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La Escuela de Empresa y Medioambiente Smith (en inglés: Smith School of Enterprise and the Environment
(SSEE)) de la Universidad de Oxford ha fundado recientemente el Programa de Derecho Sostenible de Oxford
(en inglés: the Oxford Sustainable Law Programme (SLP)) en estrecha colaboracion con la Facultad de Derecho y
el Instituto de Cambio Ambiental (en inglés: Environmental Change Institute (ECI)). Este nuevo programa de
investigacion multidisciplinario examina el uso de la ley para abordar los desafios de sostenibilidad global mas
urgentes a los cuales la humanidad se enfrenta.

Formado en 1991 a través de la beneficencia, el ECI trabaja con empresas, académicos y la comunidad para
comprender el cambio ambiental y explorar posibles respuestas a los riesgos y oportunidades que representa. Con
un ingreso anual de investigacién de mas de £3,6 millones en 2015/16, una cartera de 60 proyectos activos y 108
académicos e investigadores de todo el mundo, el ECI es un actor activo e influyente en la ciencia del cambio
ambiental. La investigacion del ECI es interdisciplinaria, tanto en su perspectiva como en su enfoque. El ECI tiene
larga experiencia tratando temas climaticos, energéticos y ecosistémicos y cada vez mas experiencia con los
alimentos y el agua. El ECI es lider en una serie de actividades de investigacion, que incluyen: el Programa de
Impactos Climéticos del Reino Unido (UKCIP), que desarrolla nuevas herramientas para vincular la ciencia del
clima con los intereses de las empresas y el gobierno para crear adaptaciones innovadoras a los efectos del cambio
climatico; el grupo de ciencia ciudadana mas grande del mundo con 350,000 personas que ejecutan simulaciones
climaticas para comprender mejor los patrones climéticos regionales; lideres de los principales consorcios de la
Union Europea, incluido uno que trata los impactos y riesgos del cambio climéatico extremo; y coordinadores de un
programa global de seguimiento ecolégico en ubicaciones forestales remotas en América del Sur, Africa y Asia.
Los proyectos del ECI han dado lugar a trabajos académicos con un total de més de 45,000 citas desde el 2000.
El ECI también alberga el Master en Cambio y Gestion Ambiental, el primer programa de posgrado que se imparte
en la Escuela, fundado en 1994. A través de este Master, el ECI ha capacitado con éxito a mas de 600 futuros
lideres ambientales que componen una comunidad de ex alumnos dinamica y cada vez mas influyente.

Para obtener mas informaciéon sobre el ECI, visite:

La SSEE se establecio gracias a una donacion de la familia Smith en 2008 para abordar los principales desafios
medioambientales al vincular la empresa publica y privada con la educacién y la investigacion propocionada por la
mundialmente reconocida Universidad de Oxford.

La investigacion en la Escuela Smith da forma a préacticas comerciales, politicas gubernamentales y estrategias
para lograr emisiones netas cero y desarrollo sostenible. Ofrecemos soluciones innovadoras basadas en evidencia
para abordar los desafios ambientales a los que la humanidad se enfrentara en las proximas décadas. Aplicamos
nuestra experiencia en economia, finanzas, negocios y derecho para abordar los desafios medioambientales y
sociales en seis areas: agua, clima, energia, biodiversidad, alimentos y economia circular.

La SSEE tiene varias colaboraciones con investigadores externos y Business Fellows, que atraen expertos de la
industria, firmas de consultoria y empresas que buscan abordar los principales desafios medioambientales a la
Universidad de Oxford. Ofrecemos una variedad de programas de Executive Education que son personalizados y
de inscripcion abierta a los que se inscriben participantes de todo el mundo. También proporcionamos investigacion
independiente y asesoramiento sobre como planear estrategias ambientales, gobierno corporativo, politica publica
e innovacion a largo plazo.

Para obtener mas informacién sobre SSEE, visite:

Cita sugerida: Stuart-Smith, R.F. et al. (2021). La ciencia de la atribucidn y litigios: facilitando argumentos legales
y estrategias efectivas para gestionar los dafios causados por el cambio climatico. Informe resumido para la
Fundacion FILE.
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1. Informacion general

Cada vez mas demandas buscan usar los tribunales para actuar contra el cambio climatico. Las
demandas tienen como objetivo obligar a los gobiernos y empresas a reducir las emisiones de gases
de efecto invernadero, evitar el financiamiento y la construccién de infraestructura de altas emisiones y
garantizar que empresas y bancos revelen su exposicion a los riesgos financieros asociados con el
cambio climatico. Un subconjunto de estos casos presenta demandas relacionadas con los efectos del
cambio climatico. En la mayoria de estos casos, los demandantes (1) buscan dafios compensatorios
por las pérdidas sufridas como resultado de las emisiones de gases de efecto invernadero ("casos de
responsabilidad por dafios"), o (2) piden a los tribunales que se obligue a los demandados,
principalmente gobiernos o corporaciones, a reducir emisiones. Por lo tanto, estos casos dependen de
que en los tribunales se determine la existencia de una relacion causal entre las emisiones de los
demandados y los dafios de los demandantes (generalmente este Ultimo es el caso mas comun).

Durante la ultima década se ha visto un crecimiento rapido en los litigios climéticos en cada vez mas
jurisdicciones, incluidos desarrollos significativos en litigios pro-regulatorios que han sido exitosos en el
Sur global.! Paralelamente a este crecimiento en litigios, avances cientificos recientes (denominados
‘ciencia de atribucion’) permiten establecer relaciones causales entre las emisiones de gases de efecto
invernadero y eventos relacionados con el clima. Por lo tanto, I6gicamente la ciencia de la atribucion
sirve como fuente clave de evidencia sobre la cual se establecen afirmaciones causales en demandas
climaticas. Estudios legales han ido dando mas relevancia al papel potencial de la ciencia de la
atribucion en litigacién.?

