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RESUMEN

En este articulo argumento que, para superar con éxito la actual imposibi-
lidad de acreditar el nexo causal entre las emisiones de gases de efecto in-
vernadero liberadas por uno o mas agentes determinados y los dafios am-
bientales o personales cuya reparacién se demande, imputables de forma
inmediata a cambios climaticos especificos y, mas remotamente, al calenta-
miento global en que la actividad de aquellos incide, no es suficiente que los
tribunales ambientales y los tribunales ordinarios de justicia chilenos usen
las presunciones judiciales y trasladen la carga de la prueba a esos agentes,
sino que tendrian que modificar de modo radical su comprension del fun-
damento y fin de la responsabilidad ambiental y civil, mediante la sustitu-
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cion de laidea tradicional y deterministica de causalidad, basada en la con-
ditio sine qua non, por una nocioén probabilistica, sustentada en la ciencia de
atribucion climatica y en criterios normativos de causalidad, en cuya virtud
los emisores sean declarados responsables por dafos que con una muy alta
probabilidad no produjeron, sino, a lo mas, contribuyeron a causar.

PALABRAS CLAVE: cambio climatico; responsabilidad civil extracontractual;
causalidad; ciencia de atribucion

ABSTRACT

In this article I argue that, in order to overcome successfully the current
impossibility of showing the causal link between greenhouse gas emissions
released by one or more individualized agents and the environmental and/
or personal damage for which reparation is sought -immediately attributa-
ble to specific climate changes and more remotely to global warming where
their activity has an impact- it is not enough for the Chilean environmental
courts and courts of justice to use judicial presumptions and shift the bur-
den of proof to those actors, but they would have to modify radically their
understanding of the foundation and aim of environmental liability and tort
law, through the replacement of the traditional and deterministic idea of cau-
sation, based on but for test, by a probabilistic notion of it, supported by the
climate attribution science and normative criteria of causation, whereby the
emitters are held liable for harm that most likely did not inflict but at most
contributed to cause.

KeywoRrDSs: climate change; tort liability; causation; attribution science

INTRODUCCION

El cambio climatico' y sus catastroficas secuelas planetarias constituyen,
junto con la guerra, el problema mas grave y acuciante que aflige ala huma-
nidad. La ciencia ha asentado fundada, sistematica y consistentemente una
linea continua entre: las emisiones antropogénicas (humanas) de GEI, vale
decir, provenientes de la quema de combustibles fosiles, ante todo di6xido

! Esto es, “un cambio de clima atribuido directa o indirectamente ala actividad humana que
alterala composicion de la atmésfera mundial y que se suma ala variabilidad natural del clima
observada durante periodos de tiempo comparables”. Arts. 1.°n.°2 dela CMNUCC, 2.° (a) ter
dela LBGMA y 3.° (b) de la Ley n.° 21455 de 2022.
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de carbono (CO,), y de la emisién de gas metano (CH,), debido a la desti-
nacion de suelos agricolas y forestales a la ganaderia; el calentamiento glo-
bal; los cambios climaticos; los multiples impactos ambientales severos y
frecuentes (derretimiento de enormes masas de hielo, alza del nivel del mar,
erosion, etc.), junto al acaecimiento de eventos meteorologicos extremos
(inundaciones, olas de calor, incendios, sequias, huracanes, etc.); y los dafios
ambientales y personales. Asi consta en los informes periédicos del IPCCy
en las alarmantes declaraciones emitidas en las COP, celebradas cada ano
al alero de la CMNUCC.

Lalucha contra el cambio climatico esta focalizada en la mitigacion (o re-
duccion de emisiones de GEI) y la adaptacion (la reparacion de las secuelas
actuales y futuras del cambio climatico)? tareas apoyadas de forma intensa
por la litigacion, incluyendo demandas de RE y RA®. Personas (en particular
nifios, jovenes y mujeres), agrupaciones de derechos humanos, comunida-
des indigenas y ONG han incoado miles de pleitos ante los tribunales de
justicia en cientos de naciones, en muchos de los cuales han invocado la RE
de los demandados*. La litigacion ha devenido en un medio fundamental
para hacer que la judicatura fuerce a los Estados y grandes emisores multi-
nacionales de GEI a asumir obligaciones de mitigacion y adaptacion clima-
tica mas exigentes que sus actuales compromisos’. Es mas, e independiente
del resultado, la litigacién ayuda a tomar consciencia de las devastadoras
secuelas del calentamiento global, a definir deberes de cuidado especificos e
incentivar modificaciones conductuales de empresas que emiten GEI o pro-
ducen y queman combustibles fésiles en enormes cantidades®.

2Arts.2.2,3.°n.°3,4.°n.° 1 (b)-(f) yn.° 4 delaCMNUCCYyart. 3.° (a)-(k) de laLey n.° 21455
de 2022. Otras formas de combatir el cambio climatico son: la absorcién de GEI (v.gr.,
del transporte aéreo y maritimo) en depésitos y sumideros que los Estados parte de la
CMNUCC deben conservar y reforzar —art. 4.° n.°1 (a) de la CMNUCC-; el reemplazo
de los combustibles fosiles por ERNC -eolicas, solares o nucleares— y la geoingenieria
solar o alteracion del ciclo de radiacion solar, mediante el secuestro artificial y a gran escala
de los GEI presentes en la atmésfera, lo que aumenta la capacidad del planeta para reflejar
laluz solar y evitar que esta llegue o permanezca en €l. Vicuna y Pica-TELLEZ (2019), p. 122.

? Este trabajo se centra en la RE, pero se refiere de manera reiterada ala RA, pues esta
toma su estructura de aquella; el calentamiento global genera primordialmente danos ambien-
tales; y los TA, inicos competentes para conocer de la accion de reparacion ambiental, han
analizado la causalidad en casos de complejidad similar al cambio climatico y con mayor
profundidad que los TOJ, incluidala CS. Luego, es conveniente que estos consideren el razona-
miento causal de los TA en futuros pleitos sobre danos personales derivados de emisiones
de GEL

* A junio de 2024 se reportaban 2666 juicios climaticos (1745 iniciados en Estados
Unidos y 921 en otros paises). SETZER & HicHAM (2024), p. 2.

5 UNEP (2023), pp. 4, 7, 13-14, 74.

¢ La litigacion fomenta el reemplazo de combustibles fosiles por ERNC. The Economist
(2022a).
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Entre las diversas clases de juicios climaticos, aqui destacaré dos. Prime-
ro, ante la amenaza, perturbacién o privacion de los derechos fundamenta-
les a la vida e integridad fisica y psiquica, puestas en riesgo por la vulne-
racion del derecho a vivir en un ambiente sano, se han deducido acciones
de RE contra Estados parte de la CMNUCC y las principales companias
productoras mundiales de combustibles fosiles (estatales y privadas)’ con el
proposito de que imponerles deberes de mitigacién mas intensos, sea orde-
nando alos gobiernos que implementen politicas, promulguen normasy to-
men medidas efectivas y coherentes con la carbono neutralidad proyectada
para 2050%, sea conminando a las empresas a que disminuyan atin mas sus
emisiones. Segundo, se han interpuesto acciones de RE contra los mayores
emisores corporativos para que reparen los dafios ambientales y personales
(sobre todo patrimoniales) imputables a su actividad, en especie o por equi-
valencia (indemnizacion de perjuicios), y, de ese modo, financien los costos
de adaptacion pasados o futuros. En ambos tipos de litigios se han dictado
sentencias definitivas firmes o con recursos pendientes cuyo razonamiento
normativo y probatorio conviene considerar en el desarrollo de esta novel
area de la RE y RA en Chile, cuyos TOJ y TA aun no conocen, pero cono-
ceran de los mismos’. Los hechos que han suscitado esta nueva clase de
pleitos guardan similitud con casos de RA y RE causalmente complicados,

7 Cerca del 66 % de las emisiones de CO, entre 1854 y 2010 (y 63 % del CO,y CH, Ii-
berados entre 1751 y 2010) es atribuible a noventa fabricantes de combustibles fésiles. Estos,
en vez de obstaculizar la regulacién, como han hecho en varios paises, deberian ayudar ala
mitigacion y adaptacion. De ahi la crucial importancia de la litigacion contra esas companias,
sin perjuicio de la presién que sus accionistas e inversionistas ejercen para que ellas colaboren
con tales y, asi, eviten dafios reputacionales y pérdida de valor. HEEDE (2014a), pp. 229-241
y 338 y HEEDE (2014b), pp. 5, 20-29.

% El objetivo perentorio es que la temperatura media mundial se mantenga muy por
debajo de 2.° C (en lo posible, que no supere 1,5.° C) respecto alos niveles preindustriales.
Art. 2.°,n.° 1 (a), Acuerdo de Paris (2015).

¥ Ninguno de los nueve casos chilenos incluidos en la principal base de datos mundial
en la materia —del Sabin Center for Climate Change Columbia Law School- atafie ala RE
o RA, sino a acciones preventivas para evitar riesgos de dafio ambiental asociados al calen-
tamiento global. Asi, en 2018 residentes en las comunas de Quintero y Puchuncavi sufrieron
intoxicacion respiratoria provocada por gases emanados de diversas fabricas, incluida ENAP,
ubicadas en la zona. Un parlamentario, la Municipalidad de Quintero y una ONG, entre
otros, interpusieron la accién constitucional de proteccion (art. 20 de la CPR) en defensa de
los derechos a la integridad fisica y a vivir en un ambiente libre de contaminacion de los
habitantes (art. 19n.° 1 yn.° 8 dela CPR). La CS acogi6 la accion contra los 6rganos estatales,
forzandolos a tomar medidas para evitar la repeticion de eventos similares, pero la rechazo
respecto de las industrias aludidas al no probarse el nexo causal entre las emisiones y la crisis
respiratoria. Ch. y otros con ENAP'y otras (2019). El municipio ejercid, ademas, la accion
por dafio contingente (art. 2333 del CC) contra ENAP, siendo desechada por la CS, pues
consider6 que el daiio se habia consumado y no habia nada que prevenir. Municipalidad
de Quintero con ENAP (2020).
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que la jurisprudencia extranjera suele resolver mediante la inversion de la
carga de la prueba y las presunciones judiciales, métodos que los TOJ y TA
también emplean para establecer la causalidad en situaciones facticas ana-
logas. Sin embargo, la doctrina comparada ofrece un enfoque vanguardista
en esta area emergente de la RE y RA, sustentado en la ciencia de atribucion
climdtica y en criterios de imputacion objetiva, que altera radicalmente la
forma tradicional de entender el nexo causal, pero que deviene en esencial pa-
ra imputar dafios ambientales y personales a emisores de GEI individuali-
zados. Por eso, los TOJ y TA debieran aprovechar —con la asistencia de la
doctrina- el conocimiento y experiencia que suministra el derecho compa-
rado frente a problemas que encierran una alta complejidad causal-proba-
toria y de los que mas temprano que tarde deberan conocer!.
Lanecesidad de conocer y contrastar estandares de decisién de casos com-
plejos desde la perspectiva causal, que presentan similitudes con pleitos que
los TOJ y TA han resuelto en mas de una ocasion, justifica el estudio de la in-
cipiente jurisprudencia comparada sobre dafos climaticos. Si bien los fallos
extranjeros en la materia incluyen razonamientos que exceden la restaura-
cién de la justicia correctiva entre autor y victima —es decir, argumentos con-
secuencialistas, distributivos y politicos, sobre todo en lo que a la separacion
de los poderes del Estado atafie—, su contenido esencial refiere a los elemen-
tos estructurales de la RE —que son compartidos por las dos principales tra-
diciones del derecho occidental—, a saber: la infraccion de un deber de cui-
dado, el dano y la relacién de causalidad. Por ello, conviene interiorizarse
acerca de los criterios seguidos por los tribunales extranjeros para resolver
pleitos sobre danos climaticos de los que ain no conocen, pero probable-
mente conoceran, los TOJ y TA. Se trata de un ejercicio reflexivo e ilustra-
tivo que no procura importar reglas, estandares ni instituciones al derecho
chileno, sino que ampliar el conocimiento sobre distintas maneras de aproxi-
marse aestadreadelaREyRA, con énfasis en laardua prueba del nexo causal.
Ademas, a pesar de las diferencias entre las diversas jurisdicciones, como la
que concierne al sistema de remedios, es posible identificar equivalencias

10 A saber: “un conjunto de métodos que emplean la investigacion contrafactual para
cuantificar cambios en la probabilidad o intensidad de fenémenos meteorolégicos o rela-
cionados con el clima imputables a la influencia humana”. STUART-SmITH, SAAD, OTTO et al.
(2021a), p. 3.

" El derecho comparado permite trasplantar, imitar o adaptar soluciones legales, doc-
trinales o jurisprudenciales extranjeras —ignoradas en el derecho patrio o en algiin sentido
superiores a las de este— para resolver problemas idénticos o comunes, alcanzando resultados
similares pese a las diferencias (aun profundas) entre sus instituciones, principios, reglas,
estandares, técnicas o estilos. El hallazgo de equivalentes funcionales entre diversos derechos
nacionales es el gran mérito del método creado por Rabel. ZwEIGERT & K17 (1998), pp. 32-
47; MICHAELS (2019), pp. 345-389.
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funcionales que permiten efectuar comparaciones fructiferas. Asi, mas alla
de las particularidades que presentan las medidas cautelares y acciones pre-
ventivas y resarcitorias del Common Law (injunctions, torts of public nuisance,
negligence, trespass), ellas sirven propésitos y tienen efectos analogos a los re-
medios contemplados en el CPC (medidas precautorias) y el CC (acciones
posesorias, accién por dafio contingente y acciéon de indemnizacion de per-
juicios).

Segun estudios recientes, la RE y la RA pueden representar un papel
acotado en la reparacion de dafios emanados del calentamiento global de
origen antropogénico dada la extrema dificultad, sino imposibilidad, de pro-
bar que las emisiones de GEI liberadas por el o los demandados produjeronlos
perjuicios personales o ambientales cuya reparacion se solicita (causalidad
especifica), sin que baste que dicha conducta haya podido producir—con ma-
yor o menor probabilidad- eventos climaticos y danos como los reclamados
por los demandantes (causalidad genérica)'”. Ademas, como la funcion
esencial de la RE y RA es reparar los dafios derivados de hechos ilicitos de
terceros con miras a restaurar la justicia correctiva®, la sola generacion de
riesgos no es suficiente para gatillar una u otra'. El dafo es el fundamento y
fin de ambas, aun cuando también surtan efectos preventivos®. Sin embargo,
salvo en dos casos neerlandeses'®, la jurisprudencia comparada no ha aco-
gido acciones de RE ni ordenado resarcir danos climaticos en naturaleza
(prohibiendo o limitando las emisiones de GEI) o por equivalencia (indemni-
zando perjuicios), pues no se acredit6 que las emisiones atribuidas al deman-
dado fueron la condicion necesaria del dafio ambiental o personal alegado,
debido ala concurrencia de infinidad de fuentes contaminantes adicionales.
Ademas, las emisiones y quema de combustibles f6siles ajustadas a las nor-
mas pertinentes no infringen deberes de cuidado; ergo, son licitas. En suma,
la litigacién por RE no ha ayudado de manera directa a mitigar los GEI ni
a trasladar los costos de adaptacion a sus emisores".

