prevenir y proteger a los ciudadanos.??

Con todo, el hecho de que el Cambio Climético pueda tener siempre un caracter de gravedad
conflictia con la excepcionalidad que se le asocia al criterio de la gravedad, en tal caso este
criterio también podria dificultar un resultado favorable en el desarrollo de litigios climaticos

via Recurso de Proteccion

*kk

%0 Resolucion N°3/2021 sobre Emergencia Climatica: Alcance de las Obligaciones Interamericanas en Materia
de Derechos Humanos. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2021)

31 (Cisterna & Tigre, 2022)

32 (MORENO-CERVERA, 2022)
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Hasta aqui, hemos visto que conforme los criterios entregados por la doctrina, podemos ver
que el desarrollo cuenta con dificultades para un desarrollo exitoso de litigios climaticos via
recurso de proteccion, dificultades relativas a poder establecer el fendmeno climatico como

una cuestion que necesite o amerite de la cautela urgente del recurso.

Como sefialamos en cada uno de los criterios, es importante analizar el recurso de proteccion
ambiental bajo la perspectiva climatica y sus particularidades especiales. EI Cambio
Climatico es un fendmeno urgente y que pone en riesgo los Derechos Fundamentales de las
personas, por lo que el requisito de la necesidad cautelar de urgencia no deberia ser un
impedimento para llevar asuntos climaticos a los tribunales de justicia, incluso si
interpretamos este requisito bajo los estrictos criterios que usa la doctrina, siempre

considerando la particularidad del fendmeno climatico.

Asi por ejemplo, el criterio de la ilegalidad mirado desde una perspectiva climatica requiere
que la necesidad de cautela urgente sea interpretada conforme los lineamientos ambientales
que rigen nuestra legislacién ambiental interna y conforme los instrumentos de gestién del
Cambio Climatico elaborados a propdsito de nuestros compromisos internacionales en la
materia. No es suficiente un analisis formal o estricto de la legalidad, sino que es necesario
entender el contenido detras de los compromisos de Chile en la materia y los objetivos a los
gue apunta, de ahi que la accién climatica que no es suficiente para cumplir con las metas de
mitigacion o adaptacion, no atenGa los riesgos y amenazas del cambio climatico, por lo que

careceria de sentido considerarlo como un cumplimiento de las obligaciones climaticas.

Justamente, el revisar la politica climatica de los Estados a través de una perspectiva de
derechos humanos permite esquivar aquellos argumentos que intentan hacer ver que el poder
judicial transgrede la separacion de poderes cuando examina estas demandas. Pues, es un
principio de toda democracia sana, que los tribunales controlen la accion de los gobiernos y

sefialen cuando no se esta garantizando una adecuada proteccion de los derechos humanos®3

3 (Cervera, 2022)
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Lo anterior, a su vez potencia una perspectiva de derechos humanos en la politica climatica,
esto es, una politica centrada en los impactos del cambio climético en los derechos humanos
de las personas y en las acciones que los Estados deben adoptar para minimizarlos, en base
a sus obligaciones internacionales y de tal forma se puede formar una base que guie la accion
climética nacional, con medidas de adaptacion y mitigacion respetuosa con los derechos de

las personas, en tanto umbral minimo de proteccion34,

Misma perspectiva deben guardan los criterios de la inmediatez y la gravedad, atendiendo
al estado actual de la ciencia en materia climatica, como ya se desarroll0, siendo importante
también el principio precautorio y preventivo, que permiten sobrepasar el problema de la

certeza cientifica, para actuar de forma anticipada respecto los efectos del Cambio Climatico.

Con esto, ya tenemos un primer panorama del recurso de proteccion y su idoneidad para
desarrollar litigios climéticos, a partir de su regulacién y del entendimiento del recurso que
ha tenido la doctrina. Corresponde ahora revisar algunos casos climaticos llevados a cabo en
Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, para ver si el entendimiento del Recurso de

Proteccion conversa con lo expuesto en este subcapitulo.

34 (Burdiles, 2016)
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1.2.
La dispar comprension de la naturaleza cautelar y de urgencia del recurso de

proteccion por la Corte Supremay las Cortes de Apelaciones

En la jurisprudencia del recurso de proteccion en materia ambiental es muy comdn encontrar
una referencia tipo que describe al recurso de proteccion como una accion de naturaleza

cautelar:

“el recurso de proteccion de garantias constitucionales establecido en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, constituye juridicamente una accién de naturaleza
cautelar destinada a amparar el libre ejercicio de las garantias y derechos preexistentes que
en esa misma disposicion se enumeran, mediante la adopcion de medidas de resguardo que
se deben tomar ante un acto u omision arbitrario o ilegal que impida, amague o0 moleste ese

ejercicio”®®

Asimismo, se reconoce una idea de urgencia asociada a la accion, sefialandose en la

2 INYs

jurisprudencia que el recurso de proteccion es un “procedimiento de urgencia”, “una accion

constitucional de urgencia”, “una accion de tutela urgente”, 0 que para ser acogida se debe

divisar la necesidad de “cautela urgente” 3

Deciamos anteriormente que la doctrina pretende que el recurso en la préctica tenga una
I6gica mas excepcional o de Ultima ratio, cuestion que asociada a mayores exigencias al
requisito de cautela urgente, hacian dificultoso el desarrollo del litigio climéatico en esta sede,

reduciendo las posibilidades de los ciudadanos para obtener una tutela jurisdiccional efectiva.

Con todo, a pesar de los criterios analizados y el intento de la doctrina por delimitarlos en
pos de la certeza juridica, la interpretacion de la necesidad de cautela urgente del recurso de
proteccién ha sido diferente por parte de la Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones, en

los mismas causas.

35 (Suprema, 2021)
% (Suprema, 2021)
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Por ello, hemos seleccionado tres casos que se ajustan al concepto de litigacion climatica
entregado en el subcapitulo anterior, al tratarse de casos llevados en sede judicial en donde
se plantean cuestiones facticas y/o juridicas relacionadas con la mitigacion y adaptacion del
Cambio Climatico o con la ciencia del Cambio Climéatico en su generalidad general. La
amplitud de la definicion que estamos utilizado de litigio climéatico en este trabajo nos
permite contar con un caso que trata expresamente compromisos climaticos y otros dos casos

que se refieren a efectos del Cambio Climatico.

Hemos elegido especificamente estos casos dado el elemento comuin que poseen, en tanto
fueron rechazadas por la Corte de Apelaciones y luego todas acogidas por la Corte Suprema.
Se analizarén los tres casos bajo el alero de los 3 criterios de la cautela urgente expuestos en

el acépite anterior.

Estos casos abarcan los afios 2017 a 2022, incoados por ciudadanos o miembros de la
comunidad, en tanto legitimados activos para interponer la accién, en contra autoridades u
organos de la Administracion del Estado, en tanto legitimados pasivos. Dos de estos casos
tuvieron lugar en la Region de Antofagasta, mientras que el tercero tuvo lugar en la Region
de Los Lagos. Respecto a los sectores productivos involucrados, tenemos en estos casos al

sector energético, acuicola e infraestructura pablica.

Desde ya podemos adelantar que, en materias climaticas, podemos distinguir una distinta
comprension del recurso de proteccion ambiental en tanto instrumento de tutela cautelar de
urgencia, toda vez que la Corte de Apelaciones ha tendido a desestimar los recursos
interpuestos por no considerar necesaria la adopcion de medidas urgentes frente a los actos
recurridos, mientras que por otro lado, la Corte Suprema revoca esas sentencias de Cortes de
Apelaciones, acogiendo los recursos de proteccion, dando a entender que estas causas

climéticas guardan un elemento de urgencia que es menester cautelar.
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1) Las Cortes de Apelaciones y su desconocimiento de la naturaleza cautelar de
urgencia en asuntos climaticos.

La interpretacion de las Cortes de Apelaciones se asemeja bastante al entendimiento que la

doctrina busca que se tenga respecto del recurso de proteccion en materia ambiental.

Veamos como primer ejemplo, el caso Central Termoeléctrica Angamos (2022), en donde
un grupo de vecinos interpuso un recurso de proteccién ante la Corte de Apelaciones de
Antofagasta en contra la Resolucion Exenta N°223/2021 de la Direccion Regional del
Servicio de Evaluacion Ambiental (“SEA”), mediante la cual se rechazd el recurso de
reposicion interpuesto por el grupo de vecinos en contra la Resolucion N°290/2007 de la
Comision Regional del Medio Ambiente de la Region de Antofagasta que dio inicio al
procedimiento de revision excepcional de la RCA del proyecto “Central Termoeléctrica
Angamos” conforme el articulo 25 quinquies de la Ley N°19.300. El hecho que motivd la
interposicion del recurso de proteccion fue la no inclusion de la variable climatica en el
procedimiento de revision de RCA, esto pues con posterioridad a la aprobacion del referido
proyecto, Chile suscribié una serie de compromisos internacionales en la materia que

apuntan, en definitiva, a la incorporacion de la realidad del cambio climatico a nivel nacional.

En este caso, la Corte de Apelaciones desestimo el recurso de proteccidn por determinar que
el asunto se trata de un conflicto técnico ambiental, controversia que debe ser resuelta por el
Tribunal Ambiental, y que la accién cautelar no es pertinente para ver el caso, toda vez que

no se requieren medidas de urgencia para resguardar los derechos de los recurrentes.

