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RESUMEN Este articulo propone la mitigacién del cambio climatico como un principio
integrante de nuestro ordenamiento juridico. De lo anterior se colige que la mitigacién
del cambio climético se posiciona juridicamente como un parametro de actuacion de la
Administracion vy, correlativamente, como pardametro de control judicial de la misma.
En este sentido, al margen de una futura Ley Marco sobre Cambio Climatico, propone-
mos una delimitacién conceptual y dogmatica de la mitigaciéon del cambio climatico,
que la incorpore como un elemento inherente a la garantia constitucional del articulo
19 namero 8, en especial a proposito del deber de asegurar un medio ambiente libre de
contaminacidn. Asi, la necesidad de adoptar medidas de mitigacion sobre el cambio
climatico alcanzarian diversas esferas de nuestro ordenamiento, como su incorporacién
al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.

PALABRAS CLAVE Cambio climatico, Administracion del Estado, mitigacion, derecho
ambiental, Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

ABSTRACT This article proposes the mitigation of climate change as an integral prin-
ciple of our legal system. It follows that climate change mitigation is legally positioned as
a parameter of the Administration’s performance and, correspondingly, as a parameter
of judicial control of the same. In this sense, apart from a future Framework Law on
Climate Change, we propose a conceptual and dogmatic delimitation of climate change
mitigation, which incorporates it as an element inherent in the constitutional guarantee
of article 19 number 8, especially regarding the duty to ensure a pollution-free envi-
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ronment. Thus, the need to adopt mitigation measures on climate change would reach
various areas of our system, such as its incorporation into the Environmental Impact
Assessment System.

KEYWORDS Climate change, State Administration, mitigation, environmental law, En-
vironmental Impact Assessment System.

Introduccion

En medio del catastrofico escenario generado por el fenémeno del cambio climatico,
uno de los temas clave en Chile y el mundo es la adopcion de medidas tendientes a
mitigarlo. Dicha mitigacion se enmarca en la busqueda por asegurar la satisfaccion
de diversas finalidades, tan esenciales como la subsistencia de la poblacién o la con-
servacion del patrimonio ambiental.

En este sentido, cabe preguntarse: ;como podemos justificar juridicamente que
la mitigacion del cambio climatico sea un parametro de actuaciéon de la Adminis-
tracion? Lo anterior no es baladi si consideramos que, en diversas instancias, y en
especial ab intra la Administracion, se estd discutiendo sobre como incorporar la
mitigacion del cambio climatico. Al respecto, uno de los campos de batalla mas
paradigmaticos es el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), donde
titulares y Administracion se enfrentan frecuentemente a las problematicas que se
suscitan con motivo de los fendmenos climaticos del pais, los que repercuten en la
disponibilidad de los recursos naturales que estos buscan aprovechar. Asi, surge una
segunda pregunta: ;coémo podemos incorporar la mitigacion del cambio climatico
en el SEIA?

Este articulo ofrece argumentos juridicos para sostener que la mitigacion del
cambio climatico es un principio integrante de nuestro ordenamiento. De lo anterior
sostenemos, como consecuencia natural, que dicha mitigacion sea un parametro de
actuacion de la Administracién y, correlativamente, un pardmetro de control judicial
de esta. En este sentido, al margen de una futura Ley Marco sobre Cambio Climatico,
proponemos que la mitigacion del cambio climético sea vista como un elemento in-
herente al deber de asegurar un medio ambiente libre de contaminacioén.

En definitiva, este trabajo pretende responder interrogantes como: ;seria posible
sostener que la mitigacion del cambio climatico sea un parametro vinculante en el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental? ;Existen instancias en dicho sistema
en las que la mitigacion del cambio climatico pueda ser incorporada sin mayores
reformas?
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Breve excurso normativo sobre el cambio climatico
y su necesaria mitigacion

Un primer paso metodologico para adentrarnos en el analisis del fenémeno a anali-
zar es delimitar brevemente qué entendemos por cambio climdtico. Asi, dedicaremos
algunos parrafos a describir y acotar el cambio climético como fenémeno cientifico
reconocido, y a comentar la tendencia contemporanea de regular juridicamente las
obligaciones de prevencion y mitigacion de dicho fenémeno. Hecho esto podremos
dar por asentadas, al menos esquematicamente, las bases dogmaticas para la profun-
dizacion de dicha estructura en nuestro ordenamiento.

El cambio climatico como fendmeno cientifico

A pesar de las objeciones sostenidas por un reducido niimero de personalidades
politicas en el plano internacional, mas alla de toda duda el cambio climatico es real y
esta avanzando. Este fendmeno cientifico es definido por el Panel Intergubernamen-
tal sobre Cambio Climatico (IPCC por su sigla en inglés) como:

[La] variacién del estado del clima identificable (por ejemplo, mediante pruebas
estadisticas) en las variaciones del valor medio y/o en la variabilidad de sus propie-
dades, que persiste durante largos periodos de tiempo, generalmente decenios o pe-
riodos mas largos. El cambio climético puede deberse a procesos internos naturales,
a forzamientos externos o a cambios antropdgenos persistentes de la composicién de
la atmosfera o del uso del suelo (IPCC, 2015: 1255; la traduccidn es nuestra).

En este sentido, existe pleno consenso en que los seres humanos somos los princi-
pales responsables de ello: se estima que las actividades humanas han causado aproxi-
madamente un calentamiento global de un grado Celsius sobre los niveles preindus-
triales, con un posible aumento adicional de 1,5 °C entre 2030 y 2052 si la temperatura
sigue aumentando a la misma tasa de crecimiento (IPCC, 2018: 32).

En nuestro pais modelaciones actuales del clima a fines del siglo XXI (2070-2100)
arrojan un aumento considerable de las temperaturas en las tierras altas del norte y
centro de Chile, y una fuerte tendencia a la disminucién de las precipitaciones en la
zona centro-sur. Asi, por ejemplo, en la cordillera entre las regiones del Biobio a los
Lagos, la precipitacion anual podria disminuir en mas de mil milimetros y llegar, en
ciertos casos, a la mitad de lo que la condicion actual presenta (1960-1990) (cf. Ga-
rreaud, 2011; Ministerio de Obras Publicas, 2013; Santibafiez Quezada, 2017).

Para el escenario mas conservador, los aumentos de temperatura oscilan entre 2 y
3 °C. Otros modelos sugieren un aumento de entre 2 y 4,2 °C en la region de la cuenca
del Mataquito en Chile Central (Demaria y otros, 2013); se enfatiza que hay incerti-
dumbre en cuanto a la magnitud, pero no en la direccién del cambio de temperatura
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(Ludena y Ryfisch, 2015). En definitiva, existe abundante literatura cientifica capaz
de proveer suficientes insumos para sostener empiricamente que nuestro pais esta
sufriendo los embates del cambio climatico.!