12 BANFI (2019), pp. 153-159; BaNFI (2023), pp. 891 ss.

¥ WEINRIB (2012), pp. 1-21, 43; Banrr (2004), pp. 19-70.

1 ALESSANDRI (1943), pp. 214-215; BARROS (2020), tomo 1, pp. 244-247; ABRAHAM (2017),
pp- 132-133. La RE por riesgos es defendida, v.gr., por ROBINSON (1985), pp. 789-791 y SCHROE-
DER (1990), pp. 439-478.

15 BARROS (2020), tomo 1, pp. 38-60y 223-227. Las acciones por dafio contingente (art. 2333
del CQ) y posesorias (v.gr., amparo, obra nueva, obra ruinosa, imprescriptible contra obras
que corrompan el aire y lo hagan conocidamente danoso, en favor de lugares de uso ptblico;
arts. 921,930,932, 937 y 948 del CC), permiten alos TOJ decretar medidas de mitigacion para
impedir la concrecién del riesgo de dafio derivado de emisiones de GEI o atenuar sus efec-
tos. Ademas, la mitigacion puede ser solicitada como reparacion en naturaleza mediante
el ejercicio de una accion de RE. Ban¥1 (2023), pp. 440-451.

1% Urgenda con Paises Bajos (2019) y Milieudefensie con RDS (2021).

7 Kysar (2011), pp. 29-41; BANFI (2023), p. 346 ss.
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En este articulo me enfoco en la causalidad como 6bice primordial para
imputar RE y RA por danios derivados del calentamiento global. Para gra-
ficar este enrevesado asunto y relevar la necesidad de estudiar el derecho
comparado como un medio de mejorar el patrio, en la seccién 1 reseno tres
importantes litigios “horizontales”, esto es, donde particulares demandaron
a grandes compaiias emisoras de GEI en el ambito mundial. En el primero
se pidi6 infructuosamente™ y en el segundo se solicita la indemnizacién de
perjuicios para cubrir ciertos costos de adaptacion, pasados y futuros”. En
el tercer caso, la sentencia de primer grado, tal como el famoso fallo que
exigi6 al Estado neerlandés aumentar la mitigacion para alcanzar la “carbo-
no neutralidad” convenida por los signatarios del Acuerdo de Paris®’, con-
deno6 a la demandada a reducir drasticamente sus emisiones, estando pen-
diente la apelacion deducida por esta?'.

En la seccion 11 explico la suma dificultad que implica la prueba de la
causalidad especifica. En efecto, el éxito de las futuras demandas de RE y
RA contra el Estado, emisores de GEI, generadoras de energia, la industria
automotriz, etc., dependera de que se acrediten no solo los danos, la falta de
servicio de aquel®” o la infraccion de un deber de cuidado por esas compa-
nias®, sino, sobre todo, el nexo causal entre el hecho ilicito y el dafio; nudo
gordiano practicamente imposible de desatar habida cuenta de la multipli-
cidad de fuentes que influyen en el cambio climatico y lo convierten en un
flagelo planetario. Esta es, como mostraré, la razén decisiva que explica el
hasta ahora absoluto rechazo de las acciones indemnizatorias interpuestas
en EE.UU. en este ambito. Por eso, la posibilidad de imputar RE y RA en
esta area exige una transformacion radical de perspectiva por parte de los
tribunales, que les exige valorar con amplia flexibilidad la prueba rendida
para acreditar la causalidad entre las emisiones y el dafio (en rigor, la ame-
naza de este), que acepten la evidencia aportada por la ciencia de atribu-
cién*, explicada por peritos, y que sustituyan el test deterministico de la con-

¥ Native Village of Kivalina v. ExxonMobil Corp. (2009-2012-2013).

¥ T liuya con RWE (2018).

2 Urgenda con Paises Bajos (2019).

2! Milieudefensie con RDS (2021).

2 Esto es, que “no funciona debiendo hacerlo” o “funciona irregular o tardiamente”. M.A.T.
con Municipalidad de Victoria (2015), c. 8., e.g., por no tomar medidas de mitigacién su-
ficientes; no controlar la produccion, quema y consumo de combustibles fosiles dentro de
los parametros autorizados; etc. Art. 42 de la Ley n.® 18575, de 2001.

2 V.gr., establecido en una norma ambiental, presumiéndose en tal caso la negligencia.
Art. 52.1 de la LBGM.

' Se prevé un uso cada vez mas intensivo del derecho y la ciencia de atribucién para
responsabilizar a los agentes privados que contribuyen al calentamiento global y exigir a los
Estados la adopcion de medidas de mitigacion que frenen la expansion del cambio clima-
tico. UNEP (2023), p. 74.

BULIIO0P 9P SO|NJIMY

15



Articulos de doctrina

16

Cristidn Banfi del Rio RChDP n.° 44

ditio sine qua non por —o lo complementen con- una aproximacién proba-
bilistica, sujeta a la prudencia del juez, fundada en criterios de imputacion
objetiva (el incremento del riesgo, la causa adecuada y el fin de proteccion
de lanorma)®, que permita definir el alcance de laRA o RE y, en fin, hacer
que los demandados respondan por haber aumentado el riesgo de danos am-
bientales y personales que ~he aqui lo insélito— muy probablemente habrian
acaecido sin su intervencion, dada la multiplicidad de fuentes emisoras que
inciden en el aumento de la temperatura del planeta con sus subsecuentes y
aciagas secuelas. Para dilucidar esta cuestion, se requiere que los TA y TOJ
sopesen los intereses en tensién y determinen si los costos econémicos, so-
ciales, politicos y de justicia que conllevala atribucién de RA y RE por mero
incremento del riesgo de dano exceden las externalidades negativas de pres-
cindir de estas como medios para acometer el cambio climatico, complemen-
tarios a la regulacion®.

En la seccion 11 sintetizo el estado de la jurisprudencia de los TOJ y TA,
y propongo que, si estos estan dispuestos a hacer ajustes tan rotundos como
los aludidos, es previsible que sigan, mutatis mutandis, métodos conocidos?,
utilizados en el Common Law (e.g., en productos toxicos como el asbesto)* y
también en Chile (v.gr., dafios por desastres naturales)®’, para dar por proba-

% Un criterio adicional, que quiza podria ser usado y que aqui solo enunciaré, pues requie-
re de un desarrollo y justificacion especifica que excede el objetivo de este trabajo, refiere a
la influencia del dolo o culpa lata en el ambito de la RE. El autor de un delito o cuasidelito
civil perpetrado con indiferencia temeraria (es decir, con culpa grave equiparable al dolo
eventual), se dice, deberiaresponder de todos los dafios que emanan necesariamente del hecho,
aun de los imprevisibles al tiempo de ejecutarlo, aplicando de forma anal6gica el art. 1558
del CC. BanrI (2012), pp. 3-32; BARROS (2020), tomo 1, p. 427. La CS ha seguido este crite-
rio, pero para limitar la RE del autor de culpa ordinaria a los dafios directos previsibles a
la época del hecho, ¢.g., H.P.C. con Agricola Las Colinas de Tapihue (2015), c. 4.°; Soc. Agri-
cola La Patagua con Horstmeier (2016), c. 4.° y 6.%; Agricola Inversiones y Renta Lucia con
Comercializadora Minorista Ronitex (2022), c. 8.°.

%6 La prevencion y sancion de los ilicitos medioambientales son funciones propias del
derecho administrativo-ambiental. La RE y RA son instrumentos accesorios de proteccion
ambiental, limitados por la justicia correctiva. Véase nota 13; CORRAL (2008), p. 205; BARROS
(2020), tomo 11, p. 855.

?Una exposicion clara de diversas formas de relajar la prueba de la causalidad civil y
ambiental, aduciendo que solo el legislador podria instaurar una presuncion, que deberia ser
simplemente legal y aplicable de forma exclusiva a ciertas actividades peligrosas respecto
de los dafios ambientales mas graves, en CORRAL (2008), pp. 205-221.

% Vgr., Borel v. Fibreboard Paper Prods. Corp. (1973) y Sienkiewicz v. Greif (UK) Ltd.
(2011).

# La CS hainvertido el onusde la causalidad, usado presunciones judiciales y declarado
al Estado responsable por falta de servicio en decenas de casos desde V.F.M. del C con Fisco
de Chile (2013), donde el intendente del Biobio, mediante mensaje radial a la poblacion,
cancelo, imprudente y erréneamente, la alerta de tsunami que habia sido comunicada tras
el mega sismo que el 27 de febrero de 2010 asol6 la zona central de Chile (27/F). Minutos
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dala causalidad especifica, a saber: que -mediante presunciones judiciales
graves, precisas y concordantes®’— infieran ese nexo de la causalidad gené-
rica, siempre que esta sea demostrada cientificamente conforme el estandar
probatorio del proceso civil®; que trasladen el onus probandialos demanda-
dos de suerte que a estos incumba acreditar que no causaron el dano sino que
este provino del otro u otros demandados, del caso fortuito, del hecho de ter-
ceros o de la victima; o que, como plantea un autor* y ha resuelto el 2.° TA%,
extiendan la presuncion simplemente legal de culpa (fundada en la infrac-
cion de normas de emision o calidad, planes de prevencion o descontamina-
cion, o regulaciones especiales®, cuyo propésito es evitar el mismo tipo de
dafio que el alegado) a la causalidad. Sin embargo, como ilustran los casos
expuestos en la seccion 1, la RE y RA solo podran contribuir a la reduccion
de los GEI y a la adaptacion ante los nefastos impactos del calentamiento
global, silos TOJ y TA varian de manera sustancial su comprension sobre el
fin y papel de ambas instituciones, al punto de reemplazar la nocién causal
deterministica, insita en la condicion necesaria, por una causalidad probabi-
listica, para cuyo efecto tendrian que utilizar la ciencia de atribucién y justificar
la atribucion de los danos a los demandados en las teorias de causalidad
normativa aludidas.

Asi, en la seccion 1v concluyo que la posibilidad real de demostrar la cau-
salidad especifica en estos pleitos presupone que los TOJ y TA no solo se

después la victima directa fue alcanzada por las olas del maremoto en su domicilio. Sus deu-
dos reclamaron la reparacion del dano moral al Estado. Los jueces del mérito rechazaron
el libelo al no acreditarse el nexo causal entre la falta de servicio y la muerte del causante
(es decir, que este retorné o permaneci6 en su hogar porque escuché ese mensaje). La CS
anulo el fallo de alzada por considerar infringidas las normas reguladoras de la prueba de
las presunciones judiciales, ya que estas demostraban la causalidad. Declar6 que el fisco no
probo una causa distinta del dafio y acogi6 la demanda. Un estudio licido y exhaustivo del
tema en SAN MARTIN (2023), especialmente pp. 153-162.

% Arts. 1712 del CC'y 426 del CPC.

3! Esto es, la probabilidad prevaleciente (sobre 50 %), aceptado por regla general en el
Civil Lawy el Common Law, o uno mas alto, incluso cercano a la certeza, como seria el que
rige en Chile, pues el art. 428 del CPCmanda al juez preferir, entre pruebas opuestas, la que
crea mds conforme a la verdad. LARROUCAU (2012), pp. 786-787 y 795.

32 FEMENIAS (2017), pp. 311-354. En contra, afirmando que la “indemnizacion” aludida
en el art. 52.2 de la LBGMA incluye la reparacién ambiental y que la presuncion simple-
mente legal de culpa del art. 52.1 no comprende la causalidad: CORRAL (1996), p. 171 (“no se
ve como podria surgir responsabilidad por la sola infraccion de normas por dafios que no
fueron causados por ese incumplimiento”); CORRAL (2008), pp. 209, 214, 216 y 221 (“si se
expresa que [la causalidad] debe concurrir en los casos en los que se presume la culpa, con
mayor razon debera predicarse tal conclusion en aquellos supuestos en los que la negligen-
cia debe ser probada”) y BERMUDEZ (2017), pp. 397 y 405.

33 Veéase 11, 2.

3 Art. 52.1 de la LBGMA.
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sirvan de presunciones judiciales y radiquen la carga probatoria en el de-
mandado, sino, ante todo, que redefinan ese elemento de forma probabilisti-
ca, acepten evidencia cientifica producida por modelos de atribucion clima-
tica sofisticados, avalados por informes periciales, y utilicen con prudencia
parametros normativos no para su funcion propia —que esla de excluir o limi-
tar la RA o RE-sino para demostrar que los emisores deben responder, pese
aque su actividad muy probablemente no fue condicion necesaria ni suficien-
te de los dainos impetrados, atendida la infinidad de otras fuentes emisoras
que generan calentamiento global.

I. CASOS ILUSTRATIVOS
1. Native Village of Kivalina v. ExxonMobil Corp.

1. En 2008, Kivalina, una villa de Alaska habitada por unos cuatrocientos es-
quimales demand6 a ExxonMobil y otras once companias petroleras, ge-
neradoras de energia y de servicios publicos por el tort of public nuisance o
interferencia irrazonable con un derecho comun del publico®, ilicito que
permite deducir acciones resarcitorias y de cesacién o limitacién de activi-
dades que atentan contra el mismo, como sucede con las emisiones de GEL
Kivalina solicit6 la indemnizacion de los costos de adaptacion (dafio emer-
gente), derivados de la relocalizacion de la villa decretada por el gobierno
estatal ante el aumento del riesgo de erosion costera producto del derreti-
miento del hielo artico atribuido a la actividad de las demandadas.

2. El libelo fue rechazado en las instancias por razones juridicas y po-

liticas®®:

a) No se acredito, conforme al estandar de la probabilidad prevalecien-
te, un riesgo o probabilidad sustancial de que los GEI emitidos por
las demandadas ocasionaron la erosion que determiné el traslado
de la villa, ni el nexo causal entre la actividad industrial de cadauna
de ellas y los dafios. Solo se demostré que contribuyeron al riesgo, lo
que es insuficiente para imputarles RE. En efecto, Kivalina es afec-
tada por infinidad de otros emisores, cuyos GEI se mezclan rapida-
mente en la atmosfera, lo que impide achacarlos a una o mas fuentes
especificas. Es mas, Kivalina reconoci6 que el calentamiento global
se remonta a la Revolucién Industrial, que este emana de GEI libe-
rados por miltiples agentes y que mas de un tercio del CO, atmos-
férico actual empez6 a acumularse en 1980.

% RST § 821-B.
% Native Village of Kivalina v. ExxonMobil Corp. (2009/2012/2013). La U.S. negé el
certiorari.
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b) No es posible construir una presuncion judicial de culpa ni de cau-
salidad basada en infracciones a normas ambientales federales, pues
ellas no restringen las emisiones de GEI. Ademas, la enorme magni-
tud de estas no es un indicio de causalidad.

¢) Laspersonasy comunidades carecen de legitimacion para escoger,
entre un sinnimero de emisores, a unos pocos a quienes reclamar
ingentes indemnizaciones. El Estado, en cambio, puede recurrir a los
tribunales federales para que estos obliguen a la EPA a regular las
emisiones de GEI que inciden en el calentamiento global®.

d) Elcambio climatico es un asunto politico que atafie al Congreso, pues
exige balancear los beneficios y externalidades negativas de las emi-
siones originadas en la quema de combustibles fosiles, ejercicio que
excede la funcién y competencia de los tribunales.

