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Como se deberia ver una demanda de alteracién del orden
publico en favor del clima

Michael B. Gerrard*

En el caso de la American Electric Power Co. (AEP) contra Connecticut, * la Corte Suprema dejé la puerta
entreabierta al litigio para el derecho consuetudinario estatal (y no federal) acerca de las emisiones de gases
de efecto invernadero (GEF). Algunos de los abogados de los demandantes también afirmaron que la
decision abre el espacio para solicitar dineros por los dafios (en lugar de un mandato judicial) incluso en un
caso de derecho consuetudinario federal.

Para propésitos de este articulo, imaginemos un mundo en el cual las puertas de los juzgados quedan
abiertas para las demandas de ley consuetudinaria por dafios por emisiones de GEF, y las cortes han
rechazado todas las defensas con base en desplazamiento, preferencia, cuestiones politicas y legitimacion.
En otras palabras, los demandantes finalmente pueden litigar los méritos. ;Cémo se veria este litigio?

Debido a que pasé treinta afios trabajando como litigante ambiental (a veces actuando por
demandantes, a veces por acusados) Z antes de entrar a la academia, mi cabeza da giros con los desafios que
tendria este caso. La gran parte del examen de la ley consuetudinaria sobre casos de GEF mira los asuntos
en el umbral; miremos ahora a través del umbral y veamos qué hay del otro lado. Lo que encontraremos es
un numero extraordinario de preguntas abiertas a las que se enfrentarian las partes y las cortes; en este
articulo pretendo enumerarlas, sin tomar la dificil tarea de responderlas.

La seleccion de acusados

Estd bien establecido que estos casos presentan dificultades Unicas debido a los actuales niveles
atmosféricos de GEF que son resultado de las emisiones acumuladas de millones o miles de millones de
emisores desde el inicio de la revolucion industrial. Los impactos adversos son el resultado de esta carga
global acumulada; no se puede atribuir una herida especifica a un contaminante especifico. Por tanto, una




pregunta inicial en cualquier demanda de dineros por dafios es si la responsabilidad es conjunta y severa o
si es proporcional.

Si es conjuntay severa, el resultado inevitable es el litigio de terceros. Los acusados que se nombren
en la querella demandaran a los otros varios emisores de GEF que no se nombraron, y estos nuevos acusados
a su vez demandaran a ain mas.

Esto es lo que ocurrié en el litigio bajo la Ley Completa de Respuesta, Compensacion y
Responsabilidad Ambiental (CERCLA, en inglés) de 1980 °sobre la responsabilidad de la limpieza de
lugares contaminados. Las cortes decidieron que en algunas circunstancias la CERCLA imponia una
responsabilidad conjunta y severa, * y fue comin en los lugares grandes, especificamente en los rellenos
sanitarios que aceptaron desechos de regiones enteras, ver circulos concéntricos de acusados de terceros,
cuartos y quintos, que a veces llegaban a los cientos. Al menos un caso de la CERCLA creci6 tanto que
ningun juzgado existente pudo acomodar a los cientos de abogados y se tuvo que construir un juzgado
especial en otro edificio.®

Abundan las historias sobre cémo las grandes compafiias de quimicos estaban demandando a las
tiendas de rosquillas y a los hogares de cuidado para esparcir el dolor, lograr acuerdos coercitivos y extender
los casos.® EI nimero de acusados potenciales en un caso por GEF crece, y los desafios de manejo del caso
consecuentes son inmensos.

Determinar cuéles partes son responsables a su vez genera varias preguntas:
1. Jurisdiccion personal

No es claro si una corte estatal podria encontrar que tiene jurisdiccion sobre las fuentes de GEF en estados
distantes. Méas aun, aproximadamente s6lo el 18% de las emisiones de dioxido de carbono hoy en dia
provienen de los Estados Unidos.” De las restantes, algunas son de compafiias multinacionales con
suficientes contactos en los EE. UU. para que sean susceptibles a la notificacion de las demandas por los
procesos aqui. ;Como podria una corte estadounidense ejercer jurisdiccion sobre esas restantes y luego
hacer cumplir juicios contra ellas?