Mitigacién del cambio climatico

El derecho internacional del cambio climatico se ha enfocado principalmente en cua-
tro temas:* i) la mitigacion del cambio climatico; ii) la adaptacion al cambio climati-
co; iii) el financiamiento y otros medios de soporte para la mitigacion y la adaptacion;
y iv) la supervision internacional para promover su implementacion, cumplimiento
y efectividad. En dicho contexto, esta investigacion se enfoca en la mitigacion del
cambio climético, vale decir, en la «intervencién humana encaminada a reducir las
fuentes o potenciar los sumideros de gases de efecto invernadero» (IPCC, 2014: 135).
No obstante, dentro de esta mitigacion comprenderemos igualmente a:

las intervenciones humanas dirigidas a reducir las fuentes de otras sustancias que
pueden contribuir directa o indirectamente a la limitacién del cambio climatico,
entre ellas, por ejemplo, la reducciéon de las emisiones de particulas en suspensién
que pueden alterar de forma directa el balance de radiacién (por ejemplo, el carbono
negro) o las medidas de control de las emisiones de monoéxido de carbono, 6xidos de
nitrégeno, compuestos organicos volatiles y otros contaminantes que pueden alterar
la concentracion de ozono troposférico, el cual tiene un efecto indirecto en el clima
(IPCC, 2014: 135).

En este sentido, la mitigacion del cambio climatico difiere radicalmente de la
adaptacion, la cual, asumiendo la existencia de dichas emisiones, busca desarrollar
medidas que permitan evitar, resistir o aprovechar los impactos del cambio climati-
co. EI IPCC define la adaptacion como: «un proceso de ajustes al clima y sus efectos
actuales o esperados. En sistemas humanos, la adaptaciéon busca moderar o evitar
impactos negativos o aprovechar las oportunidades beneficiosas» (IPCC, 2014: 128).

Existe pleno consenso sobre los componentes esenciales de una accién u otra. No
obstante, tanto la ejecucion de medidas tendientes a la mitigacion como a la adapta-
cidén al cambio climético son los principales aspectos en discusion, tanto en el plano
nacional e internacional. Sirvan como ejemplo el Anteproyecto de la Ley Marco de
Cambio Climatico, recientemente presentado por el Gobierno chileno,’ o las prin-
cipales problematicas a dirimir en la siguiente Conferencia de las Partes de la Con-

1. Al respecto, algunas investigaciones recientes son las de Fonturbel, Lara, Lobos y Little (2018);
Gladkova, Blanco-Wells y Nahuelhual (2018); y Nolan y otros (2018).

2. En esto seguimos el andlisis de Bodansky, Brunnée y Rajamani (2017).

3. Véase Ministerio del Medio Ambiente (2015), y Ministerio del Medio Ambiente, «Proceso de con-
sulta publica del Anteproyecto de Ley Marco de Cambio Climético», disponible http://bit.ly/2PokxPH.
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vencién Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico, a celebrarse en
Santiago de Chile en diciembre de 2019.*

La mitigacion del cambio climatico como parametro juridico de actuacion

sPor qué la mitigacion del cambio climatico es parte integrante de nuestro ordena-
miento juridico? Es la principal pregunta que este capitulo busca responder, de modo
que profundizaremos en la naturaleza juridica de la mitigacién del cambio climatico
en nuestro ordenamiento, dilucidando la posibilidad de incorporarlo como un prin-
cipio rector de la actuacion de la Administracion.

Ofrecemos a continuacion algunos argumentos para sostener que la mitigacion
del cambio climatico es un parametro juridicamente imponible a la actuacion ad-
ministrativa. Para ello, en primer lugar, efectuaremos un breve repaso por las obli-
gaciones internacionales firmadas por nuestro pais; en segundo lugar, haremos una
reconceptualizacion de la garantia constitucional contenida en el articulo 19 nimero
8 de nuestra Constitucion; y, finalmente, terminaremos con una propuesta sobre la
légica de los principios ambientales y el control judicial.

Compromisos internacionales

Nuestro pais ha suscrito a lo largo de su historia democratica una serie de compromi-
sos internacionales en materias de medio ambiente y cambio climatico. En especifico,
a propdsito de este ultimo, Chile ha suscrito los tratados y protocolos mas importan-
tes en esta materia:®

Convenciéon Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico

La Convencion fue suscrita el 9 de mayo de 1992. Luego de una extensa tramita-
cion, entrd plenamente en vigencia en nuestro ordenamiento en 1995 (cf. Bodansky,
Brunnée y Rajamani, 2017: 118 y ss.; Llanos Mansilla, 2016: 49 y ss.; Moraga Sariego y
Araya Ahumada, 2016: 13). Dentro de los principales objetivos de este instrumento se
encuentran la mitigacion del cambio climatico, a través de la estabilizacion de emi-
siones, y la adaptacion al cambio climatico. Adicionalmente, el pais se comprometio,
por ejemplo, a entregar periddicamente a la Secretaria de la Convencion los avances
de la gestion en cuanto a cambio climatico, a través de Comunicaciones Nacionales,
las que suman tres a la fecha.

4. N. del E. Debido a las manifestaciones sociales ocurridas a partir de octubre del 2019 en nuestro
pais, la Presidencia de la Republica decidi6 cancelar la realizacién de la Conferencia en Santiago. La sede
de esta negociacion se trasladé a la ciudad de Madrid, Espafa.

5. En esto seguimos en buena parte el trabajo de Moraga Sariego y Araya Ahumada (2016) y Bodansky,
Brunnée y Rajamani (2017).
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Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climdtico y sus Anexos A y B

Este protocolo fue suscrito el 17 de junio de 1998. No obstante, por demoras en la
ratificacion y posterior promulgacion en el plano internacional, entré plenamente
en vigencia en nuestro ordenamiento el aflo 2005 (Llanos Mansilla, 2016: 174 y ss.;
Bodansky, Brunnée y Rajamani, 2017: 160 y ss.).

El Protocolo de Kioto establece compromisos mas estrictos de reduccién y limi-
tacion de emisiones de gases de efecto invernadero para los paises del Anexo I de
la Convencidn, y un calendario para cumplirlos. En este sentido, cabe destacar que
el protocolo se celebra en base a la Convencién Marco de Naciones Unidas para el
Cambio Climatico, estableciendo objetivos vinculantes de emision para los paises del
Anexo I. No obstante Chile no es pais del Anexo I.

Acuerdo de Paris

Este instrumento internacional entrd en vigor en nuestro ordenamiento el 12 de mar-
zo de 2017. Dicho acuerdo regira a partir de 2020 y busca mantener el aumento de
la temperatura global por debajo de los 2 °C (Bodansky, Brunnée y Rajamani, 2017:
209y ss.), aumentando la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del cambio
climatico promoviendo la resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de
carbono. Para lograr las metas acordadas, el Acuerdo de Paris establece un marco de
transparencia mas robusto, que tiene como finalidad fomentar la confianza mutua y
promover la aplicacion del Acuerdo, facilitando el seguimiento de los progresos reali-
zados. En este sentido, el Acuerdo de Paris ha sido considerado un éxito, ya que logré
un consenso transversal sobre las materias propuestas y las disposiciones de caracter
vinculante (Bodansky, Brunnée y Rajamani, 2017: 249).

Consideraciones sobre el rol de los acuerdos internacionales
en materia de cambio climdtico

El caricter vinculante de los tratados internacionales suscritos por el Estado ha sido
largamente cuestionado en nuestro ordenamiento interno. En dicho sentido, y sin
adentrarnos en dicha discusion (cf. Fuentes Torrijo y Pérez Farias, 2018; Lillo Goftreri
y Pérez Aravena, 2012; Nogueira Alcald, 1997). Nos limitaremos a indicar que respecto
de los compromisos identificados en materia de cambio climatico existe cierto con-
senso sobre su cardcter no vinculante, alo menos en cuanto a su aplicacion directa en
nuestro ordenamiento. En efecto, el problema mas importante en esta materia es la
falta de un acuerdo vinculante que pueda forzar al cumplimiento de las obligaciones
especificas de adaptacion y mitigacion (Raustalia, 2000). Y es que la negociacion de
instrumentos internacionales sobre cambio climatico ha sido una lucha constante
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entre los diversos Estados a nivel global, en la que no ha sido facil avanzar, especial-
mente a propdsito de la incorporacién de disposiciones vinculantes para los estados
suscriptores, en la que se esgrimen diversos argumentos para socavar su eventual
caracter imperativo (Bodansky, Brunnée y Rajamani, 2017: 15y ss.).

