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P R E S E N T A C I  Ó N

El libro que se presenta a continuación es el producto final de un proyecto desarrollado por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente-Oficina Regional para América Latina y el Caribe (PNUMA/ORPALC), con la colaboración de la Universidad Interamericana de Puerto Rico y el Fideicomiso de Conservación de Puerto Rico.

El proyecto consistió en examinar el estado de la legislación sobre responsabilidad por el daño ambiental en algunos países seleccionados de la región de América Latina y el Caribe y su aplicación, en paralelo con el examen de la situación que presentaba la legislación sobre la misma materia en Canadá y en los Estados Unidos de América y su aplicación, así como de Puerto Rico, para extraer de los análisis que se hicieran algunas conclusiones y recomendaciones que pudieran orientar las reformas legislativas que se consideraran indispensables en este tema dentro de nuestra región.

Como se sabe, el continente americano es una de las regiones más vastas y mejor dotadas de la Tierra. Esta región presenta, además, la particularidad de no estar excesivamente poblada. En pocas palabras, la vida humana en nuestro continente está sustentada en un rico y variado patrimonio natural. Sin embargo, América es también un continente que padece de severos problemas ambientales, que van desde las consecuencias negativas que son propias de modelos de desarrollo que aunque son altamente sofisticados son también ambientalmente insostenibles, hasta las consecuencias nocivas que se generan en el marco de una pobreza generalizada de la población. Obviamente, éstas y otras situaciones intermedias no son sino el resultado de un equivocado estilo de desarrollo. Todos los países de la región, con las notables diferencias que se derivan de su distinto nivel de desarrollo, combaten también con significativos contrastes de efectividad el deterioro de su medio ambiente. 

Uno de los instrumentos para enfrentar ese deterioro se encuentra constituido por sus sistemas jurídicos, que también presentan importantes diferencias, que se expresan por lo pronto con la diversa "familia jurídica" a que pertenecen. En efecto, la mayor parte de los países de esta región tienen una tradición jurídica de naturaleza romano-germánica, es decir, son países de civil law. Nos referimos a los países iberoamericanos del continente y a ciertos países insulares del Caribe (Cuba, Haití y República Dominicana). Otros en cambio siguen la tradición del common law, es decir, la tradición anglosajona, que en los Estados Unidos de América ha devenido en una tradición angloamericana. La legislación ambiental de los países de América se ha desarrollado, por consiguiente, dentro de distintas culturas jurídicas.

Pero, las diferencias no terminan allí. Un punto que es reiteradamente destacado, por lo menos en lo que a la legislación ambiental concierne, es el relativo a los niveles de eficacia de esa legislación, que por lo que hace a los países del civil law suelen ser presentados como verdaderamente lamentables. La verdad es que no existen estudios específicos sobre la materia, sino más bien una convicción generalizada que se fundamenta en una percepción de lo cotidiano. Quizás uno de los aspectos más sensibles de la legislación ambiental y su aplicación en esos países se encuentra constituido por el régimen de la responsabilidad por el daño ambiental y su efectividad. En general, es piedra angular de un sistema jurídico el régimen de las consecuencias que se siguen a los ilícitos de toda naturaleza: de la completitud y efectividad de dicho régimen depende en una medida importante la suerte del sistema. Así ocurre también en el campo ambiental. Esto explica el énfasis que se puso dentro del proyecto al examen de lo que realmente sucede en el sistema de la responsabilidad por el daño ambiental y su efectividad en nuestro continente, contrastando, en lo que cabe, con lo que sucede en otros países de América Latina y el Caribe y especialmente en los Estados Unidos de América y Canadá, así como en Puerto Rico, donde aparentemente se han hecho avances de consideración en este campo. La presencia de Puerto Rico en este proyecto se consideró especialmente importante por su carácter de puente entre dos tipos de cultura jurídica.