2. Lliuya con RWE

1. Este es otro de los escasos litigios en que se demanda a emisores de GEI
el pago de los costos de adaptacion®. En 2015, Saul Lliuya (“L1.”), agricultor
domiciliado en Huaraz, cordillera Blanca del Peru, asistido por la ONG
Germanwatch, demandé a RWE, principal generadora eléctrica alemana y
una de las noventa grandes emisoras de carbono®, ante el tribunal de dis-
trito de Essen, Alemania, pese a que RWE no opera en el Per.

a) Ll pidi6 al tribunal que condene a RWE a pagarle, a titulo de dafio
emergente, el 0,47 % (17000 ) del total de los costos de adaptacion
(3500000 €) de la medida mas efectiva para impedir la concrecion
del muy probable riesgo de inundacion de su casa producto del des-
borde de las aguas del lago Palcacocha, cuyo volumen ha aumenta-

% Massachusetts v. EPA (2007). Sin embargo, este importante fallo de la U.S. fue anu-
lado por esta en West Virginia v. EPA (2022), declarando que la CAA no faculta ala EPA
para obligar a las centrales termoeléctricas a reemplazar los combustibles fosiles por ERNC,
pudiendo solo exigirles innovaciones tecnolégicas que permitan seguir usando CO,,. Uni-
camente el Congreso puede ampliar los poderes de la EPA, reformando la CAA. BaNF1 y
CARBONELL (2023), pp. 17-25. Empero, en una serie de resoluciones de abril y mayo de 2023
—0.gr. BP America Inc. v. Delaware (2023) y Chevron Corp. v. County of San Mateo (2023)-
laU.S. reconoci6 a los jueces estatales competencia para conocer de acciones indemnizatorias
deducidas por Estados y gobiernos locales contra productores de combustibles fosiles. Estos
fallos podrian aumentar la chance de que los emisores sean condenados a resarcir dafios que
causaron con dolo, pues son perjuicios previsibles que, por ende, pudieron y debieron evitar:
Kysar (2023).

3% UNEP (2023), p. 54.

% HEEDE (2014b), pp. 22, 27-29 y 100 (identificando a Chevron como el principal
contaminador, responsable del 3,5 % de las emisiones hasta 2010; seguido por ExxonMobil
-3,2 %- y British Petroleum: 2,5 %).
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do en mas de 3000 % desde 1970 a causa del derretimiento del gla-
ciar Palcaraju, medida consistente en el drenaje de las aguas del
lago. Ese porcentaje equivale a la participacion de RWE en las emi-
siones globales de GEI registradas entre 1751 y 2010, documentadas
en el principal estudio sobre la materia®’. Con esta informacion LI.
calcul6 con mayor exactitud la indemnizacién pedida, la que pre-
tende invertir en la construccién de un segundo piso y el reforza-
miento de los muros exteriores de su inmueble. Ll. y sus abogados
decidieron solicitar una indemnizacién modesta para incrementar
la chance de obtener un fallo favorable que estimule la presenta-
cion de ulteriores casos contra grandes emisores de GEI para que
paguen los costos de adaptacion pasados o futuros.

Fund6 su demanda en el §1004 del BGB que faculta al duefio para
exigir la cesacion de intromisiones de terceros. Aleg6 que RWE emi-
ti6 inmensas cantidades de CO, a sabiendas de producir, junto a infi-
nidad de otras fuentes, calentamiento global y los riesgos subsecuen-
tes de deshielo del glaciar, rebalse del lago e inundacién de Huaraz,
y que RWE continué en su actividad con plena prevision de sus ca-
tastroficos impactos ambientales, demostrados por la ciencia y reco-
nocidos por la comunidad internacional desde 1990; y que el IPCC
asevera, con un altisimo nivel de confianza, basandose en eviden-
cia cientifica obtenida de simulaciones climaticas, que el retroceso
del glaciar obedece al cambio climatico resultante de las emisiones

de GEIL

2. RWE neg6 que sus emisiones acrecienten el riesgo de inundacién men-
cionado, pues:

a)

b)

c)

la concurrencia de un sinnimero de fuentes emisoras impide atri-
buir las secuelas del cambio climatico a una sola compania;

la emision de GEI es una conducta licita, ya que comenz6 antes del
compromiso de carbono neutralidad adquirido por los Estados par-
te de la CMNUCC en virtud del Acuerdo de Paris y

es imposible acreditar la causalidad especifica entre sus emisiones de

CO,y dicho riesgo.

3. En diciembre de 2015 tribunal de distrito declar6 inadmisible la de-
manda por falta de nexo causal entre las emisiones de RWE y los impactos
climaticos en Huaraz. S. Ll apel6 y, en noviembre de 2017, la Corte de Hamm
acogi6 el recurso, revoco el fallo apelado y ordeno al tribunal a quoavanzar
ala fase probatoria. Segtin la Corte, la existencia de infinidad de fuentes que
aportan al dafio no impide que RWE sea declarada responsable de los dafios

“ HEEDE (2014a), pp. 229-241 y HEEDE (2014b), pp. 22, 27-29 y 100.
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a prorrata de sus propias emisiones —no solidariamente o por el total*'— que
se distinguen de las contribuciones de los demas emisores.

4. La Corte formulo diversas preguntas a los peritos designados por el tri-
bunal a guo, a saber:

a)

si hay evidencia cientifica de que el aumento exponencial del volu-
men del lago, producto del deshielo del glaciar, encierra un peligro
grave o una probabilidad razonable de inundacién, o destruccion
por deslizamientos de tierra, de la casa de S. L. en el futuro préximo
o previsible;

si existe una amenaza seria e inminente de avalancha de hielo o des-
lizamiento de rocas hacia el lago y qué efectos tendria sobre este
y dicho inmueble;

qué magnitud debe tener el derretimiento del glaciar para causar el
desbordamiento del lago, la destruccion de la morrena natural (pie-
dras y barro arrastrados el deshielo) y el colapso de las dos represas
artificiales de la zona;

si las medidas tomadas por S. Ll. ante el eventual rebalse del lago e
inundacion de Huaraz sirven para prevenir daios a su persona y
propiedad o para atenuar sus consecuencias;

siel CO, que desde 1958 emiten RWE y sus subsidiarias asciende a
la atmosfera, aumenta la concentraciéon de GEI en esta y contribu-
ye al calentamiento global;

si el alza de las temperaturas medias locales acelera el retroceso del
glaciar y hace subir el volumen del lago a un nivel tal que la morre-
na natural no puede atajar;

si es posible calcular la participacion de RWE en la cadena causal
anterior y, en la afirmativa, si ella corresponde al 0,47 % del total de
emisiones de GEI o es un porcentaje diferente.

5. Ademas, la Corte ordeno a los peritos excluir de dicha medicién:

las emisiones de RWE que no sean nocivas para el clima debido a
la absorcion de los GEI por sumideros de CO, o mediante su trans-
formacion quimica;

la influencia de otros GEL como el CH ;

la interaccion entre las distintas sustancias;

la intervencion de otros impulsores climaticos naturales, v.gr., el Sol
y las erupciones volcanicas y

#§830.1 del BGB: “(1) Si varias personas, por un acto ilicito cometido en comun, han
causado un dano, cadauno es responsable del dano. Lo mismo se aplica sino puede descubrirse
quién, entre varios participes, ha causado el dafio mediante su accion. (2) Los instigadores
y los complices estan en la misma situacién que los coautores”. Ademas, la solidaridad
pasiva exige una concertacion entre los coautores. En cambio, los emisores de GEI actian
de forma independiente. SEMMELMAYER (2021), p. 1576.
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e) laconcurrencia de distintos factores antropogénicos (con efectos po-

sitivos 0 negativos), como las emisiones de aerosoles.

6. En mayo de 2022, el tribunal, las partes y los peritos visitaron Huaraz,
donde recopilaron antecedentes para determinar la efectividad del riesgo
mencionado y la proporcién en que las emisiones de RWE influyen en él.
Hasta julio de 2024 los peritos atin no habian informado.

3. Milieudefensie con RDS

1. En 2019, una ONG neerlandesa y otras seis, actuando en representacion
de 17 379 personas, interpusieron ante la Corte de Distrito de La Haya una
accion de clase en contra de RDS, quien en 2015 ocupaba el noveno puesto
entre las noventa compaiias que mas GEI emiten en el mundo*. En lugar
de pedir la indemnizaci6n de los perjuicios, con el problema consiguiente
de probar la causalidad, las actoras solicitaron al tribunal que declare a RDS
responsable por no haber reducido sus emisiones a un nivel que prevenga
los riesgos climaticos futuros y que le ordene mitigarlas.

2. En mayo de 2021 la Corte acogio el libelo y dispuso que RDS debera
disminuir en un 45 % sus emisiones de CO, directas (provenientes de fuen-
tes pertenecientes o controladas por RDS al interior del grupo econémico)
e indirectas (de compradores y consumidores finales del petréleo fabricado
por RDS) respecto de los niveles de 2019, antes de 2030*. La Corte califico
el deber de reducir las emisiones directas como una obligacion de resultado
y el de disminuir las indirectas como una de medios. Ademas, desecho laidea,
esgrimida por RDS, de que el cambio climatico es un asunto politico que
solo concierne al legislador, afirmando su competencia para evaluar las cir-
cunstancias relevantes y determinar si RDS tiene o no un deber de cuidado
Yy, en su caso, si lo transgredi6 o no.

3. La Corte declaro:

a) RDS tiene el deber de adoptar medidas de mitigacion suficientes

para limitar sus emisiones directas e indirectas a favor de los resi-
dentes de los Paises Bajos y las islas Frisias;

42 GRIFFIN (2017), pp. 8-14.

4 En relacion con el distingo entre fuentes directas e indirectas, sostiene HEEDE (2014a),
p- 230, que los GEI derivados del uso de productos que consumen combustibles fosiles son
imputables a sus fuentes indirectas (los noventa grandes emisores) antes que a las directas
(automovilistas). Andlogamente, segtin SAAD (2023), pp. 915-916, si bien los futuros deman-
dados podrian alegar que las victimas (automovilistas) contribuyen de manera culpable a
causar los danos al quemar los combustibles fosiles fabricados por los primeros, estos di-
sefian sus productos para su combustion, a sabiendas de su incidencia en el calentamiento
global, en los cambios climaticos y en los eventos meteorologicos extremos. Asi, el uso dado
por los consumidores no es un acto voluntario y autonomo que interrumpa la causalidad
entre fuentes indirectas y danos, sino un efecto previsible por los proveedores.
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b) este deber, conforme la seccion 162.2 del Codigo Civilneerlandés*,
emana de los derechos ala vida y ala privacidad*’, dela CMNUCC
y del Acuerdo de Paris*® y

c) RDS lo vulnero.

La Corte se refiri6 escuetamente a la causalidad porque no se demandé
la reparacion de los danos. Indic6 que toda emisién de GEI, dondequiera
y comoquiera que ocurra, contribuye al dafo ambiental, incluso inminente,
y a su agravacion, pero ninguna de ellas produce el dafio por si sola, sino
con otras. Afadio que, aun cuando el IPCC no ha analizado los efectos del
cambio climatico en los Paises Bajos y las islas Frisias, y la naturaleza y se-
veridad de los riesgos ambientales y personales generados por las emisiones
varian segin las medidas adoptadas, existiendo incertidumbre sobre la for-
ma en que el cambio climatico se manifestara en esas regiones, €l afectara
grave e irreversiblemente a sus habitantes”. RDS apel6 contra el fallo, re-
curso que la Corte de Apelaciones de La Haya acogi6é en noviembre de
2024. Esta declar6 que, si bien RDS tiene el deber de reducir las emisiones
de GEI, la ciencia climatica atin no logra determinar el porcentaje de dismi-
nucién concreto que una compaiia particular, como aquella, debe alcanzar,
lo cual impide imponerle la obligacion especifica de reducir sus emisiones
en un 45 % —o en cualquier otro porcentaje— en 2030, respecto de sus emi-
siones a 2019. La Corte precis6 que puede haber un nexo causal entre una

# “Se reputa ilicita la vulneracion del derecho de otra persona y el acto u omisién que
infringe un deber impuesto por ley o que segtn el derecho no escrito deba considerarse como
una conducta social inapropiada, siempre que esta conducta no tenga justificacion”.

% Arts. 2.°y 8.° de la CEDH.

*6 Asi se fall6 en Urgenda con Paises Bajos. La ONG Urgenda demand6 la RE del Es-
tado neerlandés, ante sus tribunales nacionales, a fin de que estos le ordenaran disminuir las
emisiones de GEI por sobre la meta prometida bajo el Acuerdo de Paris. El libelo fue acogido
en ambas instancias y confirmado por la CS al rechazar el recurso de nulidad deducido por
el demandado contra la sentencia de alzada. La Corte declar6 que el art. 3:305 del Codigo
Civilneerlandés (que faculta a las asociaciones y fundaciones para ejercer acciones colectivas
con el objeto de proteger intereses comunes e idénticos de personas indeterminadas) per-
mite alas ONG demandar al Estado —a nombre de las actuales y futuras generaciones de
residentes— para que intensifique las medidas de mitigacién ante el cambio climatico que
causa y causara devastadoras consecuencias ambientales y personales; que de los derechos
alaviday ala privacidad, de los principios precautorio, preventivo y de equidad interge-
neracional, y dela CMNUCC, se colige que el Estado tiene el deber de impedir los riesgos y
efectos catastroficos aludidos; que los tribunales pueden mandar al Estado que adopte ac-
ciones de mitigacioén y adaptacion mas estrictas que los objetivos comprometidos a escala
internacional, salvo que ellasimpongan una carga demasiado onerosa; que el Estado no acredito
que las medidas de adaptacion tomadas evitan un cambio climatico altamente peligroso;
y que los tribunales pueden calificar como culpable la omisién del Estado en legislar sobre el
cambio climatico y, por tanto, atribuirle RE.

# Milieudefensie con RDS (2021) §§ 4.3.5, 4.4.6 y 4.4.8.
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limitacién de la produccion de combustibles fosiles y una caida en las emisio-
nes, pero que no se probé un vinculo causal entre una restriccion en las ven-
tas de aquellos y la disminucion de las emisiones*.

4. La doctrina ha aplaudido la sentencia de primer grado por cuanto:

a) eslaprimera que acoge una accion deducida por un privado contra
otro que atafie no a un proyecto especifico, sino a los efectos gene-
rales de las emisiones de GEI en el clima global*’;

b) por primera vez un emisor es obligado a cumplir su deber de mitigar
que se desprende de las reglas generales sobre RE y del Acuerdo de
Paris® y

c¢) dio valor de plena prueba a un informe de economistas expertos en
combustibles fosiles que, contra lo sostenido por RDS, demostré la
necesidad de que esta rebajara su produccion de petréleo y gas, pues,
si bien sus rivales aumentarian la propia, no podrian suplir la pro-
duccién completa de la demandada®.

