RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANO AMBIENTAL

Luis Guillermo Mesa Garcia*

“El mundo debe tener fabricas, fundiciones, refinerias, maquinaria ruidosa y crepitante incluso al coste de
ciertas molestias a los que viven en la vecindad, y el demandado puede estar obligado a aceptar molestias
ragonables por el bien comin”

Sir James Fitzjames

PRESENTACION

Hay muchas mas preguntas que respuestas, cuando uno se pone a pensar en los diferentes aspec-
tos de la responsabilidad civil extracontractual en el dafio ambiental. La primera dificultad que
uno se encuentra entre muchas, es la definicion o el concepto de lo que significa el medio ambien-
te; luego viene otro escollo: :Qué debe entenderse por dafio ambiental? shabra que conceptualizatlo,
desde la ecologia, desde la antropologfa, desde la vision de la economia clasica o desde la vision
de la economia ambiental, o recurrir a definiciones de caricter normativas? De lo que si estoy
seguro, es de que cualquier concepto, de entrada, tiene el criterio de la flexibilidad como principio.
No hay normas ni fundamentalismos en este intento de ensayo. Y siguiendo con los obstaculos de
caracter epistemologico y juridico, encontramos otros aspectos tan singulares y tan complicados,
como son: ¢Coémo se debe reparar? ;quiénes deben reparar? es decir, ¢quiénes son los responsa-
bles? y una dltima pregunta y, quizas, mas complicada en sus respuestas, es ¢a quién o a quiénes
debemos reparar o indemnizar?

Iré aproximandome conceptualmente al asunto en cuestién, en orden a las preguntas planteadas,
no sin antes advertir la dificultad epistemolégica de cada uno de los aspectos por analizar. A
veces, recurriré al significado juridico; otras, al concepto personalizado; y, en ocasiones, a la refe-
rencia del estado del arte consultado a través del tiempo. Articularé, en lo posible, cada una de las
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preguntas con sus respuestas a las demas pre-
guntas, ité y regresaré de un concepto a otto, y,
cuando sea pertinente y especifico, referenciaré
cada concepto con respecto a la legislacién co-
lombiana, en lo que tiene que ver con la res-
ponsabilidad por dafio ambiental. Esto sera el
marco referencial de una metodologia flexible
y poco ortodoxa.

1. MEDIO AMBIENTE

¢Qué se entiende por medio ambiente? squé
debe entenderse? Aunque no quiero hacer pres-
cripciones de caracter fundamental, me referi-
ré a algunos conceptos y elementos que nos
ayuden a definir la idea de lo que es el medio
ambiente, y que sea el lector quien saque sus
propias conclusiones y las compare, como buen
ejercicio, con sus prejuicios o prenociones:

El Diccionario Internacional de la Lengua Fran-
cesa, lo define como: Y/ conjunto, en un momento
dado, de agentes fisicos, quimicos, bioldgicos y factores
Sociales susceptibles de tener un efecto directo o indirec-
to, inmediato o a término, sobre los seres vivientes y
las actividades humanas”. Nuestra primera ley con
un caracter especifico para la regulacién de re-
cursos naturales y medio ambiente —Ley 23 de
1973— no define el medio ambiente, pero ex-
presa que el medio ambiente es un patrimonio
comun, entendiéndose “Gue el medio ambiente estd
constituido por la atmisfera y los recursos naturales
renovables” (art. 2.). Este precepto normativo
tan limitado, debe interpretarse en su contexto
histérico, pues la ciencia medioambiental, ace-
leradamente, ha redefinido el significado y sus
alcances; igualmente, es ficil no estar de acuet-
do con el concepto simplista de la Ley 23 de
1973, pues faltan por enunciatse aspectos fun-
damentales como las interrelaciones entre lo
biético y lo abibtico, la economia de estas rela-

ciones, los tejidos sociales en torno a ellas y lo
antropico en la holistica del significado
medioambiental.

En la doctrina espafiola, Martin Mateo consi-
dera que “e/ ambiente incluye aquellos elementos de
titularidad comin y de caracteristicas dindmicas: en
definitiva, el agua y el aire, vebicnlos bdsicos de trans-
mision, soporte y factores esenciales para la existencia
del hombre en la tierra™ . La apreciacién de Mat-
tin Mateo es constantemente ctiticada por set
una postura excesivamente reductora, y le ca-
ben las mismas objeciones del analisis que se
hace a la Ley 23 de 1973.

En la doctrina Penal Medioambiental, es muy
acogida la tesis de Bacigalupa, quien expresa
que: e/ medio ambiente se presenta como el manteni-
miento de las propredades del suelo, el aire, el agua,
ast como la fauna y la flora_y las condiciones ambien-
tales de desarrollo de estas especies, de tal forma que
el sisterna ecoldgico se mantenga con sus sistemas su-
bordinados y no sufra alteraciones perjudiciales™ .
Esta definicién es de postura consetvacionista,
referida a bienes jutidicos tutelados, por el de-
recho penal, en lo referente a los delitos am-
bientales, se protege el paisaje tanto natural
como artificial y las multiples connotaciones
culturales que se tejen alrededor del entorno
natural.