A pesar de que la ciencia y la legislacion se han desarrollado simultdneamente, solamente unos pocos
casos dentro del alcance de nuestro analisis han resultado en demandas exitosas por dafios.? Estudios
previos encuentran que los principales factores que impiden el éxito de las demandas climaticas hasta
la fecha han sido jurisdiccionales y procesales mas que probatorios,* los cuales no se cuestionan en
este trabajo. Sin embargo, nuestro andlisis muestra que persisten ciertos problemas que impiden que
los tribunales declaren a los emisores de gases de efecto invernadero responsables por los dafios
climéticos, o que obliguen a los acusados a reducir sus emisiones para evitar futuros efectos del cambio
climatico. En pocas palabras: los demandantes generlamente proporcionan evidencia inadecuada
sobre la causalidad y la evidencia cientifica jugaria un papel importante si los tribunales aceptasen
argumentos causales en juicios futuros. Estas trabas probatorias podrian superarse (1) presentando
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casos relacionados con dafios que son demostrablemente atribuibles al cambio climético, (2)
proporcionando evidencia cientifica especifica y de alta calidad sobre el papel del cambio climatico en
pérdidas, y (3) haciendo un uso mas efectivo de la evidencia cientifica en la argumentacion juridica.

Una mejora del dialogo entre la comunidad juridica y la cientifica sobre la base de las afirmaciones
causales garantizaria que los abogados conociesen y pudiesen solicitar pruebas que se puedan utilizar
para evaluar de manera sélida las afirmaciones causales. Los abogados podrian identificar las
preguntas probatorias necesarias para que los casos tengan éxito. A continuacion, los cientificos
evaluarian si existen vinculos causales.

Para mejorar las perspectivas del litigio climatico, identificamos puntos clave para evaluar la evidencia
en demandas pasadas y presentes, como se podria desarrollar evidencia cientifica para respaldar
mejor estos casos y como los demandantes pueden implementar de manera mas efectiva la evidencia
cientifica disponible para ellos. Nuestro andlisis cubre 73 casos de 14 jurisdicciones nacionales. Los
casos fueron seleccionados en base a una revision sistematica de la base de datos de litigios climaticos
del Sabin Center for Climate Change Law y una revision de casos citados en la literatura académica
relevante. Consideramos la evidencia cientifica proporcionada por los demandantes y los demandados
en juicios anteriores relacionados con el clima y como los tribunales han interpretado esta evidencia.
Complementamos este analisis con una discusién de los desarrollos en metodologia cientifica y
argumentacion legal que podrian respaldar estos casos.

Este documento informativo esta dirigido principalmente a los profesionales del derecho y ofrece una
descripcion general de la ciencia de la atribucion del cambio climatico (seccion 2) y las teorias de la
causalidad legal aplicadas en las jurisdicciones civiles y de derecho consuetudinario que sustentan la
interpretacion de la evidencia cientifica por parte de los tribunales, basandose en un analisis detallado
de las leyes de EE. UU. inglesas y alemanas, y extendiendo nuestra evaluacion a través de un analisis
comparativo de otras jurisdicciones (seccién 3). A continuacion, resumimos los puntos clave de casos
analogos de agravios téxicos (seccion 4) y los descubrimientos cientificos (seccién 5) y legales (seccion
6) clave de un analisis detallado del uso y la interpretacion de la evidencia cientifica de atribucién en el
derecho. Finalmente, proporcionamos recomendaciones para la comunidad practicante (seccion 7).

2. Uso de evidencia cientifica de atribucion en litigios climéticos

La evidencia cientifica se puede incluir en un caso en forma de testimonio (de peritos designados por
el tribunal o testigos expertos para los demandantes o demandados), evidencia documental (distinta
del testimonio oral y presentada en forma de documentos) y evidencia fisica. Puede aparecer en
expedientes judiciales, incluidas demandas, y en informes “amicus” presentados por terceros. Existe
una tendencia a atribuir valor a las fuentes autorizadas de evidencia a traves de jurisdicciones. Por
ejemplo, las publicaciones periédicas revisadas por pares o los informes del Panel Intergubernamental
sobre el Cambio Climatico (IPCC).5

Establecer una relacion causal frente a la ley que vincule las emisiones de gases de efecto invernadero
de un demandado y los eventos que resultan en pérdidas para los demandantes requiere una
interpretacion de la evidencia cientifica a través del razonamiento legal. La evidencia cientifica que
demuestra las relaciones causales en cuestién en estos juicios es proporcionada por la ciencia de la
atribucion: un conjunto de métodos que utilizan la investigacion contrafactual para cuantificar el cambio
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en la probabilidad o intensidad de los eventos relacionados con el clima atribuibles a la influencia
humana. Los métodos cientificos existentes pueden cuantificar la contribuciéon de las emisiones de
gases de efecto invernadero a eventos especificos, incluidos (i) los eventos extremos individuales,
como tormentas, sequias, olas de calor o inundaciones®, (ii) las tendencias a largo plazo en la longitud
de los glaciares o los niveles del mar (‘eventos de evolucion lenta'), y (iii) los cambios persistentes, por
ejemplo, en las temperaturas medias o en las precipitaciones.

La ciencia de la atribucién esta excepcionalmente bien preparada para servir como base probatoria en
demandas sobre los efectos del cambio climatico. Sin embargo, al igual que otros tipos de evidencia
cientifica, los demandantes deben ser conscientes de que existen ciertas caracteristicas que afectan
el uso e interpretacion de la evidencia de atribucion por parte de los tribunales.