No obstante, a pesar de que dichos compromisos puedan ser considerados de soft
law (Escudero, 2012; Posner y Gersen, 2008), es indudable el rol que estos desempe-
fan en nuestro ordenamiento. Asi, en el derecho internacional se ha sostenido que,
a pesar de que este tipo de instrumentos no vincule u obligue directamente a un
Estado, constituyen un robusto precedente para la adopcién de posteriores medi-
das, tanto en el plano internacional como interno de cada Estado (Dinah, 2003). En
efecto, en la busqueda por generar un sistema de aplicacién de normas de derecho
internacional en materia ambiental, algunos autores plantean la posibilidad de que
las disposiciones de dichos tratados sirvan como base para su autoejecutabilidad y
aplicacion directa, como fuente integradora del derecho a vivir en un medioambiente
libre de contaminacion como derecho humano, o bien como fuente de principios ge-
nerales del derecho internacional del medioambiente (Lillo Goffreri y Pérez Aravena,
2012: 94 y ss.). En definitiva, la adopcién de acuerdos internacionales no vinculan-
tes constituye la primera etapa para la generacion de consensos transversales hacia
acuerdos incrementalmente vinculantes (Bodansky, Brunnée y Rajamani, 2017: 18).

No obstante, en especifico a proposito de la mitigacion del cambio climatico, po-
demos identificar las siguientes implicancias:

o La Administracion ha considerado especialmente los compromisos interna-
cionales para la dictacion de la normativa interna tendiente a concretar dichas
obligaciones. De este modo, en nuestro ordenamiento se ha gestado un pro-
ceso exponencial de desarrollo de politicas y normas tendientes a enfrentar
el fenémeno del cambio climatico. Sin ir mas lejos, podemos destacar los si-
guientes avances: presentacion de las comunicaciones nacionales ante la Con-
ferencia de las Partes de la Convenciéon Marco de Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, planes de accién nacional de cambio climatico (incluyendo
el mas reciente de 2017-2022), la creacion del Consejo Nacional para la Imple-
mentacion de la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible, el Anteproyecto de la
Ley Marco de Cambio Climitico, entre otros.

o Esimportante destacar la relevancia que tienen los tratados internacionales en
la aplicacion de principios juridicos en la actuacion de los tribunales de justi-
cia (cf. Luengo Troncoso e Irarrazabal Sdnchez, 2018; Bermudez Soto y Hervé
Espejo, 2016; Olivares Gallardo, 2016; Montenegro Arriagada, Hervé Espejo y
Duran Medina, 2011; Moraga Sariego, 2015). Y es que los acuerdos internacio-
nales son fuente frecuente de principios a utilizar por los tribunales de nues-
tro pais. Sin ir mas lejos, la reciente publicacion de la Corte Suprema chilena,
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en colaboracion con la Comision Medioambiental de la Cumbre de Justicia
Iberoamericana, titulada Principios juridicos medioambientales para un desa-
rrollo ecolégicamente sustentable, pone de relieve el rol de dichos principios, y
es citada frecuentemente por nuestros tribunales. De esta manera, si bien los
acuerdos internacionales no son fuente directa de aplicacién en nuestra juris-
prudencia, si enmarcan su actuaciéon de forma gravitante.

Aspectos constitucionales

En esta seccion ofrecemos argumentos para sostener que la mitigacion del cambio
climatico es un elemento inherente a la garantia constitucional contenida en el arti-
culo 19 nimero 8 de la Constitucién. De esta manera, la mitigacion de dicho fendme-
no seria parte de las garantias que el Estado debe resguardar y promover, ya que seria
incorporada mediante la actualizacidn del sustrato que subyace al derecho asegurado
por el constituyente de 1980.

En efecto, el fendmeno del cambio climatico atn era incipiente en la época de
redaccion de nuestra actual Constitucion. De esta manera, buscamos arrojar algunas
luces sobre la interpretacion que permitiria sostener que la mitigacion puede estar
considerada dentro de la garantia constitucional.

En consideracion a la extension del presente trabajo, para referirnos a las diver-
sas posturas sobre el contenido de la garantia constitucional en comento, debemos
referirnos a lo planteado por el profesor Bermudez Soto, el cual sostiene que una de
las formas de proteger el medio ambiente es «adscribiéndolo a un derecho subjetivo
constitucional que lo asume como parte de su contenido propio» (2015: 118). Esto
requiere necesariamente asumir que la extension o contenido del bien juridico prote-
gido dependera en buena parte de factores externos que variaran en el tiempo segin
la interpretacion especifica que se le quiera dar para dotarlo de contenido. En con-
secuencia, en la légica del profesor Bermudez, dos factores seran los determinantes
para dotar de contenido la garantia del articulo 19 nimero 8: definir qué entendemos
por vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y qué elementos integraran
el concepto de medio ambiente.

Interpretacion tradicional de la garantia constitucional del articulo 19 niimero 8

Tradicionalmente se ha comprendido el alcance de la garantia constitucional del arti-
culo 19 nimero 8 desde la ldgica del constituyente, vale decir, desde una perspectiva
restrictiva, dltimamente matizada con algunas diversas nociones. En este sentido,
las actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion plantean el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn desde la perspectiva del derecho
alavida, para el cual seria necesario evitar la contaminacion del medio ambiente, es-
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tableciendo las normas que conduzcan a tal fin (Bermudez Soto, 2015: 115). En suma,
lo que se entienda por vivir y por los elementos que configuren el medio ambiente,
estaria limitado a lo esencial para asegurar la vida de la persona. No obstante, a esto
se ha anadido la nocién de que el medio ambiente comprendera ademas el entorno
adyacente de la persona, sin agotarse en la vida misma de esa persona, ya que para
ello bastaria la tutela de la garantia contenida en el articulo 19 nimero 1 de la Consti-
tucion, pero sin extenderse a elementos exdgenos que tornasen ilusoria la proteccion
del medio ambiente.

sPor qué la mitigacion del cambio climdtico es parte de la garantia
constitucional del articulo 19 niimero 8?2 Sobre su necesaria actualizacion

Tal y como ha reconocido la doctrina, el objeto que se busca tutelar con la garantia del
articulo 19 numero 8 no se encuentra definido por el constituyente. De este modo es
posible afirmar que el objeto del derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacion es una conceptualizacién «susceptible de irse ampliando o restringiendo
en la medida que sea o no previsible que el entorno adyacente pueda ser afectado, y
en la medida en que las ciencias ambientales determinen una correlacion directa en-
tre dos 0 mas ecosistemas» (Bermudez Soto, 2015: 126; cf. Guzman Rosen, 2005: 67 y
ss.). En un sentido similar, se ha sostenido que medioambiente libre de contaminacion
significaria «un ambiente donde hay impacto ambiental significativo debidamente
mitigado, compensado o reparado; o bien, cuando no existe contaminacién ni dafio
ambiental» (Guzman Rosen, 2012: 63).

