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Editorial

Los miembros de la Conferencia sobre Cambio Climatico se reunieron en Bonn entre el 19y 23 de octubre, para discutir el texto
del acuerdo que tendrd que aprobarse en Paris. Este acuerdo tendra como objetivo definir el camino para reducir drasticamente
las emisiones de gases de efecto invernadero y evitar un aumento de mas de 1,5 °C de temperatura. La Secretaria Ejecutiva de la
CMNUCC, Christiana Figueres, sefalé que el borrador incluye opciones que reflejan las preocupaciones de todos los paises, y que
es equilibrado y completo.

Sin embargo, el proceso politico que tenga lugar hasta la Cumbre de Paris sera fundamental para el éxito de la reunién, donde las
negociaciones climdticas tendran que elevar el compromiso de reduccién de emisiones y enfocarse principalmente en pérdidas
y dafios, adaptacién, mitigacion y financiamiento. Este Ultimo serd uno de los temas claves, ya que los paises firmantes deben
ponerse de acuerdo sobre un fondo anual de 100.000 millones de ddlares, a implementarse desde 2020 (momento en que entrara
en vigor el acuerdo de Paris) para ayudar a los paises mas vulnerables a luchar y a adaptarse al cambio climatico. En este contexto
internacional hemos querido detenernos un momento a analizar cudl es el rol que estd cumpliendo el juez, a nivel doméstico, en
el fomento de la politica y regulacién mas acabada en la materia.

Este boletin cuenta con el apoyo del Prosperity Fund de la Embajada Britanica en Chile
como parte del proyecto “Propuesta de marco legal e institucional para abordar el cam-
bio climéatico en Chile"del Centro de Ciencia del Clima'y la Resiliencia (CR)2 y Adapt-Chile.
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El rol del juez en materia de desarrollo de politica y regulacion climatica a nivel doméstico '

En el reciente fallo histérico del Tribunal de distrito de La Haya
del 24 de junio 2015, el juezimpone al Estado de los Paises Bajos
adoptar medidas de mitigacion de gases de efecto invernade-
ro que permitan alcanzar una meta de reduccién de 25% al afo
2020, en comparacion con el nivel de 1990. A juicio del juez, la
sentencia no viola el principio de la separacion de los poderes® .
De esta manera, se plantea la cuestion del rol del juez en materia
de desarrollo de la politica y de la regulacion climatica a nivel
doméstico, a través (1) de la experiencia norteamericana y (2) del
caso pakistan.

1.La experiencia norteamericana

De la jurisprudencia norteamericana, relativamente mas densa
gue en otros paises, se destaca (1.1) el rol motor de algunos jue-
ces en materia de desarrollo de la politica y de la regulacién cli-
matica, (1.2) frente a la prudencia de otros.

1.1 El“rol promotor” de algunos jueces
En paises como Estados Unidos, procede la teorfa del preceden-

te vinculante, lo que permite al juez no ser solo “la boca de la
ley’, reproduciendo un esquema de razonamiento silogistico,

sino que le da un espacio para crear el derecho a través de la
jurisprudencia. Por lo tanto, se puede esperar que la funcion ju-
dicial juegue un rol particularmente estimulante en materia de
desarrollo de politicas publicas y de reglamentacién climética.
A este efecto, el rol del juez como promotor de la regulacion y
las politicas de cambio climatico puede ilustrar a través del cer-
tiorari* acogido por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso del 2 de abril 2007, Massasuchetts et al. vs. Environmental
Protection Agency al. (EPA) et al. °.