“No ha de olvidarse que a contar de la dictacion de la Ley N° 20.600, de fecha 28 de junio
de 2012, que crea los tribunales ambientales, son estos los obligados a conocer respecto de
las controversias medioambientales que se encuentren sometidas a su competencia, y si bien

excepcionalmente se han adoptado decisiones en materia medio ambiental por esta via

cautelar, lo ha sido solamente cuando ha existido la necesidad imperiosa de alguna accion

inmediata para resquardar el medio ambiente, no apreciandose en el presente caso alguna
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medida urgente que no pueda decretarse en el marco de un juicio ambiental regularmente

tramitado. "

Asi, podemos notar que la Corte de Apelaciones, ademas de reconocer al recurso de
proteccién como un procedimiento excepcional, sefiala que los hechos del caso no reflejan
una situacion de urgencia que afecte el derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion de los recurrentes, que necesite de cautela.

Si aplicamos, los criterios de inmediatez, ilegalidad y gravedad, respecto del primero
podemos interpretar que para la Corte de Apelaciones el cambio climético no es una cuestion
actual o cuyos efectos estén teniendo lugar en la actualidad, pues dentro de los argumentos
gue se entregan para el rechazo del recurso, se sefiala la existencia de otras medidas adoptadas
por la central termoeléctrica, entre ellas la eliminacion de carbdn en su matriz energética para

[z ~ 4 »
solo un par de anios mas”.

Este razonamiento desconoce que los efectos del cambio climatico estan teniendo lugar
permanentemente en el tiempo, sino que también desconoce la relevancia de dejar pasar el
tiempo para adoptar medidas con el pasar del tiempo, pues 2 afios pueden parecer poco, pero
en asuntos climaticos ya hemos citado en este trabajo suficientes documentos cientificos que
sefialan que la pasividad en la accidn climatica solo lleva a que los efectos del cambio
climatico aumenten de forma irreversible, cuestion que guarda relacion con el criterio de la

gravedad.

Respecto al criterio de la ilegalidad, la Corte de Apelaciones usa una interpretacion de
legalidad estricta al considerar que la resolucion recurrida se ajusta a la normativa legal
independientemente de que la politica ambiental sea insuficiente, es decir, la sentencia
reconoce expresamente que no hay cumplimiento incluso si la accién climética en cuestion

es insuficiente para cumplir con los compromisos climaticos de Chile.

37 Considerando duodécimo, Rol 6.930-2021
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El siguiente ejemplo es el caso Alga Bloom (2017), en donde Asociaciones de pescadores
interpusieron un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en
contra SERNAPESCA, DIRECTEMAR, SEREMI de Salud, Superintendencia del Medio
Ambiente y el Ministerio del Medio Ambiente, por la autorizacion de vertimiento al mar de
miles de toneladas de peces en descomposicién. Esto a proposito de la proliferacion de
microalgas nocivas o Bloom de Algas en el sector de Reloncavi lo que produjo la mortandad
de mas de 30 millones de peces lo que requirid que la autoridad ambiental iniciara un
procedimiento de contingencia por fuerza mayor, lo que incluyé que una parte de los peces
fueran vertidos al mar. Este hecho, a juicio de los recurrentes, generd un desastre en los

fondos marinos.

La Corte de Apelaciones de Puerto Montt desestima el recurso de proteccion pues considera
gue no se encuentra en una posicion de disponer medida alguna que pueda restituir el imperio
del derecho, encontrandose ademas frente a un cuestion controvertida que requiere de una
discusion lata a nivel de Tribunales Ambientales. En otras palabras, la Corte de Apelaciones
de Puerto Montt no detectd alguna situacion de urgencia que amparar, razon por la cual

rechaza el recurso.

En su sentencia, la Corte de Apelaciones reconoce expresamente el criterio de la inmediatez:

“Que, en consecuencia, para la procedencia de esta accion constitucional, deben concurrir
los siguientes requisitos: a) se compruebe la existencia de la accion reprochada; b) se
establezca la ilegalidad o arbitrariedad de esa accion; c¢) de la misma se siga directo e
inmediato atentado contra una o mds de las garantias constitucionales invocadas y
protegibles por esta via, y d) la Corte esté en situacion material y juridica de brindar la

proteccion pedida.”
En el caso, dado que los efectos generados por la resolucion recurrido ya ocurrieron, la Corte

consider6 que no habia medidas que adoptar, cuestion que nuevamente refleja un acotado

entendimiento del acontecer climatico nacional y global, pues lo trata como un fenémeno
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puntual e incluso como algo fortuito, cuando ya hemos expuesto que el cambio climatico esta

lejos de ser algo impredecible (al menos de forma absoluta).

Nuevamente la Corte de Apelaciones, parece guardar tranquilidad con la formalidad formal
del acto recurrido, pues hace hincapié en el hecho de que la resolucion que otorgé permiso
para efectuar vertimiento de desechos de pescado, fue un acto administrativo cumplido
efectivamente, apegandose al entendimiento estricto del criterio de ilegalidad, sin darle
importancia a los efectos que gener6 dicho vertimiento, més alla que haya sido fruto de una

resolucion conforme con la legalidad.

Llama la atencion que la Corte de Apelaciones de Puerto Montt haya tenido por hechos
publicos y notorios, los fundamentos de hecho de las resoluciones de los organismos
recurridos, cuyo contenido daban por cierto que la proliferacion del alga que mato a los peces
se debia a condiciones climaticas y oceanograficas naturales, cuestién que ademas se trataria
de un evento de “fuerza mayor”. El reconocer esto al mismo tiempo de rechazar el recurso
de proteccion, solo muestra que la Corte de Apelaciones no distingue la gravedad asociada
al vertimiento ocurrido. Asi las cosas, en este caso, los tres criterios en analisis se verifican

con bastante fidelidad, conforme el entendimiento de la doctrina.

Antes de pasar al analisis de la Corte Suprema, veamos un ultimo ejemplo relativo al Caso
Jardines del Sur (2017), en donde se interpone un recurso de proteccion ante la Corte de
Apelaciones de Antofagasta por un vecino del sector Jardines del Sur en contra de la
Municipalidad de Antofagasta a propo6sito del Decreto N°715/2017 que ordend la demolicién
de un muro que cierra la calle en que reside el recurrente, muro que funciona de contingencia
de agua lluvias y aluviones, desde una catéastrofe ocurrida en 1991, en que se inundaron

inmuebles con dafios de gran magnitud.

El acto recurrido esta constituido por la orden dada por la Municipalidad de Antofagasta para
que se proceda a la destruccion de un muro que cierra el acceso en calle Travesia del Estero
de esa ciudad, separandola de un sitio eriazo y que fue construido en un bien nacional de uso

publico, como es la mencionada calle, por lo que el Municipio, en principio, estaria facultado
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para ordenar su derribo, puesto que su presencia afectaria el libre transito por aquella,
conforme a las facultades que al ente edilicio entrega la Ley de Urbanismo y Construccion y

lo dispuesto en el articulo 589 del Cddigo Civil.

El motivo que alega el recurrente de proteccidn para oponerse a la referida destruccion del
muro -y sin controvertir las afirmaciones hechas por el municipio como tampoco sus
atribuciones- es que aquel constituye un mecanismo efectivo de defensa frente a un potencial
riesgo futuro de aluvion como el sucedido en 1991, agregando que la demolicién provocaria

una amenaza cierta y efectiva de verse amenazada la vida de su familia y la suya.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta desestimo el recurso de proteccion, sefialando que
la accidn interpuesta es de naturaleza cautelar y de urgencia para luego constatar que el acto
recurrido cabe dentro de las competencias legales de la Municipalidad, lo cual guarda

consistencia con el entendimiento del criterio de la ilegalidad.

En este caso, llama también la atencion el hecho de que habiendo precedente de aluviones y
habiendo dos servicio (la Direccion de Obras Hidraulicas y la ONEMI) que constataron que
existe un peligro de aluvion en el sector y la gravedad asociada a una eventual demolicién
del muro, gravedad que no es considerada por la Corte de Apelaciones dado que la entidad
edilicia descartaba peligros, razén por la cual el asunto debia ser revisado por un Tribunal
Ambiental. Ciertamente, los antecedentes del caso y los pronunciamientos de los servicios
eran suficientes para, la adopcion de medidas, sin embargo el envio del asunto a Tribunales
Ambientales da a entender que no habia inmediatez en este caso, por lo que privilegi6
adquirir certeza técnica de los peligros asociados, no obstante que en virtud del principio
precautorio y la contingencia del cambio climético y sus efectos, sobraban antecedentes para

actuar.
Asimismo, se desconoce completamente la gravedad relevada por dos érganos de la

administracion del estado. Respecto del criterio de ilegalidad, la Corte de Apelaciones hace

énfasis en que el érgano recurrido cuenta con la facultad legal de ordenar la demolicion, sin
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considerar un andlisis mas profundo, que considerara la idoneidad del acto recurrido

conforme la necesidad de llevar a cabo acciones climaticas.

2) La Corte Supremay su comprension de la naturaleza cautelar de urgencia en
asuntos climaticos.

En todos los casos ejemplificados, la Corte Suprema, conociendo del recurso de apelacion,
revoco las sentencias de las Cortes de Apelaciones, acogiendo los recursos. El presupuesto
de este revés tendria relacion con un correcto entendimiento del cambio climético por la

Corte Suprema, conforme veremos a continuacion.

En el caso Angamos, respecto la necesidad de cautela urgente, la Corte Suprema considera
que se trata de una cuestion relacionada al fondo de la asunto, acto seguido reconoce que el
proyecto Angamos, en tanto proyecto energético, por su naturaleza puede tener un impacto
significativo en la variable cambio climatico. De tal forma, la Corte Suprema entiende que
ciertos proyectos, como lo son los proyectos energéticos, per se, guardan un potencial

impacto climatico.