2. Lo razonable de la conducta

La responsabilidad de alteracion de orden publico se impone generalmente s6lo sobre quienes cometen una
conducta no razonable.® No hay una limitacion estatutaria o regulatoria sobre las emisiones de diéxido de
carbono al menos antes de que la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA, en inglés) comenzara a regular
los GEF en enero de 2011. ° Por tanto, las emisiones que son la base de la asignacion de responsabilidad en
su gran mayoria no estaban por fuera de la ley. ;Como se define lo no razonable? ;Cuél es el efecto de la
ausencia de cualquier tecnologia comercial para controlar las emisiones de GEF por la utilizacion de
combustibles fésiles (més all& de usar energia no fosil, o usar menos energia)? Dado que uno de los factores
para determinar lo razonable puede ser el valor social de la conducta, *° ;cudl es el valor social del uso de
combustibles fésiles? ¢Es el uso de combustibles fosiles intrinsecamente no razonable? ;Cual es la
relevancia de més de un siglo de politica estadounidense que estimula el uso de combustibles fosiles y la
dependencia histérica de la economia de ese pais del uso de combustibles fosiles? ¢Importa si los
combustibles fésiles se hayan utilizado para soportar un estilo de vida muy confortable (por ejemplo en EE.
UU., Canada, Europa, Japdn, Australia) o para reducir la poblacion en pobreza (p. €j. en China o India)?




3. Permisos

Como lo han sugerido algunas decisiones, ! ¢el hecho de que unas instalaciones hayan operado con
permisos del gobierno es una defensa completa contra una demanda por alteracién de orden publico?
¢Importa que los permisos no dicen nada sobre las emisiones de GEF?

4, El estatuto de las limitaciones

Muchos estados prohiben las demandas para obtener dineros por dafios debido a la alteracion del orden
publico que hayan ocurrido en un periodo determinado antes de la apertura de la querella; en Nueva York,
por ejemplo, ese tiempo es de tres afios.'?

¢ Eso significa que, para una demanda de 2011, s6lo se puedan procesar los dafios por emisiones de
2008 y posteriores?

5. La eleccion de la ley

¢Qué leyes estatales aplican para determinar lo razonable, los estatutos de limitacion y otros asuntos? Si
una compafiia acusada tiene instalaciones emisoras en veinte estados, ¢aplican los veinte conjuntos de reglas
distintos al litigio? ;Qué pasa con las emisiones por fuera de los Estados Unidos?

6. Sucesores

Muchas emisiones pueden atribuirse a instalaciones que cerraron o a compafiias que se disolvieron hace
décadas. ¢Qué principios de responsabilidad de sucesion pueden aplicar? Si no existe un sucesor, ;quién
paga?

7. Cadenas de distribucion

Muchas emisiones de GEF provienen de los tubos de escape de los vehiculos. Para que eso pase, el petroleo
se extrae de los pozos, se transporta a las refinerias, se refina en gasolina, se transporta a las estaciones de
servicio y se pone en los vehiculos que estan ensamblados por varias empresas (con partes fabricadas por
varias compaifiias) y que luego las personas conducen. ¢Quién, a lo largo de esta cadena de distribucion, es
responsable: los productores de petréleo, las refinerias, los transportadores de combustible, las estaciones
de servicio, las empresas manufactureras de vehiculos o los conductores? (EI mismo tipo de pregunta se
puede hacer, por ejemplo, sobre el carbén que se extrae del suelo, se envia en un tren a una planta y se
guema alli, lo que genera electricidad que viaja por cable a los hogares, donde alimenta las luces y
electrodomésticos). ¢(Qué principio se usa para seleccionar los puntos sobre los cuales se asigna la
responsabilidad? ; Como puede una corte evaluar lo razonable de la conducta en cada paso de esta cadena?