Giannini entiende “Gue e/ medio ambiente tiene una

triple dimension: la ligada al concepto del paisaje,

donde aparece incluido tanto el entorno natural como

e/ patrimonio historico-artistico; la relativa, a la de-
Sensa del suelo, del aire y del agna; y la que subyace en
 la normativa urbanistica™ .

Me parece que, mejor que definir o conceptualizar
un significado del medio ambiente, es mas

! MATEO, Martin. Tratado de Derecho Ambiental, I. Madrid, 1991, p. 86.
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conveniente entender sus contenidos esencia-
les y las relaciones entre los diversos elemen-
tos, tales como: lo natural, lo antrépico, lo so-
cial, lo econémico, lo cultural y lo politico, y
entramarlos e interrelacionarlos en relacién con
lo publico, con lo colectivo, con lo difuso, y
entendetlos de una manera holistica con sus
significados y significantes. Solo asi, podriamos
entender, desde la interdisciplinariedad, una
aproximacioén al concepto de medio ambiente;
es fundamental entenderlo asi, pues, de lo con-
trario, se nos dificultaria entender cada uno de
los elementos de la responsabilidad civil por
dafio ambiental. Por esto, es por lo que Orte-
ga Alvarez*, plantea la necesidad de una defi-
nicién conceptual, debido a la pluralidad de
contenidos “en los que el aspecto abarca esencial-
mente tres escalones: el del medio ambiente en su acep-
cion estrictamente natural que comprenderia los recur-
sos naturales, la fauna y la flora; nna segunda acep-
cion que ademds, incluiria el medio ambiente en su
dimension social, con los conceptos de bienestar, cali-
dad de vida y desarrollo de la personalidad; y una
tercera, en la que entrarian elementos de la ordenacion
del territorio y las infraestructuras, como el hdbitat
urbano, los transportes, los monumentos, ete.”.

Vemos, entonces, lo dificil de definir el medio
ambiente; por eso, es mas facil enunciar sus tres
elementos estructurales: los recursos naturales
(bidticos y abidticos), el medio ambiente hu-
mano y natural, y las relaciones que surgen en-
tre estos elementos estructurales, es decir, re-
laciones de tipo cultural, politico y econémico.
Para la ciencia del derecho, es necesatio identi-
ficar los elementos naturales y ambientales ob-
jeto de ordenacién juridica, y para el caso que
nos ocupa, los elementos a proteger del medio
ambiente. Nuestro Cédigo Nacional de Recuzr-
sos Naturales (Decreto Ley 2811 de 1974), en
su articule 3., enuncia lo que regula el Codigo.

Es a través de esta enunciacién como uno en-
tiende lo que nuestra primaria legislacién com-
prende por medio ambiente: Recursos natura-
les renovables, y los demas elementos y facto-
res que conforman el ambiente o influyan en
él, como los elementos ambientales (basuras,
desechos, desperdicios, el ruido), las condicio-
nes de vida resultantes de los asentamientos
utbanos y rurales, y los bienes producidos por
el hombre en cuanto puedan incidir sensible-
mente en el deterioro ambiental.

Desde el punto de vista de nuestra normativa,
diferenciamos muy claramente tres elementos
del medio ambiente:
¢ Lo que tiene que ver con los recursos natu-
rales (suelo, fauna, flora y atmosfera).
La dimensién urbana,
Los elementos que alteran o influyen en los
equilibrios naturales, urbanos y rurales.

Hay otras definiciones que tienen un enfoque
cientifico o técnico: “Conjunto de las condiciones
externas que afectan el comportamiento de un sisterna,
en particular, conjunto de las condiciones climadticas,
eddficas, bidticas en las que se desarrollan las activi-
dades de los seres vivos™ .

Medio Ambiente Sano

Una vez definidos los elementos estructutales
que le dan significado a la expresiéon medio
ambiente, analizaré un aspecto en el cual esta
inttinseca toda la teotria de la responsabilidad
pot dafio ambiental, y es el derecho a un medio
ambiente sano o medio ambiente adecuado.

El medio ambiente como nocién, concepto o
idea, debe ser la base hermenéutica para en-
tender lo que se interpreta como el derecho a
un medio ambiente sano y su relacién con el
dafio ambiental.