A esta maleabilidad de contenido de la garantia constitucional del articulo 19 nu-
mero 8 debemos afiadir que, como venimos refiriendo, el constituyente no consideré
el cambio climatico al momento de consagrar el derecho. Lo que se puede inferir de
una revision de las actas constitucionales que plasmaron la discusion en torno a la
presente garantia (Bermudez Soto, 2015: 115). No obstante, dicha falta puede atribuir-
se al escaso conocimiento y desarrollo cientifico del fendmeno en la década de los
setenta. En nuestros dias, sin duda, el cambio climatico es una cuestion imperiosa
de abordar para un efectivo medioambiente libre de contaminacion, ya que dicho
fenomeno es una consecuencia directa de un medio ambiente contaminado por la
influencia antropogénica.

El respeto de las garantias constitucionales en el actuar de la Administracion

De acuerdo con lo dispuesto por la segunda parte del inciso primero del articulo 19
numero 8 de la Constitucion, «es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza». De lo anterior se infiere, por un
lado, que el Estado debe evitar tanto las acciones que efectivamente vulneren el dere-
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cho, como aquellas situaciones omisivas y las meras situaciones de riesgo o amenaza
(Bermudez Soto, 2015: 178). Y por otro lado, que es deber del Estado tutelar la pre-
servacion de la naturaleza, vale decir, mantener las condiciones que hacen posible los
aspectos relacionados al desarrollo y evolucion de las especies y ecosistemas del pais.®

En dicho contexto, la mitigacion del cambio climatico engarza perfectamente con
el referido deber del Estado. Esto se debe a que la mitigacion considera precisamen-
te las acciones tendientes a promover el respeto de esta garantia, ya que conlleva la
necesidad de liberar la atmdsfera de didxido de carbono y otras sustancias contami-
nantes o precursoras del cambio climatico, lo que puede incorporarse perfectamente
dentro del deber del Estado de velar por la preservacion de la naturaleza y el resguar-
do por la no afectacion de la garantia.

Finalmente, cabe destacar el rol que desempeiia el recurso de proteccion en estas
materias. En efecto, conforme al articulo 20 de la Constitucion cualquier persona
puede solicitar el resguardo y cautela de la garantia contenida en el articulo 19 niime-
ro 8, solicitando el restablecimiento del imperio del derecho. De este modo, sin aden-
trarnos en la discusion sobre el contenido y las posibilidades de esta accion cautelar,”
nos gustaria enfatizar el creciente fenémeno mundial de la litigacién ambiental por
efecto del cambio climatico (cf. Setzer y Byrnes, 2019; Smith y Shearman, 2006), en
virtud del cual muchos ciudadanos estan exigiendo la implementacién de medidas
tendientes a la mitigacion y adaptacion ante los tribunales de justicia. En este sentido,
un argumento cada vez mas frecuente esgrimido por los tribunales de justicia en el
control de la actuacion de la Administracion es el recurso a la garantia del articulo 19
numero 8, en especial para justificar normativamente las obligaciones que se deriven
para los 6rganos de la Administracion del Estado con motivo de la mitigacion del
cambio climatico.

El control judicial de la actuacion de la Administracion

Si bien podria objetarse la mitigacién del cambio climatico como parametro juridi-
camente vinculante a partir de los compromisos internacionales y la reinterpretacion
de la garantia constitucional, ofrecemos un tercer argumento sobre la posibilidad de
incorporar la mitigacion del cambio climdtico como un pardmetro de actuacion de la
Administracién en materias ambientales.

En efecto, considerando el rol de los principios ambientales, especialmente a pro-
posito de los tltimos pronunciamientos de los tribunales ambientales, que han hecho
expresa referencia al fenémeno del cambio climatico, puede sostenerse la posibilidad

6. Cfr. el articulo 2 letra p) de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
7. Sobre el rol del recurso de proteccion ambiental, véase Bordali Salamanca y Hunter Ampuero (2017:
115 y ss.); Zuiiiga Urbina (2015); Bermudez Soto (2015: 137 y ss.); Poklepovic (2012).
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de que nuestros sentenciadores utilicen validamente dicha nocién como parte del en-
tramado normativo que debera respetar la Administracion en las actuaciones sujetas
a revision judicial.

Algunas notas sobre la revision judicial de la actuacion de la Administracion

En primer lugar, debe notarse el rol que ejerce el control jurisdiccional de la actividad
administrativa, el cual como exigencia natural de todo Estado de Derecho, somete
los poderes publicos al orden juridico, proscribiendo su arbitrariedad y limitando su
actuacion (Cordero Vega, 2009: 19; cf. Garcia de Enterria y Fernandez, 2011: 502 y ss.).
En dicho sentido, para adentrarnos en la institucion de la revision judicial ofrecemos
a continuacidn una esquematica revision de su reconocimiento y configuracion.

a) Reconocimiento del control jurisdiccional. El control jurisdiccional de la Admi-
nistracion del Estado encuentra su fundamento normativo® en los articulos 6 y 7 de
la Constitucion Politica de la Republica de Chile, en los articulos 2 y 3 de la Ley 18.575
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, y en
el articulo 15 de la Ley 19.880, que establece Bases de los Procedimientos Adminis-
trativos que rigen los actos de los Organos de la Administracién del Estado. En este
sentido, las disposiciones constitucionales someten el poder al derecho a través del
desarrollo del principio de juridicidad. Luego, las normas de la Ley 18.575 efectian
una manifestacion particularizada de dicho mandato constitucional a propésito de la
Administracion del Estado, estableciendo el principio del control de la actuacion ad-
ministrativa y disponiendo a continuacién una serie de otros principios. Finalmente,
la Ley 19.880, a través de su articulo 15, consagra el principio de impugnabilidad de
los actos administrativos, los que podran ser revisados mediante recursos adminis-
trativos (Bermudez Soto, 2014: 478 y ss.).

b) Configuracién del control jurisdiccional contempordneo. El control jurisdiccio-
nal de la actividad administrativa se ha distribuido tanto en érganos judiciales como
administrativos. En este sentido, las principales instancias de control jurisdiccional
de la actividad administrativa en nuestro ordenamiento son: Tribunales Ordinarios
del Poder Judicial, que conocen de las acciones contencioso-administrativas mas im-
portantes, generales y supletorias; Tribunales especiales, que tienen una competencia
especifica dentro del contencioso-administrativo, relativa a un sector regulado con-
creto: y Tribunal Constitucional, en el ejercicio del control de la constitucionalidad
de los Decretos Supremos del articulo 93 niimero 16 de la Constitucion.

En especifico, para lo que se analizara a continuacion, debemos profundizar en
los tribunales ambientales, la principal instancia de control judicial de la actuacién
de la Administracidon en términos del SEIA. En efecto, la creacidon de los tribunales

8. En esto seguimos lo expuesto en Luengo Troncoso e Irarrazabal Sdnchez (2018).
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ambientales, mediante la Ley 20.600, responde a la necesidad de controlar el poder
entregado a la Administracién ambiental, especialmente a la Superintendencia del
Medio Ambiente (SMA).