i La atribucion es multifactorial

Los efectos del cambio climatico son el resultado de la influencia humana en el clima sumado a la
posibilidad subyacente de que el evento ocurra debido a factores naturales. Ademas, los efectos en las
sociedades humanas estan mediados por la vulnerabilidad social y la exposicion a los efectos fisicos
del cambio climatico. Los avances cientificos hacen que la atribucién de los efectos climaticos fisicos a
los emisores sea comparativamente sencilla.” Sin embargo, la atribucion cientifica de los impactos
sociales (pérdidas econdmicas y no econémicas) es mas complicada® y solo recientemente se ha vuelto
posible.®

ii. La atribucién es a menudo probabilistica

Si bien el cambio climatico aumenta las probabilidades o la intensidad de muchos eventos climaticos
extremos, en muchos casos un evento aun podria haber ocurrido incluso en ausencia de emisiones
humanas de gases de efecto invernadero. Los estandares para establecer causalidad difieren entre el
derecho y la ciencia. La causalidad cientifica se establece a través de una evaluacion de la medida en
que un factor ha alterado la probabilidad o intensidad del evento. En la mayoria de las jurisdicciones,
la causalidad legal comprende una prueba contrafactual para establecer la “causa real”,
complementada con pruebas normativas. Las jurisdicciones adoptan varias reglas con respecto a la
responsabilidad y las cargas de la prueba, mas conocidas como ‘onus probandi’, que existen en todas
las jurisdicciones.® Los onus probandi de la evidencia probabilistica también pueden diferir en las
probabilidades evaluadas de manera cientifica.l* Las evaluaciones cientificas seran mas utiles en los
tribunales si proporcionan evidencia en linea con los onus probandi requeridos para alcanzar la
causalidad legal.

La ley también ha desarrollado medios para responsabilizar a los acusados por cambios en la
probabilidad de un evento y en los casos en los que los acusados solo hayan contribuido parcialmente
a que el evento ocurra.’> Ambas consideraciones son validas para explicar los efectos del cambio
climatico. Dentro de las diferentes jurisdicciones, se pueden usar diferentes onus probandi para evaluar
afirmaciones causales probabilisticas en diferentes circunstancias. Estos se exploran en detalle para
EE. UU., Reino Unido y Alemania en la seccion 3.
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iii. La evidencia es nueva, se desarrolla rapidamente y, al igual que toda la evidencia

cientifica, esta sujeta a incertidumbre

Las evaluaciones de atribucién utilizan una variedad de métodos estadisticos y probabilisticos para
evaluar la significancia en los resultados y, por lo tanto, la magnitud de la incertidumbre, como es
practica estandar multiples de disciplinas cientificas.’® Las fuentes de incertidumbre incluyen la
dependencia de la evidencia de atribucién en representaciones de modelos imperfectos de clima y
observaciones climaticas imperfectas para evaluar el eficiencia de los modelos, particularmente con
respecto a la reproducibilidad de un modelo del clima contrafactual, sin emisiones humanas de gases
de efecto invernadero.

Ademas, la ciencia de la atribucién es relativamente nueva y se esta desarrollando rapidamente. Por
lo tanto, actualmente hay un precedente limitado de que las pruebas cientificas de atribucion puedas
ser aceptadas como base para establecer causalidad en los tribunales.

iv. Los descubrimientos de los estudios de atribucion a menudo dependen de las

preguntas'

Al igual que muchas otras formas de evidencia por peritos, los resultados pueden verse fuertemente
influenciados por la definicion del evento y los diferentes enfoques que se tomen para realizar
evaluaciones de atribucién pueden producir resultados diferentes a pesar de ser igualmente validos
desde un punto de vista cientifico. La estandarizacion metodoldgica®® y el desarrollo de marcos teéricos
para evaluar la influencia humana en los efectos del cambio climatico, como por ejemplo la salud,
pueden resolver este problema.

V. Los gases de efecto invernadero son fungibles

Los dafios resultan de la suma de las emisiones de muiltiples fuentes independientemente de donde o,
en el caso de los fenédmenos meteoroldgicos, cuando se emitieron. Esto subyace al uso de la 'teoria de
la cuota de mercado' para asignar responsabilidad.1® De acuerdo con este método, donde la pérdida
es atribuible al cambio climético, es decir, las emisiones de gases de efecto invernadero en su conjunto,
cada tonelada de emisiones de gases de efecto invernadero recibe el mismo peso independientemente
de su fuente, y la contribucién de un emisor a los dafios atribuibles es igual a la parte de las emisiones
de las que es responsable (consulte la seccion 4 donde encontrara la discusion sobre el uso de la teoria
de participacion de mercado en demandas por dafios toxicos).

Reconocemos que este enfoque es simplista y puede no reflejar exactamente la contribucién del
demandado a las pérdidas que resultan de ciertos impactos, por ejemplo, aquellos que muestran
efectos cuando llegan a cierto umbral, como la respuesta de los arrecifes de coral a la acidificacion del
océano. Las emisiones aumentan la magnitud de dichos efectos hasta que se alcanza un umbral y mas
emisiones no causan dafios adicionales.'” En tales casos, la responsabilidad de los individuos que
produjeron los efectos solo se extenderia a la participacion de mercado de las emisiones producidas
hasta alcanzar el umbral. Ademas, los efectos del cambio climético de inicio lento (como el retroceso
de los glaciares o el aumento del nivel del mar) surgen durante décadas y responden gradualmente a
las emisiones. Estas situaciones pueden tenerse en cuenta en los andlisis de atribucion.®
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Las caracteristicas detalladas anteriormente no son exclusivas de la ciencia de la atribucion. Problemas
similares surgen en la mayoria de las ramas de investigacion cientifica y son abordados por
demandantes y tribunales con argumentacion y evaluacion de la evidencia a través de pruebas de
causalidad (seccién 3). Tratar estas caracteristicas como un impedimento para establecer causalidad
es tanto una consecuencia del marco politizado de la ciencia del clima como algo innato a la ciencia
misma.

La influencia de la ciencia de la atribucién en los litigios climaticos se obtuvo por primera vez en el fallo
de la Corte Suprema de los EE. UU. en Massachusetts v EPA, que determind que existia capacidad
legal para presentar una demanda debido a la evidencia cientifica que vinculaba el cambio climatico y
la inundacién de la linea de costa, teniendo el estado una responsabilidad publica.*® Por el contrario, la
evidencia causal inadecuada ha reducido la probabilidad de éxito de varias demandas relacionadas
con el clima, comenzando con Native Village of Kivalina v Exxonmobil Corporation. En Kivalina, la
desestimacioén de la demanda por parte del Tribunal de Distrito de los EE. UU. para el Distrito Norte de
California se debié, en parte, a que el demandante no pudo probar las causas.?® Esto resulto en que
Kivalina no pudo demostrar una 'probabilidad sustancial' de que los demandados de la compafiia de
combustibles fosiles fuesen responsables de los dafios en Kivalina.?! La evidencia de la ciencia de la
atribucién habria permitido a los demandantes de Kivalina proporcionar evidencia causal clara.