5. Dado el estrecho parecido entre este caso y Urgenda’?, resulta perti-

nente mencionar que este recibio elogios similares, a saber:

a) incentivalainterposicion de acciones de RE contra grandes emisores
de GEI, estatales y privados, en particular compaiias petroleras, que
omiten medidas de mitigacién mas ambiciosas y contribuyen a la ge-
neracion de graves dafios ambientales;

b) sirve de precedente para que los tribunales nacionales impongan a
los Estados deberes de mitigacion mas intensos que los que estos
asumieron bajo el Acuerdo de Paris y trasladen el onus probandialos
demandados, forzandolos a presentar evidencia de que implemen-
taron acciones concretas que, con una probabilidad mayor al 50 %,
impediran o moderaran los efectos del cambio climatico™;

c¢) develala funcion “catalizadora” de la litigacion climatica fundada
en la violacién de derechos humanos, en cuanto presiona a los Esta-
dos para que dicten regulaciones y tomen medidas de mitigacién y
adaptacion mas duras antes de que sea demasiado tarde’;

8 Milieudefensie con RDS (2024) § 7.106.

9 WELLER & TRAN (2022), p. 2.

% UNEP (2023), p. 51.

5L SCHIERMEIER (2021), p. 171. Ese fallo, ademas, incentiva la litigacion dirigida a la miti-
gacion —la tarea mas apremiante para frenar el acelerado ritmo del cambio climatico—, supe-
rando en eficacia al activismo ciudadano y la actividad politico-legislativa. The Economist
(2022b).

52 Veéase nota 46.

5 VERSCHUUREN (2021), pp. 75-88.

5 BOOKMAN (2023), pp. 598-628.
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d) ilustra el indispensable aporte de la ciencia de atribucion a la deter-
minacion de la causalidad y del porcentaje en que deben disminuir
las emisiones de GEI para no exceder en 2.° C los niveles prein-
dustriales y lograr la carbono neutralidad en 2050% y

e) revelalaversatilidad de la RE, pues esta también puede servir de fun-
damento a la litigacién publica estratégica que persigue la protec-
cion de intereses colectivos®™.

4. Apreciacion critica

1. Kivalina ejemplifica la busqueda fallida del resarcimiento de perjuicios
personales, atribuibles al calentamiento global, debido a la imposibilidad
de acreditar la causalidad especifica”. En efecto, no se demostrd, conforme
al estandar de la probabilidad sustancial, que los dafios emanaron precisa-
mente de la actividad de las demandadas; e, incluso, los sentenciadores de-
clararon que es imposible conectar cualquier efecto del cambio climatico con
las emisiones de personas o grupos particulares®.

2. Lassituacion no es menos intrincada en LI, solo que aqui todavia hay
una esperanza de que, mediante la prueba pericial y las presunciones judicia-
les, el tribunal logre vincular causalmente el dafio a las emisiones de RWE,
en cuyo evento la RE podria aportar a la adaptacion climatica a través de
la indemnizacion de perjuicios actuales o futuros, cuyo origen remoto se-
rian esas emisiones. La sentencia definitiva permitira evaluar si:

a) la ciencia de atribucion, usando simulaciones computacionales de
modelos climaticos, ayuda o no a probar la causalidad genérica, esto
es, que las emisiones de RWE inciden en el retroceso del glaciar Pal-
caraju, el aumento de las aguas del lago Palcacocha y el riesgo de
inundacién de Huaraz;

5 BURGER, WENTZ & HORTON (2020), p. 186.

5 WILDE (2021), pp. 270-271.

*7 Otros intentos frustrados por falta de causalidad incluyen, e.g.: Comer v. Murphy Oil,
Inc. (2010) —donde residentes y duefios de predios en Mississippi demandaron a diversas
compaiiias petroleras por public nuisance, private nuisance, trespassy negligence, alegando que
el CO, emitido por estas agudiz6 las efectos catastroficos del huracan Katrina que, en 2005,
arraso cinco Estados—; y la accién deducida por dos ONG contra tres agencias estatales
que autorizaron la operacion de refinerias de petroleo sin controlar las emisiones de estas,
infringiendo la CAA, donde el tribunal no solo descarté el nexo causal entre la negligencia
de las demandadas y los dafios, sino que, ademas, reprendi6 a las actoras por hacer “ase-
veraciones de ‘contribucion’ tajantes y generalizadoras sin esgrimir fundamento plausible
alguno, cientifico o probatorio, de que las emisiones de las refinerias son la fuente de sus
dafios”. Washington Environmental Council v. Bellon (2013), p. 1142.

5 GANGULY, SETZER & HETVAERT (2018), p. 849.
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b) esono posible inferir la causalidad especifica de ese nexo genérico™
y

¢) laRE proporcional ala contribucion de cada emisor al cambio cli-
matico —como la por cuota de mercado establecida en Sindell v. Ab-
bott Laboratories (1980)— distribuye la indemnizacion entre multiples
sujetos no concertados, cuyas actividades independientes concurren
a causar un dafio (aun cuando uno solo de ellos sea demandado, co-
mo sucede con RWE), de una forma mas equitativa que la solidari-
dad pasiva®.

3. Elfallo de primer grado recaido en Milieudefensie devela que la RE
también puede ayudar a prevenir dafios climaticos o su agravacién mediante
laimposicion de deberes de mitigacion mas duros a emisores privados y no
solo a los Estados, como ocurri6 en Urgenda. En realidad, ambos casos de-
muestran que la litigacién publica o privada basada en la vulneracién de los
derechos fundamentales y en el régimen general de RE, en que se pide la re-
paracion en naturaleza del dafo (es decir, la mitigacion), puede ser una tacti-
camas eficaz que las acciones resarcitorias, pues, como dejan entrever ambos
casos, inicamente respecto de estas ultimas habria que probar la causalidad,
lo que hasta ahora es un obstaculo insuperable.

4.Sin embargo, siempre que se demande la RE, ya se pida la reparacién
en naturaleza (como la mitigacion) o por equivalencia (como la indemni-
zacion de perjuicios destinada a pagar los costos de adaptacion climatica),
el actor tendra que acreditar la causalidad especifica en cuanto ingrediente
esencial de la RE®. De hecho, el fallo de primer grado dictado en Milieude-

5% WILDE (2021), pp. 269 y 271.

% La RE proporcional requiere de un analisis y justificacién normativa que excede el
proposito de este articulo. Un estudio particular del topico a propésito de los dafios climaticos
en BANFI (2023), pp. 981-1017. Aqui solo observaré que, desde la perspectiva del demandado,
la RE proporcional a la contribucién de cada emisor al conjunto de GEI es una solucién
menos injusta que la solidaridad (art. 2317 del CC) o que las obligaciones concurrentes no
solidarias por el total, dada la altisima probabilidad de que el demandado no haya causado
el danio sufrido por la actora y ni siquiera el riesgo especifico que se concret6 en aquel.

6! “La reparacion en naturaleza de los dafios sufridos por la victima es una accion de res-
ponsabilidad, de modo que solo procede si esos danos se han producido a consecuencia de la
culpa del demandado”. BARROS (2020), tomo 11, p. 976. Por cierto, no es necesario probar
la causalidad entre hecho y dao si se solicita la mitigacion climatica como una forma de
prevenir futuros dafios ambientales o personales, mediante la accion por dafio contingente o
interdictos posesorios. BANFI (2023), pp. 1017 y 1025. Si el dafo sucedio, la primera de esas
acciones debe ser y es desestimada. Diez (2016), p. 136; Municipalidad de Quintero con
ENAP (2020). Empero, el actor tiene que acreditar el nexo causal entre la conducta del
demandado y el riesgo: CORRAL (2013), pp. 408 y 410; Diez (2016), p. 142 (“es improcedente la
acci6n por dafio contingente... si éste emana de un hecho de la naturaleza”). Asimismo, para
acoger la accion constitucional de proteccion fundada en la afectacion, v.gr., del derecho a
vivir en un ambiente libre de contaminacion, es menester acreditar la relacion de causalidad
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fensie ha sido criticado porque ni siquiera se habria probado la causalidad
genérica entre las emisiones de RDS y los cambios climaticos denunciados,
como tampoco se habria demostrado que RDS tenga un deber de mitiga-
ci6én para con personas determinadas®. El problema es que la infraccion de
deberes de cuidado hacia sujetos indeterminados e indeterminables implica
una culpa “etérea” que no genera RE®, como ocurre con las emisiones de
GEI*. Ademas, en la medida que estas no excedan el umbral pertinente,
deben ser consideradas como licitas y calificadas como un efecto inexora-
ble de la producciéon energética, maxime que las ERNC atin no logran re-
emplazar por completo los combustibles f6siles®.

Sin embargo, el litigio sobre RE es la Ginica via para reparar dafos per-
sonales derivados de eventos climaticos extremos que, dada su alta frecuen-
cia, no son cubiertos por los seguros ni por el Estado, como acontece con
las inundaciones que anegan de manera periédica miles de inmuebles en el
Reino Unido. Asimismo, como los mayores emisores de GEI son compa-
nias multinacionales sometidas a diversas jurisdicciones, una sola sentencia
adversa puede menoscabar gravemente su reputacion y la del sector indus-
trial que integran®.

II. COMPLEJIDADES CAUSALES
1. La muy dificil prueba de la causalidad genérica

1. La ciencia se ocupa de constatar la causalidad genérica dada la imposibi-
lidad de demostrar nexos causales especificos entre fuentes y consecuencias
individualizadas. Por eso, ella debe ocuparse de medir la probabilidad o ries-
go de que cierto Zipo de conducta haya producido o pueda producir cierto
tipo de efectos”. En particular, ante la imposibilidad de observar directa-
mente los cambios climaticos antropogénicos y la necesidad de identificar a
sus probables agentes causantes para efectos cientificos y juridicos (para im-

entre la accion u omision ilegal del recurrido y la amenaza, perturbaciéon o privacion de esa
garantia constitucional. La falta de causalidad entre las emisiones de las companias ubicadas
en el complejo industrial Ventanas y la intoxicacion respiratoria padecida por habitantes
del sector determiné el rechazo, en ambas instancias, de la accion de proteccion deducida
contra aquellas: no se demostr6 qué sustancias quimicas generaron tal efecto, sus fuentes
ni secuelas. Ch. y otros con ENAP y otras (2019). Véanse notas 8 y 14.

2 WELLER & TRAN (2022), p. 17.

8 PH. v. Long Island Railroad (1928), p. 341, Cardozo ].

5 KysAR (2011), p. 44.

% WELLER & TRAN (2022), p. 17.

5 WILDE (2021), pp. 272, 283.

 TARUFFO (2008), pp. 256-257.
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putarles RE)%, surge la ciencia de atribucion climdtica, cuyo objeto es determi-
nar el impacto de la actividad humana en el clima, en términos de la pro-
babilidad e intensidad de ocurrencia de fenomenos meteoroléogicos extre-
mos o permanentes®.

La ciencia de la atribucién ha demostrado que las emisiones de GEI
inducen el calentamiento global, cambios climaticos y eventos meteorol6gi-
cos extremos (olas de calor, inundaciones, sequias, huracanes, incendios fo-
restales, etc.) o graduales (aumento del nivel de los océanos, derretimiento
de glaciares, etc.)™. Asi, el IPCC, basandose en sélida y abundante eviden-
cia cientifica, reconoce un vinculo causal genérico entre tales emisiones y el
cambio climatico”.

Mediante observaciones de informacién extraida de registros histéricos
y geologicos, y de modelaciones computacionales que contrastan la situa-
cion real con un escenario contrafactual sin emisiones, se calcula la proba-
bilidad de que las emisiones desencadenen los referidos eventos™.

Los modelos y técnicas han sido perfeccionados con tal celeridad y pro-
fundidad que hoy permiten distinguir las emisiones antropogénicas de los
desastres naturales (casos fortuitos)”®, medir el impacto de las emisiones en
la intensidad y frecuencia de eventos extremos y progresivos e, incluso, co-
nectar emisiones concretas a impactos particulares™. Por ejemplo, un estu-
dio reciente concluy6 que mas del 85 % del alza en 1.° C de la temperatura
del area en que se emplaza Huaraz, donde vive S. L, es atribuible, desde
1880, a emisiones antropogénicas, y que la probabilidad de que estas causen
el deshielo del glaciar Palcaraju excede el 99 %, con el riesgo subsiguiente de

% “Es imposible atribuir este evento particular (inundaciones en el sur de Inglaterra) a
emisiones previas de gases de efecto invernadero. Lo que es menos claro es si la atribucion
de eventos climaticos especificos a conductores externos del cambio climatico sera siempre
imposible en principio, o es simplemente imposible en el presente, dado el estado actual de
comprension del sistema climatico. El problema es importante pues toca una cuestion que
para muchos de nuestros corazones es mucho mas cercana que la sustentabilidad global o
la supervivencia planetaria: ¢A quién demandar cuando los precios de las viviendas cai-
gan?”. ALLEN (2003), p. 891.

8 BURGER, WENTZ & HORTON (2020), p. 62. Un concepto alternativo en nota 9.

7" MANABE & WETHERALD (1967), pp. 241-259; MANABE & WETHERALD (1975), pp. 3-15;
HANSEN, JOHNSON & Lacis ¢t al. (1981), pp. 957-966.

IPCC (2022).

72 HANNART, PEARL, OTTO ¢t al. (2016), p. 100; BURGER, WENTZ & HORTON (2020), p. 66;
StuarT-SMITH, OTTO, SAAD ¢t al. (2021b), p. 651.

7 Asi, mediante modelaciones computacionales, FRaME, WEHNER, NoY etal. (2020), pp. 271-
281, determinaron que el 75 % del dafio total (noventa billones de délares) resultante del
huracan Harvey, que en 2017 devasté vastas zonas de Texas y Louisiana, es imputable a la in-
fluencia humana sobre el cambio climatico.

7 ALLEN (2003), pp. 891-892; HEEDE (2014a), pp. 229-241; OtTO (2017), pp. 627-646;
OrtTO, SKEIE, FUGLESTVEDT, BERNTSEN & ALLEN (2017), pp. 757-759.
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que el lago Palcacocha se desborde e inunde ese poblado, tal como ocurri6
en 1941, cuando ocasion6 la muerte de unas mil ochocientas personas™.

2. Laimputacion de eventos extremos y procesos escalonados a emisio-
nes de GEI humanas es un ejercicio causal probabilistico y no determinis-
tico’. Sin embargo, para establecer la causalidad genérica, al menos debe
acreditarse que las emisiones son condicion necesaria del riesgo de cambio
climatico”. El problema es que a veces ni siquiera puede demostrarse esto
ultimo. Luego, para que RWE sea condenada a resarcir el 0,47 % de los cos-
tos de adaptacion futuros reclamados por S. L., este no solo debera estable-
cer que el aumento del volumen del lago Palcacocha comporta un riesgo
grave e inminente de inundacion de Huaraz, sino, ademas, que el CO, emi-
tido por RWE contribuye a esa contingencia’™.

2. La imposibilidad de acreditar la causalidad especifica
conforme con la condicion necesaria

1. Aun probandose la causalidad genérica, resta por demostrar lo mas dificil:
la conexion causal entre las emisiones de GEI de uno o mas demandados
(supuesto que sean ilicitas) y los dafios (siempre que se acredite su naturaleza
y cuantia)”. Por tanto, no es suficiente acreditar que lo mas probable es que
los GEI liberados por el o los demandados pueden desencadenar ciertos
eventos climaticos y danos, sino que se requiere acreditar que los causaron®.