En este sentido, las competencias de los tribunales ambientales comprenden en
general las controversias ambientales y demas asuntos que la ley someta a su conoci-
miento, segun el articulo 1 de la Ley 20.600. Con todo,

cuando se analizan las competencias de los tribunales ambientales en el articulo
17, [...] se puede concluir que dentro de la materia ambiental, el tribunal conocera
basicamente de la legalidad de los instrumentos de gestion ambiental y de las nor-
mas y actos administrativos vinculados a ellos. [...] La naturaleza juridica de las
controversias que se ventilan ante los tribubales ambientales es, por regla general, de
cardcter contencioso-administrativo y, especificamente, de nulidad o impugnacion
(Bermudez Soto, 2015: 519).

Revision judicial en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental

Habiendo delimitado previamente el esquema general del control judicial de la Ad-
ministraciéon en nuestro ordenamiento, en lo que sigue haremos algunos comenta-
rios sobre la revision de sus actuaciones en el contexto del SEIA. De este modo, en
este capitulo ofrecemos un estudio de la jurisprudencia, tanto del Segundo como
del Tercer Tribunal Ambiental, en particular respecto de ciertas sentencias que dan
muestra de las problematicas asociadas a la mitigacion del cambio climatico aqui
tratadas. Omitimos el anilisis de sentencias de la Corte Suprema en aras del objetivo
y extension de este trabajo.

a) Tercer Tribunal Ambiental. Respecto a la jurisprudencia del Tercer Tribunal
Ambiental de Valdivia, dos son las sentencias que son susceptibles de ser analizadas
en el marco propuesto por este trabajo. La primera de ellas, en la causa rol R-42-2016
relativa a la impugnacion de la Resolucidn de Calificacion Ambiental de la Central
Hidroeléctrica Rio Cuervo, es la decisién de acoger parcialmente una de las recla-
maciones interpuestas por la Corporacion Privada para el Desarrollo de Aysén, la
Corporacion Pro Defensa de la Flora y Fauna y el particular Hugo Diaz, concluyendo
que el titular no logré probar que las medidas compensatorias comprometidas para
la pérdida de bosques y humedales habrian cumplido con los principios de equiva-
lencia y aditividad entre los ecosistemas a inundar y los ecosistemas que se proponen
para compensar. De esta manera, el Tribunal decidié anular la Resolucién de Califi-
cacion Ambiental del proyecto.

En su sentencia, el Tribunal profundiza sobre la naturaleza de las medidas de
compensacion:

El titular no ha sido capaz de determinar ni de una manera cualitativa ni cuanti-
tativa que los bosques o humedales a ser compensados sean equivalentes. En el caso
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de la compensacion de bosques, si bien existe una compensacion en términos de
hectareas, no se conoce si la productividad ambiental de cada hectarea es similar, y
por lo tanto debe demostrarse si los ecosistemas, funciones y servicios ecosistémicos
del bosque a reemplazar implican el evitar una pérdida neta.’

En dicho sentido, junto con anular la Resolucion de Calificacién Ambiental, el
Tribunal ordend al Comité de Ministros reabrir el procedimiento y estudiar si la
compensacion de bosques y humedales propuestas por el titular permite justificar la
equivalencia entre el ecosistema a inundar y el ecosistema propuesto para compensar.

No obstante, lo que resulta de mayor interés para efectos del presente trabajo es
que el Tribunal ofrece una serie de disquisiciones sobre la debida consideracion del
fenomeno del cambio climatico en la evaluacion de impacto ambiental del proyecto.
En efecto, si bien no incorpora las nociones de cambio climédtico en la determinacién
de laidoneidad de las medidas de compensacion, motivo por el que finalmente acoge
la reclamacion, si indica que:

El SEIA esta disefiado para identificar, evaluar y —si corresponde— mitigar, com-
pensar o reparar impactos ambientales significativos que se producen dentro del
area de influencia del proyecto. En ese sentido, la evaluaciéon ambiental de la Ley
19.300 esta concebida unicamente en el ambito local. Desde luego es deseable que
la Administracién tenga en cuenta los efectos positivos y negativos que puede pro-
vocar un proyecto en el manejo del cambio climatico, pero la ley actual no obliga a
tenerlo en cuenta. Lo anterior no es obstaculo para que un proponente exponga a la
Administracién los impactos positivos y negativos, siempre como forma de influir
en la aprobacion: un plus del proyecto es que efectivamente mejora la condicién base
de emisiones de CO2. Y aun cuando dicha mejora puede ser marginal, desafortuna-
damente la legislacion vigente no lo contempla. Ni el Tribunal, ni el SEA, ni el Co-
mité de Ministros pueden invadir las funciones propias de nuestro poder legislativo
ni del ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucion, siendo impropio sustituir
dicha actividad por via interpretativa. Por tanto, se rechazara la reclamacién en este
aspecto [el énfasis es nuestro].”

De esta manera, es posible vislumbrar que el Tercer Tribunal Ambiental demues-
tra una clara reticencia a incorporar el fenémeno del cambio climético como para-
metro de evaluacién ambiental de proyectos y actividades que se sometan al SEIA,
fundado en que no existiria un reconocimiento normativo de dicha institucién en
la evaluacién de proyectos. No obstante, como veremos a continuacion, esta postura
fue morigerada un afo después por el Segundo Tribunal Ambiental, el que di6 cla-

9. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, R-42-2016, 4 de enero de 2018, considerando octogésimo
sexto.
10. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, R-42-2016, considerando quincuagésimo sexto.
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ras luces de como puede tenerse por incorporado el fenémeno del cambio climatico
en el SEIA.

Un segundo caso por revisar, relativo a la misma jurisdiccion, es el caso rol
R-77-2018, referido a la reclamacién en contra de la Resolucién del Director Eje-
cutivo del SEA que rechazé la reclamacién administrativa interpuesta en contra
de la Resolucion de Calificacion Ambiental que aprobé el proyecto «Incorpora-
ciéon de tronadura como método complementario en la extraccién mecanica de
material estéril», en el proyecto de desarrollo minero de carbén Mina Invierno. El
Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia resolvié acoger la reclamacidn interpuesta
en contra de la resolucién del Director Ejecutivo, que determino la aprobacién del
proyecto relativo a la incorporacion de tronaduras. De esta manera, aun cuando se
encuentran pendiente de resolucion los recursos de casacidn, el Director Ejecuti-
vo deberia resolver nuevamente las reclamaciones interpuestas tanto por el titular
como por los terceros.

Hemos incorporado esta recienta resolucion ya que el Tribunal se pronuncia so-
bre una serie de alegaciones de las recurrentes relativas a la consideracion del cambio
climatico como parametro de evaluacion ambiental. En efecto, las recurrentes indi-
can que el cambio climatico es un factor relevante a considerar en la evaluacion de
impacto ambiental del proyecto, ya que la institucionalidad ambiental seria respon-
sable de proteger el medio ambiente, en el que se incluye el clima dentro de sus com-
ponentes. Para ello recurren al articulo 2, letra a ter) de la Ley 19.300, al Mensaje de
la Ley 20.417 y al principio preventivo. De esta manera, las razones esgrimidas por el
SEA, en el sentido de que incorporar el cambio climatico excederia sus competencias,
implicarian un abandono de deberes internacionales y legales de evaluar los impactos
que el proyecto tendra sobre el medio ambiente, debiendo haberse requerido al me-
nos una estimacion de generacion de gases de efecto invernadero.