3. Causalidad entre jurisdicciones

Las teorias y pruebas de causalidad son universales en algunos aspectos y especificas de cada
jurisdiccién en otros. La causalidad en el derecho se establece mediante la evaluacion de la base
cientifica de una relacion causal, a través del razonamiento juridico. Las pruebas y teorias legales
utilizadas para establecer causalidad varian entre jurisdicciones. En esta seccién presentamos analisis
de causalidad en las leyes de EE. UU., Inglaterra y Alemania, y los complementamos con un analisis
comparativo de cuan aplicables son estos descubrimientos a otras jurisdicciones.

Causalidad en la legislacion estadounidense

Segun la ley de los EE. UU., la causalidad es uno de los cuatro elementos esenciales para establecer
una demanda por negligencia??. Consta de dos etapas en el analisis: sine qua non y causa préxima. La
primera etapa del andlisis, sine qua non?®, también se conoce como “prueba de 'sin la cual no”. Esta
prueba requiere que el demandante demuestre un vinculo entre el comportamiento negligente del
demandado y el dafio del demandante. La prueba que se usa mas comunmente para establecer dicho
vinculo es la prueba “sin la cual no”, que pregunta “[s]in el comportamiento negligente del demandado,
¢s€e habrian producido los dafios del demandante?”?”. Esta prueba legal es cientificamente equivalente
a evaluar la contribucién marginal de las emisiones de un demandado a efectos concretos en el
demandante, los cuales han sido cuantificados en estudios de atribucion anteriores.?® El onus probandi
recae sobre el demandante, quien debe demostrar que es mas probable que los dafios no se habrian
producido si el demandado no hubiera incumplido su deber de diligencia. La segunda etapa del andlisis
de la causalidad, la causa proxima, también se conoce como “causa legal’,?® “alcance de la
responsabilidad™? y “estandar de riesgo”. Asume que, de hecho, el comportamiento del demandado
fue una causa de los dafios del demandante y cuestiona si, de cualquier manera, el demandado debe
estar protegido del cargo de responsabilidad. La funcién limitante de este analisis de causalidad en dos
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etapas se logra mediante la diversidad de pruebas, incluida la “previsibilidad” o el “alcance del riesgo”3?,
para determinar si los dafios sufridos por el demandante como resultado de la negligencia del
demandado eran suficientemente previsibles en el momento de la conducta ilicita.32

Causalidad en el derecho inglés

Al igual que en la ley estadounidense, en la ley inglesa el punto de partida de la causalidad en el
contexto climatico es sine qua non. Esta prueba se cumple si la evidencia establece, teniendo en cuanta
las probabilidades, que si no hubiera sido por culpa del demandado, el demandante no habria sufrido
el dafio observado. También de acuerdo con la ley de los EE. UU., el vinculo causal puede romperse
por una causa interviniente, o por una accién o evento posterior que rompe el vinculo entre el dafio
sufrido por el demandante y la mala conducta del demandado3®3. Ademas, incluso sin ruptura en la
cadena de eventos que conducen al dafio, determinados tipos de dafios pueden ser irrecuperables
porque no es razonablemente previsible o esta remotamente relacionado con las acciones del
demandado.3*

Incluso cuando no se cumple la prueba contrafactual la causalidad aun puede establecerse bajo la
legislacion inglesa usando argumentos de “contribucion material al dafio” o “contribucion material al
riesgo de dafio”.% Bajo la ley actual, se cree que el dafo esta disponible solo cuando un “agente unico”
esta implicado en el proceso causal relevante y donde hay una “rock of uncertainty” o “roca de
incertidumbre” tal que “la causalidad es imposible de probar en principio”.3” En particular, el estado
actual de la ciencia de la atribucion refuta tal imposibilidad y, en consecuencia, la “contribucién material
al dafio” es mas relevante para nuestros propoésitos. La premisa de la contribucion material a los casos
de dafio es que es posible demostrar que la conducta del demandado contribuy6 al proceso causal que
produjo el dafio del demandado,®® y que se establece en el balance de probabilidades que dicha
contribucién no fue trivial.3® La prueba responde a patrones factuales donde no es posible establecer
la proporcion de la contribucién del demandado en el balance de probabilidades® porque el dafio
resultante es indivisible, o cuando “el dafio es divisible en principio pero “no es posible atribuir partes
constituyentes a factores particulares sobre los hechos de un caso en particular”.#! Sin embargo, se
puede determinar la contribucion de los demandados individualmente para la mayoria de efectos del
cambio climético. En el estado actual de la ley, parece que se puede confiar en la ciencia de la atribucion
en los litigios relacionados con el clima con miras a establecer que los demandados contribuyeron
materialmente al dafio del demandante, siempre que se pueda decir que han contribuido al proceso
causal que produce el dafio relevante.*?

Causalidad en el derecho aleman

Segun el Cédigo Civil aleman, la prueba de causalidad central comprende dos etapas de analisis:
causalidad basada en responsabilidad y causalidad en la que se cumple la responsabilidad.*® El juez
determina si existe causalidad basada en la responsabilidad, con base en las pruebas proporcionadas
y de acuerdo con su propia opinién.** Alcanzar el onus probandi necesario requiere que se alcance un
nivel de certeza, 'que reduzca las dudas a efectos practicos aunque no las elimine por completo'.#5 Sin
embargo, eso no significa que los jueces puedan llegar a una opinidn meramente subjetiva; en su lugar,
deben seguir un estandar de racionalidad que se define por el contenido de las audiencias y la
evidencia.*® Especificamente en el contexto aleman, la teoria de la ‘causalidad adecuada’ esta presente
en la literatura y es ampliamente utilizada por los tribunales. La causalidad adecuada elimina las
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relaciones causales que se consideran improbables desde la perspectiva de un espectador objetivo e
incluye una determinacién probabilistica de la responsabilidad. ElI derecho de responsabilidad
extracontractual inglés y el aleman parecen diferir con respecto a si una omision puede fallar en la
prueba pero aun asi tener éxito como una causa del dafio. Aportar evidencia de las causas presenta
un impedimento para los demandantes, especialmente en casos como Lluiya, donde el objetivo de la
demanda es que grandes emisores de carbono den cuenta de un impacto climatico en particular.