Cabe precisar que, debido a la teoria del precedente vinculante,
la Corte Suprema de los Estados Unidos acepta discrecional-
mente el certiorari cuando en un tema de importancia federal,
quiere reafirmar su posicion o al contrario, cambiarla. Segun la
sentencia de la Corte Suprema, EPA tiene la autoridad para re-
gular los gases de efecto invernadero (GEl) y tiene el deber de
considerar si los GEl‘causan o contribuyen a la polucién del aire
que podria razonablemente ser anticipado como un peligro
para la salud publica o el bienestar”®.
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Fuente: https.//www.google.cl/search?q=Asghar+Leghari+pakistan+supreme+court&biw=1600
&bih=789&source=Inms&tbm=isch&sa=X&ved=0CAYQ_AUoAWOVChMI_feFrLnlyAlVSpGQCh25
7wvM#tbm=isch&g=obama-+climate+action+plan&imgrc=InZZo1TMLmMsACM%3A

En respuesta a lo resuelto por la Corte, se desarroll la politica y
la regulaciéon norteamericana en materia de cambio climético.
En efecto, el 7 de diciembre de 2009, la EPA hizo dos proposicio-
nes en relacion a la seccion 202(a) del Clean Air Act . Primero, a
través del "hallazgo de riesgo” (endangerment finding), el admi-
nistrador descubrié que las concentraciones actuales y proyec-
tadas de seis GEI claves amenazan la salud publica y el bienestar
de las generaciones presentes y futuras®. Segundo, mediante el
“hallazgo de causa o contribucion” (cause or contribute finding), se
concluyé que la combinacion de GEl de los “nuevos motores de
los vehiculos con los motores de las maquinas” ® se contribuye
a la contaminacién debido a que los GEI amenazan la salud pu-
blica y el bienestar'™. Tras estas conclusiones, la EPA, en conjunto
con el National Highway Traffic Safety Administration, establecié
los estdndares para vehiculos de potencia moderada en mayo
2010 y para los de gran potencia en agosto 2011'". Ademas, la
EPA promulgé regulaciones creando requisitos de informacion
para las fuentes estacionarias de contaminacion del aire basado
en sus emisiones de GEI'2 Indubitablemente, el juez tuvo un rol
de impulsor del desarrollo de la regulaciéon en materia de cambio
climético por parte de EPA en Estados Unidos.

Asimismo cabe destacar que los jueces influyeron en el desarro-
llo de la politica en materia de cambio climético. En efecto, en
junio 2013, durante una alocucion en la Universidad de George-
town, el Presidente Obama reveld su Plan de Accidon de Cambio
Climético (Climate Action Plan)®. De manera simultanea, divulgd
un memorandum presidencial incitando a la EPA a regular mas
las emisiones de GEl de las nuevas centrales energéticas asi
como las instalaciones modificadas, reconstruidas y existentes
bajo el Clean Air Act™. Finalmente, el 3 de Agosto 2015, el Presi-
dente Obama y EPA anunciaron el Clean Power Plan, en el cual se

establecen gufas para que los Estados reduzcan las emisiones de
GEl de instalaciones eléctricas existentes'™.

Se nota un rol activo y motor por parte del juez de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos en cuanto a empuijar el desarrollo
de la politica y de la regulacion en materia de cambio climatico.
No obstante, en dos casos recientes, el juez parece desacelerar
prudentemente dicho desarrollo.

1.2. Frente a la prudencia de otros

En respuesta al caso Massasuchetts vs. Environmental Protection
Agency et al. de 2007 previamente, EPA hizo uso de su potestad
regulatoria, tal como fue desarrollado previamente, promulgan-
do un estandar de GEl para vehiculos nuevos y sujetd las fuentes
fijas al Prevention of Significant Deterioration Act (PSD) y al Titulo V
del Clean Air Act, sobre la base de su capacidad para emitir GElI.
La Corte Suprema, en el caso Utility air regulation group vs. Envi-
ronmental Protection Agency et al. del 23 de junio 2014'¢, indica
que la ley no obliga, ni autoriza a hacer una interpretacion legal
que permita a la EPA exigir a una fuente emisora la obtencién
de un permiso bajo el PSD y el Titulo V sobre la Unica condicién
de su potencial de emitir GEI. En ello, el juez restringe la inter-
pretacion extensa que hizo EPA dado que se le habrfa atribuido
de manera indebida competencias de la funcion legislativa. Sin
embargo, el juez sefala que EPA interpretd de manera razonable
el Clean Air Act al requerir de las fuentes que podrian necesitar
permisos sobre la base de la emision de contaminantes conven-
cionales, cumplir con las mejores tecnologias disponibles para
GEl 'y le otorga la facultad de crear estandares técnicos basados
en las mejores tecnologias disponibles para GEI'. Ademas seguin
algunos autores, el dictum de la Corte en este caso refuerza la au-
toridad de EPA en cuanto a establecer estdndares de emisiones
de GEl bajo la seccion 111 del Clean Air Act™. Por lo tanto, a pesar
de seguir impulsando el desarrollo de la regulacidon en materia
de cambio climatico, el juez emite algunas reservas acerca de la
regulacién amplia hecha por EPA.