2. En diversos sistemas juridicos occidentales, incluido el chileno, la de-
terminaciéon del nexo causal en RE y RA comprende dos fases intelectual-
mente sucesivas, pero en la realidad coetaneas®. En la primera, el juez su-
prime en su mente el hecho e inquiere si, en tal hipétesis, el dano habria o
no acaecido. En la negativa, concluira que dicha conducta fue condicion
necesaria del dafio y dara por acreditado el aspecto factico de la causalidad,
que en rigor es la inica causalidad®. En la segunda etapa, el juez fija el am-

7> STUART-SMITH, ROE & ALLEN (2021), pp. 85-90.

76 MARJANAC & PATTON (2018), p. 273, afiadiendo que la ciencia de atribucién amplia el
conocimiento sobre los efectos previsibles y probables de las emisiones antropogénicas de
GEIL lo que puede estimular la litigacién contra Estados y privados que omiten medidas de
adaptacion climatica.

77 HANNART, PEARL, OTTO ef al. (2016), p. 108.

78 STUART-SMITH, OTTO, SAAD ¢t al. (2021b), p. 653.

7 DOMINGUEZ (2001), pp. 10-13.

8 BYERS, FRANKS & GAGE et al. (2017), p. 279.

81 La cuestion factica —si el hecho ilicito es o no condicién necesaria del dafio— difiere
conceptualmente de la pregunta normativa, esto es, si el demandado debe o no responder de
dicho dafio. STAPLETON (2021), pp. 66-67, quien critica la confusién de ambas cuestiones
incurrida por HaRT & HONORE (1985), pp. 89-91, 97, 109-110.

82 WRIGHT (1985), pp. 1803-1813.
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bito de la RE, i.e., determina qué dafios, entre todos aquellos que emanaron
necesariamente de la conducta ilicita, son imputables de manera normativa
u objetiva al agente en cuanto consecuencias directas, para cuyo efecto po-
dra servirse de alguna teoria, como la causa adecuada, el fin de proteccién
de la norma o el incremento del riesgo®.

3. Laprueba de la causalidad “natural” suele ser simple porque los dafos
por regla general emanan de la conducta de un solo agente®!. En cambio, la
demostracion del nexo causal entre las emisiones de GEI y los dafios am-
bientales y personales es muy complicada atendida la infinidad de fuentes
concurrentes, cualquiera de las cuales (como las demandadas en los casos
descritos en la seccion anterior) puede argiiir que su actividad no es condi-
ci6én necesaria del dafio y ni siquiera del riesgo, pues estos habrian sobre-
venido aun sin su participacion:

“Si bien los actores enumeran actividades relevantes vinculadas a
combustibles fosiles que las demandadas habrian realizado en Cali-
fornia, no explican suficientemente como esas conductas especificas,
que inducen el calentamiento global, se conectan causalmente a las
actividades realizadas por las demandadas en el planeta. Sorprende,
ademas, que los demandantes no aleguen que el alza del nivel del mar
no habria ocurrido sin las operaciones de las demandadas en Cali-
fornia”.

4. El éxito de una demanda de RE o RA por cambio climatico depende,
entonces, de que logre acreditarse, al menos, que el demandado contribu-
y6 de forma significativa al dafio®. Sin embargo, incluso, esto es practicamen-
te imposible de probar porque:

a) los GEI circulan en la atmosfera durante largos periodos de tiempo

y emanan de multiples fuentes, por lo que la seleccién de una o mas
de estas como demandadas es arbitraria (todos, individuos, corpora-
ciones y Estados, emitimos GEI);

b) las emisiones ilicitas se mezclan en el aire con las de origen natural;

¢) el cambio climatico, a diferencia del dafio ambiental, es ubicuo y

d) los efectos del calentamiento global varian de modo significativo se-

gun cuando y dénde suceda el evento meteorologico extremo o gra-
dual correspondiente®.

% BARROS (2020), tomo 1, pp. 396-398 y 408-427.

8 DoMINGUEZ (2001), p. 14.

% City of Oakland v. BP Plc (2018), p. 3.

86 Massachusetts v. EPA (2007), p. 525; HARVARD Law RevIEW (2015), pp. 2260, 2265.

7 KysAR (2011), pp. 29-41; PATTON & BARNES (2017), pp. 152-156; SPITZER & BURTSCHER
(2017), pp. 167-168.
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3. No todo estd perdido:
el aporte crucial de la ciencia de atribucion,
Jacilitado por criterios de imputacion objetiva

1. Ante ello, en principio caben dos posibles respuestas:

a) claudicar, admitiendo que la RE y RA son instrumentos estructural
y funcionalmente inadecuados para reparar danos derivados del ca-
lentamiento global antropogénico, pues exigen demostrar la causa-
lidad especifica, lo que es imposible o

b) insistir en que pueden servir eficaz y efectivamente a ese proposito,
mas alla de los efectos virtuosos de la litigacion climatica en general.

2. Laeleccion de la segunda opcion implica que los tribunales apliquen
las presunciones judiciales, inviertan la carga de la prueba y, en particular,
utilicen la ciencia de atribucion climatica para asociar determinadas emisio-
nes de GEI a danos especificos. De hecho, esta ciencia no solo permite probar
que las emisiones liberadas por uno o mas demandados crearon un riesgo
excesivo de cambio climatico —o lo aumentaron en un grado relevante—,
pudiendo deducirse que contribuyeron a causar los dafos, sino, también,
ayuda a establecer la culpa de los demandados, porque deja en evidencia
que estos previeron o pudieron prever los dafios como efectos directos de
sus actividades y, por ende, debieron evitar su produccién o agravacién ob-
servando la diligencia exigible®®.

3. Dicha ciencia comprende:

a) la“atribucién de cambio climatico”, que relaciona las emisiones de
GEl a la probabilidad e intensidad de eventos meteorologicos ex-
tremos y efectos graduales, como el alza del nivel de los océanos;

b) la“atribucion de fuentes”, que vincula esos eventos a ciertos emiso-
res, como la investigaciéon de Heede sobre los noventa mayores emi-
sores mundiales de GEI* y

¢) la “atribucién de impactos”, que conecta eventos extremos o pro-
gresivos a impactos ambientales o personales especificos.

De estas tres disciplinas, la atribucién de fuentes es la mas desarrollada: es-
ta ha calculado la probabilidad y severidad de ciertos eventos meteorol6-
gicos bajo las actuales emisiones de GEI, y después las ha comparado con
hipétesis sin emisiones. Sin embargo, la infinidad de fuentes emisoras, la
fungibilidad de los GEI difuminados en la atmoésfera y la acumulacion de
impactos climaticos derivados de la combinacion de todos los GEI, impi-
den probar que las emisiones de un agente concreto fueron condicion nece-

% BURGER, WENTZ & HORTON (2020), pp. 191-192, 202-203.
% HEEDE (2014a), pp. 229-241.
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saria del dano™. Luego, asi como la jurisprudencia estadounidense descarta
el nexo causal entre el vertimiento de contaminantes especificos en cursos de
agua voluminosos y la intoxicacion de personas, afirmando que la dilucién
de los primeros impide rastrearlos hasta el demandado®, también niega la
causalidad entre las emisiones de GEI y los dafios”. La naturaleza global
del cambio climatico significa que las emisiones de cada agente son como
“una gota en el océano™”.

4. Los métodos de atribucion de fuentes e impactos mas recientes per-
miten modelar escenarios contrafactuales, eliminar las emisiones de ciertos
agentes™ y calcular los dafos patrimoniales”, aumentando la posibilidad de
imputar RE a sujetos especificos, a prorrata de sus aportes individuales a las
emisiones globales”. Asi, los modelos que vinculan las emisiones de GEI
(conjunta o individualmente) a eventos meteorologicos particulares”, po-
drian utilizarse para imputar los dafios emanados de tales eventos a emisores
especificos®™. En este sentido, los impactos del cambio climatico compren-
den no solo riesgos (v.gr, el alza del nivel del mar), sino, también, perjuicios
econ6micos, enfermedades y muertes resultantes de la materializacion de
esos riesgos (v.gr,, inundaciones)”. Asi, la ciencia de atribucion facilitaria tan-
to la “funcion publica” de la RE —es decir, que los principales emisores de
GEI (productores de combustibles fosiles, compaiias de energia, etc.) inter-
nalicen los costos del cambio climatico de que se han beneficiado a costa
de personas y comunidades— como su papel intrinseco, consistente en rec-
tificar ilicitos y fijar estandares de diligencia'®.

5. De hecho, el abrumador rechazo de las demandas por dafos climati-
cos en la primera ola de casos estadounidenses (fallados entre 2005 y 2015)

9 SaAD (2023), pp. 891, 896-897.

9 Friends of the Earth v. Crown Central Petroleum Corp. (1996), p. 361.

92 Native Village of Kivalina v. ExxonMobil Corp. (2009-2012-2013), pp. 880-881.

% California v. General Motors Corp. (2007).

9% V.gr., BEUSCH, NAUELS, GUDMUNDSSON ef al. (2022), pp. 1-7, demuestran que es po-
sible calcular la contribucion al alza de la temperatura media del planeta de los paises que
emiten mas GEI (China, EE.UU., Rusia, Estados de la Unién Europea, India) a fin de im-
putarles cambios climaticos regionales.

9% Hsiang, Korp, JINA et al. (2017), pp. 1362-1369.

9 BURGER, WENTZ & HORTON (2020), pp. 67, 74, 111; SaAD (2023), pp. 877-879.

7 E.g., LotT, CIAVARELLA, KENNEDY ¢t al. (2021) muestran que es posible atribuir parte
del costo de un evento climatico extremo especifico a cada persona, segin su edad y na-
cionalidad. Esto permite calcular el impacto individual en el clima.

% SAAD (2023), p. 899.

9 Vgr., VICEDO-CABRERA, SCOVRONICK, SERA ¢t al. (2021), pp. 492-497, evidencian que
el 37 % de los decesos de personas asociados a la exposicion a altas temperaturas durante
el verano, entre 1991 y 2018, en 732 zonas y cuarenta y tres paises, es imputable al cambio
climatico antropogénico, lo que hace perentorio incrementar la mitigacion y adaptacion.

100 SaAD (2023), pp. 870-873.
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se debe, en buena medida, al no uso de modelos de atribucion avanzados
que permitirian probar la causalidad genérica en la fase preliminar, en la que
el actor debe acreditar su legitimacion activa'”’.

Por ejemplo, un estudio muestra que en el 75 % de setenta y tres juicios
tramitados en catorce paises no se uso6 esa ciencia y en los demas se emple6
evidencia obsoleta, que solo permitié probar la causalidad genérica entre
las emisiones y ciertos impactos climaticos. Los autores concluyen que los
modelos de atribucion mas desarrollados ayudan a identificar los riesgos de-
rivados del cambio climatico, a probar la causalidad especifica e imputar una
RE por cuota de mercado. Asi, sugieren que Kivalina podria haber triunfa-
do si hubiese rendido prueba sobre la probabilidad de que las emisiones de
cada demandada contribuyeron a la erosiéon que determiné la relocaliza-
ci6on de la villa'

Segtn Aisha Saad, para acreditar la causalidad genérica bastaria probar
qué darios, del mismo tipo que los alegados, son imputables a las emisiones
de los demandados, reservandose la prueba de la causalidad especifica para
el fondo del juicio. Aduce que la ciencia ha constatado un claro nexo causal
entre las emisiones de GEI, el alza de las temperaturas globales y los impac-
tos ambientales; hallazgos que han sido revisados por pares evaluadores,
publicados en las revistas mas prestigiosas (e.g., Nature, Sciencey Climatic Chan-

! McCoRMICK, GLICKSMAN, SIMMENS ¢t al. (2018), pp. 829-833, efectuaron un estudio
empirico de 873 casos estadounidenses fallados entre 1990 y 2016, revelando que los liti-
gantes prorregulacion (que demandan al Estado para que tome medidas de mitigacién, a
compafifas emisoras por su RE, etc.) tienden a ganar los juicios sobre ERNC y perder aquellos
contra centrales termoeléctricas; que las acciones de RE son desestimadas por falta de legi-
timacion, al no probarse la causalidad ni que el dafio es del mismo tipo que aquel que la nor-
ma violada por el demandado perseguia evitar; que la ciencia de atribucion puede ayudar
avincular los impactos adversos de eventos extremos con el cambio climatico, y los modelos
mas sofisticados a probar riesgos presentes y futuros; y que la litigacién es valiosa en si porque
despierta la conciencia social sobre la urgente necesidad de actuar contra el cambio clima
tico.

102 STUART-SMITH, OTTO, SAAD et al. (2021b), pp. 651-655 y PaTTON (2021), pp. 644-645.
Segtin MARJANAC, PATTON & THORNTON (2017), pp. 616-619, la ciencia de atribucion produce
evidencia clave para probar la causalidad entre el cambio climatico y los danos, pero ha
sido subutilizada. SAAD (2023), pp. 867-948, aduce que en el 75 % de las demandas de RE
interpuestas hasta mayo de 2022 contra productoras de combustibles fésiles, generadoras
eléctricas y fabricantes de automoviles estadounidenses, no se usé ciencia de atribucién o
se citaron métodos desactualizados que solo sirven para acreditar la causalidad genérica
entre los GEI y eventos meteorolégicos extremos, en circunstancias que los modelos mas
avanzados permiten atribuir dafios especificos a fuentes particulares. SCHIERMEIER (2021),
pp- 169-170, estima que es necesario presentar en juicio no solo informes del IPCC (que
estan desactualizados porque recogen estudios iniciados varios afios antes), sino, también,
modelaciones de atribucién recientes que identifiquen las contribuciones de distintas ac-
tividades econémicas al cambio climatico. Ademas, los peritos deberian explicar al tribunal,
clara y concisamente, la prueba cientifica rendida en el proceso.
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ge) y aprobados por la comunidad cientifica internacional, como da cuenta
de forma periodica el IPCC'”. Los obstaculos procesales y sustantivos que
han frustrado las primeras demandas podrian superarse, anade, si las partes
y los tribunales usaran evidencia cientifica que vincule causalmente emi-
siones especificas a la probabilidad e intensidad de eventos meteorolégicos
concretos y que cuantifique las contribuciones de emisores particulares al ca-
lentamiento global. Es mas, la ciencia de atribucion exige que los tribunales
reformulen la pregunta normativa sobre la extension de la RE para que esta
sea un medio efectivo contra el cambio climatico'™. Por ejemplo, el estudio
de Richard Heede abri6 la posibilidad de que los principales fabricantes de
combustibles fésiles sean condenados a reparar no solo los dafos derivados
de sus emisiones directas, sino, también, aquellos procedentes de la quema
de esos productos por consumidores, ya que este es un efecto previsible del
uso de los mismos'®.

Este razonamiento normativo, analogo a la causa adecuada, permitiria,
entonces, incluir en la RE dafos que constituirian consecuencias no solo pre-
visibles, sino ordinarias o verosimiles de las emisiones de GEI imputables a
fuentes individualizadas.