El proyecto se desarrolló en torno a un seminario de expertos, organizado por las tres instituciones antes mencionadas, que se llevó a cabo en la sede de la Universidad Interamericana de Puerto Rico (San Juan, 25 al 27 de octubre de 1995). En ese seminario participaron con ponencias escritas los siguientes expertos: Ricardo Koolen (Argentina), Roger Justus (Canadá), Rafael Valenzuela (Chile), Imelda Gutiérrez (Colombia), Roxana Salazar (Costa Rica), Olga Lydia Moya y Luis M. Nido (Estados Unidos de América), José Juan González (México), Gustavo Laterza (Paraguay), Enrique Ferrando (Perú), Francis Torres y Rafael Alonso (Puerto Rico) y Alberto Blanco-Uribe (Venezuela). Por razones de fuerza mayor, Orlando Rey Santos (Cuba) no pudo estar presente en este Seminario, pero envió su ponencia escrita, misma que se publica en este libro. De otro lado, Antonio Herman V. Benjamin (Brasil), que también por razones de fuerza mayor recibió tardíamente su invitación, no pudo hacer su ponencia por escrito, pero estuvo presente en el Seminario e hizo muchas contribuciones interesantes que enriquecieron ese debate.

Las ponencias presentadas en el seminario fueron generalmente elaboradas con arreglo a ciertas pautas previamente definidas en un documento por el PNUMA/ORPALC. Dicho documento fue elaborado por los consultores del PNUMA señores Carlos Daniel Silva y Germán González, bajo la supervisión del Coordinador del Programa de Derecho Ambiental del PNUMA para América Latina y el Caribe. Las ponencias provenientes de Canadá y de los Estados Unidos de América, así como las de Puerto Rico, no pudieron, sin embargo, ajustarse estrictamente a lo solicitado, quizás por las características del formato de las pautas, pensado más bien para la situación del derecho ambiental en América Latina. Otras dos ponencias se concentraron en el tema de la responsabilidad civil por el daño ambiental. Con todo, estos trabajos, al igual que los demás que se presentaron en el seminario, fueron de una excelente factura y dieron pie a un interesante debate entre los participantes.

En la inauguración del seminario estuvieron presentes el señor Arsenio Rodríguez, Director de la Oficina del PNUMA para América Latina y el Caribe, así como distinguidas personalidades del gobierno y de la sociedad civil de Puerto Rico.

El seminario generó un importante intercambio de información sobre los sistemas jurídicos vigentes para la responsabilidad por el daÑo ambiental y los procedimientos para hacerla efectiva de los países de que procedían los expertos participantes, que permitió identificar los problemas que presentan dichos sistemas existentes, así como los avances que se han hecho en algunos lugares para superar dichos problemas. De allí se pasó a una discusión que llevó finalmente a la formulación de ciertas propuestas de cambio orientadas a darle a toda la región un sistema más efectivo de reparación de los daÑos ambientales y probablemente con ello una mayor eficacia de su legislación ambiental.

El libro que se está presentando da cuenta de todas estas actividades del proyecto y, por consiguiente, incluye las pautas preparadas por el PNUMA, las ponencias presentadas por los expertos en el seminario, en una versión revisada por ellos mismos, y las conclusiones y recomendaciones formuladas en el seminario. Se espera que esta publicación contribuya a reformas que son tan necesarias como urgentes. Por lo pronto, el PNUMA está planeando darle una continuidad a este proyecto a través de un seminario en el que se discutan propuestas específicas de cambio en función de las conclusiones y recomendaciones del seminario de 1995.

Aprovecho esta oportunidad para reiterar el reconocimiento del PNUMA a todos quienes hicieron posible que el proyecto tuviera un feliz término: a la Universidad Interamericana y al Fideicomiso de Conservación de Puerto Rico, que prestaron su apoyo a todas las fases del proyecto; a los consultores que participaron en la preparación de las pautas y en la organización y desarrollo del mismo seminario; a los expertos que elaboraron las ponencias y formularon las conclusiones y recomendaciones; al personal de la Universidad Interamericana que colaboró en la preparación y realización del seminario; y a las personas que cuidaron la edición de este libro, en especial Agueda Burgos y José Juan González.