Recientemente, en el caso Michigan et al. vs. Environmental Pro-
tection Agency et al. del 29 de junio 2015'%, la Corte Suprema in-
dicd nuevamente que EPA no habia interpretado de manera ra-
zonable el Clean Air Act al no considerar como relevante el costo
para las industrias al momento de regular sus emisiones toxicas.
Mas precisamente, EPA tiene que considerar el costo — incluso el
de cumplimiento — antes de determinar si su regulacién es apro-
piada y necesaria. En este caso, el juez frena la politica en materia
de cambio climatico implementada por el Presidente Obama.
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Finalmente, el juez encarnd un rol precursor en materia de lucha
contra el cambio climédtico durante muchos afos. Sin embargo,
a pesar de la prudencia actual, parece que el juez, consciente de
la urgencia y de la gravedad del cambio climatico, se desempena
de manera mas voluntarista estos Ultimos tiempos. ;Cual serd la
posicion de los jueces en Chile cuando sean confrontados a te-
mas climaticos?

2. El caso Pakistani: la audacia de la Corte Suprema de
Lahore

Fuente: https.//www.google.cl/search?q=supreme+court+pakistan&biw=16008bih=789&source
=Inms&tbm=isch&sa=X&sqi=28ved=0CAYQ_AUoAWoVChMI6Dt-rrlyAIVhRGQCh2rOAbK#tbm=
isch&g=supreme-+court+pakistan+Asghar+Leghari&imgrc=0cOQnrXvXSSolM%3A

2.1 Antecedentes

Después de que en el caso “Urgenda contra Holanda” del 24 de
junio 2015% se solicité a Holanda tomar medidas para mitigar en
mayor medida los gases de efecto invernadero, un juez pakistani
ordena a las autoridades del Ejecutivo de su pafs tomar medidas
para combatir el cambio climatico.

En este caso, un ciudadano, Asghar Leghari, agricultor, intentd
una accion de interés publico?' en contra del Estado de Pakistan
ante la Corte Suprema de Lahore? destinada a “desafiar la inac-
cion" de Pakistan en materia de cambio climético y obtener el
respeto de “sus derechos fundamentales” .

El demandante funda su accion en que el gobierno de Pakistan,
anuncio la Politica Nacional de Cambio Climatico®(2012) y el
Marco para su implementacion® (2014-2030), los que no fueron
aplicados?. Lo anterior, a juicio del demandante, afecta sus dere-
chos fundamentales, en particular los previstos por los articulos
9 (derecho a la vida) y 14 (derecho a un medio ambiente sano y
limpio, y a la dignidad humana) de la Constitucion de Pakistan,

los principios de justicia social y econdmica y el derecho inter-
nacional.

En este contexto, la pregunta planteada a la Corte Suprema se
refiere a la inaccidn o no de parte del Estado de Pakistan enla
implementacion de los instrumentos previstos para comba-
tir el cambio climatico, y la eventual ofensa de los derechos
fundamentales de los ciudadanos pakistanies.