Anélisis comparativo

En las jurisdicciones que siguen el analisis de causalidad en dos etapas (como es el caso de EE. UU.,
Inglaterra y Alemania), la evidencia cientifica es mas relevante para la primera etapa del analisis causal,
causalidad factica o causalidad general, mientras que los principios legales son mas relevantes para la
segunda etapa de andlisis: causalidad juridica. En la segunda etapa del andlisis causal, se identifican
siete pruebas legales comunes para la causalidad.*” En las jurisdicciones de Europa continental, se
utilizan comunmente la “adecuacion”, la “previsibilidad”, el “alcance de la norma”, el “alcance del riesgo”
y la “proximidad”. En las jurisdicciones que utilizan el common law, la “lejania” es comunmente
considerada. Tanto en las jurisdicciones europeas como de common law, se adopta una interrupcion
de la cadena causal.

Si bien las jurisdicciones difieren con respecto a las pruebas utilizadas para evaluar las demandas
causales, los demandantes enfrentan las mismas dificultades al tener distintos umbrales con los que
establecer causalidad en diferentes jurisdicciones. El onus probandi requerido varia considerablemente
entre jurisdicciones. EE. UU., Inglaterra, Irlanda, Dinamarca y Lituania adoptan un estandar de "mas
probable que improbable”, Austria y los Paises Bajos adoptan un estandar de "alta probabilidad" y
"grado razonable de certeza", respectivamente. La mayoria de las jurisdicciones de Europa continental,
por el contrario, adoptan un onus probandi mas alto: en Alemania es un estandar de casi certeza, en
Bulgaria y Espafia se espera certeza, en Grecia, Francia, Polonia e Italia un juez debe estar convencido
de que el nexo causal existe.*® Si bien el estandar de prueba se formula de manera diferente segun las
jurisdicciones, puede ser dificil determinar dénde es, en la practica, mas o menos estricto.

Estudios han argumentado que la causalidad en la ley evalGa los factores que se requieren para
producir un evento. Especificamente, los factores considerados como causa de un evento deben haber
aumentado, como minimo, la probabilidad de ocurrencia del evento de una manera estadisticamente
significativa.*® Si bien no existen normas establecidas en demandas climaticas, un anélisis causal
coherente requiere pensar en los supuestos normativos fundamentales (que luego también captarian
las exenciones existentes de la prueba sine qua non). Los académicos han buscado abordar la falta de
acuerdo sobre las normas en litigios climéaticos argumentando que las explicaciones causales de los
impactos del cambio climatico se pueden desarrollar demostrando que las emisiones de gases de
efecto invernadero son una causa necesaria, suficiente o sustentadora (es decir, que existe un
efecto).5° Esto permitiria un andlisis causal coherente incluso en los casos en que el poder judicial
recurre a consideraciones normativas para evitar que la carga financiera recaiga sobre quienes han
sufrido el dafio.
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4. Descubrimientos de casos sobre productos toxicos

El desarrollo de estrategias y teoria para abordar litigios climaticos se beneficia de la actual legistacion
por dafios toxicos y productos defectuosos. En estos juicios, como en los litigios climaticos, la evidencia
cientifica es un elemento importante para establecer causalidad tanto general como especifica.
Ademas, la evidencia epidemioldgica, que es central para establecer causalidad en tales casos,
comparte algunas caracteristicas importantes con la evidencia de atribucion climatica. Algunos estudios
epidemiolégicos intentan determinar si existe una asociacion entre una enfermedad en particular y
factores que puedan causarla.5! Tanto las metodologias de atribucion epidemiolégica como climatica
consisten en analisis probabilisticos y contrafactuales. Por ejemplo, en algunas jurisdicciones, como
California, se considera que se cumple el estandar de "mas probable que no" y se establece causalidad
si se demuestra que un factor especifico ha duplicado al menos la probabilidad de que la enfermedad
ocurra en un individuo.52 En el caso de Merrel Dow v. Havner, la Corte Suprema de Texas utilizd un
argumento probabilistico, explicando que “[l]a teoria reconoce que la ciencia no puede informarnos
sobre qué causo la lesidon de un demandante en particular” y que “[e]sta basada en una determinacién
politica de que cuando la incidencia de una enfermedad o lesion es lo suficientemente elevada debido
a la exposicién a una sustancia, cualquier persona que estuviese expuesta a esa sustancia y presente
la enfermedad o lesion puede poner en entredicho la causa”.’® La evidencia epidemioldgica ha
propuesto una alternativa estadistica a las pruebas tradicionales de causalidad. De esta manera se
utiliza la ciencia de la atribucién climatica para establecer causalidad especifica en litigios climéticos.