Raúl Brañes



Coordinador del Programa de Derecho Ambiental



 del PNUMA para América Latina y el Caribe




LA RESPONSABILIDAD POR EL DAÑO AMBIENTAL

PAUTAS PARA LA ELABORACIÓN DE LAS PONENCIAS


 xe "P R E S E N T A C I O N.".SECCIÓN 1 
LA RESPONSABILIDAD CIVILxe "SECCION 1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL" POR EL DAÑO AMBIENTAL.;.


xe "1.1.1.
El daño ambiental. El daño sobre el medio ambiente. El daño sobre los bienes y la salud de las personas derivado del daño al medio ambiente. El daño sobre el derecho subjetivo al medio ambiente.."."Daño ambiental" (o "agravio ambiental" o "environmental tort" o "environmental damage") constituye en la legislación, la jurisprudencia y la doctrina una expresión ambivalente, que designa unas veces la alteración nociva del medio ambiente y otras los efectos que tal alteración provoca en la salud de las personas y en sus bienes.

En efecto, en una primera acepción la expresión "daño ambiental" designa una modificación indeseable de aquel conjunto de elementos y de funciones que llamamos "medio ambiente", como lo sería la contaminación de la atmósfera. Pero, en una segunda acepción la expresión "daño ambiental" designa, además, los efectos que esa modificación genera en la salud de las personas y en sus bienes, como sería en el mismo caso de la contaminación de la atmósfera los efectos nocivos de ésta en la salud de determinadas personas o en algunos de sus bienes.

Un desarrollo más moderno del derecho ambiental ha incluido también dentro del concepto de "daño ambiental" toda la lesión al derecho subjetivo que tienen las personas a gozar y aprovecharse de un medio ambiente apropiado. Esta lesión, por cierto, sería la consecuencia de toda agresión al medio ambiente, independientemente de las repercusiones concretas que esa agresión pueda provocar en la salud de las personas y en sus bienes.

En este documento la expresión "daño ambiental" se utiliza para designar estos tres eventuales componentes suyos, a menos que del contexto en que se emplea aparezca limitado su uso a uno o dos de ellos. Como es obvio, es importante que en las ponencias que se presenten se hagan las precisiones del caso, dando respuesta a las siguientes preguntas:

¿Cómo define el derecho vigente en su país al "daño ambiental"? ¿En qué sentido se emplea esa expresión a lo largo de su ponencia?

Es posible que el último desarrollo del derecho ambiental en torno al concepto de "daño" amerite algunas consideraciones adicionales.

En efecto, es indudable que, en la medida que el daño sobre el medio ambiente afecte derechos legítimos y subjetivos de las personas, los autores del daño deberán repararlo conforme las normas ordinarias de derecho civil. La cuestión susceptible de debate es si, para considerar afectado el derecho subjetivo y el interés legítimo de las personas, es suficiente dañar el medio ambiente, o si se requiere que dicho daño se traduzca, a su vez, en un perjuicio específico sobre la salud o los bienes de aquéllas.

Como se sabe, la concepción civilista tradicional en el mundo de la tradición romano-germánica concibe al daño sólo como una lesión que recae sobre derechos subjetivos de los particulares, patrimoniales o extrapatrimoniales, cuyo menoscabo genera una sanción patrimonial. Pero, la lesión puede también recaer sobre ciertos bienes que integran el medio ambiente y que no forman parte de los derechos subjetivos de los particulares, como son algunas veces las cosas de nadie (res nullius, así se ha considerado a la fauna silvestre en algunos ordenamientos), o las cosas de todos (res omnium), o las cosas del dominio público del Estado, que están fuera del comercio y que son inalienables e imprescriptibles. De acuerdo con la concepción civilista tradicional de que se está hablando, aquí cabría hablar de daño al medio ambiente, pero no de daño a las personas.

Esta concepción se ha visto modificada por las legislaciones que han incorporado de alguna manera la noción de que el derecho a un medio ambiente apropiado integra los derechos personalísimos de las personas y, en consecuencia, su lesión constituye un daño civilmente reparable.

La portada de estos cambios se encuentra en la Declaración de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, aprobada en Estocolmo el 16 de junio de 1972, en cuya parte inicial se expresa: "El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligación de proteger el medio para las generaciones presentes y futuras".

Más tarde, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, habiéndose reunido en Río de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, declaró que "los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonía con la naturaleza (Principio 1º).