“los compromisos adquiridos por el pais en relacion con la rebaja de emisiones
contaminantes a la atmosfera en el contexto de tratados internacionales, permite sostener
que tal exclusion no aparece justificada y de contrario aparece como antojadiza y arbitraria
desde que resulta evidente que la actividad desarrollada por el proyecto tiene en si misma
el poder de modificar dicho componente ambiental de un modo negativo y que si bien no fue
contemplado en el inicio del proyecto, lo cierto es que precisamente debido a dicha

circunstancia se hace necesaria su revision por este medio extraordinario”%®

Aqui la Corte Suprema entiende de una forma mucho mas cabal y amplia el asunto, tomando
considerando una gravedad préacticamente intrinseca de este tipo de proyectos, tomando en
consideracion la omision que se hizo del componente climatico en el origen del proyecto.
Asimismo, la inmediatez es entendida desde la perspectiva climatica igualmente, pues no

obstante que el proyecto se encontraba en un plan de descarbonizacién, la Corte Suprema

38 Considerando Noveno, Rol 71.628-2021
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considerd necesario no dejar pasar el tiempo y que el proyecto evaluara el componente

climatico para no genera o agravar los efectos perniciosos al medio ambiente.

Respecto del criterio de la ilegalidad, es donde la Corte Suprema va mucho més alld, no solo
porque reconoce al Acuerdo de Paris, y los compromisos internacionales de Chile en materia
climéatica como un marco regulatorio a reconocer, en este caso, en la evaluacién ambiental
de un proyecto, dandole una exigibilidad y aplicacion concreta, sino que ademas considero
que la resolucion reclamada incumplié su obligacion de ordenar la revision del componente
climético en la RCA del proyecto a pesar de que en ese entonces, en virtud de la ley no se

contemplaba la revision de ese componente.

Es decir, variable cambio climatico como tal no se ajustaba a los requisitos legales especificos
de procedencia de la figura de revision de RCA, pero aun asi la Corte Suprema lo hizo
procedente en virtud de los compromisos internacionales en materia climatica. En la misma
linea, la sentencia se basa en el principio preventivo para evitar dafios ambientales en la

legislacién ambiental nacional, en virtud de la Ley N°19.300.

El andlisis de la Corte Suprema es propicio para el correcto desarrollo de litigios climaticos,
sobre todo mediante el criterio de ilegalidad, pues la Corte Suprema hace un analisis mucho
mas integral, no solo quedandose en la mera legalidad de una norma especifica que le entrega
competencia a una determinada autoridad, sino que va al fin mismo de la normativa,
considerando los principio ambientales y los objetivos de la regulacion, que en materia
climatica, guardan relacién con la adopcion de medidas que sea eficaces para cumplir con

los objetivos de mitigacion y adaptacion al cambio climatico.
Este caso evidencia un alejamiento de la Corte Suprema de las interpretaciones restrictivas o
formales en materia ambiental, asi como también de la certidumbre de los permisos

ambientales, especialmente cuando se trata de materias como cambio climatico.

Asi las cosas, la Corte Suprema concluye en el caso Angamos, que la exclusion de la variable

climética en la revision de la RCA del proyecto genera una eventual afectacion del derecho
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a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y posibles efectos nocivos en el medio
ambiente, lo que constituye una amenaza concreta a los derechos de los recurrentes que

necesita ser cautelado.

En el caso Alga Bloom, nuevamente, la Corte Suprema da vuelta el asunto, acogiendo el
recurso de proteccién tomandose de las resoluciones y pronunciamientos emitidos por los
organismos recurridos que fueron considerados como hechos publicos y notorios, para dar
cuenta de que los estos tenian conocimiento del riesgo que implicaban las condiciones
climéticas y que nada se hizo para procurar reducir su impacto en la tasa de mortalidad de

los peces, de forma preventiva.

“limitandose la mencionada reparticion a disponer lo necesario para afrontar la emergencia
sanitaria una vez producida y para el solo efecto de dar destino final a los peces muertos
(...) Que asi se aprecia que las instituciones involucradas omitieron desplegar alguna
actividad que aminorara los efectos que esa condicion climatica, que era conocida con
anticipacion, podia producir sobre los cultivos acuicolas, como efectivamente sucedid, y en

tan gran magnitud.

Asi las cosas, a juicio de la Corte Suprema, la actuacion de los recurridos se ha apartado de
la normativa que regula las emergencias ambiental y sanitarias y de la proteccién del medio
ambiente. Aqui, nuevamente estamos frente a un analisis de la legalidad que es mas holgado,
pues se desarrolla una ilegalidad a proposito del principio precautorio y el Convenio sobre

prevencion de la contaminacion del mar.

También se reconoce por la Corte Suprema, la gravedad de los efectos ocasionados por las
condiciones climaticas, en virtud de su magnitud. Asimismo se reconoce el criterio de la
inmediatez, pues no obstante los efectos en el medio ambiente ya se generaron, deben
adoptarse medidas en el corto plazo, para evitar los riesgos futuros en la salud de la poblacién
y los dafios al medioambiente, sin perjuicio de existir investigaciones cientificas y

administrativas pendientes que contribuyan al establecimiento de medidas que propendan a

39 Considerando octavo, Rol 34.594-2017
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impedir la repeticion de lo ocurrido. Esto no hace méas que demostrar el entendimiento de la
Corte de las condiciones climéaticas como algo lineal y no puntual, de ahi su necesidad de
estar tomando medidas inmediatas, pues los efectos de estos fendmenos tienen lugar

permanentemente.

Por ultimo, en el Caso Jardines del Sur, la Corte Suprema revoca la sentencia de la Corte
de Apelaciones y acoge el recurso de proteccidon, en virtud de los riesgos y eventuales
perjuicios asociados en la remocion de los muros conforme el pronunciamiento de la
Direccion de Obras Hidraulicas, pues los muros sirven de contencion frente posibles
aluviones. A pesar de que se constata que un aluvion como ocurrio en la zona el afio 1991
puede ser un riesgo que proviene de la naturaleza, lo que lo hace incierto, ciertamente se hace
necesario precaverse ante la presencia de amenazas para la seguridad de las personas aungue

la amenaza solo sea potencial o probable.

En otras palabras, la Corte Suprema reconoce que la ocurrencia de un nuevo aluvion en el
futuro es incierto debido a las condiciones climaticas, pero en aras de evitar un dafio frente a
sucesos como los ocurridos en el afio 1991 se debe requerir de una accion preventiva y

precautoria, considerando la experiencia previa.

En este caso, la Corte Suprema, no discute las competencias legales de la Municipalidad,
pero nuevamente hace un andlisis mas amplio de la normativa, bajo el alero de principios,
tales como el principio precautorio. Y si bien, se entienden las condiciones climaticas como
algo incierto, la Corte no se cierra a la posibilidad de que estas puedan volver a surgir efectos
en el corto plazo, lo que amerita la adopcidn de medidas inmediatas, tales como mantener los

muros en el caso, medida que es proporcional con la gravedad del asunto.

*kk

Como hemos podido evidenciar en los casos ejemplificados, las Corte de Apelaciones no

parecen distinguir situaciones de urgencia que merezcan ser cauteladas en las situaciones que
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los recurrentes les presentan, realizando un trabajo mas bien procesal que sustantivo en la

revision de los mismos.

Las Cortes de Apelaciones mayoritariamente suelen determinar la imposibilidad de dictar
medidas urgentes y la no idoneidad de la via, desestimando los recursos en causas climaticas,
mientras que por otro lado, la Corte Suprema ha tendido a revisar las causas e incluso
acogerlas determinando la necesidad de adoptar medidas, basdndose en los compromisos
internacionales de Chile en materia de Cambio Climético, una proteccion amplia del medio

ambiente y una perspectiva preventiva y precautoria.

Sin perjuicio de que es positivo que los casos climaticos analizados hayan terminado con un
resultado de éxito, no deja de ser problematica que, en mas de una ocasion, se de la situacion
de que en un mismo caso, la Corte de Apelaciones rechaza y la Corte Suprema tengan
interpretaciones practicamente opuestas, lo que permite concluir que el concepto cautelar de
urgencia no se esta entendiendo de manera uniforme. Esto no es baladi, porque pareceria ser
una cuestion bidireccional, es decir, que constituye la razén del rechazo o acogimiento del
recurso. Consideramos que las perspectivas de la Corte Suprema son las mas idéneas para el

desarrollo de litigios climaticos.
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1.
La Propuesta de Nueva Constitucion como un nuevo paradigma para la litigacion

climéatica en Chile

El dia lunes cuatro de julio de 2022, después de aproximadamente 10 meses de trabajo,
culmind el proceso constituyente chileno que tuvo su génesis a proposito del estallido social
de octubre de 2019. En dicha fecha, el o6rgano constituyente llamado Convencion
Constitucional, cuyos miembros fueron elegidos democréaticamente por la ciudadania,

entreg0 al pais su propuesta de Nueva Constitucion.

La Propuesta contd con un total de 387 articulos, implicando una innovacion importante
respecto de la Constitucion Politica de la Republica de 1980 (la “Constitucion de 1980”") en
diversas materias, como por ejemplo medio ambiente, contando la Propuesta con un capitulo
especial de Naturaleza y Medio Ambiente, con un reconocimiento explicito a la crisis
climéatica y con un catalogo méas amplio de derechos ambientales, destacado el Derecho a
Vivir en un Medio Ambiente Sano, el Derecho a un Aire Limpio, el Derecho al Aguay su

saneamiento, entre otros.

Sin perjuicio de que esta Propuesta Constitucional termind siendo rechazada por la
ciudadania en virtud del plebiscito nacional llevado a cabo el dia cuatro de septiembre de
2022, ciertamente la discusion detrds de cada una de las disposiciones de la propuesta son

valiosas y dignas de ser revisadas y analizadas.