4ORTEGA ALVAREZ, Luis. Lecciones de detecho del medio ambiente. Valladolid, Ediciones Lex Nova, 1998, p. 49.
SJAQUENOD DE ZSOGON, 8. El derecho Ambiental y sus Principios Rectores. 3 ed. Madrid, Editorial Dykinson,

1991, p. 39.
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¢Qué define un medio ambiente sano? Una tes-
puesta simple, serfa la ausencia de dafio am-
biental en el medio ambiente. Y, ¢qué es el de-
recho a un medio ambiente sano? Es el dere-
cho de disfrute del hombre en armonia con lo
natural. “E/ derecho al medio ambiente adecnado es
el derecho a usar y a disfrutar de una biosfera con
determinados pardmetros fisicos y bioldgicos de modo
que pueda desarrollarse con la mdxima plenitud nues-
tra persona’®.

El concepto medio ambiente, por ser bastante
complejo, debe tener un enfoque sistémico,
desde lo intercultural y multidisciplinar, de lo
contrario, no entenderiamos la idea de bienes-
tar natural con su medio ambiente. Basta ha-
cernos algunas preguntas, por ejemplo: ¢cual
setia la visién de una etnia amazdnica en rela-
cion con su medio ambiente sano y con sus
equilibrios ecosistémicos naturales? Y, asimis-
mo, ¢cudl serfa la visién de un ciudadano neo-
yorquino? Ahora bien, desde lo selvatico y lo
urbano, ;cémo se concebitia la idea del equili-
brio natural? scuiles seran las necesidades ba-
sicas del hombre de la selva y del Neoyorqui-
no?

Es mis facil entender el concepto de calidad
de vida y su relacién con el derecho 2 un medio
ambiente sano, que el concepto de desarrollo
de mixima plenitud, porque esta idea es dema-
siado compleja, por lo que encierra como una
referencia a la personalidad perfecta. En cam-
bio, el concepto de calidad de vida lo entiendo
como la armonia del hombre con la naturaleza,
solidaridad entre seres vivos y su medio,
religacion entre cultura, necesidades espiritua-
les, fisicas y fisiolégicas. El Instituto Argenti-
no para la Calidad de Vida, define ésta; como:
“El conjunto de condiciones espirituales, éticas y mate-
riales en que se descnvitelve una comunidad, en un
espacio y en un tiempo dados, condiciones que hacen
posible para cada uno de sus integrantes, una existen-

cia sana, feli3, trascendente, solidaria y libre, en
optimiacion creciente” 7

He creido, y asi lo he manifestado, que la pre-
vencion del dafio ambiental nos garantiza una
vida sana y feliz. La ausencia de dafio ambien-
tal en la biosfera es lo mas parecido a la idea
teligiosa del cielo; por supuesto, esta es una
relacién metafisica entre dafio y espiritualidad
y este setia un asunto por tratar cuando madu-
te mas en filosofia ambiental.

Nuestro articulo 79 Superior, sefiala: “Todas /as
personas tienen derecho a gozar de un ambiente
sano...” BEsta norma constitucional consagra
este derecho para todos los colombianos, y ex-
presa que es deber del Estado proteger la di-
versidad e integridad del ambiente, y conset-
var las 4reas de especial importancia ecoldgica,
y fomentar la educacién para el logro de estos
fines. Ademas, expresa que la ley garantizari la
patticipacién de la comunidad en las decisio-
nes que puedan afectarla. Esta norma consti-
tucional, consagra como derecho colectivo el
detecho de todas las personas a gozar de un
ambiente con equilibtios ecosistémicos y sin
dafios ambientales que puedan afectar su cali-
dad de vida; asi debe entenderse desde la het-
menéutica constitucional el derecho a un me-
dio ambiente adecuado.

2. DANO AMBIENTAL

Hay una gran multiplicidad de dafios ambien-
tales, y entre los mis referidos estin: la conta-
minacién radiactiva, la contaminacién fisica y
térmica, la salinizacién, la desertificacién de los
suelos, la deforestacién de bosques y selvas, la
extincién de la biodiversidad de especies de flo-
ta y fauna, la contaminacién actstica, los gases
de efecto invernadero, la destruccién de mo-
numentos naturales y artificiales, la contami-
nacion de bosques y suelos por lluvias acidas,

* LOPERENA ROTA, Demetrio. El derecho al medio ambiente adecuado. S.L., Ediciones Civitas, S.A., 1998, p. 69.
"PIGRETT, E. A. Derecho de los recursos naturales. Buenos Aires, Editorial La Ley, 1982, p. 59.
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el deterioro de la capa de ozono, por el uso de
los fluorocatbonados, la contaminacién de las

‘aguas. Generalmente, estos dafios desctitos son

los lamados dafios ecoldgicos putos, que son
aquellos que afectan el normal funcionamien-
to de los ecosistemas, aunque, a su vez, produ-
cen dafios sociales y econémicos. La ley 99 de
1993, que crea el Ministerio del Medio Ambien-
te, reordena el sector publico encargado de la
gestién y conservacion de los recursos natura-
les, organiza el SINA y dicta otras disposicio-
nes; define el dafio ambiental, en el articulo 42.,
como el que afecte el normal funcionamiento
de los ecosistemas o la renovabilidad de sus
recursos o componentes. Igualmente, esta ley
nos da el concepto de dafio social: Los ocasio-
nados a la salud humana, el paisaje, la tranqui-
lidad piblica, los bienes publicos y privados, y
los demas bienes con valor econémico directa-
mente afectados pot la actividad contaminan-
te. Esta vision juridica del dafio nos da la pri-
mera clasificacién legal, enunciando dos clases
de dafios: el dafio ambiental propiamente di-
cho y el dafio social.