Por eso, sería importante que en las ponencias que se presenten se hagan, a continuación de la respuesta a la pregunta sobre el daño ambiental, los alcances que correspondan para que el lector se ubique en las características iniciales del sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental vigente en el país de que se trate, dando respuesta a las siguientes preguntas:

En su país, ¿tienen las personas un derecho subjetivo y un interés legítimo en la protección del medio ambiente o por el contrario, constituye éste un interés simple, insuficiente para constituirlas en parte para reclamar la reparación de los daños conforme el derecho civil? ¿En qué términos ha sido consagrado ese derecho subjetivo e interés legítimo?

xe "1.1.2.
El daño ambiental: requisito de antijuridicidad..".Dado que el hombre sólo puede desarrollar su personalidad en sociedad y en íntima relación con su medio ambiente, es lógico que su sola actividad pueda ser fuente de turbaciones o simples molestias para otros congéneres (nuisance, en el common law).

Un hombre, para satisfacer sus necesidades, adapta el medio ambiente y, a su modo, lo altera. Genera ruidos, consume recursos y produce desechos. La cuestión es establecer cuándo el hombre deja de usar el medio ambiente para abusar de él.

La pregunta, cuya respuesta cambia de tiempo en tiempo y de lugar en lugar, alude a lo que la ciencia jurídica denomina el requisito de antijuridicidad. La antijuridicidad no involucra solamente las conductas contra legem, sino también y fundamentalmente las conductas antisociales, aquellas que de un modo u otro lesionan o limitan el pleno desarrollo de la personalidad social e individual de las personas, son contrarias a la moral y las buenas costumbres, y desconocen el deber ínsito de solidaridad. De allí que sería importante que los expertos dieran respuesta en sus ponencias a la siguiente pregunta:

¿Cuándo la actividad interactiva del hombre con el medio ambiente deja de ser en su país una alteración tolerable para convertirse en un ilícito civil y ser así fuente de responsabilidad?

1.1.3
Los daños comprendidos actuales y futuros;xe "1.1.3.
Los daños comprendidos: actuales y futuros;" previsibles e 
imprevisibles. El daño emergente. El lucro cesante. El daño 
moral.;.
La legislación comparada también ha discrepado en cuanto a la determinación de la extensión de los daños resarcibles.

En relación al daño ambiental, la cuestión asume particular relevancia pues la especial configuración del medio ambiente hace que sea muy difícil determinar cuándo finalizan los efectos perjudiciales de un daño. La concatenación ad infinitum de causas y efectos, de alteraciones nocivas, puede llevar al ánimo del legislador la voluntad de imponer sanciones de imposible cumplimiento.

En una primera aproximación, podría distinguirse la extensión del deber de reparar según que el acto haya sido ejecutado con o sin dolo, o que los daños ocasionados debieran ser o no previsibles según el entender de un hombre común, o que los daños sean futuros o actuales. El derecho podrá también dar un tratamiento distinto a los daños emergentes y al lucro cesante, teniendo en cuenta aquellas consideraciones.

En relación al daño moral, su regulación será distinta probablemente en función del carácter que se atribuya al mismo en cada legislación: si su reparación asume un carácter represivo, sancionatorio, de reproche legal, en ese caso se requerirá la acreditación del dolo del deudor; por el contrario, si su reparación se tiene por simplemente resarcitoria, integrará la indemnización normal.

¿Cuál es, en su país, la extensión del deber de reparar los daños ambientales?

xe "1.1.4.
Los daños por omisión. El deber de proteger el medio ambiente..".Cuando la ley exige la ejecución de un acto determinado, la conducta omisiva que deviene en daño genera el deber de reparar. Constituye la modalidad de comisión por omisión y no se sustrae, por tanto, al sistema genérico de la responsabilidad civil.

La cuestión se abre al debate cuando no existe una disposición legal expresa que obligue a la persona a ejecutar el acto determinado y, como consecuencia de su inejecución, deviene un daño.

En principio, en este caso no habría fundamento suficiente para la responsabilidad, pues nadie, conforme asentados principios constitucionales, está obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de hacer o no hacer lo que ella no prohibe. Quien así no obra no hace otra cosa que ejercer su libertad constitucional de no actuar.

Sin embargo, bajo determinadas circunstancias una determinada omisión podría implicar un ejercicio abusivo de la libertad de abstenerse que la ley no ampara. Se trata de la actitud pasiva de quien omite una conducta positiva, carente de todo peligro para él, que de haberse practicado hubiera impedido o mitigado la ocurrencia del daño ajeno. Desde esta perspectiva, la verdad es que el deber de solidaridad social impone, en determinadas circunstancias, el deber de obrar, por lo que la omisión puede en estos casos ser fuente de responsabilidad civil.

