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:Es posible pensar en un proceso de toma de decisiones judiciales
resuelto por peritos ambientales y no por jueces?, ;Por qué? La pre-
gunta estd pensada para los paises donde la especializacién ambien-
tal en la judicatura no ha tenido grandes avances

En nuestra opinién, no es posible, porque el proceso decisional en el

dmbito judicial implica, justamente, que sea un juez —en tanto autoridad
investida de un poder publico conferido segtin los mecanismos previstos por
la ley— quien decida sobre una determinada cuestién sometida a su conoci-
miento. Es el problema de la legitimidad; problema crucial cuando tratamos
de la governance en temas ambientales, por la dimensién colectiva que apa-
reja. En cambio, la labor de los peritos en general es una de auxilio a la de
juzgar, la cual no puede —y no debe— conformarse pasivamente a lo que con-
cluya un dictamen pericial, sino apreciarlo y decidir a partir de las razones
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que pueda extraer de este, conjuntamente a los demds elementos de juicio
disponibles y el contradictorio de las partes involucradas.

En el caso del contencioso climdtico, las controversias suelen someterse
ante diversos tribunales, sea en el dmbito penal, administrativo, civil, comer-
cial o constitucional en las jurisdicciones que lo prevén como mecanismo
de tutela diferenciada, dependiendo de las regulaciones internas e intereses
tutelados. Sin embargo, desde hace algunos afios en diversos ordenamientos
alrededor del globo se viene discutiendo y gestando la implementacién de
tribunales ambientales especiales — teniendo a la cuestién ambiental como
elemento integrador y transversal de la competencia — pertenecientes o no a
la jurisdiccién ordinaria. Algunas de estas experiencias llevadas a la préctica,
como en Chile, Costa Rica, entre otros, de hecho integran a profesionales
técnicos en la conformacién de estos tribunales especiales, junto a profe-
sionales del derecho con formacién especifica en materia medioambiental,
de modo que la composicién interdisciplinaria garantice un mejor entendi-
miento de las cuestiones en juego y por ende, la correccién juridica y técnica
de las decisiones', aproximacién que nos parece apropiada, pues de esa ma-
nera se equilibra la necesidad de tutela efectiva en una materia compleja por
su alto componente técnico con la preservacion del componente autoritativo
de la decisién, sin llegar a una delegacién o renuncia al poder.

2. EFl caso Urgenda es un leading case para que los paises permitan
que instituciones no gubernamentales puedan entablar demandas,
:Cudles serian los pros y contras?

La gran mayorfa de casos sobre contencioso climdtico que se han pre-
sentado en los dltimos afos han estado auspiciados por organizaciones no
gubernamentales nacionales o internacionales, sea como demandantes prin-
cipales o en apoyo de ciudadanos individuales u organizados, pues una parti-
cularidad de este tipo de procesos es el componente estratégico, la bisqueda
de cambios a mayor escala, es decir de tipo sistémico a través de la concien-
ciacién sobre problemas sociales dirigida a ciudadanos y autoridades.

1 Para una aproximacién general, véase por todos, Tdvara Cérdova, F. (2020). Una
propuesta juridica para la defensa de la biodiversidad: un Tribunal Ambiental para América
Latina y el Caribe, Revista Oficial del Poder Judicial, 12(14), pp. 19-60.
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Desde esta perspectiva, sin duda podemos afirmar que Urgenda contra
Paises Bajos es un precedente importante a tener en cuenta por el vinculo que
establece entre la obligacién estatal de prevenir el cambio climdtico con la
efectiva proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, esta trayectoria
no se replicado consistentemente en otros tribunales. Adn mds que este, con-
sideramos que puede rescatarse el caso Verein KlimaSeniorinnen y otros contra
Suiza’, recientemente resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (9 de abril de 2024), donde se ha determinado, fundamentalmente que:
i) las organizaciones tienen legitimidad para demandar en representacién
de intereses colectivos en temas climdticos, y ii) los Estados tienen una ver-
dadera y propia obligacién de reducir las emisiones y mitigar los efectos del
cambio climdtico, radicada en la proteccién de los derechos humanos (y, en
particular, en el art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos).
Habrd que estar pendientes a la ruta que tomard la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que hasta ahora se mostrado abierta a acoger positiva-
mente cuestiones con similar relevancia social.