8. Responsabilidad gubernamental

Si un gobierno nacional o estatal incentivo el uso de combustibles fésiles u otras actividades que generen
GEF, a traves de subsidios, licencias de recursos de propiedad publica (como tierras), provision de
instalaciones para el uso de los combustibles (como autopistas interestatales), el uso de poderes
gubernamentales (como extincion de dominio), mandatos tecnoldgicos o compras directas, ¢comparte la
responsabilidad? ;Qué pasa si el gobierno sabia del riesgo pero no tom6 medidas para proteger a su
poblacion, como construir o aumentar las esclusas de proteccion contra inundaciones? ¢Es la inmunidad
soberana un bloqueo total a esas demandas, o ha habido exenciones? Si el gobierno fuera responsable sin




tener en cuenta la inmunidad soberana, ¢la responsabilidad de los acusados privados se reduciria
proporcionalmente?

9. Emisiones no industriales

Aproximadamente el 61,4% de las emisiones globales de GEF resultan del uso de energia, y cerca del
18,3% se atribuyen a la deforestacion.'® Gran parte de esta deforestacion ocurre en tierras de propiedad del
gobierno. ¢Son responsables las entidades que ejecutan o permiten esta deforestacion? Si si, ¢eso incluiria,
por ejemplo, a los gobiernos de paises en Sudamérica y Africa, donde ocurre la pérdida anual mas grande?**

Otros asuntos
El litigio de agravios legales de GEF abriria muchos otros temas:
1. Causacion

Se ha vuelto una perogrullada en los circulos de politica climatica que los eventos climaticos especificos
no se pueden atribuir a las emisiones de GEF.*® Podemos decir que los huracanes, sequias y olas de calor
serdn mas frecuentes y severas en un planeta mas caliente, pero esos eventos ocurrieron mucho antes de la
era industrial; siempre ha habido una variacion natural. ;Como podrian las victimas de un evento similar
establecer que fue causado especificamente por el cambio climatico? ¢ Deberian hacerlo? ;Qué carga de la
prueba tendrian que tener? (Este problema puede ser un poco reducido para las injurias que resultan de
tendencias mas largas, como la erosién costera y cuando se derrite la capa de nieve, y por los gastos de los
esfuerzos razonables de adaptacion).

2. Demandas colectivas

Si se puede establecer la causacion y se pueden encontrar acusados gque sean potencialmente culpables,
sujetos a una jurisdiccion de una corte y lo suficientemente adinerados para que valga la pena demandarlos,
el nimero de demandantes potenciales puede ser muy grande. Una demanda colectiva seria la forma natural
de proceder. EI mismo dia en que la Corte Suprema emitié su decision en el caso de AEP contra
Connecticut, también anuncié el caso de Wal-Mart Stores, Inc. contra Dukes' ¢ que probd el escepticismo
hacia el aumento de las demandas colectivas.” ; Serian las cortes receptivas de demandas colectivas contra
emisores de GEF?

3. Litigios posteriores

Si este tipo de litigio tiene éxito, es probable que cualquier entidad que se considere como un emisor grande
(p. €j., una compafiia de electricidad) sea el sujeto de multiples demandas. Si litiga su responsabilidad en
un caso y pierde, ¢es esa decision vinculante contra ella en casos subsecuentes por doctrinas como la cosa
juzgada? ¢Qué pasa si litiga y gana: puede usar esa victoria en casos subsecuentes?

4. Medicién de los dafios

Si un barrio se destruye por un evento que una corte encuentra que fue causado por el cambio climatico,
¢son solo recuperables las pérdidas econémicas? ;Qué pasa con la pérdida de comunidad y otras pérdidas
menos tangibles? ;Puede alguien recuperarse de la pérdida de la biodiversidad y otros impactos ecolégicos?
¢Puede obtenerse la recuperacion por pérdidas que son inevitables (como el resultado de los GEF ya
presentes en la atmdsfera) pero que no se van a ver sino en una o dos generaciones?




5. Asuncidn del riesgo

Si alguien construye, o sigue viviendo, en una casa en un area que ahora se sabe que es vulnerable a
inundaciones como resultado del aumento en los niveles de los océanos, y esa casa en efecto se inunda,
¢puede el duefio recuperar los dafios completos por la pérdida? ¢Hay alguna obligacion de evitar (o
abandonar) el area o mitigar los dafios de cara a nuevos peligros?