Otra similitud en los casos de responsabilidad civil por productos toxicos y los litigios climaticos es la
dificultad de atribuir el origen de la exposicién especifica de un demandante a uno de los muchos
demandados potenciales que producen el mismo producto.>® En la jurisprudencia de responsabilidad
por productos farmacéuticos, los tribunales han adoptado la teoria de “responsabilidad de cuota de
mercado” para abordar este problema en particular. La responsabilidad por la participacion en el
mercado aparecié por primera vez en el caso de Sindell v. Abbott Laboratories.>® En ese caso, varias
empresas produjeron un farmaco que presuntamente causaba dafios a la salud pero los demandantes
no consiguieron determinar qué empresa era la responsable. Como consecuencia, los demandantes
no pudieron atribuir el dafio a un fabricante en particular. La teoria de la cuota de mercado permite a
los tribunales repartir los dafios entre un grupo de demandados y responsabilizar a cada demandado
por la proporcion de la sentencia representada por su cuota del mercado del producto.¢ En Sindell, el
tribunal sefial6 que, dada la dificultad de repartir el dafio bajo tales circunstancias, la teoria de
participacion de mercado podria ofrecer una solucién pragmatica, “cuando no se puede hacer una
divisiéon correcta de la responsabilidad, el jurado debe hacerlo lo mejor que pueda”. 57 Cabe sefialar
que la teoria de participacién de mercado podria no ser directamente aplicable al contexto de las
emisiones de gases de efecto invernadero ya que requiere que los demandados constituyan
“sustancialmente todo” el mercado. Si bien las farmacéuticas responsables de un medicamento en
particular pueden identificarse facilmente, la gran cantidad de emisores de gases de efecto invernadero
hace que sea inviable abordar "practicamente todo" el mercado de emisiones de gases de efecto
invernadero. Sin embargo, estas innovaciones sirven como modelo sobre como se pueden disefiar
nuevas teorias legales para abordar pragméaticamente los desafios de la atribucién climatica.
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5. Anélisis cientifico: descubrimientos clave

Vi.

11

Si bien ¥4 de los casos analizados se han referido a estudios cientificos de atribucion, muy
pocos casos han proporcionado evidencia cientifica de atribucién revisada por pares
que vincule las emisiones de los demandados con los supuestos dafios de los
demandantes. La ausencia de pruebas de alta calidad de este tipo es un impedimento
fundamental para establecer causalidad ante los tribunales. Esta omisién ha sido citada tanto
explicita como implicitamente por tribunales en mdltiples jurisdicciones y explotada por los
demandados en sus respuestas a las demandas. A pesar de que existe una tendencia cada
vez mayor a la revision por pares en casos de dafios y perjuicios, es cierto que la calidad de la
evidencia cientifica utilizada en la mayoria de las demandas relacionadas con el clima es
generalmente menor que la que se requiere para establecer causalidad ante los tribunales.

En un nimero significativo de casos los efectos son dificilmente atribuibles, como dafios
relacionados con huracanes o efectos del aumento del nivel del mar a nivel regional. Una
colaboracién mas estrecha entre cientificos y abogados en la preparacién de casos garantizaria
que las demandas solamente incluyesen efectos que ocurren como consecuencia del cambio
climatico.

La calidad de las pruebas causales proporcionadas en litigios climaticos esta desfasado
respecto ala ciencia de la atribucién y la ciencia del clima en general. Los desarrollos mas
recientes en la ciencia de la atribucion permiten que los estudios abarquen la cadena causal
completa desde las emisiones hasta los efectos experimentados por las sociedades humanas
(la llamada atribucién de 'extremo a extremo' o ‘'impacto’)®® en lugar de los efectos fisicos
Unicamente (por ejemplo, una ola de calor o una tormenta).

Las demandas de atribucion en los casos analizados podrian ser facilmente refutadas por los
acusados. En la mayoria de los casos, los demandantes propusieron que existian
relaciones causales directas entre el cambio climatico y las pérdidas de los
demandantes, pero no lo demostraron cientificamente.®® Los demandantes rara vez
proporcionan una evaluacién exhaustiva de los diversos factores del dafio en las demandas
causales. Esta omisién los expone a respuestas de los demandados que buscan disminuir su
responsabilidad al enfatizar el papel de la variabilidad natural, o las vulnerabilidades de los
demandantes u otros factores que causan pérdidas. Los demandantes deben buscar evidencia
que respalde estos presuntos vinculos causales en la comunidad cientifica.

Los tribunales han encontrado unay otravez que los demandantes no pueden demostrar
que las emisiones de los demandados contribuyen a los supuestos efectos. En
respuesta, los demandantes podrian usar evidencia de atribuciébn que cuantifiqgue la
contribuciéon marginal de las emisiones de los demandados a las pérdidas. La contribucion
marginal se define aqui como la diferencia en el efecto que habria ocurrido si no fuera por las
emisiones de un determinado individuo.

La calidad de la evidencia cientifica proporcionada no es homogénea a lo largo de la
cadena causal. Las demandas que buscan una compensacion financiera por los costes de las
medidas tomadas para adaptarse a los efectos del cambio climéatico generalmente han sido
respaldadas por evidencia cientifica solida que demuestra que existen peligros y, por lo tanto,
que las medidas para adaptarse son realmente necesarias. Sin embargo, la evidencia
necesaria para establecer un vinculo causal entre las acciones de los demandados y los efectos
que afectan a los demandantes tendria que ser mucho mas sélida que la que se encuentra en



Vii.

SUSTAINABLE
LAW

la legislacion existente. En contraste con la evidencia basada en causalidad, los casos
presentados contra las principales empresas de carbono en los EE. UU. generalmente
proporcionan evidencia sélida que reconoce la desinformacion de la industria de los
combustibles fdsiles sobre la ciencia del clima y los efectos de sus operaciones.°

En los casos en los que los demandantes buscan compensacion en forma de reducciones de
emisiones de los demandados, los tribunales desestiman las demandas con el argumento de
gue los demandantes no pueden demostrar como la reduccién de emisiones solicitada
afectaria materialmente a los supuestos efectos climéaticos. Se podrian utilizar
metodologias similares a las utilizadas en la ciencia de la atribucién para demostrar la
consecuencia prevista de las reducciones de emisiones solicitadas. Los tribunales deniegan
las demandas debido a que los demandantes no consiguen demostrar que los efectos del
cambio climatico se pueden atribuir a la reduccién de emisiones.5!

6. Analisis juridico: conclusiones clave

Vi.