Hay definiciones mas sencillas y mas simples
del dafio, “en sentido juridico reproduce el sentido
comiin del término: la alteracion negativa de cosas exis-
tentes”® . Sinos referimos al dafio ecolégico, po-
driamos plantearlo como: alteracién negativa

de ecosistemas existentes y en equilibrio.

Para Bustamante Alsina, significa “E/ menosca-
bo que se experimenta en el patrimonio por el detri-
mento de los valores econdmicos que lo componen (dafio
patrimonial) y también la lesion a los sentimientos, al
honor o a las afecciones legitimas (dasio moral)’® . Esta
es una vision desde las diversas teotias del dafio

en la responsabilidad civil.

Desde la Economia Ambiental, Field percibe
el dafio como “los impactos negativos producidos por

la contaminacion ambiental, en las personas los dete-
rioros se mantfiestan en forma de efectos sobre la sa-
lnd, como la disminucion visual eic., en los elementos
del ecosistema los deterioros se perciben a través del
desequilibrio en los enlaces ecoldgicos, extincidn de es-
pecies, -ete.”"° .

La economia ecologica, desde su visién cienti-
fica, define muy bien las funciones del medio
ambiente: una de ellas es como productora de
recursos (para produccién y consumo); otra, es
la de soporte natural para los organismos vi-
vos; esta, también, la funcién de amenidad
ambiental (deleite de lo natural y del paisaje);
y, por ultimo, la funcién del medio ambiente
como receptor de desechos o vertedero (capa-
cidad de soportar desechos industriales y de
consumo). Desde la perspectiva de las funcio-
nes, debe enfocarse la teoria del dafio en el
marco de la economia ambiental; o sea, hay
dafio ambiental en la medida en que se altere la
renovabilidad de los recursos naturales, que se
alteren los equilibrios ecosistémicos, que se
disminuyan o aminoren las posibilidades de re-
creacion, ladica y apreciacion fisica de lo natu-
ral y del paisaje, y, por tltimo, cuando no se
respeta la capacidad de carga o asimilacién de
los diferentes sistemas terrestres y marinos. Esto
no difiere mucho del enfoque filoséfico y juri-
dico acetca del dafio ambiental.

Dentro del tema del dafio ambiental, es necesatio
tener un concepto claro sobre lo que es un
ecosistema: “Totalidad de los organismos de un drea
determinada, que actda en reciprocidad con el medio fisi-
co, de modo que una corriente de energia condugca a nna
estructura Irifica, a una diversidad bidtica y a ciclos
materiales” (Odum). Es decit, desde la ecologia,
el dafio debe definirse por la alteracién de los
elementos estructurales de un ecosistema, a
saber: alteraciones fisico-quimicas o biologicas
a los flujos de energia, a la cadena tréfica, a los

8 HENAO J. El Dafio. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 84.
? BUSTAMANTE ALSINA, J. Teotia genetal de la responsabilidad civil. 4 ed. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983, p. 143.

YFIELD, BARRY C. Economia Ambiental — Una Introduccién. Bogotd, Mc GRAW Hill Latinoamericana, 1995, p. 35.
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ciclos de elementos naturales (tenovabilidad),
a la funcién de nicho de organismos vivos, a
los conceptos de equilibrios ecosistémicos de
poblacién y potencial bidtico, al concepto de
resiliencia o margen de vida, al equilibtio de la
sucesion de especies y las diferentes zonas de
vida.

En la responsabilidad civil ordinaria, es comin
encontrar autores que hacen una diferenciacién
entre dafio y petjuicio. A manera general, ellos
opinan “que mientras el dafio es un hecho, el perjui-
cio es, al contrario, nna nocidn subjetiva apreciada en
relacion con una persona determinada” ' .

Lo anterior, podria ser importante desde el pun-
to de vista de la tasacién del dafio y la actitud
de las personas al exigit su reparacién; pero
desde la teotia del dafio ambiental, esta dife-
renciacion no es importante. El dafio ambien-
tal siempre ha de causar un dafio ecolégico y
un dafio social; no hay daflo ambiental puro,
por lo tanto, cada petsona, en un entorno de-
terminado, que padece alteraciones ambienta-
les en el ecosistema en que habita, ha de suftir
perjuicios traducidos en dafios sociales o eco-
némicos, sin que esta diferenciacién sea de
contenido. En el examen de la responsabilidad
ambiental, hay unas caracteristicas fundamen-
tales que trascienden lo econémico, y habra que
entenderla en el campo de una ética que no es
de facil comprension.