6. Cobertura de seguros

Gran parte del litigio de la CERCLA trataba sobre la cobertura de los seguros por la responsabilidad de la
limpieza; los costos de transaccion fueron enormes. *8 ;Ocurriria el mismo patrén, pues muchos o la mayoria
de emisores de GEF buscan cobertura de seguros?

7. Conducta de no emisores

Al evaluar la responsabilidad de un emisor de GEF, ¢son las emisiones cuantificadas el unico factor? ;Qué
pasa si, como alegan algunas de las demandas pendientes, ciertos acusados malinterpretaron la ciencia de
cambio climatico? ¢O qué pasa si algunos acusados mitigan sus emisiones al, por ejemplo, ayudar a pagar
una granja edlica? ¢ Algo de esto cuenta en términos de la imputacién de responsabilidad?

8. Lugar y consolidacion

Si la responsabilidad conjunta y severa es la regla, y virtualmente cada emisor grande de GEF en el mundo
se junta en un caso, puede haber multiples litigios que hablen de los mismos asuntos de responsabilidad (en
oposicidn a los dafios) contra muchas de las mismas partes. ¢A donde se van a llevar estos casos? ;Van a
consolidarse todos los casos federales ante un juez de distrito bajo las reglas de litigio multidistrito?'® ;Qué
ocurre con los casos estatales? ¢(Qué pasa si proceden casos similares en otro pais de derecho
consuetudinario?

9. Descubrimiento

¢Cual es el rango del descubrimiento en estos casos? ¢Pueden los demandantes buscar en los procesos
industriales de los acusados empresariales (para ver si hay oportunidades de operar de manera mas
eficiente), en sus declaraciones publicas y comunicaciones privadas sobre cambio climatico (para ver si hay
inconsistencias) y en sus listas de proveedores y consumidores (para buscar acusados adicionales)? ;Pueden
los acusados explorar si los demandantes eran usuarios derrochadores de energia y si deberian haber sabido
que no debian vivir en la playa?

10. Agravios internacionales.

Si se encuentra que la conducta de un emisor de GEF en EE. UU. fue agravante, ;puede un residente de
otro pais utilizar las cortes estadounidenses para reparar los dafios??° ¢ Llegarian las altas emisiones de GEF
al nivel de ser un rompimiento extremo de normas aceptadas hace mucho que se necesitan para hacer estas
demandas? Si si, ¢cudles son los limites sobre cuantos extranjeros pueden realizar estos casos?




Conclusion

Como lo muestra este articulo, si algin demandante tiene éxito para abrirse paso entre los cerrojos que
pudieron dejarse abiertos por la Corte Suprema en el caso de la AEP, ellos y las cortes en las que buscan la
reparacion todavia enfrentarian dificultades extraordinarias.

En su ndcleo, la AEP es una separacion de la decision de poderes. Incluso los miembros
participantes de la Corte que supuestamente son mas entusiastas sobre el control de GEF estuvieron de
acuerdo con que el trabajo de establecer limitaciones a las emisiones esta por encima de la competencia de
las cortes y de la que el Congreso le asignd a la EPA. Si cualquier juicio eventualmente se acerca a los
méritos de una demanda para solicitar dineros por dafios por las emisiones de GEF, podria encontrarse en
un agujero de gusano, que al emprender el camino ya podria retraerse. Interpretar y hacer cumplir los
mandatos regulatorios y congresales es un papel importante y apropiado de las cortes para enfrentar el
cambio climatico; erigir un nuevo esquema de responsabilidad para reparar los impactos de nuestro sistema
econdmico es una tarea completamente diferente y peligrosa.

*Michael B. Gerrard es el Profesor Andrew Sabin de Practica Profesional y el Director del Centro de
Derecho de Cambio Climatico en la Facultad de Derecho de Columbia. Es un exsocio y actualmente
Consejero Sénior de Arnold & Porter LLP.
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