El recurrido, por su parte, sostiene que la normativa internacional vigente en es-
tas materias solo reviste el caracter de soft law y que, para materializar su contenido,
Chile ha desarrollado diversas politicas publicas que consideran la incorporacién de
variables relativas a cambio climatico en el SEIA, pero que no se han verificado a
la fecha. De este modo, no existiria normativa expresa y especifica que establezca
obligaciones en materia de cambio climatico, que deban ser abordadas durante la
evaluacion ambiental del proyecto.

Frente a estos argumentos, el Tribunal sostiene que «coincide con el Director Eje-
cutivo del SEA en el sentido de que lo establecido en los instrumentos internaciona-
les invocados por las reclamantes, son compromisos de formular politicas, medidas,
instrumentos de medicion, de cooperacion, entre otros.»" De esta manera:

11. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, R-77-2018, 20 de agosto de 2019, considerando octogésimo.
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No existen obligaciones o deberes especificos que sean directamente exigibles en
el ambito del procedimiento de evaluacién ambiental nacional, pues la obligacién
que establecen dichos instrumentos es la adopcién de politicas publicas expresadas
en medidas legislativas o reglamentarias que consideren el cambio climatico y la
disminucion de los GEI [gases de efecto invernadero].”

Esto llevaria a concluir que «mientras no sean dictadas las respectivas normas
internas, los érganos involucrados en el procedimiento de evaluacién ambiental no
podrian exigir a un titular de proyecto la evaluacion de impactos en el cambio clima-
tico, sin ir mas alla de sus competencias reconocidas normativamente».”

Luego, el Tribunal indica que el parametro del cambio climético si fue considerado
por la resolucion del Director Ejecutivo reclamada, ya que este indic6 expresamente:

Actualmente no existe normativa expresa y especifica que establezca obligacio-
nes en materia de cambio climético que deban ser abordadas durante la evaluacion
ambiental en el SEIA, sin perjuicio de la evaluacion de los impactos ambientales en
términos generales, conforme a la Ley 19.300 y al Reglamento del SEIA.*

De esta manera, el Tribunal refrenda lo sostenido por el Director Ejecutivo al
concluir que: «actualmente no existe obligacion legal ni reglamentaria de evaluar los
impactos sobre el cambio climatico en el procedimiento de evaluaciéon de impacto
ambiental».”

b) Segundo Tribunal Ambiental. El Segundo Tribunal Ambiental de Santiago se
pronunci6 sobre esta tematica en el procedimiento de reclamacién judicial por el
rechazo de una solicitud invalidacién de la Resolucién de Calificaciéon Ambiental
que aprob¢ el proyecto «Continuidad operacional Cerro Colorado». En dicho caso,
resolvié acoger parcialmente una de las reclamaciones interpuestas en contra del Co-
mité de Ministros asociadas al proceso de evaluacién ambiental que finaliz6 con la
aprobacion del proyecto minero ubicado en la region de Tarapacd. Con esta decision,
la Resolucion de Calificaciéon Ambiental se anul6 en la parte determinada por el Tri-
bunal, debiendo retrotraerse a la fase de evaluacion ambiental respecto de dichos
aspectos.

Dicha sentencia resulta de especial relevancia, ya que el Tribunal sostiene que la
observacion ciudadana relativa al impacto ambiental que tendra la continuidad ope-
racional del proyecto minero en la recuperacion de los niveles de aguas subterraneas
del acuifero de Pampa Lagunillas, no ha sido abordada de manera completa, precisa
y suficiente durante el proceso de evaluaciéon ambiental, no habiéndose, por tanto,

12. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, R-77-2018, considerando octogésimo primero.
13. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, R-77-2018, considerando octogésimo primero.
14. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, R-77-2018, considerando octogésimo tercero.
15. Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, R-77-2018, considerando octogésimo cuarto.
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considerado debidamente la observacién segun lo mandata la ley, lo que justifica
acoger la reclamacion en este punto.

En efecto, el Tribunal considera que las medidas y condiciones aprobadas no son
apropiadas para hacerse cargo del impacto ambiental del proyecto, puesto que, de su
sola adopcidn, sin mediar una debida evaluacién técnica, no es posible establecer en
qué proporcion se produciria la esperada reduccion en los tiempos de recuperacion
del ecosistema Pampa Lagunillas, dejando un impacto residual incierto. Por ello, el
Tribunal entiende que la resolucién reclamada no se encuentra suficientemente fun-
dada, ya que las condiciones impuestas y dirigidas a reducir los tiempos de recupera-
cion debieron ser evaluadas en sus efectos.”

En definitiva, el fallo explica que la debida evaluacion de las medidas y condicio-
nes para hacerse cargo del impacto ambiental sobre la recuperacion de los niveles
freaticos del acuifero constituye un elemento esencial de la adecuada evaluacién am-
biental de proyectos. Aun mas, los sentenciadores incorporan sobre dicho estandar
de debida evaluacion al fendmeno del cambio climatico y los efectos que éste tendra
en la recarga de los acuiferos a escala global, debido a la alteracién de los patrones
de precipitacion y temperatura. Asi, indican que para el caso especifico del altiplano
chileno las predicciones indican un aumento de entre 0,5 a 1.5 °C en las temperaturas
medias, y una disminucién de un 5 a un 15% de las precipitaciones anuales al afio
2040.V

Considerando lo anterior, el Tribunal dispuso:

Las simulaciones llevadas a cabo para evaluar los efectos tanto del bombeo de agua
subterranea, como de las medidas y/o condiciones establecidas para su control, no
consideraron la influencia del cambio climatico sobre la recarga del acuifero y por
ende sobre los tiempos de recuperacion esperados. Esta situacién debera ser enmen-
dada al momento da dar cumplimiento a la presente sentencia.*®

En conclusién, al momento de cumplir con lo dispuesto en esta sentencia, la auto-
ridad ambiental deberd evaluar el efecto sobre el ecosistema Lagunillas de la extrac-
cion de agua subterranea para la actividad minera de [la Compaififa Minera Cerro
Colorado], considerando los escenarios de cambio climatico utilizados por los ex-
pertos en la materia.”

En definitiva, esta sentencia es fundamental ya que los sentenciadores disponen la
necesidad de incorporar el fendmeno del cambio climatico y su mitigacion dentro del
parametro de actuacion de la Administracion en la operacion del SEIA. De esta mane-

16. Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, R-141-2017, 8 de febrero de 2019, considerando cua-
dragésimo noveno.

17. Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, R-141-2017, considerando octogésimo.

18. Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, R-141-2017, considerando octogésimo primero.

19. Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, R-141-2017, considerando octogésimo segundo.
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ra, el Tribunal asienta en el seno de la evaluacion ambiental la necesidad de considerar
el cambio climatico como variable valida e indispensable en la determinacion de la
idoneidad de los impactos y medidas que se propongan para su control. Nada mas
cercano a la propuesta que formulamos en este trabajo, en la que consideramos que en
dicho sentido debiera propender naturalmente la evaluaciéon ambiental de proyectos.

Asi, hemos analizado estas emblematicas sentencias, ya que a nuestro parecer
marcan dos etapas distintas en la comprension del rol que el fendmeno del cambio
climatico debe desempenar en la evaluacién ambiental de proyectos. De este modo
encontramos en un primer momento un Tercer Tribunal Ambiental reticente a la
incorporacion de consideraciones sobre el cambio climatico, para un afio mas tarde
contar con el pronunciamiento del Segundo Tribunal Ambiental en un sentido total-
mente distinto. No obstante, dichas sentencias debieran comprenderse desde como
una evolucién en la delimitacién del rol e injerencia de la mitigacién del cambio
climatico en la evaluacion de proyectos.