Por otro lado, y en clave del todo general, debe considerarse criticamente
que una decisién judicial por sus propios limites intrinsecos — y su naturaleza
en s{ — no es el foro adecuado para decidir cuestiones politicas, es decir que
implican un balance entre intereses contrapuestos y valores, midiendo las
potenciales consecuencias sobre las diversas esferas de la sociedad (po/itical
question doctrine). Tales decisiones de policy deben estar sostenidas por una
legitimidad democrdtica que no es del todo explicita en el fuero judicial y
parece mds en custodia de las otras ramas del poder central. Este es un tema
crucial sobre el cual posiblemente debe reflexionarse con profundidad.

3. :Cémo el cambio climdtico podria cambiar el derecho de dafos?

El derecho de dafios se caracteriza por el hecho de que su evolucién se ha
ido definiendo a partir de decisiones adoptadas en la via judicial frente a casos
que no se encontraban regulados anteriormente o, estdndolo, tales regulacio-
nes devinieron insuficientes para responder a las necesidades y sensibilidades
del momento. Esto de todos modos ha condicionado a los jueces a realizar
un ¢jercicio de interpretacién-creacion del derecho. Basta solo tomar como

2 El texto de la sentencia es consultable en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22item
1d%22:[%22001-233206%22]}
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referencia las categorfas de “dafio moral”, “dafio biolégico” o “dafio existen-
cial” para caer en cuenta que tanto en las tradiciones de common law como
aquellas de civil law, el derecho de danos bebe directamente de situaciones
contingentes. Pasa lo mismo en los casos de contencioso climdtico, incluso
quizds a un nivel mayor, pues estos sirven también para explorar, revisitar
y desarrollar categorfas como “responsabilidad”, “responsabilidad interge-
neracional”, “igualdad”, “solidaridad”, “derecho a un clima estable” (right
to a stable climate | right to climate stability), “nexo de causalidad” (véase, al
respecto, toda la temdtica sobre la asi llamada “responsabilidad por partici-
pacién en el mercado”, market share liability, o la valorizacién de la simple
contribucién al cambio climdtico por sobre la causacién directa del mismo),
entre otras. Es necesario explotar el potencial del cambio climdtico en las
categorfas mencionadas para afrontar debidamente los retos que plantean.

En una contribucién de hace algunos afios, el profesor Douglas Kysar de
la Yale Law School cuestionaba que no se trata de lo que el derecho de danos
puede hacer para el cambio climdtico, sino, de lo contrario, de lo que el cam-
bio climdtico puede hacer por el derecho de dafios®. El cambio de perspecti-
va es llamativo, pues es innegable que el advenimiento del cambio climdtico
contribuird a la transformacién radical de las categorfas tradicionales a través
de las cuales nosotros los juristas solemos pensar el derecho privado. Noso-
tros podemos extender la pregunta de Kysar mds alld del dmbito del derecho
privado, incluyendo las categorias propias del derecho publico, tales como la
vigencia y actualidad de la doctrina de la separacién de poderes por cuanto
respecta a la governance en temas ambientales, o a los conceptos mismos de
Estado y soberania (estos dltimos, por cierto, en grave crisis). Los constitu-
cionalistas allf tienen una labor de adaptacién y el deber de afrontar este reto.

Para concluir y seguir promoviendo la reflexién sobre estos temas, vale
explicitar una ensefanza que hemos aprendido a nivel filoséfico: es el Dere-
cho el que debe adaptarse a la sociedad y no la sociedad al Derecho.

3 Kysar, D. (2011). What Climate Change Can Do for Tort Law?, Environmetal Law,
41(1), pp. 1-71.
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