Primeramente, porque se trata de discusiones que tuvieron lugar durante varios meses en el
marco de un proceso constituyente democrético, con la participacién de diversos académicos,
especialistas y miembros de la comunidad, quienes ayudaron a enriquecer la discusion y a
depurar las iniciativas de la propuesta; en segundo lugar, y para el caso particular de las
normas ambientales, ciertamente esta propuesta pretendia mover enormemente la frontera
normativa respecto la Constitucion de 1980 en tematicas tales como la crisis climética, los
derechos de la naturaleza y el derecho a vivir en un medio ambiente sano; de ahi que estas

normas incorporadas en el borrador constitucional rechazado, sin perjuicio de que no tengan
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vigencia o validez juridica, en términos practicos son un insumo que vale la pena tener en

consideracion para la nueva discusion constitucional que se esté llevando a cabo actualmente.

Asi, con fecha 6 de marzo de 2023 comenz6 oficialmente un nuevo proceso constituyente en
Chile con la instalacion de un comité de expertos designados por el Parlamento, quienes
elaboraran un borrador de Nueva Constitucién. Este comité de expertos cuenta con un total
de 24 expertos, quienes contardn con tres meses para redactar un borrador de texto
constitucional y entregarlo posteriormente al Consejo Constitucional, érgano que estara
integrado por 50 consejeros que deberan ser elegidos por la ciudadana el dia 7 de mayo de
2023. A partir de ahi, el Consejo contara con 5 meses para hacer modificaciones al referido
borrador y en definitiva elaborar una propuesta final, la cual serd finalmente sometida a
votacion por la ciudadania mediante plebiscito con voto obligatorio el dia 17 de diciembre,

en donde en caso de ser aprobada entraria en vigencia.

En lo sucesivo, analizaremos dos aspectos del texto propuesto, comenzando con la revision
de la Accion de Tutela de Derechos Fundamentales bajo los mismos criterios usados para la
revision del Recurso de Proteccion de la Constitucion de 1980 y en definitiva dilucidar qué
accion cautelar de Derechos Fundamentales, en virtud de su respectiva regulacion, se sitla
mejor para el desarrollo de litigios climaticos. Finalmente revisaremos aquellos nuevos
derechos fundamentales en materia ambiental contemplados en la Propuesta, para determinar
si su consagracion influyen en una mayor o menor idoneidad o no de la Accion de Tutela de

Derechos Fundamentales para el desarrollo de litigios climaticos.
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1.1
La mantencidén de la naturaleza cautelar y de urgencia en la Accion de Tutela de

Derechos Fundamentales.

En la Propuesta de Nueva Constitucion, el Recurso de Proteccion de la Constitucion de 1980,
analizado en el primer capitulo de este trabajo, pretendia ser reemplazado por lo que iba a ser
una nueva Accién de Tutela de Derechos Fundamentales, regulado en el articulo N°119 de la

Propuesta, en los siguientes términos:

“Toda persona que, por causa de un acto o una omision, sufra una amenaza, perturbacion
o privacion en el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales, podrd concurrir por si 0
por cualquiera en su nombre ante el tribunal de instancia que determine la ley, el que
adoptara de inmediato todas las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho. Esta accion se podra deducir mientras la vulneracion persista. La
accion se tramitara sumariamente y con preferencia a toda otra causa que conozca el

tribunal.

Esta accion cautelar sera procedente cuando la persona afectada no disponga de otra
accion, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho, salvo aquellos casos en

que, por su urgenciay gravedad, pueda provocarle un dafio grave inminente o irreparable.

Al acoger o rechazar la accion, se debera sefialar el procedimiento judicial que en derecho

corresponda y que permita la resolucién del asunto.

El tribunal competente podré en cualquier momento del procedimiento, de oficio o a peticion
de parte, decretar cualquier medida provisional que estime necesaria, y alzarlas o dejarlas

sin efecto cuando lo estime conveniente.
No podré deducirse esta accién contra resoluciones judiciales, salvo respecto de aquellas

personas que no hayan intervenido en el proceso respectivo y a quienes afecten sus

resultados.
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La apelacion en contra de la sentencia definitiva sera conocida por la corte de apelaciones
respectiva. Excepcionalmente, este recurso sera conocido por la Corte Suprema si respecto
a la materia de derecho objeto de la accidn existen interpretaciones contradictorias
sostenidas en dos 0 mas sentencias firmes emanadas de cortes de apelaciones. De estimarse
en el examen de admisibilidad que no existe tal contradiccion, se ordenard que sea remitido
junto con sus antecedentes a la corte de apelaciones correspondiente para que, si lo estima

admisible, lo conozca y resuelva.

Esta accion también procederd cuando por acto o resolucion administrativa se prive o
desconozca la nacionalidad chilena. La interposicion de la accion suspenderd los efectos del

acto o resolucién recurrida.

Tratandose de los derechos de la naturaleza y derechos ambientales, podran ejercer esta

accion tanto la Defensoria de la Naturaleza como cualquier persona o grupo.

En el caso de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, esta accion podrd ser deducida
por las instituciones representativas de los pueblos indigena, sus integrantes o la Defensoria

del Pueblo %0 (el destacado es nuestro)

Vimos en el primer capitulo de este trabajo que el recurso de proteccion de la Constitucién
de 1980 ha sido efectivamente utilizada para el asidero de determinados litigios climaticos,
funcionando como una via répida para obtener respuesta frente infracciones perjudiciales,
posibilitando un control de los actos de la administracion del estado, aunque sin estar exenta

de dificultades y obstaculos.*

Uno de los posibles obstaculos con las que se puede encontrar el Recurso de Proteccién en

material ambiente es con la caracteristica cautelar de urgencia que se le asocia a aquel, de ahi

40 Propuesta Constitucion Politica de la RepUblica de Chile del 4 de julio de 2022.
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que en la propuesta constitucional rechazada se pretendia que esta nueva accion de tutela de
Derechos Fundamentales permitiera el reencuentro de la accion con su logica cautelar,
estableciéndose su procedencia en dos hipotesis: (i) cuando no existan otras acciones para
reclamar el derecho vulnerado, o (ii) de forma excepcional, cuando la vulneracion del
derecho puede generarle a su titular un dafio urgente y grave. De esta forma, se acentla la
finalidad eminentemente cautelar de la accion, con el mandato expreso de redirigir asuntos
de mayor complejidad a otros procesos judiciales mas idoneos para su revision, haciendo que

la accion de tutela sea excepcionalmente utilizada.

En otras palabras, la norma de la propuesta rechazada buscaba responder a la vacilacion de
la jurisprudencia respecto a cuél es la via idonea para reclamar un determinado derecho
fundamental afectado, lo que zanja el asunto, salvo en aquellos casos en que el peligro sea
de tal magnitud que requiere del actuar o la disposicion de medidas en el contexto de una

accion cautelar o de urgencia.

Esa vacilacion era la que distinguiamos en primer capitulo de este trabajo, en donde nos
encontrabamos con jurisprudencia dispar entre Cortes de Apelaciones y Corte Suprema en el
conocimientos de asuntos climaticos via Recurso de Proteccidn. Asi, con una regulacién mas
detallada en el texto constitucional mismo, la Accion de Tutela incorporaba la caracteristica

de la cautela urgente como un requisito para su procedencia.

El Recurso de Proteccion, debido a que no consagra la urgencia como requisito de
procedencia, sefialandola solo como una caracteristica dentro de su regulacion contenida en
Auto Acordados, ha generado un desajuste creciente con el disefio de otros procesos
judiciales. La jurisprudencia ha sostenido, en muchas ocasiones, que la proteccion es
compatible con otras acciones declarativas, pero, al mismo tiempo, ha sostenido que si el
asunto debiese ser conocido mediante una accion ordinaria no debiera admitirse a tramitacion

la proteccion.

En resumidas cuentas, la regulacion contenida en la propuesta constitucional rechazada era

mas estricta que el actual articulo 20 de la Constitucion Chilena, al menos en lo que a
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naturaleza cautelar de urgencia respecta, intentando solventar los puntos negativos gque son
asociados al Recurso de Proteccion. Es por ello que se hace relevante comprender la cautela
urgente y como esta puede conversar con el fenomeno del Cambio Climatico, pues la
tendencia apunta a reconocer la cautela urgencia en estas acciones cautelares de Derechos

Fundamentales.

Para demostrar el punto del parrafo anterior, esto es, que la dificultad no seria tal si
entendemos la urgencia del cambio climético, analizaremos como aquellos requisitos
sefialados en el primer acépite de este trabajo y que se incorporaron de una u otra forma en
la redaccion de la Accion de Tutela de Derechos Fundamentales, se cumplen o no para el

desarrollo de litigios climaticos.

1) Criterio de la Inmediatez

Si bien, al igual que el recurso de proteccion, la accion de tutela de Derechos Fundamentales
no menciona expresamente la palabra “inmediata”, esta si alude al concepto al referirse a la
necesidad de un dafio inminente, entendiéndose inminente, segin la RAE, como algo “que
amenaza 0 esta para suceder prontamente”, es decir, algo proximo en el tiempo. Con esto
podriamos decir que la necesidad de Inmediatez, cuya ausencia en el Recurso de Proteccion

era criticada por la doctrina, se termina por incluir ahora.