12

Los tribunales han adoptado diferentes pruebas causales en diferentes jurisdicciones. Estas
pruebas definen un rango de umbrales de responsabilidad y algunas se han aplicado con mas
flexibilidad que otras. Si bien es dificil identificar diferencias jurisdiccionales claras en el rigor
de las pruebas de causalidad aplicadas por los tribunales, las pruebas del tipo de 'trazabilidad
justa' son més prometedoras para determinar legitimacién que las pruebas que requieren que
los demandantes demuestren cémo las pérdidas que han experimentado habrian cambiado si
las emisiones de los acusados no hubieran ocurrido.

Los tribunales generalmente aceptan los argumentos de los demandantes si establecen una
relacién causal general entre las emisiones de gases de efecto invernadero de los demandados
y el cambio climatico. Esto satisface el primer elemento del andlisis de causalidad de los
tribunales.

Los mayores impedimentos para establecer causalidad se presentan en particular en la
causalidad especifica. Tanto los demandados como los jueces cuestionan las demandas en
las que las emisiones de gases de efecto invernadero de los demandados causan pérdidas.
Incluso si se acepta el vinculo entre las emisiones de gases de efecto invernadero y el cambio
climatico, en general, las preguntas se refieren a si las emisiones de los demandados por si
solas contribuyen materialmente al cambio climatico, y el vinculo entre el cambio climatico y el
efecto alegado (por ejemplo, un huracan / una inundacion, etc.).

En la mayoria de los casos analizados, hay lagunas en la evidencia identificadas por los
tribunales que podrian rellenarse con evidencia cientifica de atribuciébn usando métodos
existentes.

Cuando el andlisis de un tribunal considera la contribucién marginal ("de no ser por") del
demandado a las supuestas pérdidas del demandante, las problemas para determinar la
responsabilidad siguen presentes. Especialmente, este es el caso cuando la contribucién de
los demandados a las pérdidas de los demandantes es mucho menor cuando se evalla su
contribucién marginal, en lugar de su participacion en el mercado.

Si los demandantes no pueden demostrar que las pérdidas son una consecuencia previsible
de las acciones de los demandados, el éxito de las demandas por dafios y perjuicios se
complica. Si bien la previsibilidad se establece en algunos casos,® en la mayoria de los casos
los tribunales determinan que los demandados no pueden haber previsto razonablemente los
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dafios porque sus emisiones son insignificantes en comparacion con las emisiones globales de
gases de efecto invernadero que resultan en los dafios alegados, o cuando la cadena de
eventos es especulativa. Al conectar los efectos con las emisiones, la ciencia de la atribucion
podria respaldar las afirmaciones de que los dafios son razonablemente previsibles.

Vii. Es necesario entender la relacién entre la vulnerabilidad de los demandantes y la
exposicion a los peligros relacionados con el clima al decidir sobre quien recae la
responsabilidad. Estos factores se han pasado por alto en gran medida en casos anteriores,
con la excepcién de los litigios de derechos humanos. En consecuencia, la importancia de este
tema para el litigio climatico adn no se entiende por completo, pero es un area que requiere
mas investigacion.

7. Recomendaciones para la practica

Tomando como base las conclusiones de nuestro analisis, ofrecemos recomendaciones para los
demandantes. Estas recomendaciones les ayudaran a superar las barreras para establecer causalidad
y dirigirdn a la comunidad cientifica a desarrollar pruebas que proporcionen argumentos solidos.

i. Fortalecer la colaboracion entre la comunidad académicay la profesional

La investigacion descrita en este reporte ha demostrado el papel tan relevante que la ciencia del clima
tiene en los juicios. Los cientificos pueden proporcionar la evidencia sélida necesaria para que los
tribunales acepten las acusaciones de responsabilidad por dafos relacionados con el clima. Aunque
proporcionar evidencia cientifica que aborde las dificultades para establecer las causas es
técnicamente factible, la evidencia proporcionada en litigios recientes todavia esta considerablemente
desfasada con respecto al estado del arte en la ciencia del clima. Por ejemplo, a pesar del hecho de
que cuantificar las contribuciones de los emisores individuales a la mayoria de los impactos del cambio
climatico es cientificamente factible, y del hecho de que las respuestas de algunos demandados y el
rechazo de las acusaciones causales por parte de los tribunales se abordarian con pruebas de este
tipo, los demandantes generalmente no han proporcionado informacion cuantitativa sobre las
contribuciones de los demandados a efectos climaticos especificos.

Una integracidbn mas estrecha y un mejor dialogo entre las comunidades juridica y cientifica garantizaria
que los abogados conozcan y puedan solicitar y acceder a las pruebas de atribucién que se pueden
utilizar para evaluar de forma soélida las reclamaciones causales presentadas ante los tribunales. Esto
podria lograrse a través de: (1) la educacion efectiva de las comunidades juridica y cientifica sobre
cémo pueden apoyarse mutuamente; (2) coordinacion a través del desarrollo de una base de datos de
cientificos independientes con experiencia en la ciencia de la atribucion y una vision global de los
desarrollos cientificos (por ejemplo, autores del IPCC), que apoyarian a los profesionales en la
busqueda de evidencia relevante; y (3) fuentes de financiacion dedicadas a respaldar el desarrollo
continuo de la ciencia en este campo y permitir a los profesionales acceder a la investigacién necesaria
para utilizar argumentos bien documentados. También se debe fomentar la importancia legal de la
literatura revisada por pares como una forma autoritaria de evidencia. Los abogados también deben
concienciar a la comunidad cientifica sobre los tipos de pruebas que son més eficaces para determinar
causalidad ante los tribunales.