En la doctrina internacional, Encarna Cordero
Lobato habla de dafios individualizados: “os
particulares solo tienen pretfensiones civiles frente a
otros particulares 0 a la administracion en la medida
en que la agresidn medio ambiental afecte a un interés
privado perfectamente individualizado (por ejemplo,
la propiedad, la salud)”. Y diferencia mas ade-

lante la nocién de dafio a los bienes ambienta-
les: “Yas indemnizaciones por dafios a bienes ambien-
tales (...) corresponden a la administracion y adn acre-
ditada la conducta contaminanie del demandado, nin-
guna condena civil procede si la misma no cansd daito
alguno al demandante, o si no resulta probado que la
miisma sea la cansa del daiio™”? . Este planteamiento
debe ser leido con beneficio de inventario, pues
para singularizar el dafio en muchas ocasiones
hay que hacer abstraccién de los derechos co-
lectivos. Estos aspectos, hacen que determi-
nar responsabilidades por dafios ambientales sea
de gran dificultad, asi mismo como determinar
sus causas y establecer sus nexos.

Para una mejor comprensién, y para efectos

practicos de la reparacion, se puede clasificar

el dafio en:

¢ Dafios singularizados (los que afectan el pa-
trimonio de una persona o grupo determi-
nado),

¢ Daflos no singularizados (dafio ecolégico
puro) que en su hermenéutica pura es un
dafio colectivo. Pero si somos consecuentes
con la hermenéutica ecoldgica de que todo
esta relacionado con todo, no existe dafio
ambiental puro sin detrimento social.

Nuestro Codigo de Recursos Naturales, enun-
cia algunos factores que detetioran el ambien-
te (art. 6.°); entre otros, estan: contaminacioén
del aire, del agua, del suelo y de los demas re-
cursos naturales; la degradacion, la erosion y el
revenimiento de suelos y tierras; las alteracio-
nes nocivas de la topografia; las alteraciones
nocivas del flujo natural de las aguas; la extin-
ci6én o disminucién cuantitativa y cualitativa
de especies animales y vegetales o de recursos
genéticos; la introduccién y propagacién de
enfermedades y plagas; la introduccién, utili-

1 BENOIT, FRANCIS, “ESSAIR SUR LES CONDITIONS DE LA RESPONSABILITED EN DROIT PUBLIC ET
PRIVE » (Problemes de causalité et d’ imputabilité, fcp, 1957, 1., p. 1351. Citado por HENAO, J. C. El Dafio. Universidad

Externado de Colombia, 1998.

2CORDERO LOBATO, E. Derecho de dafio y medio ambiente. Cap. XII. Del texto: Lecciones de Derecho del Medio
Ambiente. Director: Luis Ortega Alvarez. Valladolid, Ediciones Lex Nova, 1998, p. 435.
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zacién y transporte de especies animales o ve-
getales dafiinos, o de productos o de sustan-
cias peligrosas; el ruido nocivo, el uso inade-
cuado de sustancias peligrosas; la eutrofizacién,
es decir, el crecimiento excesivo y anormal de
la flora en lagos y lagunas; y la concentracién
de poblacién humana urbana o rural en condi-
ciones habitacionales que atenten contra el bien-
estar y la salud.

Uno de los aspectos mas dificiles en la respon-
sabilidad civil por dafio ambiental, radica en la
complejidad del concepto de dafio ambiental,
lo que dificulta muchas veces la objetivizacién
y la evaluacién del dafio, pues, hay dafios am-
bientales de caricter acumulativo, es decir, la
contaminacién se acumula durante afios y la
percepcién del dafio se hace dificil a lo largo
del tempo; hay otros que tienen un caricter
sinérgico, aqui el dafio ambiental se produce
cuando el contaminante inicial se combina con
otros contaminantes del medio o del entorno;
y en algunos casos se presenta el dafio ambien-
tal con caracter aleatorio o estocastico, segiin
el cual el efecto nocivo de una descarga
descontaminante puede deberse a factotes aje-
nos a la misma accién contaminante, como, pot
ejemplo, la frecuencia de los vientos, la hume-
dad, la presion atmosférica, etc.”®. El caricter
cierto y personal del dafio como caracteristica
del dafio en derecho civil, dificulta la adecua-
ci6n de este concepto en la responsabilidad ci-
vil ambiental, por cuanto el dafio ambiental es
un dafio, en primer lugar, de naturaleza colecti-
va, y esto transversaliza lo personal del dafio,
lo que crea un escollo mas para definir a quién
se debe reparar y como se debe reparar.