En una sucesién de casos, de fecha 4 de Septiembre 2015y 14 de
Septiembre 2015, la Corte Suprema de Lahore estima que (2.1)
la falta de implementacion de los instrumentos para combatir el
cambio climatico por parte del Estado de Pakistan afecta los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos pakistanies, (2.2) frente
a lo cual ordena adoptar medidas al poder ejecutivo y adopta
algunas otras, tal como serd analizado a continuacion.

2.2 La inaccidn del Estado Pakistani y la ofensa a los dere-
chos fundamentales

El juez estima que “el retraso y el letargo del Estado”en la imple-
mentacion de los instrumentos para combatir el cambio climati-
co afectan los derechos fundamentales de los ciudadanos?.

Los instrumentos para combatir el cambio climatico adoptados
por Pakistan son “la Politica Nacional de Cambio Climéatico de
2012 y el Marco para la Implementacion de la Politica de Cam-
bio Climatico ("Marco”), 2014-2030"%. Segun el juez, el enfoque
del Marco es la adaptacion “debido a la alta vulnerabilidad de
Pakistan ante los efectos adversos del cambio climatico™. Sin
embargo, cabe mencionar que el Marco también prevé medi-
das de mitigacion?, a pesar de que, como indicado en el Glo-
bal Carbon Atlas, Pakistan emitia 165 Megatonelas de CO? en
2013, colocéndolo en el 33° lugar (de 216 paises) en cuanto a
emisiones®, lo que representa 0.48% de las emisiones globales
de CO% Ademads, Pakistan, como pais no-anexo |, no tiene que
comprometerse a mitigar los gases de efecto invernadero®. No
obstante, la Conferencia de las Partes, en su decisién 1/CP. 19,
invitd a todas las Partes a iniciar o intensificar los preparativos
internos en relacion con las contribuciones determinadas a nivel
nacional*, esencialmente enfocadas en la mitigacion mas que
en la adaptacion. Cabe destacar que Pakistan aun no presenté su
contribucién nacional a pesar de que las contribuciones tenfan
que ser comunicadas [...] con suficiente antelacién al 21° perio-
do de sesiones de la Conferencia de las Partes® que tendrd lugar
en Paris en diciembre 2015.
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La ausencia de presentacién de la contribucién a nivel interna-
cional refleja la ausencia de accién por parte de Pakistan a nivel
nacional. En efecto, el juez, en el caso estudiado, afirma “que es
claro para [é]] que ningun ejercicio material fue hecho en la prac-
tica para implementar el Marco™®. El juez llegd a esta conclusion
escuchando miembros del gobierno federal y provincial. Sin em-
bargo, en la sentencia no transcurre de manera tan clara esta au-
sencia de implementacion del Marco. Ademds, segun el juez, “el
atrasoy el letargo del Estado en implementar el Marco afecta los
derechos fundamentales de los ciudadanos que tienen que ser
protegidos™’. Por lo tanto, cabe averiguar la afectacion de dichos
derechos fundamentales.

Segun el juez, el Marco es un “documento vivo™®, en el sentido
que “no es un documento auténomo, sino que un complemento
integral y sinérgico para planeacion futura en el pais™®. Lo ante-
rior implica que la simple adopcién de instrumentos tal como
politicas de cambio climatico o planes de adaptacién no vincu-
lantes, no puede ser considerada como suficiente para combatir
el cambio climatico, “desafio de nuestros tiempos™®. Para el juez,
“la jurisprudencia ambiental existente tiene que ser modelada
para alcanzar las necesidades de algo mds urgente y abrumador
i.e, el cambio climatico”*'."De la justicia ambiental, esencialmen-
te localizada y limitada a los ecosistemas y la biodiversidad [de
cada pais], es necesario mover hacia la justicia climatica”*. El juez
explica que“los derechos fundamentales se encuentran a las fun-
daciones de estos sistemas de justicia solapamientos”*.