13
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ii.  Aprender de casos no relacionados con el clima

Las estrategias de litigio climatico deben continuar capitalizando los desafios andlogos superados en
el derecho al desarrollar teorias y estrategias. La legislacién sobre preductos toxicos nos forma sobre
la incorporacién efectiva de evidencia cientifica para establecer causalidad tanto general como
especifica. En los casos de agravios téxicos donde la evidencia cientifica ayuda a determinar el
resultado, hay estrategias que se pueden transferir al litigio climatico. El litigio de responsabilidad por
productos defectuosos de Roundup, por ejemplo, proporciona una guia para establecer causalidad
cuando existe una "posibilidad de que el dafio sufrido por el demandante sea atribuible a una causa
desconocida".®® Los juicios relacionados con fumar, como el litigio In re Simon II, ejemplifican el uso
apropiado de datos estadisticos y otras pruebas en un contexto donde hay dafios extensos. De los
casos relacionados con ashestos podemos extraer como determinar causalidad legal incluso cuando
multiples individuos han contribuido a generar dafios.®4

iii. Informar a la comunidad cientifica de las necesidades de los demandantes

Tribunales de todas las jurisdicciones han sefalado que la calidad de las pruebas proporcionadas por
los demandantes que buscan vinculos entre las emisiones de gases de efecto invernadero de los
demandados y el cambio climatico, y entre el cambio climatico y los dafios especificos sufridos por los
demandantes, es inadecuada. Estos resultados toman dos formas: Primero, en los juicios que
buscaban responsabilizar a los demandados por los dafios climaticos, los demandantes no pudieron
demostrar como las emisiones de los demandados alteran los efectos sufridos. En segundo lugar, en
los juicios que buscaban reducir las emisiones, los tribunales determinaron que las pruebas son
insuficientes para demostrar que la reduccién solicitada de las emisiones de los demandados aliviaria
los dafios. Las metodologias cientificas pueden promover demandas de ambos tipos al demostrar
cuantitativamente el impacto de las emisiones de gases de efecto invernadero de los demandados en
los eventos observados o en la probabilidad de que ocurran en el futuro.

iv. Evitar posibles argumentos de los acusados

La legislacion existente no incluye la vulnerabilidad como una consideracion clave en las demandas
por dafios resultantes de las emisiones que causan el cambio climatico. Aparte de un caso paquistani,
Leghari, y In re AD (Tuvalu), una apelacion ante el Tribunal de Inmigracion y Proteccion de Nueva
Zelanda que reconocio la vulnerabilidad de los demandantes, no hemos encontrado otros casos en los
que se reconocieran y tuvieran en cuenta las vulnerabilidades de los demandantes durante la demanda
por dafios. La incorporacion de otras consideraciones, como la vulnerabilidad, presenta una
oportunidad para el desarrollo de casos futuros. Con la contribucién de la comunidad cientifica, los
demandantes podrian distinguir el efecto del cambio climatico en las pérdidas de los demandantes de
aquellos efectos causados por otros factores relacionados con la vulnerabilidad y la exposicion.

Existen desafios para responsabilizar a los emisores por los impactos cuando otros, como los gobiernos
locales o nacionales, tienen la responsabilidad de gestionar la exposicién y la vulnerabilidad de la
comunidad a los impactos climéticos fisicos, si al no hacerlo los efectos aumentan. Existen rutas legales
para abordar esta preocupacion, pero esto también realza la importancia de las estrategias de derecho
publico que complementan al litigio privado.

14
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La eggshell skull plaintiff (EE. UU.) o thin skull plaintiff (Inglaterra)®® son reglas del common law que
establecen que el autor del dafio es responsable de las consecuencias derivadas de su conducta ilicita
si causa dafos a cualquier otra persona, incluso si la victima sufre una lesion inusual y/o la intensidad
del dafio es imprevisible debido a vulnerabilidades fisicas, sociales o econdmicas preexistentes. La
eggshell skull plaintiff se puede transferir al litigio climatico ya que puede proporcionar argumentos
legales que, complementados con evidencia cientifica, demostrarian que el cambio climatico es
causante del dafio. Esto realza la necesidad de pruebas claras que respalden el establecimiento de
causalidad factual y podria servir como una solucién para la defensa cuando busca mitigar la
responsabilidad al enfatizar la vulnerabilidad o exposicién de los demandantes a los impactos del
cambio climatico. Para avanzar esta estrategia, se necesita investigacion y consideracion por parte de
profesionales. Esto deberia cubrir las dimensiones legales de tales afirmaciones y las metodologias
cientificas que puedan clarificar quiénes son los causantes del dafio.

Ademas, la colaboracién efectiva entre la comunidad cientifica y los demandantes garantizara que los
demandantes se aseguren de evitar imprecisiones cientificas que puedan ser aprovechadas por los
demandados. Por ejemplo, la seccién 2(v) presenta casos en los que la cuantificacién de la contribucion
de un demandado al impacto de acuerdo con su cuota de mercado de emisiones histéricas de gases
de efecto invernadero puede no reflejar las contribuciones exactas de los demandados a las pérdidas.
Una argumentacion depurada permite que los casos avancen en los tribunales y las preguntas sobre
causalidad son cada vez mas importantes - es esencial que las alegaciones causales de los
demandantes estén respaldadas por evidencia cientifica y que los demandantes se adelanten a las
posibles pruebas contradictorias que puedan presentar los demandados.

V. Promover la publicacion y difusién estratégica de evidencia cientifica que establezca la

previsibilidad de los dafios derivados de las emisiones de gases de efecto invernadero

En algunas jurisdicciones, los dafios deben ser previsibles para el demandado si se quieren establecer
las causas especificas de las acciones del demandado y los dafios del demandante. Investigacion
cientifica que demostrase la previsibilidad de las consecuencias especificas de las emisiones de gases
de efecto invernadero publicadas en revistas de renombre y difundidas en medios populares,
incorporaria la comprensién de la previsibilidad de las lesiones resultantes del cambio climatico
causadas por los emisores demandados. Los litigios sobre tabaquismo, amianto y opioides ofrecen
ejemplos analogos de como “transversalizar” determinados descubrimientos cientificos (fumar y la
exposiciéon al amianto causan cancer, los opioides son adictivos) y como aprovechar dichos
descubrimientos para permitir que los demandantes cumplan con los requisitos de previsibilidad de los
dafios que sufrieron. El Acuerdo de Paris para que los gobiernos brinden una comunicacién clara sobre
las necesidades de adaptacion y mitigacién del cambio climatico en el pais podria ser otra oportunidad
para difundir e incorporar este conocimiento.
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