Como ya dijimos, la forma correcta de analizar este aspecto es a partir de la crisis climética
misma, y para el caso de la inmediatez, es importante reiterar que el Cambio Climatico es
actual. Asi, académicos hacen hincapié en los riesgos y consecuencias a corto plazo que
acarrea la crisis climatica. Simon Lewis sefiala que, a partir de los reportes del IPCC, se
avecinan olas de calor, incendios, inundaciones y sequias cada vez mas severas, con impactos
nefastos para muchos paises®2. Por su parte, el profesor Jim Skea sefiala la necesidad de

actuacion inmediata, pues solamente los compromisos adoptados por los paises en el Acuerdo

42 (Harvey, 2021)
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de Paris para el 2030 son insuficientes*3. Chile, no puede sentirse ajeno a esto, siendo un pais

con siete de los nueve factores de vulnerabilidad.

Asi las cosas, la tendencia apunta a la inmediatez en el uso de las acciones constitucionales
que cautelan Derechos Humanos, ya lo vimos con el entendimiento que la doctrina y la
jurisprudencia le da al Recurso de Proteccién y lo vimos ahora con la propuesta rechazada
que la incorpora de manera expresa. De ahi que es Util asociar la inminencia de la crisis
climéatica a este tipo de acciones para superar este criterio y lograr litigios climaticos

favorables en esta sede.

2) Criterio de la ilegalidad.

Este es el criterio mas novedoso dado que se trata de un elemento que no se incorporé en la
accion de tutela de la propuesta constitucional rechazada. A diferencia del Recurso de
Proteccion, no hay referencias a la ilegalidad ni arbitrariedad del acto u omision en la accion
de tutela de derechos fundamentales, es decir, se pretendia permitir accionar en contra actos
u omisiones que, no obstante fueran legales, se encontraran en una hipétesis de vulneracion

de Derechos Fundamentales.

Esto no es baladi cuando estamos frente asuntos climaticos, pues, uno de los principales
problemas de la normativa climatica en nuestro pais, al menos hasta la llegada de la Ley
Marco para el Cambio Climatico, es que se encontraba en instrumentos internacionales, tales
como la Convencion Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico y el Acuerdo
de Paris. En el Derecho Internacional muchas de las normativas acordadas por los estados
contienen disposiciones soft law, pues los Estados usualmente prefieren celebrar acuerdos
internacionales de naturaleza blanda y flexible, por sobre aquellos acuerdos que imponen
obligaciones legales estrictas y requisitos de ratificacion (hard law)**. Ahora bien,

corresponde ver si los instrumentos internacionales en materia climética son soft law o no.

43 (McGrath, 2018)
4 (Cini, 2011)
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Tomemos por ejemplo el Acuerdo de Paris, este instrumento internacional es en principio
considerado hard law, pues impone a los Paises suscriptores de aquel obligaciones concretas
tales como la elaboracion de la Contribucion Nacional Determinada y la Estrategia Climatica
a Largo Plazo, sin embargo, se ha dicho que su contenido su contenido goza de normas soft

law en su articulado, asi lo distingue Nava Escudero:

“Una de las criticas que mas ha llamado la atencion es aquella que sefiala que en lugar de
que se establecieran contribuciones obligatorias de reduccion de emisiones (es decir, metas
cuantificadas), se debian plasmar enunciados basados en promesas voluntarias a través de
las llamadas “contribuciones determinadas a nivel nacional” (antes en inglés INDC, y ahora
NDC). Independientemente de lo poco idoneo de éstas para mantener el aumento de la
temperatura mundial muy por debajo de los 2° C respecto a los niveles preindustriales, segun
lo establece el articulo 2.1, inciso a, del AP, el lenguaje utilizado y la esencia de tales
contribuciones es flexible e impreciso, lo que permite suponer que se trata de enunciados de
derecho suave. De hecho, todo el sistema en torno a ellas descansa en lo que se ha dado por
llamar una “estructura soft”. Si bien las partes deberan de entregar sus contribuciones cada
cinco afnos (lo que aparenta ser de hard law), el texto del tratado las sujeta a una vaga
disposicion de “progresion a lo largo del tiempo” (articulo 3°. del AP). La idea de cumplir
con el objetivo del “largo plazo” al que se refiere el articulo antes citado se encuentra
vinculado al ambiguo, impreciso e indeterminable precepto de que las partes se proponen
lograr que las emisiones mundiales de GEI “alcancen su punto mdaximo lo antes posible”
(articulo 4.1). Asi, la entrega es de hard law (aunque no es muy rigurosa), y lo que se entrega

en contenido (cada pais fija sus contribuciones, su nivel de ambicion) es de soft law.”*

La importancia de esto tiene relacion con el hecho de que un problema del recurso de
proteccion es que, dado que exige un acto ilegal o arbitario, la doctrina entendia que la

ilegalidad debia tratarse de una infraccion a una norma concreta y exigible.

45 (Escudero, 2016)
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Esto se relaciona con las acciones cautelares de Derechos Fundamentales, en que la Doctrina
entiende que es necesaria la existencia de una infraccion a una norma especifica y exigible,
cuestion que en materia climatica es complejo de obtener, considerando que hasta la Ley
Marco para el Cambio Climatico, en Chile las principales normas climaticas eran los
instrumentos internacionales suscritos en la materia, con disposiciones soft law supeditadas

a las politicas publicas internas.

Este problema ocurrio, por ejemplo, en el caso Central Hidroeléctrica Angamos (2022), en
donde el Servicio de Evaluacién Ambiental, en tanto recurrido de proteccion, argumentaba
en su informe de la causa, que el Acuerdo de Paris posee principalmente normas de soft law,
asi las cosas, nuestro pais posee un compromiso mitigatorio a propdsito del Acuerdo de Paris
pero se trataria meramente de metas cuantitativas que deben concretizarse en politicas
publicas que apunten hacia los objetivos del Acuerdo y la Convencion Marco, siendo la Gnica
hipétesis de incumplimiento seria hacer caso omiso a los compromisos internacionales y no
el contenido especifico de la bajada interna de estos (como por ejemplo a través la

Contribucion Nacional Determinada)“®.

En el mismo caso, la Corte de Apelaciones de Antofagasta considerd, que no se podian
distinguir hechos que justifiquen la adopcion de medidas urgentes dado que a partir del
analisis llevado a cabo, la autoridad fundamenta su decision en base a la normativa legal y
reglamentaria que lo regula, es decir, la Corte de Apelaciones Unicamente considerd exigible
la normativa interna asociada al Servicio de Evaluacion Ambiental y no la normativa

climatica, para luego sefialar:

“la ilegalidad o arbitrariedad de un acto u omision, es el motivo esencial para acoger o
rechazar un recurso de proteccién, y a falta de uno u otro (...) este no puede prosperar,

resultando en la especie, innecesario efectuar un analisis sobre las garantias

46 Informe del Servicio de Evaluacion Ambiental en la causa Rol 6.930-2021 de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta.
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constitucionales que eventualmente pudieran verse afectadas conforme a los hechos que

indica la parte recurrente 47

Entonces, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, entregandole un valor importante a la
ilegalidad del acto y vinculandola con la urgencia del recurso de proteccion, desestima el
recurso de proteccion al no distinguir norma infringida, incluso si la politica medio ambiental
o0 la normativa vigente eventualmente sea insuficiente, a la luz de la realidad actual medio
ambiental. Esto se puede vincular con la idea del soft law analizada supra, pues pareciera ser
que la Corte admite que, sin perjuicio de que las politicas climaticas podrian ir mas en linea
con los compromisos ambientales internacionales, ello no seria exigible mientras no haya un
incumplimiento a una normativa hard law concreta, cuestion que a la época del caso, no

existia.

Lo anterior es problematico, pues si bien todo esfuerzo para adoptar medidas de mitigacién
y adaptacion al cambio climatico puede ser valorable, ciertamente es importante que estas
medidas logren generar un impacto real en poder reducir las emisiones y la resiliencia frente
al cambio climatico, cuestion que, como vimos en el ejemplo, no podrian ser aseguradas o
hacerse exigibles frente a disposiciones de soft law, cuyo cumplimiento se logra a través de

medios mas que resultados.

Los efectos del cambio climatico requieren la adopcién de medidas urgentes, y en diversas
instancias internacionales se ha dicho que los esfuerzos que se estan llevando a cabo por los
Estados no son suficientes, de ahi que con este tipo de compromisos son un inconveniente
para la litigacién climatica mediante recurso de protecciéon al no estar frente a una real

ilegalidad.

Siguiendo con el caso Central Termoeléctrica Angamos (2022), el Servicio de Evaluacion
Ambiental argument6 que los compromisos internacionales en materia climéatica habian

tenido su bajada interna a través de diversos instrumentos internos, siendo uno de ellos el

47 Sentencia de Corte de Apelaciones de Antofagasta en la causa Rol 6.930-2021 de fecha 31 de agosto de
2021.
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Plan de Descarbonizacion de la Matriz Energética que implicaba el futuro cierre de la
Termoeléctrica Angamos, cuestion por la cual no podria mencionarse un incumplimiento de

los compromisos internacionales en materia climatica.

En la misma linea, la Corte de Apelaciones de Antofagasta valoro el hecho de que el Servicio
de Evaluacion Ambiental hubiese tomado otras medidas distintas a las solicitadas por los
recurrentes para disminuir eventual afectacion al medio ambiente al comprometer para solo

un par de afios mas, la eliminacion de carbdn en su matriz energética.

Recordemos que los recurrentes de proteccion en este caso buscaban que sin perjuicio del
futuro cierre de la termoeléctrica, se considerara la variable climatica en la Resolucion de
Calificacion Ambiental del proyecto, y en ese sentido, la pretension de los recurrentes va
mucho mas acorde a la toma de medidas inmediatas que ayuden prevenir los efectos del
cambio climético, pues estamos a un proyecto que emite Gases de Efecto Invernadero en
operacion y con una Resolucion de Calificacion Ambiental que no considera el componente

climatico.