La mitigacion del cambio climatico: Implicancias
y repercusiones en la actuacion de la Administracion

Delimitada la naturaleza juridica de la mitigacién del cambio climético en nuestro
ordenamiento, analizaremos las principales implicancias de dicha conceptualizacion
para la Administracion. En este sentido, estimamos que existen ciertas instancias o
espacios en la evaluacion de impacto ambiental donde la autoridad debe considerar
a la mitigacion del cambio climatico como un estandar o un pardmetro mas para la
evaluacion, como en la determinacion de la idoneidad de las medidas propuestas en
los Estudios de Impacto Ambiental, en la generacion de lineas de base, en revisién de
la Resolucién de Calificacion Ambiental, entre otras.

Planes de contingencia y emergencias

Un primer parametro, el mas evidente y basico en la evaluacién ambiental, consiste
en incorporar la variable climatica a los planes de prevencién de contingencias y
emergencias.

El articulo 102 del Decreto Supremo 40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente,
que aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, sefiala
que «si de la descripcion del proyecto o actividad o de las caracteristicas de su lugar
de emplazamiento, se deducen eventuales situaciones de riesgo al medio ambien-
te, el titular deberd proponer un plan de prevencion de contingencias y un plan de
emergencias».

Conforme lo anterior, el titular del proyecto debe contemplar un plan de preven-
cion de contingencias y de emergencias en caso de que existan «eventuales situacio-
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nes de riesgo al medio ambiente». Tales situaciones de riesgo pueden generarse de
dos circunstancias: de la propia naturaleza del proyecto en evaluacién —descripcion
del proyecto o actividad— o de las caracteristicas del lugar de emplazamiento.

De esta forma, el titular debera necesariamente contemplar para el disefio de me-
didas adecuadas, en virtud del principio de mitigacién del cambio climatico, el factor
climatico como una caracteristica mas del lugar de emplazamiento, dado que tal fac-
tor genera ciertas consecuencias en el medio ambiente que implicarian el aumento
del riesgo del proyecto en cuanto a generar un impacto nuevo, de mayor intensidad
al evaluado o derechamente un dano al medio ambiente. Asi, por ejemplo, si produc-
to de la disminucién de la lluvia o sequia existe un mayor riesgo de incendios en el
lugar, una menor capacidad de dilucién en un posible derrame o un riesgo de mayor
contaminacion de napas, etcétera, ello debe considerarse en el disefio de las medidas
de prevencion de contingencias y de emergencias.

Linea de base

Tal vez este es el punto mas complejo de la evaluaciéon de impacto ambiental, puesto
que considerar el factor climatico en el levantamiento de la linea de base implica un
cambio relevante en la metodologia de evaluacion.

La linea de base es definida por el articulo 2 letral) de la Ley 19.300 como «la des-
cripcion detallada del area de influencia de un proyecto o actividad, en forma previa
a su ejecucion». De esta forma, la linea de base es esencial al momento de determinar
los impactos de un proyecto y, como su nombre lo indica, es la base de la evaluacién
de impacto. A partir de la condicion basal que se defina se determinaran los impactos
y su envergadura.

Por definiciéon de la propia norma legal, la linea de base debe considerar la situa-
cion actual del medio ambiente previo a la ejecucion del proyecto, una especie de
inventario ambiental para efectos de obtener posteriormente una prediccion de los
impactos del proyecto sobre esa condicion basal. En este sentido, el tenor literal del
precepto parece otorgar una dimension estatica de la linea de base, que no admitiria
una proyeccion de esta, toda vez que debe ser previa a la ejecucion del proyecto. Sin
embargo, este efecto ha sido morigerado por el Reglamento del SEIA a propdsito del
contenido de los Estudios de Impacto Ambiental, en su articulo 18 literal e), donde
sefala que la linea de base:

deberd describir detalladamente el area de influencia del proyecto o actividad, a
objeto de evaluar posteriormente los impactos que pudieren generarse o presentarse
sobre los elementos del medio ambiente.

Deberan describirse aquellos elementos del medio ambiente que se encuentren
en el area de influencia del proyecto o actividad y que dan origen a la necesidad de
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presentar un Estudio de Impacto Ambiental, en consideracion a los efectos, caracte-
risticas o circunstancias a que se refiere el articulo 11 de la Ley.

Asimismo, se deberan considerar los atributos relevantes de la misma, su situacién
actual y, si es procedente, su posible evolucion sin considerar la ejecucion o modifi-
cacion del proyecto o actividad. Esta descripcion incluira, cuando corresponda, los
siguientes contenidos:

[...] e.. Medio fisico, que incluird, la caracterizacion y analisis de los aspectos
asociados a: La atmoésfera, como el clima y meteorologia, la calidad del aire, los ni-
veles de ruido, la luminosidad, la intensidad de los campos electromagnéticos y de
radiacién. [El énfasis es nuestro.]

De esta forma, por un lado, el Reglamento establece dentro del contenido de la
linea de base en forma expresa al factor climatico; por otro lado, sefiala que en los ca-
sos en que sea procedente, la linea de base no solo debe considerar la situacion actual
o previa a la ejecucion del proyecto, sino que también la situacion futura, haciendo
una proyeccion de la posible evolucion de dicha linea de base, o de un elemento es-
pecifico de ella, sin considerar la ejecucion o modificacion del proyecto o actividad.

Esto es de suma importancia, pues que implica que la prediccion no solo se aplica
al impacto, sino que también es posible aplicarla a la linea de base y, por tanto, la
evaluacion del impacto debera efectuarse tanto respecto de la situacién actual como
de la situacion futura o proyeccion de la linea de base sin proyecto, lo cual puede
derivar, por ejemplo, en la determinacién de significancia de un impacto que, en una
situacion basal actual, no sea considerada como significativa.

Asi, a través de esta norma reglamentaria es posible aplicar el principio de mi-
tigacion del cambio climatico en la evaluacion de impactos, considerando como
principal fundamento la evolucion de la linea de base, toda vez que el supuesto
implica que tal proyeccion es procedente. De tal manera, la proyecciéon del factor
climatico y su incidencia en los distintos elementos a describir en la linea de base es
factible para efectos de determinar una linea de base dindmica que permita evaluar
adecuadamente los impactos de un proyecto o actividad, aborddandolos de la mejor
manera posible.

A esto apunta el Segundo Tribunal Ambiental en el caso Cerro Colorado, descrito
en la seccidn anterior, al sefalar que la evaluacion debe considerar al fendmeno del
cambio climatico y los efectos que tendria en la recarga de los acuiferos a escala glo-
bal debido a la alteracion de los patrones de precipitacion y temperatura. Al indicar
que para el caso especifico del altiplano chileno las predicciones indican un aumento
de entre 0,5 a 1.5 °C en las temperaturas medias y una disminucién de un 5 a 15% de
las precipitaciones anuales al aflo 2040, los sentenciadores no hacen otra cosa mas
que aplicar lo que sefiala el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Am-

20. Cfr. Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, R-141-2017, considerando octogésimo.
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biental, esto es, incluir la proyeccion de la linea de base sin el proyecto, para que luego
realizar la prediccion del impacto sobre esa proyeccion.