3. INDEMNIZACION POR EL
DANO AMBIENTAL, O COMO SE
DEBE REPARAR.

“Para que pueda hablarse de responsabilidad civil
exctracontractual, es necesario contar, como elemente
primario, con la existencia de una actividad humana.
Por lo general este hecho suele pasarse por alto, quizi
por lo obvio, y la doctrina suele iniciar el estudio de la
responsabilidad extracontractual con el andlisis de otros
elementos, lales como la culpa o ilicitnd, sin embargo,
estos son “adladidos” que se hacen al elemento prime-

ro, que es la actividad del hombre generadora del
dario™*

Una vez detectado y comprobado el dafio, y
establecido quién es el responsable o quiénes
son los responsables pot accién u omisién, debe
surgir, entonces, la pregunta de cémo reparar o
indemnizar ese daflo. Quizds el aspecto de la
reparacion es lo mas “s#i generis” de la respon-
sabilidad civil por dafio al medio ambiente.

3.1 El que contamina paga: Una aplicacion del prin-
ctpio contaminador-pagador.

La declaraciéon de Rio, en el principio 16, ex-
presa que “las autoridades nacionales deberdn pro-
curar fomentar la internalizacidn de los costos am-
bientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo
en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en
principio, cargar con los costos de la contaminacidn,
teniendo en cuenta el interés pablico y sin distorsionar
el comercio ni las inversiones internacionales”.

En el titulo VII del Tratado de la CEE, define
este principio en los siguientes términos: “Uas
personas naturales o juridicas sea qgue estén regidas

13 SEOANEZ CLAVO, MARINO y RAMOS, LUIS RODRIGUEZ. La contaminacién ambiental, Madrid, 1982, p. 112y

siguientes.

“PERALES, CARLOS DE MIGUEL. Detecho espafiol del medio ambiente. Madrid, Ediciones Civitas, 2000, p. 315.
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por el derecho piiblico o el privado, que son responsa-
bles por contaminar, deben pagar los costos de las
medidas que sean necesarias para eliminar dicha con-
taminacion o para reducirla hasta el limite fijado en
los estandares o medidas equivalentes adoptadas para
asegurar la calidad, y cnando ellos no fueren fijados,
con los estandares o medidas equivalentes fijados por
las antoridades piblicas”.

Una primera conclusién que sacamos del ptin-
cipio el que contamina paga, y del tratado de la
Comunidad Europea, es que la responsabilidad
por dafio ambiental se extiende, aun en los ca-
sos en que haya fijaciéon de estindares de con-
taminacién. En nuestra legislacién, el numeral
7 del art. 1 de la Ley 99 de 1993, sefiala: “E/
Estado fomentard la incorporacion de los costos am-
bientales y el uso de instrumentos economicos para la
prevencidn, correccion y restanracion del deterioro am-
biental y para la conservacion de recursos naturales”.

Una primera aproximacién juridica del princi-
pio el que contamina paga, es la creacién de las
tasas retributivas y compensatozias. Las prime-
ras, son el pago retributivo por la utilizacion
directa o indirecta de los recursos naturales para
arrojar desechos o desperdicios; las segundas,
son para compensar los gastos de mantenimien-
to de la renovabilidad de los recursos natura-
les; en estas tasas se encuentra una especie de
indemnizacién o reposicién anticipada. Esto
es un aspecto revolucionario en la reparacion
del dafio, pues, anticipadamente, se tasa la com-
pensacion por el dafio en los recursos naturales
y del ambiente, desde la esfera del regulador
administrativo.

Igualmente, las multas y el seguro obligatorio
en algunos casos constituyen una sancion por
el dafio; y en el caso del seguro obligatotio
ambiental, una prevencién anticipada por los
dafios futuros de una actividad antrépica.

Claudia Matia Rojas, expresa con relacién al
principio el que contamina paga: ‘Se frata éste
de un principio inspirado en una fteoria econdmica Se-
gin la cual dentro de los costos sociales externos que
acomparian los costos resultantes de la prevencion del
dafio ambiental, deben ser internalizados, o sea, fo-
mados en cuenta por los agentes econdmicos dentro de
sus costos de produccion” 7.

La reparacién en el dafio ambiental, en algunos
casos, es anticipadamente y no a través de pro-
cesos ordinarios de responsabilidad civil. Esta
reparacion puede ser iz natura o puede ser tam-
bién mediante el pago de una suma de dinero.
“En la prictica, la reparacion in natura es muchas
veces mny dificil sino imposible, por lo que se suele dar
con mucha mayor frecuencia la reparacion en metdlico,
debe quedar claro, sin embargo, que se trata de una
Jorma subsidiaria de reparacion a la que solo se puede
(Se debe) acudir cuando la reparacion especifica no es
posible, por ejemplo, por la propia naturaleza de las
cosas (el bien destruido es dinico y ha desaparecido)™ .
En las acciones populates, es posible a través
de las sentencias en que se ordene la repara-
cion in natura o la recomposicién natural
ecosistémica cuando sea posible, segin la na-
turaleza del dafio.