Pues bien, es aqui donde la Nueva Accién de Tutela de Derechos Fundamentales innova de
forma importante frente a la problematica planteada, dado que al no exigirse ilegalidad en el
acto u omision vulneratorio de Derechos Fundamentales, no tenemos que entrar en esta
discusion de si existe alguna normativa climéatica concreta, con contenido hard law especifico
y que sea exigible, pues ciertamente los requisitos de la accién nos permiten ponernos en una
situacion en la que, a pesar de que incluso estemos cumpliendo la normativa exigible, aln
podemos estar frente a una vulneracion de Derechos Fundamentales, en razon de que se
requieren medidas adicionales para evitar los efectos o riesgos asociados a la crisis climatica
en las personas, a pesar de los esfuerzos realizados a nivel interno o las politicas publicas

existentes.

3) Criterio de la Gravedad
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Uno de los criterios que sefiala la doctrina nacional como necesario para que un Recurso de
Proteccion pueda tener un resultado exitoso, atendiendo su naturaleza cautelar de urgencia,

es que este estemos frente amenazas graves.

Asi las cosas, esta Nueva Accion de Tutela de Derechos Fundamentales incorpora de forma
expresa la necesidad de una posible generacion de dafio grave a partir del hecho u omision
vulneratorio. De tal forma, y al igual que el requisito de la inmediatez, el reconocimiento
expreso podria funcionar como un obstaculo para el desarrollo del litigio climético, en el
entendido que el drgano jurisdiccional entendiera el fenémeno del Cambio Climéatico como

una cuestion cuyos efectos son a largo plazo y por lo tanto, no graves.

En este caso, nuevamente la forma correcta del analisis es a partir de la crisis climatica
misma, y para el caso de la gravedad, es importante reiterar que los efectos asociados al
Cambio Climatico son graves, y por ello, susceptibles de vulnerar Derechos Fundamentales
de las personas. La temperatura de la Tierra ha cambiado y continuara de esta manera de
acuerdo con la mayoria de los estudios. Ya en 2019, el promedio de la temperatura global
fue 1.1°C mas alto que los afios previos. El incremento de las temperaturas globales condujo
a eventos climaticos extremos tales como olas de calor, sequias, inundaciones, tormentas de
invierno, huracanes, e incendios forestales*®, siendo innegable la gravedad asociada a estos

eventos climaticos.

Hay un elemento de gravedad igualmente en un eventual punto de no retorno, dado que la
comunidad cientifica ha mostrado preocupacion por un calentamiento prolongado, que
incluso més alla de 1,5 °C, podria producir consecuencias progresivamente graves, de siglos

de duracién y, en algunos casos, irreversibles*.

Por lo tanto, en el evento de querer iniciar un litigio climatico por una Accion de Tutela de
Derechos Fundamentales, la gravedad aparece como un obstaculo mas fuerte respecto de lo

analizado en el Recurso de Proteccidn no solo por incorporarse en la propuesta constitucional

48 UN Environment Programme, 2020.
49 (McGrath, 2018)

49



rechazada como un requisito de la Accién de Tutela de Derechos Fundamentales sino que
también porque se acentla el caracter excepcional del mismo. Con todo, el entendimiento de
la crisis climatica sigue siendo clave, toda vez que la adopcion de medidas urgentes ayudaria
a evitar que los efectos del Cambio Climatico lleguen a un punto en el que sea imposible

revertirlos, cuestion que indudablemente goza de una gravedad cierta.

*kk

Habiendo analizados los criterios asociados al carécter cautelar de urgencia de la Accion de
Tutela de Derechos Fundamentales, podemos ver que de los tres criterios, el referido al de la
ilegalidad desaparece, constituyendo una innovacion respecto a lo que doctrinalmente se le
asocia a este tipo de acciones, siendo, en cualquier caso, positivo para el desarrollo del litigio

climatico, por las razones ya aludidas en supra.

Con todo, podemos ver que los criterios de inmediatez y gravedad contindian manteniéndose
en términos similares a lo analizado en el primer acéapite de este trabajo con el recurso de

proteccidn, incluso regulando estos criterios de una forma mucho mas expresa y estricta.

A modo de balance, hasta aqui, hos hemos centrado en analizar aspectos procesales de las
acciones cautelares de Derechos Fundamentales, principalmente el requisito de urgencia
cautelar exigido para la revision de actos o u omisiones vulneratorios de derechos
fundamentales. Como ya vimos, en el caso del Recurso de Proteccion, este es un elemento
nace mas bien de la interpretacion que hace la doctrina del recurso, mientras que en la

propuesta de nueva constitucion teniamos una referencia expresa a modo de requisito.

El proposito de este proyecto no es desconocer el caracter de cautela urgente que caracteriza
a estas acciones cautelares de Derechos Fundamentales, sino que se trata de identificar la
dificultad que le genera al desarrollo de litigios climéaticos y como esto podria ser superado
mediante un entendimiento cabal del fendmeno climéatico. Esto mediante la asociacion la

cautela urgente con la urgencia misma que caracteriza a la crisis climatica, esto es, entender
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la situacion climatica global como algo per se urgente, en virtud de la evidencia cientifica y
de los efectos que el cambio climético ya ha generado en las personas con el riesgo latente

de que se sigan generando.

La doctrina ha tratado de depurar bastante el elemento cautelar de urgencia en aras de volver
este tipo de acciones como de uso excepcional, sin embargo, entendiendo la urgencia del
cambio climatico, incluso bajo los criterios analizados, ambas vias de accién analizadas

pueden servir y han servido para el desarrollo de litigios climaticos.

Lo relevante es que estamos frente a una cuestion de entendimiento, esto es, entender el
cambio climatico como urgente en si mismo en contraste a que esto sea entendido como el

mero activismo de un determinado érgano jurisdiccional. Como bien sefiala Luis Cordero:

“Se ha sostenido que el comportamiento de la Corte es consecuencia de cierto activismo
ambiental, que afecta la estabilidad de las reglas del juego y vuelve impredecibles las

decisiones de los privados.

Esa critica desconoce la manera en que estd construida la regulacién ambiental (...) 7°

Si bien Cordero esta refiriéndose a causas ambientales en general y no a causas climaticas,
lo que importa rescatar en su razonamiento es que no es correcto analizar el drgano

jurisdiccional determinado, sino tratar de entender los asuntos sometidos a su jurisdiccion.

En el caso particular del cambio climatico, no seria menester sefialar que los casos revisados
en los que la Corte Suprema acogio recursos de proteccion haciendo propicio el desarrollo
de litigios climético por esa via son producto de un activismo particular de la Corte o de una
postura pro medio ambiente de la misma, pues ello se queda en un nivel muy superficial. Méas
propicio seria atender a que el 6rgano jurisdiccional apunta al entendimiento del fenémeno
del Cambio Climatico, atendiendo su caracter urgente y vinculacion con los Derechos

Fundamentales de las personas.

%0 (Vega, 2016)
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Esto es util, para evitar que las cortes tengan posturas tan dispares, como ocurre en el caso
del Cambio Climatico, con Cortes de Apelaciones ignorando la urgencia en esta materia,
mientras la Corte Suprema por otro lado la entiende y la admite. Asimismo, es Util para que
el entendimiento de estas materias vaya mas alla del 6rgano jurisdiccional particular, sobre
todo teniendo en consideracion que las personas detrés de cada 6rgano jurisdiccional cambian
y las competencias también, por ejemplo, la Accién de Tutela de Derechos Fundamentales
pretendia ser conocida por tribunales de instancia a fin de permitir un conocimiento mas

cercano y facil para los recurrentes®?.

En la misma linea, es valioso generar cambios conductuales efectivos en los operadores del
sistema, cuestion que no se puede conseguir si tenemos distintos 6rganos jurisdiccionales con
decisiones dispares®2. Acorde con esto era la labor que la regulacion de la Accién de Tutela
le entregaba a la Corte Suprema frente a interpretaciones contradictorias de la materia de
derecho objeto de la accion sostenidas en dos 0 mas sentencias, en aras de unificar los
entendimientos de los distintos temas que se litigan, entre ellos, la crisis climatica. Esta
innovacion de la Propuesta Constitucional pretendia solucionar la distorsion que tiene el
Recurso de Proteccion, debido a que los contornos y objeto del mismo es dificil de delinear,

lo que origina jurisprudencia contradictoria y con un alto grado de casuistica.

51 (Constitucional, 2021)
52 (Constitucionalista, 2022)
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1.2
El aporte de una regulacién integral del medio ambiente y el reconocimiento de la

crisis climatica para el desarrollo del litigio climatico

Bajo el alero de la Constitucion Chilena el recurso de proteccion cautela el Unico derecho
fundamental en materia ambiental que consagra el listado del articulo 19 llamado Derecho a

Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion.

Por su lado, la Propuesta de Nueva Constitucién establece un catadlogo de derechos
ambientales para las personas, como el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, un derecho al aire limpio, el derecho al agua y saneamiento, el derecho a la
energia asequible y segura y el derecho a la justicia ambiental. Por otro lado, en la propuesta

la Naturaleza seria titular de derechos, todo como se expone a continuacion:

“articulo 57. Toda persona tiene derecho humano al agua y al saneamiento suficiente,
saludable, aceptable, asequible y accesible. Es deber del Estado garantizarlo para las

actuales y futuras generaciones.

()

Articulo. 59. Toda persona tiene derecho a un mznimo vital de energia asequible y segura.

(..)

articulo 103. La naturaleza tiene derecho a que se respete y proteja su existencia, a la
regeneracion, a la mantencion y a la restauracion de sus funciones y equilibrios dindmicos,

que comprenden los ciclos naturales, los ecosistemas y la biodiversidad.