Por ultimo, es necesario destacar que este argumento de texto se da de manera
clara en el caso de los Estudios de Impacto Ambiental, sin embargo, ello no obsta a
que también sea aplicado al caso de las Declaraciones de Impacto Ambiental, toda
vez que la metodologia para determinar el impacto es la mismay, si bien la ley y el re-
glamento no obligan al titular a entregar y describir pormenorizadamente la linea de
base, ello no implica que esta, en la practica, no sea levantada para efectos de evaluar
el impacto de los proyectos.

Idoneidad de la medida

Asociado al punto anterior esta la determinacion relativa a la idoneidad de la me-
dida de mitigacidn, reparacién o compensacién que se haga cargo de los impactos
significativos de un proyecto o actividad evaluado mediante Estudio de Impacto Am-
biental. El articulo 16 inciso final de la Ley 19.300 sefiala que «el Estudio de Impacto
Ambiental sera aprobado si cumple con la normativa de caracter ambiental y, hacién-
dose cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el articulo
11, propone medidas de mitigacién, compensacioén o reparacion apropiadas. En caso
contrario, sera rechazado».

Siguiendo, entonces, la logica del punto anterior, en la medida en que la linea de
base incluya el factor climatico en su proyeccion y ello sea considerado en la evalua-
cién del impacto, necesariamente la mitigacion del cambio climatico debera estar
presente en el disefio y la determinacion de la idoneidad de la medida para hacerse
cargo de tal impacto. En el caso de Cerro Colorado, esto se vislumbra claramente
cuando el Tribunal sefiala:

Las simulaciones llevadas a cabo para evaluar los efectos tanto del bombeo de agua
subterranea, como de las medidas y/o condiciones establecidas para su control, no
consideraron la influencia del cambio climatico sobre la recarga del acuifero y por
ende sobre los tiempos de recuperacion esperados. Esta situacion debera ser enmen-
dada al momento da dar cumplimiento a la presente sentencia.”

Revision de la Resolucidn de Calificacion Ambiental

Por tltimo, la mitigacién del cambio climatico debe considerarse en la revision de
Resoluciones de Calificacion Ambiental. El supuesto de revision de la Resolucion
consiste en la variacion sustantiva o no verificacion de las variables evaluadas y con-

21. Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, R-141-2017, considerando octogésimo primero.
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templadas en su plan de seguimiento. Esto esta establecido en el articulo 25 quinquies
de la Ley 19.300, que establece:

La Resolucién de Calificacion Ambiental podra ser revisada, excepcionalmente,
de oficio o a peticion del titular o del directamente afectado, cuando ejecutindose
el proyecto o actividad, las variables evaluadas y contempladas en el plan de segui-
miento sobre las cuales fueron establecidas las condiciones o medidas, hayan va-
riado sustantivamente en relacién con lo proyectado o no se hayan verificado, todo
ello con el objeto de adoptar las medidas necesarias para corregir dichas situaciones.

Con tal finalidad se debera instruir un procedimiento administrativo que se ini-
cie con la notificacién al titular de la concurrencia de los requisitos y considere la
audiencia del interesado, la solicitud de informe a los organismos sectoriales que
participaron de la evaluacion y la informacion publica del proceso, de conformidad
alo seftalado en la Ley 9.880.

El acto administrativo que realice la revision podra ser reclamado de conformidad
a lo sefialado en el articulo 20 de la Ley.

La ley sefiala dos supuestos de revision de la Resolucion de Calificacion Ambien-
tal: primero, que las variables evaluadas y contempladas en el plan de seguimiento
sobre las cuales fueron establecidas las condiciones o medidas hayan variado sustan-
tivamente, y que las variables evaluadas y contempladas en el plan de seguimiento
sobre las cuales fueron establecidas las condiciones o medidas no se hayan verificado.

En este sentido, y a la luz de la mitigacién del cambio climatico, en los casos en
que la variable ambiental varie sustantivamente o no se verifique producto de los
efectos del cambio climatico, lo que implicaria que el nivel de significancia de un
impacto ha aumentado y/o que la medida ya no es adecuada para hacerse cargo de
tal impacto, la autoridad se encuentra obligada a revisar la Resolucion de Calificacion
Ambiental y a modificarla de manera tal que el proyecto logre hacerse cargo de los
impactos que genera, incorporando el factor climatico en su ejecucion.

Esto cobra mayor sentido si se conecta esta disposicién con lo ya sefalado a pro-
posito de la linea de base de un proyecto o actividad, toda vez que el seguimiento
de la variable ambiental confirmara si la proyeccion de la linea de base efectuada
durante la evaluacion, y que consider¢ al factor climatico en ella, fue certera o no,
pudiendo ajustarse y modificarse los impactos del proyecto o actividad en virtud de
la modificacion, a su vez, de la linea de base.

Conclusiones

Existen diversos argumentos para sostener que la mitigacion del cambio climatico es
un principio integrante de nuestro ordenamiento juridico. En efecto, en este articulo
hemos ofrecido argumentos a partir de los compromisos internacionales suscritos
por nuestro pais y su rol en nuestro ordenamiento interno. Por otro lado, hemos
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desarrollado el contenido constitucional de la garantia a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién, dentro de la cual podria tenerse por incorporada la necesaria
mitigacion del fendmeno en comento.

De lo anterior se desprende, consecuentemente, que dicha mitigacion es un para-
metro de actuacion de la Administracion y, correlativamente, un pardmetro de con-
trol judicial de dicha actividad. En este sentido, al margen de una futura Ley Marco
sobre Cambio Climatico, la mitigacién del cambio climatico debiera ser considera-
da como un elemento inherente al deber de asegurar un medio ambiente libre de
contaminacion. Asi, la necesidad de adoptar medidas de mitigacion sobre el cambio
climatico se adentra en esferas especificas en nuestro ordenamiento, como el SEIA.

En tal sentido es posible advertir ciertas normas, principalmente reglamentarias,
que sirven de valvula al principio de mitigacion del cambio climatico en el marco del
SEIA, principalmente asociado a la proyeccion de lalinea de base para efectos de evaluar
impactos sobre escenarios futuros que contemplen la variable climatica y sus efectos en
el lugar de emplazamiento del proyecto o actividad, asi como la revision posterior de la
Resolucion de Calificacion Ambiental por variacion sustantiva de la variable ambiental.

A través de las sentencias comentadas es posible identificar la introduccion de
nuevos criterios en la determinacion de los impactos e idoneidad de las medidas ten-
dientes a controlarlos. En efecto, podemos constatar un reconocimiento expreso de la
mitigacion del cambio climatico en la evaluacién ambiental de proyectos y en el con-
trol jurisdiccional del acto administrativo en base a este parametro, no reconocido
expresamente en nuestra legislacion, pero aplicado igualmente por la jurisprudencia.

A la fecha, el Segundo Tribunal Ambiental ha seguido una linea jurisprudencial
diversa a la del Tercer Tribunal Ambiental en la aplicacién del principio de mitiga-
cién al cambio climatico durante el control jurisdiccional de la actividad Adminis-
trativa. No obstante, habra que esperar un mayor tiempo de funcionamiento de estos
tribunales, lo que considera los pronunciamientos del Primer Tribunal Ambiental,
para dilucidar la resolucion de las problematicas enunciadas en este articulo a través
de tendencias mas claras.
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