6. La segunda ola de juicios climaticos contra emisores de GEI comen-
20, en el ambito internacional, con la demanda de LI. A su vez, en EE.UU.,
ante la carencia de leyes y reglamentos federales contra el cambio climatico,
desde 2015 diversas ciudades, gobiernos locales y municipalidades han de-
ducido acciones de RE por public nuisance, negligencey trespass contra grandes
productores de combustibles fosiles, generadoras de energia y fabricantes
de automéviles. Los demandantes acusan a las demandadas de ser respon-
sables del alza de los océanos derivada del consumo de los combustibles f6-
siles; aducen que estas liberaron el 20 % de las emisiones mundiales de CO,
y CH, entre 1965 y 2015, sin informar al ptblico sobre los riesgos ambien-
tales de la quema de combustibles f6siles no obstante saber, al menos desde
1960, que este tipo de uso incide en el aumento del nivel del mar, riesgo pro-
bado cientificamente y materializado en las frecuentes inundaciones que
han ocasionado estragos a las comunidades situadas en areas expuestas a tal
contingencia; y piden que las demandadas sean condenadas a indemnizar
los perjuicios (es decir, los costos de construccion de obras de defensa en di-
chas zonas vulnerables), a tomar medidas de mitigacion, a restituir las ganan-
cias ilicitas y a pagar dafos punitivos'”. En el dltimo tiempo, los demandan-
tes han atribuido sus dafos a impactos especificos del cambio climatico (e.g.,

108 SaAD (2023), pp. 881, 890-891.

104 0p. cit., pp. 930-931.

195.0p. cit., p. 872, nota 29.

106 7gr., County of San Mateo v. Chevron Corp. (2017).
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problemas de salud publica, destruccion de infraestructura, danos econo-
micos a las actividades comerciales afectadas por eventos meteorologicos
extremos, etc.)'”, en lugar de imputarlos al calentamiento global en general,
como se aleg6 en la primera ola de litigios. Esta nueva forma de demandar,
explica Aisha Saad, exigira a los tribunales y jurados determinar si los dafos
atribuidos a impactos climaticos concretos son efectos previsibles de las
emisiones de GEI y si estas son ilicitas'®®.

Por ende, los juicios resarcitorios contra emisores devendrian en una es-
trategia mas eficaz que las demandadas contra Estados, porque ofrecen la
posibilidad de destinar la indemnizacion a la adaptacion y mitigacion'®. La
jurisprudencia podria usar la RE para diversos fines: llenar un vacio norma-
tivo mediante la imposicion de deberes de conducta frente al calentamiento
global; y reparar los dafios ambientales y personales atribuibles a los emiso-
res de GEI, obligandolos a asumir el costo de las externalidades negativas
de su actividad econémica'"’; y proteger los derechos humanos amenazados
por la omision negligente de companias y Estados'"!. Los actuales deman-
dantes tendrian mejores argumentos y dispondrian de mayores recursos
para probar la legitimacién activa, el dano y la causalidad, en comparacion
con quienes condujeron la primera ola de casos'”. Ademas, el contexto cien-
tifico que rodea a la litigacion en curso podria inducir una reinterpretacion
de los requisitos legales y probatorios para hacer que los grandes productores
de combustibles f6siles reparen los dafnos que causen. Incluso, las sentencias
absolutorias permitirian calificar el cambio climatico como un riesgo legal y
financiero!®.

7. En particular, la ciencia reconoce con creciente certeza la existencia
de un nexo causal entre las emisiones de companias particulares y los da-
fios climaticos:

a) EIIPCCharevelado un amplio consenso cientifico sobre el origen

antropogénico del calentamiento global y sus catastroéficas conse-
cuencias. Esto podria inducir a la jurisprudencia a rebajar el rigor de

la prueba de la causalidad especifica'".

17 También se ha reclamado el pago de los costos para protegerse contra los efectos del
cambio climatico en que una ciudad ha incurrido e incurrira. City of Hoboken v. Exxon Mo-
bil Corp. (2021).

198 SAAD (2023), p. 900.

19 VIGLIONE (2020), p. 184.

10 SAAD (2023), pp. 869-870, 922, 930.

"WILDE (2021), pp. 271-272.

112 SaaD (2023), pp. 875-876.

3 GANGULY, SETZER & HEYVAERT (2018), p. 842.

14 0p. cit., pp. 850-852.
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b) Richard Heede demostré la posibilidad de calcular el aporte de ca-
dauna de las noventa mayores compaiias emisoras de GEI mundia-
les al cambio climatico, concluyendo que mas del 50 % de su contri-
bucién total comenz6 en 1988'. Luego, es factible imputar RE a un
grupo selecto de compaiias estatales y privadas, como pretende LI,
reclamando el pago de una indemnizacién equivalente a la cuota de
las emisiones atribuibles a RWE, segun el calculo de Richard Hee-
de'’, y han hecho diversos gobiernos californianos, argumentando
que las treinta y siete grandes compaiias demandadas son responsa-
bles del 23,3 % de las emisiones de CO, liberadas entre 1965 y 2015
en EE.UU.'Y,

¢) Laciencia de atribucion es capaz de vincular parte de las emisiones
de GEI generadas por companias individuales al aumento del nivel
de los océanos y el deceso de personas'®.

Por tanto, la evidencia cientifica de atribucion podria y deberia ser usada
para lograr que los grandes emisores respondan de los dafios a prorrata de
su contribucion a los mismos. Asi lo ilustra la demanda de LI. Si bien en un
comienzo fue desestimada por cuanto la multiplicidad de fuentes impediria
calificar las emisiones de RWE como condicién necesaria y causa adecuada
del riesgo de inundacion de Huaraz, el tribunal de alzada estim6 que dichas
emisiones generan una parte del riesgo, para cuyo efecto otorgé mérito pro-
batorio a los modelos climaticos e indic6 que la causalidad parcial es objeto
de evidencia cientifica'.

8. Para superar la incertidumbre causal, Aisha Saad sugiere reemplazar
la condicion necesaria por la causalidad probabilistica y aceptar la prueba
estadistica que brinda la ciencia de atribucion, tal como la jurisprudencia esta-
dounidense admite la evidencia epidemiologica en los danos derivados de
sustancias toxicas, bajo ciertos requisitos'”’. Advierte, empero, que esta juris-
prudencia no es conteste sobre si la causalidad es parte de lalegitimacién que
el actor debe acreditar en la etapa prejudicial o es un elemento de la accion
de RE, como tampoco sobre si la causalidad genérica debe acreditarse en esa
fase y la especifica en el juicio propiamente tal'!. Sin embargo, la jurispru-
dencia reconoce que la prueba epidemiologica es clave para conectar causal-

15 HEEDE (2014a), pp. 229-241.

16 GaNguLy, SETZER & HEYVAERT (2018), pp. 852-853.

W7 Vgr., County of Marin v. Chevron Corp. (2017).

U8 EKWURZEL, BONEHAM, DALTON et al. (2017), pp. 579-590.

19 GANGULY, SETZER & HEYVAERT (2018), pp. 854-855.

120 Esto es, que el método sea evaluable, haya sido revisado por pares y publicado, y sea
aceptado por la comunidad cientifica. Daubert v. Merrell Dow Pharms. (1993), pp. 592-595,
Blackmun J.

121 SaAD (2023), pp. 890, 911-915.



ABRIL 2025 LA PRUEBA DE LA CAUSALIDAD ESPECIFICA: {UNA BARRERA INFRANQUEABLE...

mente la exposicion de victimas a quimicos fabricados o emitidos de forma
negligente por terceros con la aparicion de patologias cronicas y fatales, pese a
laincerteza y complejidad de la etiologia de esas enfermedades y la gran can-
tidad de potenciales demandados'??. Algunos tribunales exigen que se prue-
be que la actividad ilicita de cada demandado fue condicion necesaria del
dano, pero otros solo requieren acreditar que el demandado aument6 en mas
del doble el riesgo del dafio'** o que contribuy6 de manera sustancial a €1,
Probado esto tltimo, ciertos fallos han declarado solidariamente respon-
sables del dafio indivisible a los demandados de una misma clase (esto es,
fabricantes del producto toxico), salvo quienes demuestren que no contribu-
yeron al mismo'*’; mientras que en otras jurisdicciones, como California, se
los hace responder a prorrata de la cuota de cada uno en el mercado rele-
vante, supuesto que tengan una participacion significativa en este, que el pro-
ducto sea fungible y que la incerteza causal no sea imputable a las victimas'°.
Pues bien, Aisha Saad propone extender estos criterios a la RE por emi-
siones de GEI dadas las semejanzas entre los dafios téxicos y climaticos, co-
mo también entre la epidemiologia y la ciencia de atribucion, por cuanto:
a) ambos tipos de dafos emanan de infinidad de fuentes, cuyas respec-
tivas contribuciones son fungibles, no pudiendo distinguirse entre sf;
se manifiestan afios o décadas después de las actividades que los ge-
neran; pueden emanar de causas naturales autonomas de los deman-
dados, de suerte que estos no son condicion necesaria de los dafos;
y pueden ser exacerbados por la imprudencia de las victimas (como
el fumar y la falta de infraestructura, v.gr., diques o rompeolas para
contener inundaciones resultantes del aumento del nivel de los océa-

nos);
b) la exposicion a toxicos como el asbesto y las emisiones de GEI, se
acumulan hasta alcanzar cierto umbral. Superado este, aparece la en-

122 “Cuando los estudios [epidemiol6gicos] son accesibles y relevantes, especialmente si
son numerosos y comprenden un lapso significativo, cumplen un rol muy importante en la
determinacion de cuestiones de causalidad”. In re Silicone Gel Breast Implants Prod. Liab.
Litig. (2004), p. 892.

123 Sin embargo, los tribunales estadounidenses discrepan sobre si el doble del riesgo
equivale a la probabilidad prevaleciente (sobre 50 %) o a otra leve o muy superior; y es tam-
bién aplicable a la causalidad genérica o para establecer esta basta un riesgo inferior. RT7,
§ 28, comment c).

12 Esta jurisprudencia exige que se pruebe, segin la preponderancia de la evidencia, que
el producto elaborado por cada demandado es causa prixima del dafio. RST § 431. Pero ante
laimposibilidad de acreditar dénde y cuando la victima contrajo el cancer, se ha resuelto que
toda actividad que la expone a respirar fibras de asbesto contribuye de modo material al da-
fio y, por ende, lo causa. Saap (2023), pp. 911-913.

125 Borel v. Fibreboard Paper Prods. Corp. (1973).

126 Sindell v. Abbott Laboratories (1980).
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fermedad o se produce un impacto climatico. Esto impide identificar
las fuentes especificas de una u otro, ante lo cual los tribunales pue-
den usar el criterio de la contribucién sustancial al riesgo o, por el
contrario, rechazar la demanda si estiman que las emisiones del de-
mandado son irrelevantes, dada su fungibilidad con los millares de
otras fuentes y dilucion en la atmoésfera y

¢) ambas ciencias progresan gradualmente mediante nuevos modelos
que describen, con creciente exactitud, la interacciéon entre multi-
ples causas; emplean métodos estadisticos para determinar un co-
ciente de riesgo y demostrar la causalidad probabilistica, comparando
escenarios con y sin sustancias t6xicas o emisiones de GEI,; el au-
mento de la experimentaciéon epidemiolégica y simulaciones cli-
maticas reduce la incertidumbre de los resultados; y los estudios de
atribucion climatica retinen las condiciones exigidas por la jurispru-
dencia para aceptar evidencia epidemiol6gica en danos t6xicos, a
saber: son evaluados por pares, publicados en las principales revis-
tas cientificas y aceptados por la comunidad cientifica internacional .

Como contrapartida, los conflictos epistémicos sobre los requisitos para
validar la evidencia cientifico-experta aportada en juicios de danos toxicos,
también debieran surgir en los casos sobre dafios climaticos'®.

9. De forma analoga, Mark Wilde reconoce una relacion directamente
proporcional entre el volumen de las emisiones de GEI y la probabilidad de
que ocurran eventos climaticos extremos. Esta concepcion de la causalidad,
anade, corresponde al criterio normativo del incremento sustancial del riesgo
que la jurisprudencia britanica ha aplicado en la RE por canceres atribuibles
alainhalacion de asbesto, aceptando evidencia epidemiol6gica que, al igual
que la ciencia de atribucion, se basa en estadisticas y probabilidades'’.
Ergo, el problema no estriba en determinar si las emisiones de cada deman-
dado fueron condicion necesaria del dafo, sino si aumentaron la probabi-
lidad de eventos meteorolégicos extremos que acarrean perjuicios como
los dafios reclamados. Por eso, ni siquiera habria que conectar el daiio con
un evento ambiental especifico. Asi lo hizo L., alegando que los GEI de

127.SaAD (2023), pp. 872-874, 902-915.

128 Harvard Law Review (2015), pp. 2261-2262.

129 Ante la imposibilidad de probar que la actividad de los empleadores fue condicion nece-
saria del mesotelioma que produjo el deceso de trabajadores, la UKSC declar6 a los primeros
solidariamente responsables del dafio. La negligencia de ellos, indic6, aument6 en grado signi-
ficativo el riesgo de que las victimas contrajesen ese cancer, no obstante concurrir concausas no
imputables alos demandados, como el alto nivel de asbesto en el aire en la zona industrial respec-
tiva. La UKSC limit6 el incremento material del riesgo alos casos en que no puede acreditarse
la causalidad por medios tradicionales y donde la evidencia epidemiologica agregada al juicio
es respaldada por otras pruebas, pero establece la causalidad sin exigir que el demandado haya
incrementado el riesgo de dafio en mas del doble. Sienkiewicz v. Greif (2011), §§ 18, 66, 190.
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RWE contribuyen al conjunto de emisiones industriales que producen ca-
lentamiento global y, de esa forma, incrementan el riesgo de que sobreven-
gan eventos extremos, como la eventual inundaciéon de Huaraz. Empero
segiin Mark Wilde, para que los tribunales anglosajones otorguen fuerza pro-
batoria a la evidencia producida por la ciencia de atribucién en futuros ca-
sos sobre danos climaticos, es necesario que:

a) admitan la imposibilidad de acreditar la causalidad especifica con-
forme al estandar de la probabilidad prevaleciente;

b) estén dispuestos a aplicar el criterio del aumento significativo del ries-
go a las emisiones de GEI, aunque estas no lo incrementen en mas
del doble;

¢) traten a los multiples emisores de GEI como un solo agente y

d) reconozcan que la forma de repartir equitativamente la RE entre
diversos emisores no es la solidaridad sino la mancomunidad.

Sin embargo, la jurisprudencia podria determinar el riesgo de que las emi-

siones del demandado irroguen esos efectos basandose en su intuicién o sen-
tido comun, como suele hacerlo cuando analiza la causalidad en general, o
podria rechazar las demandas por estimar que el cambio climatico es un asun-
to que ataie al legislador'.

10. Ahora bien, no existe claridad sobre cual regla de distribucion de la

RE entre diversos demandados por dafios climaticos no solo es la mas equi-
tativa, sino, ademas, la mas consistente con la evidencia suministrada por la
ciencia de atribucion. Por ejemplo, Aisha Saad se inclina por la solidaridad,
pues todos los emisores de GEI aportan (en grados variables) a la realizacion
de danos indivisibles, pero reconoce que ella solo funciona para un namero
limitado de emisores™, como las noventa companias responsables del 66 %
de las emisiones industriales de CO, y CH,**. En contraste, Mark Wilde se
decanta por una RE proporcional a la cuota de emisiones imputable a cada
demandado, ya que seria absurdo e irrealista pretender que este responda
por la contribucion completa de la industria a la que pertenece'®.