(...)

53



articulo 104. Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

articulo 105. Toda persona tiene derecho al aire limpio durante todo su ciclo de vida.

articulo 108. Toda persona tiene derecho al pleno acceso a la justicia y a requerir de los
tribunales de justicia la tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos, de manera
oportuna y eficaz conforme a los principios y estandares reconocidos en la Constitucién y

las leyes.

(...)

El Estado garantiza el acceso a la justicia ambiental. "2

Como se puede evidenciar, la propuesta constitucional rechazada contemplaba un aumento
cuantitativo y cualitativo de los derechos fundamentales que son susceptibles de ser
cautelados por la Accion de Tutela, razon por la cual el analisis de este acapite no pretende
atender al fondo o a la sustancia de cada uno de estos nuevos derechos, pues dado que
evidentemente abarcan un marco de proteccion superior al Derecho a Vivir en un Medio
Ambiente Libre de Contaminacion, el litigio climatico con mayor razon tendra un mejor
desarrollo frente a un catdlogo mas grande de Derechos Fundamentales. No obstante lo
anterior, si merece la pena analizar aspectos un poco mas formales que igualmente hacen mas

propicio el desarrollo de los litigios climaticos.

Como distinguen Arellano y Guarachi, la Constitucion Chilena posee deficiencias para lograr
una efectiva proteccion del medio ambiente, las cuales guardan relacion con el no haberlo
consagrado como principio en las bases de la institucionalidad, con la técnica legislativa
usada al redactar el derecho del articulo 19 N°8, con las limitaciones para el ejercicio de ese
derecho, entre otras omisiones. Ante esto, se distingue que la jurisprudencia ha realizado
interpretaciones orientadas a fortalecer la proteccion del medio ambiente, lo que solo tiene

un efecto casuistico, generando discordancias entre los distintos drganos jurisdiccionales.

53 Propuesta Constitucion Politica de la Republica de Chile del 4 de julio de 2022.
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Ello constituye un problema que es importante solucionar en el entendido de que el propdsito
de este trabajo es asentar un entendimiento uniforme de la crisis climética para el desarrollo

de litigios climaticos en sede cautelar de Derechos Fundamentales.>*

Asi las cosas, Arellano y Guarachi identifican ciertos aspectos o elementos que deberian ser
incorporados en una constitucion, de los cuales usaré tres que me parecen atingentes a este
trabajo: (1) Ubicacion de la proteccion del medio ambiente en la constitucion, (2) vision
antropocéntrica o ecocéntrica del medio ambiente y (3) consagracion de otros derechos

relacionados con el medio ambiente.

1. Ubicacion de la proteccion del medio ambiente en la constitucion.

Este criterio es mas bien geogréafico y analiza qué articulos establecen las normas principales

de proteccion del medio ambiente y su forma de redaccion.

En la propuesta constitucional rechazada, la norma principal, que seria analoga al actual
Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion, son los nuevos derechos
fundamentales en materia ambiental, principalmente el Derecho a un Medio Ambiente Sano

y Ecologicamente Equilibrado y el Derecho a un Aire Limpio durante todo el ciclo de vida.

Los derechos antes descritos son clave para transitar hacia una gobernanza climatica
integrada, porque permiten hacerse cargo de grandes pasivos ambientales y gestionar el
territorio poniendo en el centro a sus habitantes y los ecosistemas. Cabe recordar la gran
cantidad de conflictos socio-ambientales que se han desarrollado en el pais en las Gltimas dos
décadas® y como algunas comunidades han acufiado el nombre de “zonas de sacrificio”,

debido a los altos indices de contaminacion que sufren®,

% (REYES & ZUVIC, 2021)
5 INDH. (2015). Mapa de conflictos socioambientales en Chile, 2015.
% (Billi, y otros, 2021)

55



Dada la urgencia asociada a la Crisis Climatica, sumado al hecho de que se ha entendido que
mientras mas estable sea el clima, mas resguardado se encontrara el derecho humano al medio
ambiente sano®’, es que seria Util que se regule expresamente el clima como parte de este
derecho lo que reforzaria la obligacion estatal de otorgar proteccion a la poblacién y al medio

ambiente frente al cambio climéatico, mejorando los esfuerzos en la accién climatica.

Adicionalmente, la propuesta constitucional rechazada contemplaba al Medio Ambiente en
10 articulos més, destacando la consagracion de nuestro pais como un Estado Ecoldgico en
el primer articulo, cuestion que, segun los miembros del poder constituyente, pretendia
expandir la cobertura y proteccion constitucional que actualmente existe con el Medio
Ambiente. Siguiendo a Arellano y Guarachi, es importante que el Medio Ambiente sea
tratado como un principio rector dentro de las bases de la institucionalidad o dentro de los
principios generales como ocurre en el caso de la propuesta constitucional rechazada, ya que
eso permitiria caracterizar y concebir a un Estado que contemple la problematica ambiental
en cada una de sus decisiones y actuaciones, como complemento al derecho fundamental

relacionado con esta materia.>8

Lo anterior es importante en materia climatica, pues permitiria, en el desarrollo de litigios
climaticos mediante accion de tutela de Derechos Fundamentales, exigir medidas que

consideren la problematica de la crisis climatica.

De ahi la necesidad de una regulacion integral del medio ambiente en el texto constitucional,
ya que no solo guarda una importancia valérica en tanto declaracion de principios, sino que
ademas guarda una importancia practica ya que es el prisma bajo el cual se interpretara y

aplicara la Carta Fundamental.

Siguiendo a Moraga, el primer paso para avanzar en materia de gobernanza del cambio
climética es mediante una identificacion clara y sistematica de los principios fundamentales

que han de orientar la toma de decisiones, la elaboracion y aplicacion de instrumentos, asi

57 (Boyd, 2019)
5 (REYES & ZUVIC, 2021)
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como el monitoreo, reporte y verificacion de la accion climéatica y sus efectos. La
incorporacion de principios en materia de cambio climatico posibilitara que se favorezca el
desarrollo de un modelo de gobernanza ambiental y climatica idonea a la magnitud de los

impactos de este fendmeno en Chile®°.

En la misma linea, se ha distinguido que:

“La eleccion de principios se debe a que, en una Constitucion, los principios, ademas de ser
reflejo de los valores fundantes de una comunidad, sirven al propdsito de guiar el actuar
estatal. Su inclusion permea el sistema juridico, orientando, por un lado, las decisiones de
la Administracion, del Poder Judicial y del Congreso, y operando, por el otro, como directriz
frente a aquellas situaciones en que no existe norma juridica o el sentido de ella requiere
interpretacion. En este sentido, sin importar la existencia o no de obligaciones o
habilitaciones expresa, el Estado tendria principios que observar para guiar su actuar al

desarrollar sus diversas actividades "%

Un derecho constitucional adquiere mayor fuerza que uno de nivel legal, en tanto se extiende
a todos los niveles del actuar estatal y no solo al de la ley en especifico. Asi, la propuesta
constitucional rechazada habria permitido elevar la tematica del cambio climatico y sus
efectos sobre los derechos humanos a rango constitucional, cuestion que en definitiva habria
tenido un impacto favorable en el desarrollo de litigios climaticos en la busqueda de empujar

al Estado en la accién climatica.

En este escenario, y considerando que Chile es un pais particularmente vulnerable al cambio
climatico, proyectandose riesgos para sus fragiles ecosistemas e impactos para los derechos
humanos de la poblacion, es que la propuesta constitucional rechazada implicé una
oportunidad para incluir el cambio climatico como una preocupacion central para la
comunidad y para dotar de mejores herramientas para minimizar sus impactos, adaptarnos a

ellos y respetar los derechos humanos de las personas. No obstante haber sido rechazada la

%9 (Herve, Moraga, Pulgar, & Billi, 2022)
60 (Mansuy, Gumucio, Belemmi, Costa, & Burdiles, 2021)
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propuesta, estas ideas en definitiva sirven como una base Optima para el nuevo proceso

constituyente que se llevara en Chile a lo largo del afio 2023.

2. Visién antropocéntrica o ecocéntrica del medio ambiente.

Este criterio analiza si es que la constitucion considera una proteccion del medio ambiente
en cuanto a la relacion que éste tiene con el ser humano, o si es que se protege al medio

ambiente en si mismo.

De acuerdo con las iniciativas constitucionales que llevaron el Estado Ecologico a la
propuesta constitucional®!, que el estado sea ecoldgico implica pasar de un Estado
antropoceéntrico a uno ecocéntrico. Esto se traduce en reconocerle derechos a la naturaleza,
asi como reconocer la interdependencia entre la naturaleza y los seres humanos. Asi, el
articulo 103 de la propuesta le reconocia a la naturaleza el derecho a que se respete y proteja
su existencia, a la regeneracién, a la mantencion y a la restauracion de sus funciones y
equilibrios dindmicos, que comprenden los ciclos naturales, los ecosistemas y la

biodiversidad.

Ello tiene importancia para el desarrollo del litigio climatico, pues més alla de que se amplia
la legitimacidn activa, uno de los problemas que tienen los efectos del cambio climético a la
hora de litigar, es poder hacer un nexo causal entre el hecho con el sujeto afectado, de ahi
que con la posibilidad de que accionar de Tutela en representacion de la naturaleza en tanto
sujeto de derechos, permite abarcar todas esas situaciones en las que quizas las personas no
reciben un impacto directo del cambio climéatico pero si indirecto, como puede ser por

ejemplo la pérdida de biodiversidad o la alteracion de un habitat natural.