Los derechos fundamentales afectados por la no implementa-
cion del“Marco”son “el derecho a la vida, el derecho a la dignidad
humana, el derecho a la propiedad y el derecho a la informacion
previstos por los articulos 9, 14, 23 y 19A de la Constitucion leida
con los valores constitucionales politicos, econdmicos y de justi-
cia ambiental” . Cabe destacar que no es tan evidente como lo
plantea el juez decir que la no implementacion de instrumentos
no vinculantes como el Marco afecta los derechos fundamenta-
les antes listados. El juez afade que los derechos fundamentales
“proveen las herramientas judiciales necesarias para abordar y
guiar la respuesta del gobierno al cambio climéatico”*.

Por ello, el juez indica las medidas que deberian ser tomadas para
combatir el cambio climatico y asimismo proteger los derechos
fundamentales de sus ciudadanos (2.2).

2.3. Requerimiento de medidas para proteger los derechos
fundamentales

Mientras que en el caso “Urgenda contra Holanda’, el juez pidid
de manera audaz a Holanda tomar medidas para reducir las emi-

siones de gases de efecto invernadero, el juez, en el caso analiza-
do, dice de manera inquisidora las medidas que tiene que tomar
Pakistan y llega hasta tomar algunas medidas directamente.

El juez pide al Estado tomar dos tipos de medidas. La primera
estd dirigida a los Ministerios, los Departamentos y las Autorida-
des, consiste en nominar una persona de contacto en materia de
cambio climéatico dentro de su institucion para trabajar estrecha-
mente con el Ministerio de Cambio Climético a fin de asegurar
la implementacion del Marco y para ayudar la corte en el caso
presente®. En efecto, en una segunda sentencia®, el juez quiso
escuchar las personas de contacto nominadas para averiguar si
los instrumentos para combatir el cambio climéatico fueron im-
plementados.

La segunda medida dirigida a los Ministerios, los Departamen-
tos y las Autoridades estriba en presentar una lista de puntos de
accion en materia de adaptacion (procedentes de los elementos
prioritarios del Marco) que pueden ser logrados de aquf al 31 de
Diciembre de 20152, El juez menciond varios puntos de accion
de adaptacion en materia, por ejemplo, de aguas, de agricultura
o de ganaderia®. Cabe destacar que mientras el juez en el caso
“Urgenda contra Holanda™?, planted el tema de la separaciéon de
los poderes dado que pidié a Holanda tomar medidas para mi-
tigar los gases de efecto invernadero, el juez en el presente caso
no aborda esta problemética.

Mas alla del tipo de medidas que el juez pide al Estado de Pakis-
tan para combatir el cambio climatico, el juez toma directamente
medidas para enfrentar el cambio climatico.

Eljuez estima que es imperativo “‘constituir una comisién de cam-
bio climatico [que] deberfa comprender representantes de los
ministerios y departamentos claves, de ONG, expertos técnicos,
etc”'.“Para acelerar el proceso e implementar efectivamente los
derechos fundamentales de los ciudadanos de Punjab, la comi-
sion de cambio climatico [fue] constituida por la Corte”*. El juez
precisé la composicion de la comision indicando los nombres
exactos de las personas pero no menciond la duracién de su per-
manencia en la comision o la nominacion futura de otros miem-
bros. Ademas hizo referencia al objeto y a los poderes de la comi-
sién, a la votacion, a la secretarfa, a los gastos y a la necesidad de
hacer reportes para ver los avances de la comisién®3. Cabe hacer
notar que la Politica Nacional de Cambio Climéatico de 2012 se-
Aalaba que el Gobierno debia establecer la Comisién de Cambio
Climatico*. El derecho pakistani, influido por el common law, es
un derecho jurisprudencial y la sentencia actual podria constituir
un precedente para otros juicios. Sin embargo, queda pendiente
la posibilidad de una apelacion ante la Corte Suprema federal® .
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El equipo editorial del presente boletin esta compuesto por Pilar Moraga, Investigadora Principal

de la linea Dimension Humana del (CR)2, y Sol Meckievi, asistente de investigacion del (CR)2 (www.cr2.cl)
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