4. RESPONSABILIDAD
AMBIENTAL

El dafio ambiental transfrontetizo fue el hecho
ecologico que impulsé la creacién de concep-
tos de responsabilidad por dafios ambientales.
Es muy coman que se mencione el caso de la
Fundicién Canadiense Trail Smelter y los da-
fios ocasionados en la frontera o en territorio
de Estados Unidos. En el principio 22 de la
Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Am-
biente Humano (1972), se sefiala que los esta-
dos deben cooperat para continuar desarrollando
el derecho internacional en lo que se refiere a

5 RO_]AS QUINONEZ, C. Evolucién de las caracteristicas y de los principios del derecho internacional ambiental y su
aphcac19n en polombia. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 182.

-, 8 PERALES CARLOS DE MIGUEL, Op. Cit., p. 343.
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la responsabilidad y a la indemnizacién a las
victimas de la contaminacién y otros dafios
ambientales que las actividades realizadas den-
tro de la jurisdiccién, o bajo el control de tales
estados, causen a zonas situadas afuera de su
jurisdiccién. Igualmente, en la Declaracién de
Rio de Janeiro (1992), en sus principios 11y
12, se proclama que los estados deben promul-
gar leyes eficaces sobre el medio ambiente; asi-
mismo, que deberin tomar cualquier tipo de
medidas que fueran eficaces para proteger el
dafio transfrontetizo y proteget el medio am-
biente. En Colombia, en asuntos de responsa-
bilidad ambiental, se ha entendido que ésta es
una responsabilidad de caricter objetivo, pues
el caricter objetivo es una de las caractetisti-
cas de la responsabilidad ambiental internacio-
nal por actividades riesgosas. No existe ningu-
na regulacién concreta donde se exprese la res-
ponsabilidad objetiva por dafio ambiental en la
legislacién colombiana, a pesar de las diferen-
tes leyes que, de una u otra manera, tratan el
tema de la responsabilidad. Como ejemplo estd
el Decreto Ley 2811 de 1974, articulo 135,
donde hay una teferencia legal a la actividad
riesgosa; igualmente, el Decreto 1541 de 1978,
o Ley de aguas; asimismo, hay referencias en el
Decreto 948 de 1995, y en la Ley 99 de 1993,
con la incorporacién del principio “E/ gue con-
tamina paga”. Sin embargo, no se puede hablar
en concreto de una responsabilidad objetiva
explicita en nuestra normativa. No obstante en
la jutisprudencia colombiana del Consejo de
Estado, ha habido algunas sentencias acordes
con lo que podtia enmarcarse dentro de la res-
ponsabilidad objetiva, en los casos en que la
actividad dafiosa esté soportada en la teotia del
tiesgo. El Consejo de Estado ha aplicado como
fundamento del régimen de responsabilidad

objetiva del estado, la teoria del riesgo, en una
de cuyas sentencias expresa: ‘.. s¢ observa la
condena a un Municipio a indemnizar el perjuicio por
la caida de un cable, desconociéndose su causa, ya que
hecho el andlisis de rigor, se concluye que la tragedia

70 _fue generada por la culpa de la administracion, ni

de la victima, pero el dafio ocurrid y tuvo, a no dudar-
lo su cansa eficiente en ¢l riesgo especial creado por los
cables de conduecion empleados para la prestacién del
servicio piblico de energia elécirica y en tal virtud la
administracién esté obligada a reparar ¢l dafio patri-
monial”” . Bn el caso de la tesponsabilidad am-
biental, quienes techazan la exigencia dela prue-
ba de la culpa, como elemento esencial para
endilgar la responsabilidad civil, asumen en la
teotia del tiesgo creado, el ctiterio base de la
responsabilidad objetiva. “E/ derecho ambiental
se orienta definitivamente por ¢l enfoque de la respon-
sabilidad objetiva, que consiste en la obligacion de in-
demmizar y reparar el dafio, independientemente de la
falta (Dolosa o Culposa) del cansante del hecho dafio-
50" . Lo anterior diferencia la responsabilidad
objetiva —Escuela Alemana— de la de la Es-
cuela Francesa, donde la falta, ya sea por etrof,
culpa o dolo, se constituye en un elemento es-
tructural de la respopsabi]idad civil.