En mi concepto, la RE proporcional es preferible a la solidaridad por-

que:

a) preservael equilibrio que debiera existir entre el derecho de la vic-
tima a la reparacion del dano y la influencia de la actividad de cada
emisor (calculada porcentualmente) en el calentamiento global;

b) escompatible con la evidencia estadistica y probabilistica ofrecida
por la ciencia de atribucion y

180 WILDE (2021), pp. 279-284.

51 SAAD (2023), pp. 915-921.

182 EKWURZEL, BONEHAM, DALTON et al. (2017), p. 585.
18 WILDE (2021), p. 282.
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¢) permite solicitar una indemnizacion prudente y sensata, como la de-
mandada por L1"*.

4. Necesidad de un cambio fundamental
del criterio jurisprudencial

1. La doctrina y jurisprudencia angloamericana reconocen, en esencia, tres
estrategias complementarias utilizadas en otras areas de la RE'’ para intentar
la demostracion de la causalidad especifica entre las emisiones de uno o mas
agentes y los danos demandados, aumentando la chance de lograr senten-
cias condenatorias:

a) atendidala extrema dificultad que tiene el demandante de acreditar
la causalidad, los tribunales pueden trasladar la carga de la prueba al
demandado, quien se halla en mejor posicion relativa que aquel pa-
ra demostrar que sus emisiones no produjeron los danos, sino que
estos emanaron de la victima, de terceros o de un caso fortuito.

b) mediante presunciones graves, precisas y concordantes, los tribuna-
les pueden inferir la causalidad especifica de la causalidad genérica,
siempre que esta sea constatada por peritajes sustentados en eviden-
cia cientifica de atribucion.

c¢) los tribunales pueden hacer responder a los demandados a prorrata
de su contribucién individual al riesgo de dano™".

2. Sin embargo, dichas técnicas encierran el serio peligro de trastornar
la RE y RA™, pues permiten imputar una u otra a personas que muy proba-
blemente no infligieron los cambios climaticos especificos ni menos los da-
nos personales o ambientales demandados, sino a lo mas contribuyeron al
riesgo de que ocurrieran cambios climaticos, eventos extremos o fenome-

13t Ademas, la RE proporcional es mas adecuada, eficiente y justa para decidir casos de
incerteza causal que si solo se aplica el estandar de la probabilidad prevaleciente, pues bajo
este el demandado tendria que resarcir la totalidad del dano o nada segun si ese umbral
es o no superado. BANFI (2023), p. 1003 ss.

135 Véanse notas 25-26 y 118 ss.

15 BANFI (2023), pp. 293, 299, 386, 467, 495, 663, 912, 940 ss., 991-994 y 1023.

187 “La tutela del medio ambiente no se agota en la aplicabilidad... de la responsabilidad
civil; ni debe considerarse que ésta pueda por si sola solucionar todos los problemas deriva-
dos de la actividad contaminante, so pena de distorsionar su naturaleza y finalidad como
instrumento propio del Derecho privado”; es necesario “ser mas cautos a la hora de esperar
de la responsabilidad civil resultados que no puede estar en condiciones de ofrecer, salvo
que deje de ser reconocida como tal”; “eximir del requisito de la causalidad a la respon-
sabilidad medioambiental significaria distorsionar el sentido de la responsabilidad civil
como instrumento indemnizatorio de Derecho Privado”; “la prescindencia de la relacion
causal desfiguraria la responsabilidad como expediente de justicia privada”. CORRAL (2008),
pp- 205, 206, 208 y 220, respectivamente.
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nos progresivos y, de manera remota, perjuicios. Por ende, del hecho que
las emisiones de GEI influyan en el calentamiento global y este desencade-
ne cambios climaticos, con sus devastadoras secuelas —relacion lineal que
la ciencia de atribucion ha verificado mediante evidencia robusta y profu-
sa—, no se sigue que las emisiones de uno o mas agentes individualizados
hayan provocado el dano ambiental o personal reclamado. Adicionalmen-
te, la ley impone al actor la carga de probar la obligacion del demandado
de resarcir los dafios'*: aquel tiene que acreditar que este cometié un hecho
ilicito doloso o culpable; que sufri6 danos; y que estos emanan, de forma
necesaria (conditio sine qua non) y directa (imputacion objetiva), de ese hecho.
Empero, la dificultad que entrana la demostracién de estas condiciones
afecta a quienquiera que demande la RE o RA. Asi, las victimas del cambio
climatico no soportan una desventaja o vulnerabilidad peculiar tal, respecto
de quienes padecen otros infortunios, que justifique alterar la regla de dis-
tribucion de la carga probatoria.

3. Por eso, la posibilidad real de que se impute RE o RA a quienes con-
tribuyen al calentamiento global, con sus dantescas consecuencias, exige su-
perar:

“barreras de acceso a la justicia, dificultades en el tratamiento de la
evidencia cientifica y el conservadurismo de muchos tribunales al ser
confrontados con problemas politicos controversiales”'.

Por tanto, el éxito de los proximos litigios sobre dafos derivados de las emi-
siones de GEI supone un esfuerzo bastante extraordinario, sino revolucio-
nario, de parte de los tribunales: que estos, defactoy lege ferenda, no solo sustitu-
yan el criterio ancestral y deterministico de la condicion necesaria por una
causalidad probabilistica, nutrida por la ciencia de atribucion, sino, ademas,
prescindan del dano y, utilizando las teorias del incremento del riesgo y la
causa adecuada, lo reemplacen por el aporte de cada demandado al riesgo de
cambios climaticos puntuales, eventos meteorologicos limite o fenémenos
paulatinos y, como tltimo eslabén de la cadena, de perjuicios especificos.

II1. SituacioN EN CHILE

1. Jurisprudencia ordinaria

1. Los TOJ, en especial la CS, han abordado el nexo causal en maltiples jui-
cios sobre daiios, pero sin distinguir entre causalidad genérica y especifica.

188 Art. 1698.1 del CC.
199 SETZER & BYRNES (2020), p. 27.
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No han tenido necesidad de mencionar la primera, pues la dan por descon-
tada'*’, limitando su analisis a la segunda (aunque sin usar tal denomina-
cién) porque esta es ingrediente central de la RE. Asimismo, desde 2004 la
CS viene diferenciando los aspectos natural y normativo de la causalidad'*,
senalando que el primero es una cuestion de hecho que los jueces del grado
establecen de forma privativa, mientras que el segundo es un asunto juridico
revisable mediante el recurso de casacion en el fondo'*%. En diversas ocasio-
nes, ademas, la CS ha dado por probada la causalidad via presunciones ju-
diciales e invertido la carga de la prueba de este requisito, .gr., en los juicios
contra el Estado surgidos del 27/F".

2. Si bien aun los TOJ no han resuelto juicios de RE dirigidos contra
emisores de GEI, en cientos de fallos la CS ha atribuido RE a reparticiones
publicas por su falta de servicio consistente en la omisién de medidas para
evitar un dafio (ambiental o personal) previsible que no habria acaecido de
haber adoptado esas acciones, y que un sujeto prudente habria tomado, apli-
cando el test causal de la condicién necesaria'**.

3. Estalinea jurisprudencial permite prever que, mas pronto que tarde,
los particulares y ONG interpondran acciones de RE contra el Estado ante
los TO]J, pudiendo estos declararlos responsables por omitir medidas de mi-
tigacion para evitar la materializacion de riesgos, o la agravacion de daios
climaticos, como en Urgenda. Sin embargo, también es esperable que el Es-
tado, las personas y ONG reclamen la RE de emisores de GEI para que re-
sarzan danos consumados y futuros, en naturaleza o por equivalencia, como
se intento sin resultados en Kivalina, se resolvi6 en primera instancia en Mi-
lieudefensie y se pretende en LI.

4. Tal como ha ocurrido en los casos extranjeros citados, los TOJ que
conozcan de las futuras demandas por danos resultantes del calentamiento
global, tendran que determinar si estos son una consecuencia necesariay di-
recta de los GEI emitidos por los demandados, pudiendo al efecto valerse de
las presunciones judiciales y trasladar a estos el onus probandi'’. Pero como

140 SAN MARTIN y LaRROUCAU (2021), p. 353.

" Soc. Ariztia con Banco Sudamericano (2004), c. 6.°.

142 Hernandez con Municipalidad de La Cisterna (2020), c. 3.°.

143 SAN MARTIN y LARROUCAU (2021), pp. 329-359. Véase nota 29.

14 “Si hubiera exigido el cumplimiento de la normativa ambiental aplicable, y/o, en su
caso, impedido la ejecucion del proyecto en las condiciones que se hizo, el dafio ambiental...
no se habria producido”. Fisco de Chile con Municipalidad de Lo Barnechea (2016), c. 31.

5 En directa relacion con la inversion de la carga de la prueba y la teoria de la causa
adecuada, los TOJ podrian invocar el principio de normalidad para justificar que el emisor de
GEI debe responder de los dafios demandados porque estos se siguen ordinaria o habitual-
mente de esa actividad industrial, incumbiéndole a €l demostrar que esos dafios escapan
al curso habitual de las cosas. “Si bien es cierto que la indemnizacion debe ser concedida
solamente en favor de aquéllas que acrediten haber sufrido real y efectivamente el dano,
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ensenian la doctrina comparada y los casos analizados, para establecer la
causalidad especifica los TOJ deberan, ademas, recurrir a la evidencia de
atribucién explicada en términos inteligibles para legos por parte de peritos,
asi como a criterios de imputacion objetiva. En concreto, los potenciales
demandantes tendran que convencer a los TOJ, y estos argumentar que los
demandados deben responder de los danos climaticos impetrados, pues, si
bien estos no son un efecto necesario de la actividad desarrollada por ellos
—dada la infinidad de otras fuentes que provocan calentamiento global-,
incrementaron la intensidad o la probabilidad de produccién de esos daiios,
contribuyendo asi a los mismos. Los actores y TO] tendrian, ademas, que
demostrar que los dafos climaticos no son contingencias cotidianas de la
vida sino riesgos extraordinarios creados y exacerbados por las emisiones
de GEI'*. Algo nada sencillo en una sociedad que, desde la Revolucion
Industrial, basa su funcionamiento en la quema de combustibles f6siles, la
que todavia no ha podido ser desplazada en su totalidad por las ERNC. Ade-
mas, los TOJ, ejerciendo su discrecion o prudencia y valorando la fuerza
de la evidencia cientifica sobre la atribucién de cambios y fenomenos cli-
maticos a las emisiones de GEI, podrian calificar los dafios climaticos como
consecuencias normales, ordinarias o verosimiles de las emisiones, es decir,
considerarlos como parte del curso normal de los acontecimientos. Esto
implicaria que los demandados previeron o debieron prever esos dafos e
impedir su produccién mediante un manejo diligente de los riesgos bajo su
control. Por consiguiente, conforme con la causa adecuada, los daios podrian
ser atribuidos como efectos directos de la conducta cuestionada, aun cuando
entre la emisiéon de GEl y el dafo final se interpongan —y con gran distancia
temporal entre si- el calentamiento global, los cambios climaticos y los fe-
némenos meteorologicos extremos o paulatinos'.

En definitiva, para resolver la compleja causalidad que encierran los da-
nos climaticos, los TOJ tendrian que explicitarlos criterios normativos que jus-
tifican la atribucion de RE, aun cuando la conducta del demandado —con

tratandose del dano moral... no puede ser omitido un principio probatorio elemental en
materia civil, cual es el denominado principio de la normalidad, segin el cual guien alega
lo normal, lo habitual, lo comiin u ordinario, no tiene el peso de la prueba, el que recae sobre la parte
que postula lo anormal, excepcional o extraordinario. El referido principio no es extraio al articulo
1698 del Codigo Civil... lo normal es que las personas no estén obligadas unas para con
otras... establecido que esa obligacion exista, de X a Z, consistente en tal prestacion, esa
situacion es el nuevo estado normal entre ellos”. Valls con Chilevision (2019), c. 4.°.

146 Véase BARROS (2020), tomo 1, pp. 425-427.

7 Que un dafio sea “directo” no significa que nada se entrometa entre aquel y el hecho del
demandado (lo que, ademas, es imposible) sino que el primero es normativamente imputable
al segundo. Ergo, la adecuacion opera aun si transcurre un lapso (incluso muy extenso) entre
el hecho inicial y el dafio. Op. cit., tomo 1, pp. 417 y 419.
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una alta probabilidad - noirrogé el dano'**. Asi, laimputacion objetiva cum-

pliria una funcién extrafia o peculiar: en lugar de ser alegada por la defen-
sa para limitar la RE —esto es, para refutar la presuncion de que los danos que
son consecuencia necesaria del hecho del demandado se tienen por direc-
tos—"*%, en la situacion bajo analisis serian invocados por los demandantes
para convencer a los TOJ que deben atribuir RE precisamente porque los
dafios noson efectos necesarios de las emisiones del concreto demandado.
La imputacién objetiva seria, entonces, indispensable para tratar de demos-
trar que es justo que quien no causé un dafo, pero contribuy6é —con una
miriada de emisores no demandados— a causarlo, lo repare.

2. Jurisprudencia ambiental

1. La RA tiene por finalidad la reparacion del dano ambiental*’, mediante

una accion del mismo nombre'. Los elementos de la RA son el hecho ilici-

1% Si bien la jurisprudencia reconoce los aspectos material y normativo de la causalidad,
cuando usa el segundo no suele proclamarlo: solo es descubierto leyendo el fallo entre lineas.
Véase op. cit., tomo 1, p. 416.

19 En este sentido, op. cit., tomo 1, pp. 418, 438 y 441.

150 Esto es, “toda pérdida, disminuci6n, detrimento o menoscabo significativo al medio
ambiente 0 auno o masde sus componentes”. Art. 2° (¢) delaLBGMA. Segan BERMUDEZ (2017),
p- 389 (nota 2), el principio de reparacion integral es mas acotado en RA que en RE, pues
solo se resarcen los dafos significativos. De manera similar, para FEMENiAs (2017), p. 237,
la significancia del dafio ambiental no es necesaria para reparar el dafio civil ulterior. Discrepo
de ambos. El unico dafio resarcible en RE es el anormal o significativo, lo que permite distin-
guirlo de las meras molestias. BARROS (2020), tomo 1, pp. 234-236. La jurisprudencia ambiental
ha definido el daiio significativo caso a caso, de acuerdo con el sentido natural y obvio del
adjetivo, siguiendo criterios tales como: la intensidad, permanencia, irreversibilidad, afec-
tacion de la salud de las personas, las caracteristicas singulares del ecosistema o componente
ambiental afectado, etc. Vgr.,, “de importante magnitud, con grave dafio, principalmente, al
suelo, agua y flora, afectando, incluso, el agua para el consumo humano, circunstancia que
importa infraccion a la normativa atinente”. Fisco de Chile con Servicios de Vertedero Los
Maitenes (2012) c. 3.°. Véase FEMENIAs (2017), pp. 220-235. Asimismo, la CS ha reconocido
la funcion preventiva de la RA: “para evaluar la significacion del dafio ambiental no sé6lo
deben considerarse parametros técnicos que justiprecien el grado de contaminacion espe-
cifica en un momento dado de un determinado recurso natural, sino que debe analizarse cimo
la conducta acreditada generard con certeza un dafio que pueda ser calificado de significativo. Tal cri-
terio se basa en que no resulta razonable esperar un mayor, grave e irrecuperable resultado
lesivo para hacer lugar a una accion medioambiental que busca mitigar y reparar los efectos
perjudiciales de una conducta que si afecta el medio ambiente de manera relevante y, por
lo mismo significativa, cuando el propésito del legislador es precisamente la prevencion
de su acaecimiento”. Asoc. Canalistas Embalse Pitama con Soc. Concesionaria Rutas del
Pacifico (2011), c. 30.