Asimismo, en virtud de este reconocimiento constitucional, podrian incorporarse en la

discusion de las causas climaticas la necesidad de adoptar medidas basadas en la naturaleza,

61 La idea del Estado Ecolégico fue llevada al borrador por la Comision de Principios Constitucionales,

teniendo origen en los Boletines N°858-2 y N°58-2 que establecen el Estado Ecoldgico.
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esto es que apunten a proteger o restaurar ecosistemas naturales, gestionandolos de manera
sostenible y al mismo tiempo se genera un beneficio a las personas, por ejemplo, eliminando
dioxido de carbono de la atmésfera, regulando el clima, control de plagas, la fertilidad de los

suelos, entre otros.

Como se puede notar, se trata de una esfera de proteccion que podria ser discutible si se
relaciona tan directamente con las personas, de ahi que el hecho de que la naturaleza sea
titular de derechos, con valor en si misma, permite exigir la adopcion de medidas concretas
en favor de ella, y al mismo tiempo, aunque sea de forma indirecta, que estas medidas vayan

también en favor de la poblacion.

Por otro lado, de acuerdo con las iniciativas constitucionales que llevaron el Estado
Ecologico a la propuesta constitucional, a nivel externo, un Estado ecoldgico debe cooperar
con otros Estados en afrontar la crisis climatica. En definitiva esto puede ser Gtil a la hora de
entregarle un valor méas vinculante a los compromisos internacionales en materia climatica

que Chile adopta, e instar por su exigibilidad a través de la litigacion climatica.

3. Consagracion de otros derechos relacionados con el medio ambiente.

Este criterio guarda relacién con la inclusion de temaéticas emergentes o que puedan resultar

Gtiles para una proteccion mas robusta del medioambiente a nivel constitucional.

En efecto, la propuesta constitucional contiene un reconocimiento expreso a la crisis

climatica en el articulo 129:

“Es deber del Estado adoptar acciones de prevencion, adaptacion y mitigacion de los

riesgos, las vulnerabilidades y los efectos provocados por la crisis climatica y ecolégica.
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El Estado debe promover el didlogo, la cooperacion y la solidaridad internacional para

adaptarse, mitigar y afrontar la crisis climdtica y ecoldgica y proteger la naturaleza. "’

Reconocer la crisis climética implica el reconocimiento de uno de los principales factores de
pérdida de biodiversidad, ya que incide directamente en el funcionamiento de los
ecosistemas, alterando de manera significativa el habitat natural de la flora y fauna. También
es reconocer su interferencia en el ciclo hidrologico, la afectacién los regimenes de
precipitaciones, la modificacion de la circulacion atmosférica, las temperaturas y corrientes
oceanicas y el derretimiento de los glaciares. Implica igualmente reconocer el aumento del
nivel del mary la acidificacion de los océanos debido la gran cantidad de CO2 que absorbe
de la atmoésfera, poniendo en riesgo la supervivencia de diversas especies que ven alterado
su habitat y, finalmente, implica reconocer la contribucién del fendmeno climatico al
aumento de eventos meteorolégicos extremos en todo el mundo, como olas de calor,
precipitaciones intensas, ciclones y las prolongadas sequias, los que amenazan la continuidad

de las funciones del suelo y, con ello, la existencia de los ecosistemas terrestres.%

Esta inclusion de aspectos relacionados con el cambio climatico, en definitiva habrian
implicado sentar bases claras de como debe ser la gobernanza climatica y la adopcion de
politicas publicas, acorde a la magnitud de los desafios que nos impone este fenémeno. Un
estandar de accion claro y expreso, que nos permitiria hacerlo exigible ante eventuales litigios
climéticos, sobre todo porque se tratan de deberes del estado contenidos en un mandato

constitucional.

Asimismo la propuesta constitucional rechazada, dentro de los principios para la proteccion
de la naturaleza y el medio ambiente, consagra el principio de accion climatica justa en el

articulo 128. Para el (CR)2, este principio puede entenderse como:

“eje del nuevo modelo de gobernanza que Chile necesita, donde se requiere hacer
transformaciones progresivas a la forma en que nos relacionamos con el planeta, que

disminuyan los riesgos asociados al cambio climético. Estas acciones deben ser justas en

62 Propuesta Constitucion Politica de la Republica de Chile del 4 de julio de 2022.
63 (Mansuy, Gumucio, Belemmi, Costa, & Burdiles, 2021)
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distintas dimensiones, apuntando a la proteccion de toda la poblacién, de los grupos mas
vulnerables, a la conservacion de los ecosistemas, al resguardo de los intereses de las
generaciones presentes y futuras, implementando una distribucién justa y equitativa de los
distintos costos y beneficios (econémicos, sociales y ambientales) que derivan de las

acciones implementadas. %4

Al ser un principio, funciona como elemento de interpretacion de otros preceptos de la Carta
Fundamental como por ejemplo los derechos fundamentales que estemos buscando cautelar
mediante la Accion de Tutela, en aras de adoptar medidas que tomen en consideracion la

dimension de la crisis climatica en el caso concreto.

La falta de desarrollo legislativo en materia de cambio climatico se da en un contexto en que,
ademas, la Constitucion Politica de la Republica no contempla herramientas especificas que
permitan avanzar en la proteccion del clima. Si bien en su articulo 19 N°8 se consagra el
Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion y el deber de garantizar la
proteccidn de la naturaleza, no ha existido desarrollo jurisprudencial o doctrinario que aborde
como parte de su contenido el clima seguro o los cambios del clima. Por otro lado, las normas
gue han sido dictadas para desarrollar el contenido de este derecho no son claras en considerar
el clima como parte de su contenido, dando lugar a interpretaciones diversas, como sucede
con la ya citada Ley No 19.300. A ello se suma que el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion se ha visto constantemente limitado por la relevancia que la
Constitucion le entrega a otros valores como la propiedad y la libertad econoémica, los que en
muchas ocasiones colisionan con el derecho al medio ambiente incluso cuando se quiere

avanzar en materia regulatoria®®.

En virtud de lo anterior, es relevante que, tal como se instd en la propuesta constitucional
rechazada, se desarrolle un “nucleo ecoldgico”™®® que sea transversal en el texto

constitucional, esto es, mediante la regulacion de principios, derechos y deberes a lo largo de

64 (Borquez, y otros, 2022)

65 (Mansuy, Gumucio, Belemmi, Costa, & Burdiles, 2021)
66 (Sariego, 2022)
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todo el texto constitucional, a modo de lograr una proteccion integral del Medio Ambiente,

facilitando su exigencia mediante litigios climaticos mediante acciones constitucionales.
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Conclusiones

A lo largo de este trabajo se realizé un analisis del Recurso de Proteccion y de la Accidn de
Tutela de Derechos Fundamentales, en tanto acciones cautelares constitucionales de
urgencia, con el objeto de dilucidar perspectivas para el desarrollo de litigios climaticos

mediante este tipo de vias.

El cambio climatico es un fendmeno que es urgente, toda vez que es grave, actual y requiere
que los Estados sean ambiciosos en la accion climética, adoptando medidas eficaces para
alcanzar los objetivos y metas de mitigacion y adaptacion contemplados en los compromisos

internacionales en la materia.

Ahorabien, esta urgencia del cambio climatico no parece conversar siempre con la naturaleza
cautelar de urgencia que caracteriza al recurso de proteccién, como quedd demostrado en la
jurisprudencia expuesta en este trabajo. Esto se explicaria en parte porque la urgencia del
recurso de proteccion se ha asociado a una idea de excepcionalidad, cuestién que ha generado
que los criterios de la naturaleza cautelar de urgencia del recurso sean entendidos de forma

estricta por la doctrina y en parte por la jurisprudencia.

Pues bien, en este trabajo se tratd de mostrar que incluso bajo estandares estrictos como se
trato de regular en la propuesta constitucional rechazada con la Accion de Tutela de Derechos
fundamentales, la crisis climatica puede encajar en la naturaleza urgente del recurso,
mediante un entendimiento cabal de este fendmeno, conforme el estado actual de la ciencia

y al contexto que a nivel nacional (o incluso global) nos encontramos en materia climatica.

La consideracion del fendmeno climatico por los tribunales conocedores de las acciones
constitucionales cautelar es la via correcta, cuestion que la Corte Suprema ha parecido
demostrar en algunos casos, como los analizados en este trabajo, ampliando las posibilidad
de éxito del recurso de proteccion en el desarrollo de litigios climéticos. Sin embargo, la

jurisprudencia de la Corte Suprema es variable, mientras que a nivel de Cortes de

63



Apelaciones la comprension cabal del fendmeno climético todavia no parece permear en su

jurisprudencia.

Alli es donde la propuesta constitucional rechaza tenia un factor beneficioso, pues reconocia
expresamente la crisis climatica y poseia una regulacion integral del medio ambiente, lo cual
entrega lineamientos hacia abajo, incluyendo a los tribunales de justicia, lo que habria
facilitado igualar el entendimiento respecto el cambio climatico a la hora de interpretar la

naturaleza cautelar de urgencia de la accién cautelar de Derechos Fundamentales.

Quedard como interrogante si una eventual futura Accion Cautelar de Derechos
fundamentales distinta de las analizadas en este trabajo sera idonea para el desarrollo de
litigios climéticos bajo los mismos criterios asociados a la naturaleza cautelar de urgencia.
Preliminarmente creemos que el analisis no deberia distar mucho, pues habiendo encajado el
cambio climatico en los criterios de la cautela urgente, cualquier accién cautelar de Derechos
Fundamentales deberia ser propicia para el desarrollo de litigios climéticos, dado el punto

critico en que nos encontramos en medio de la crisis climatica.
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