5. COMO SE DEBE REPARAR

La complejidad del dafio ambiental, es el
sustrato complejo de la reparacion. Quizas, no
es mas facil indemnizar afectaciones en bienes
naturales singulatizados o petsonalizados, es
decit, lo que algunos autores llaman dafio eco-
némico. “La Evalnacion de este dafio incluye la va-
Joracién misma de los recursos naturales destruidos o
degradados o los aspectos especificos’’ . Como, por
ejemplo, la limpieza de las arenas costeras con-
taminadas por un derrame de petroleo (Exxon

17 BRICENO CHAVEZ, ANDRES MAURICIO. Responsabilidad Ambiental Objetiva Internacional de las empresas
multinacionales y/o transnacionales y su aplicacién en Colombia. Universidad Externado de Colombia, 2002. Consejo de
Estado, Seccién ITL. C.P.P. Daniel Suirez Hernéndez; expediente 7141; Actor: Pedro Antonio Arangdn Apaticioy otta, 22

de octubre de 1992, p. 104

18 PEREZ E., Derecho ambiental, Mc Graw Hill, 2000, p. 27.

1 Thid, p. 128.
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Valdez, Buque Prestige, etc.) y la cuantificacién
de la infauna cuando hay datos del potencial
bidtico en un area determinada; pero esta va-
loracién se da en los casos en que sea posible a
corto, mediano o largo plazo recomponer el
ecosistema dafiado o alterado. Caso contrario,
ocutre cuando es imposible su recomposiciéon
natural o pristina; en estos casos la reparacién
debe datse por compensacion, es decir, buscar
un elemento que supla la funcién de nicho de
la especie extinguida. Esta recomposicion,
“También denominada Clean—Up, tiene una impor-
tancia especial, ya que uno de los objetivos es tratar de
que el ambiente vnelva al estado en que se encontraba
antes de la produccion del daiio™™ .

A manera de conclusion:

Correra mucha agua por los tios y por las que-
bradas, y muy contaminada, por cierto, por cul-
pa de este modelo de desatrollo, basado en la
combustién de combustibles fdsiles y en la pro-
duccién de bienes y setvicios, con tecnologias
no sostenibles, en la mayoria de los casos.

Asimismo, por las desigualdades e inequidades

generacionales e intergeneracionales en la dis-
tribucién y goce de los recursos naturales y del
ambiente, tendremos un cuadro desolador, por
no decir aterrador, donde el dafio ambiental va
a ser la caracteristica del paisaje urbano y ru-
ral.

La responsabilidad Civil Extracontractual es
uno de los mecanismos que ayudan a la pre-
vencién del dafio ambiental. Pero es necesario
que nos pongamos de acuerdo, en este mundo
globalizado, en los conceptos mas importantes
que definen la responsabilidad civil por dafio
ambiental; aunque es cierto que el debate hace
mucho tiempo esta abierto, nos hace falta defi-
nit la responsabilidad civil con base en los prin-
cipios de la ecologia, de la economia y del de-
recho internacional ambiental.

Se deberfan implementar los mecanismos in-

tetnacionales para adecuar las diferentes legis-

laciones locales a los preceptos de una respon-

sabilidad internacional acorde con la hermenéu-

tica moderna, que, de una u otra manera, inter-

prete los principios de Rio de Janeiro sobre de-

sarrollo sostenible.

Al respecto, planteémonos:

¢ ¢Cuales serian las grandes dificultades en la
reparacién del dafio ambiental en la respon-
sabilidad civil?

¢ No hay un consenso universal acerca de lo
que significa medio ambiente, lo que difi-
culta el objeto cientifico de estudio, para
definir aspectos vitales de la responsabili-
dad civil.

¢ Hay dificultad para determinar los respon-
sables de ciertos dafios ambientales, por
ejemplo, calentamiento global.

¢ ¢Quiénes son los responsables? Los que fa-
brican catros, los que usan el carro como
transporte, el estado que permite la circula-
ci6én particular, los que expenden gasolina y
las grandes petroleras internacionales.

¢ Los mecanismos de reparacion no se han dis-
cutido sobre la hermenéutica de los dere-
chos colectivos, mas bien, se ha tratado de
singularizar los dafios para efectos practicos,
con el fin de resarcir intereses personales o
de estado.

¢ También es dificil definir quiénes tienen le-
gitimacién por pasiva, dada la naturaleza co-
lectiva del dafio ambiental y el caracter
sinérgico de éste.

Aunque la naturaleza sabe lo que hace (Ley de
la Ecologia), el hombre, quizas, se ha extravia-
do del camino del conocimiento natural, y al-
gunas sociedades y sus pensadores han perdi-
do el rumbo de lo metafisico, y piensan igual
que Huysmans, 1884: “Ha pasado el momento de
la naturalega; la monotonia odiosa de sus paisajes y
sus cielos ha colmado de manera total y definitiva, la

© paciencia de las inteligencias sublimes”.

#R.SOBRINO W. Seguros y Responsabilidad Civil. Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2003. p. 176.
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