1! La reparacion es “la accion de reponer el medio ambiente o uno o mas de sus com-
ponentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado o, en caso
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to doloso o culpable, el dafio ambiental y el vinculo causal entre ambos. Sin
embargo, la culpa del demandado se presume —salvo prueba en contrario—
de lainfraccién de normas de calidad ambiental o emisiones, planes de pre-
vencién o descontaminacion, regulaciones especiales para casos de emer-
gencia ambiental o normas sobre proteccion, preservacioén o conservacion
ambientales, contempladas en la LBGMA o en otros preceptos legales o re-
glamentarios™?.

2. En lo que aqui interesa, el legislador estatuye que

“solo habra lugar a la indemnizacion, en este evento, si se acreditare
relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dano producido”".

Segtn adelanté en la Introduccién, parte de la doctrina estima que la
disposicion transcrita alude a la reparacion del dafio ambiental, por lo que
solo es posible declarar la RA si el actor ha probado el nexo causal**. Lue-
go, el dafio ambiental ocurrido debe pertenecer al fin de proteccion de la
norma vulnerada por el demandado, es decir, tiene que ser del mismo tipo
que aquel que dicha regla busca evitar'”’. Esta postura es respaldada por el
3 TA. Este impone sobre el actor la carga de demostrar la causalidad por
cualquiera de los medios de prueba legales'’, incluyendo las presunciones
judiciales™”. Asi, en un caso en que la demandada infringi6 la norma de emi-
si6n para centrales termoeléctricas, el 3« TA:

a) presumio la culpa;

b) diferencio la causalidad genérica de la especifica, reconociendo el

origen del distingo en la doctrina estadounidense sobre dafios toxi-
cos;

de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas”. Art. 2° (s) de la LBGMA. Sin
perjuicio que la persona afectada ejerzala accién de RE para la reparacion de los perjuicios
resultantes de ese dafio, conforme el art. 2314 ss. del CC (art. 53.1 de la LBGMA), sea en
naturaleza o por equivalencia. VIpaL (2007), pp. 119-140.

52 Art. 52.1 de la LBGMA.

153 Art. 52.2 de la LBGMA.

1% Véase nota 30.

155 BARROS (2020), tomo 11, p. 871.

156 Arts. 3.° y 51 de la LBGMA en relacion con los arts. 2314 y 2329 del CC. Una ex-
posicién clara y actualizada de la jurisprudencia sobre causalidad del 2.° y 3 TA, en Cor-
NEJO y LiNazAROSO (2022), pp. 203-233.

Y7 Vgr., la CS declardé que los antecedentes aportados por el actor “permiten inferir
que la conducta dolosa de la demandada ha causado un menoscabo ala cuenca Pampa del
Tamarugal ...por la explotacién no autorizada de aguas subterraneas cuya disponibilidad
—escasa— es indispensable para la preservacion de dicho ecosistema” y, por tanto, “la actua-
cién de la demandada ha causado un dafio ambiental significativo y que, concurriendo re-
lacién de causalidad entre ambos, debe ser reparado”. Consejo de Defensa del Estado con
Soc. Contractual Minera Compaiia de Salitre y Yodo Soledad (2011), c. 5°.
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¢) afirmé que losactores probaron, conforme con el estandar de la proba-
bilidad prevaleciente'®®, tanto la causalidad genérica (que las emi-
siones de material particulado provenientes de la demandada pueden
impactar la salud y el entorno, pese a concurrir otras fuentes, apre-
ciandose una sinergia entre todas) como la especifica (que esas emi-
siones causaronun dano significativo y permanente al aire en las co-
munas donde viven los demandantes);

d) calculé la contribucion individual de la demandada a la contamina-
cion atmosférica, basandose en la informacion sobre todas las fuen-
tes emisoras de la misma zona geografica del ano previo al de lain-
fraccion dada la falta de datos respecto de este tltimo;

e) indico que el dafio ambiental suele emanar de multiples actividades
humanas que confluyen a producirlo, de forma conjunta o acumula-
tiva, por lo que ninguna fuente emisora es condicion necesaria del dario y, por
tanto, aplicando el test clasico, ninguna de ellas responderia aun cuan-
do contribuy¢ a irrogar un dafo cierto;

f) senalo, por tanto, que la condicion necesaria debe ser sustituida por una
RA proporcional al aporte de cada emisor al dano;

g) declar6 ala demandada responsable a prorrata de su contribucion
al dano, ya que esta tiene la capacidad de provocar el impacto ambiental
en cuestion e infringi6 las normas ambientales pertinentes o, al me-
nos, sus emisiones aumentaron el riesgo de dano y

h) distinguio los aspectos factico y normativo de la causalidad, acotan-
do, respecto del ultimo, que la demandada deberesponder por su con-
tribucion al dano'”.

158 E] 3= TA parece seguir este estandar, e.g.: “[es necesario| corroborar con un grado
de probabilidad razonable las afectaciones especificas indicadas en la demanda”, Comité
de Trabajo Las Canteras con Constructora La Esperanza (2023), c. 24; “existe una baja
probabilidad de que los elementos quimicos disueltos en las aguas ...afectaran las piezas arqueo-
légicas que ahi se encuentran”, Municipalidad de Puerto Montt con Servinet (2018), c. 51;
“resulta mas probable que la contribucion que realiza ESSAL ...sea mayor que todas las
demas descargas que se encuentran en la bahia de Puerto Varas”, Municipalidad de Puerto
Varas con ESSAL (2019), c. 91; “se dara por configurada la relacion causal alegada en la
demanda, por existir una relacién natural, cientificamente afianzada, que permite explicar
con un grado de probabilidad aceptable el vinculo entre los rellenos y el dafio significativo”,
Municipalidad de Valdivia con Reichert (2023), c. 73.

15 B.C.H. con ENDESA (2018), c. 161-183. El 3* TA ha diferenciado ambas dimen-
siones de la causalidad en otros fallos, entendiendo que la imputacion objetiva significa que
“el daio debe ser consecuencia del incumplimiento de un deber de cuidado”. V.gr., Munici-
palidad de Puerto Varas con ESSAL (2019), c. 57; Municipalidad de Valdivia con Reichert
(2023), c. 68-69, donde aplico la teoria de la causa adecuada; Sindicato de Trabajadores con
CELCO (2019), c. 77-78.
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Esta sentencia es destacable porque ejemplifica el tipo de razonamiento
que se requiere como fundamento de la imputacion de dafios ambientales o
personales a quien con una muy alta probabilidad no los produjo, sino solo
incidi6 —en un porcentaje o proporcion mas bien menor (como RWE)- al
riesgo de acaecimiento de aquellos. Esa argumentacion conlleva una laxitud
extrema, sino una total prescindencia, de la conditio sine qua non, que al mis-
mo tiempo exige la utilizacion de criterios normativos, como los que senalé,
para justificar por qué esos dafios, que no emanan necesariamente del deman-
dado, son, de manera paradojal, consecuencias directas de las que él debe ha-
cerse cargo.

3. Sin embargo, como también anticipé en la Introduccion, el 2.° TA ha
extendido la presuncion simplemente legal de culpa a la causalidad y rele-
vado al actor del onus, aduciendo que:

a) lamismarazon que justifica presumir la culpa de la infraccion de la
norma pertinente (esto es, que el dafio no habria acaecido si ella hu-
biese sido respetada), permitiria inferir la causalidad de esa trans-
gresion;

b) el fin de las normas, de cuya violacion se deduce la culpa, es proteger
o conservar el ambiente, impidiendo que se produzcan dafos am-
bientales, siendo 16gico concluir que si este sobreviene es porque el
demandado infringi6 esas reglas;

¢) esen extremo dificil probar la causalidad en RA;

d) eldafio ambiental acreditado en juicio pertenece al ambito o fin de pro-
teccion delanorma conculcada por el demandado, es decir, correspon-
de al mismo tipo de dafio que esta persigue prevenir y

e) elart. 52.2 de la LBGMA exige demostrar el nexo causal solo a pro-
posito de la accion indemnizatoria (RE). 4 contrario sensu, para acoger
la accién de reparacion ambiental, no es necesario probar la causa-
lidad®°.

4. La postura del 2.° TA es defendida por Jorge Femenias, para quien la

presuncién de causalidad es una concesién razonable, pues:

160 Fstado de Chile con Soc. Servicios Generales Larenas (2014), ¢. 23-26 y 58. En idéntico
sentido: Estado de Chile con Pampa Camarones (2018), c. 67-71; Municipalidad de Maipa
con Soc. Minera Esparta (2017), c. 55-58; Inversiones J&B con Soc. Contractual Minera
Tambillos (2016), c. 149-151 y Velozo con Consorcio Santa Marta (2018), c. 195-199. “La re-
gulacion de larelacion de causalidad en la accion indemnizatoria se exigié en todo evento,
para diferenciarla de la presuncion anterior. Expresamente se establece que, sin perjuicio
de la presuncién legal de responsabilidad, ‘s6lo habra lugar a la indemnizacion, en este even-
to, si se acreditare relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dano producido’. Asoc.
Canalistas Embalse Pitama con Soc. Concesionaria Rutas del Pacifico (2023) c. 19. Pero, en
sus tltimos fallos, el 2.° TA ha dado por acreditada la causalidad sin aplicar la presuncion:
Municipalidad de Santo Domingo con Soc. Inmobiliaria Altos del Yali (2020), c. 188-206
y Municipalidad de San Felipe con Empresa Minera Jorge Gonzalez (2021), c. 82-97.
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a) losdafiosambientales suelen emanar de multiples fuentes, concurren-
tes o sinérgicas'®';

b) paradeclarar que la actividad del demandado produjo dafio ambien-
tal, es necesario evaluar todos los impactos ambientales de aquella
en los componentes del ecosistema afectado, dada la interdependen-
cia entre estos;

c¢) delos principios preventivo y precautorio se desprende el deber del
agente de evitar que su actividad riesgosa irrogue dafios graves cier-
tos o inciertos, segun el caso.

Errgo, si estos sobrevienen, es16gico achacarlos ala infraccion de este deber.

En defecto de la presuncién, anade el autor, el nexo causal puede ser demos-
trado mediante presunciones judiciales (o res ipsa loguitur), debiendo apli-
carse el estandar de la preponderancia de la evidencia y trasladarse el onus
probandial demandado, ya que este posee informacion relevante que lo sitia
en una posicion ventajosa, en comparacion al actor, para demostrar que no
causo el dafio ambiental, sino que este provino del caso fortuito, de un ter-
cero o de la victima'®%

CONCLUSIONES

1. Laposibilidad de que laRE yla RA contribuyan de manera efectiva
ala mitigacion y adaptacion climatica supone que los TO]J y los TA
sustituyan la causalidad deterministica por dafios consumados —sus-
tentada en la conditio sine qua nony en teorias normativas que restrin-
gen el ambito de la RE- por una causalidad probabilistica por el
riesgo de dafio, basada en la ciencia de atribucion climatica y en esas
teorias, pero para el propdsito inverso: el de justificar por qué deben
responder agentes que muy probablemente 7o ocasionaron los cam-
bios climaticos, eventos meteorologicos extremos, fenémenos pro-
gresivos ni danos especificos, sino que, en el mejor de los casos, contri-
buyeron a incrementar el riesgo de que sobrevinieran esas nocivas
consecuencias. En efecto, la RE y la RA solo podrian hacer un apor-
te concreto al combate contra el cambio climatico si las futuras de-

11 Vgr., el 2.° TA rechaz6 una accion de RA que sostenia que el proyecto de la deman-
dada produciria el deshielo de glaciares ubicados en el area de influencia de aquel, estiman-
do que este efecto obedecia al cambio climatico. Cruz con Compaiia Minera Nevada (2015),
c. 74y 218-221. De forma parecida, en nversiones J&B con Soc. Contractual Minera Tambi-
llos (2016), c. 146-147, se estableci que el dafio ambiental fue causado, en parte, por el 27/F
y, en parte, por culpa de la demandada.

162 FEMENIAS (2017), pp. 311-354.
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mandas resarcitorias dirigidas contra el fisco o particulares son aco-
gidas, lo que exige, como he intentado mostrar mediante el analisis
de doctrina y jurisprudencia chilena y extranjera, una modificacion
radical de la comprension sobre el fundamento y fin de ambas ins-
tituciones, en cuanto permita transitar desde la idea ortodoxa de
causalidad —que pretende afirmar que el hecho del demandado fue
(con una probabilidad mayor a 0,5) la condicion necesaria del dafio
sufrido por el actor— hacia una nocién laxa, cuya aspiracién es bas-
tante mas modesta: la de aseverar que esa conducta fue un factor
que, con mayor o menor probabilidad, incidi6 en el riesgo de que
acaeciera el dafo que en efecto sucedio. Por cierto, el caracter revo-
lucionario de este cambio de enfoque y sus serias implicancias practi-
cas, como la eventual vulneracion del derecho al debido proceso de
los potenciales demandados, impiden predecir qué posicion adop-
tara la judicatura en los futuros litigios sobre riesgos y dafios clima-
ticos. Empero, la conservacion de la forma tradicional de entender
la causalidad impedira que la RA y RE sirvan para contrarrestar
el cambio climatico, reduciéndose su aporte al efecto meramente
disuasivo de la litigacion en general.

Pese al arduo desafio dogmatico y jurisprudencial que representan
los dafios climaticos, los TA han elaborado argumentos y soluciones
para superar la dificil prueba del nexo causal entre actividades o
proyectos determinados y los dafios ambientales; criterios que tanto
ellos como los TOJ también deberian usar para esclarecer la mucho
mas enmaranada relacion causal entre emisiones de GEI liberadas
por agentes concretos y los danos ambientales o personales, cuya re-
paracion en naturaleza o por equivalencia sea impetrada mediante
las acciones de RA y RE. Asimismo, los TOJ y TA debieran facilitar
la prueba de la causalidad entre las emisiones y los daiios a tra-
vés de la inversion del onus probandi y las presunciones judiciales,
como lo han hecho en los juicios de RE derivados del 27/F y de RA;
métodos que la jurisprudencia extranjera también ha aplicado de
forma exitosa, pues le han permitido dilucidar el intrincado nexo
causal en los juicios sobre dafios masivos o toxicos, entre otras areas.
Los TOJ y TA debieran aprovechar el conocimiento y la experiencia
que ofrecen el derecho comparado y la doctrina civil chilena sobre
causalidad probabilistica e imputacion objetiva a fin de deducir, via
presunciones judiciales, la causalidad especifica de la causalidad ge-
nérica, a su vez, acreditada mediante informes periciales basados
en evidencia producida por la ciencia de atribucion climatica.

El corolario l6gico de este potencial nuevo enfoque del vinculo cau-
sal esla aplicacion de unaregla que haga responder a cada emisor de
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GEI no por el total del dafio, sino a prorrata de su contribucién in-
dividual al mismo, sobre la base de los registros histéricos existen-
tes.
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