Quizás sea oportuno subrayar que, en los países del common law, la comisión de daños ambientales por omisión del deber de obrar diligentemente (la así llamada due diligence), vigilando a los dependientes y conociendo lo que hacen bajo la relación de dependencia, ha sido fuente de responsabilidad civil y administrativa.

Como se ha dicho más atrás, cuando la ley exige la ejecución de un acto determinado, la conducta omisiva que deviene en daño genera el deber de reparar. Por eso puede sostenerse que cuando existe el deber genérico de proteger el medio ambiente, como progresivamente se ha venido estableciendo en distintos sistemas jurídicos y a veces en normas de rango constitucional, genera responsabilidad civil la abstención de ejecutar actos que, sin perjuicio del agente, hubieran prevenido o mitigado el daño ambiental de que se trate.

De allí la importancia que los expertos den las respuestas que correspondan a las siguientes preguntas:

¿El sistema jurídico de su país impone a las personas el deber genérico e inespecífico de proteger el medio ambiente, con la consecuencia de generar una responsabilidad civil por el daño ambiental cuando media comisión por omisión?

En defecto de un deber de esta naturaleza, ¿puede generar responsabilidad civil por el daño ambiental el ejercicio del derecho de no actuar de un modo abusivo?

¿Y qué ocurre cuando el deber de obrar es sólo un imperativo moral conforme los usos y costumbres vigentes en un espacio y tiempo determinado?

xe "1.2.
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental..".Es claro que las soluciones resarcitorias resultan no solo insuficientes sino fundamentalmente inadecuadas para resolver el conflicto ambiental.

En efecto, la naturaleza del bien jurídicamente protegido -el medio ambiente- determina que, muchas veces, no sea posible la reposición de las cosas a su estado anterior por la irreversibilidad de los daños y que incluso resulte de difícil precisión, en muchos casos, el quantum de la indemnización pecuniaria, por los problemas que presenta la conversión de los "valores" en "precios".

De allí que, con buen criterio, muchas legislaciones hayan privilegiado los mecanismos destinados a prevenir los daños sobre el medio ambiente antes que los concebidos sólo para corregir sus consecuencias. Ello no es, ni más ni menos, que una de las expresiones del fundamental principio de la prevención que gobierna al derecho ambiental.

Pero lo dicho no implica que, una vez ocurrido los daños, no deba implementarse un régimen jurídico común para atender el derecho de los damnificados a obtener la reparación de los daños.

Por otra parte, la generalización de un sistema de responsabilidad civil (aún más si éste es objetivo; aún más si admite la responsabilidad en su modalidad colectiva; aún más si impone la solidaridad a los corresponsables por daños colectivos), tendrá no sólo un carácter de sanción civil resarcitoria, sino también y fundamentalmente preventivo y ejemplarizador, toda vez que quienes operan actividades de riesgo para el medio ambiente considerarán la viabilidad económica de sus actividades a la luz de eventuales condenas civiles por daños ambientales. En efecto, la sola amenaza de resarcimiento constituye un instrumento legislativo absolutamente necesario para prevenir daños ambientales, del mismo modo que la amenaza penal disuade a no pocos de cometer delitos. Se trata de una cuestión de hecho, que de alguna manera expresa las bondades y sobre todo la eficiencia del sistema que se está examinando. Por eso, sería importante que los expertos dieran respuesta a la siguiente pregunta:

¿Cumple el sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental vigente en su país una función relevante en la prevención de la ocurrencia de daños de esa naturaleza?

xe "1.2.1.
La responsabilidad contractual..".Cuando entre el autor del daño ambiental y la víctima media un vínculo contractual, y el daño se produce como consecuencia o en ocasión de cumplir las conductas previstas en el contrato, la obligación de reparar se fundamenta en las normas comunes de la responsabilidad civil contractual.

Este es el caso, por ejemplo, del agricultor que contrata la fumigación de su campo para prevenir o erradicar determinada plaga, y como consecuencia de la fumigación los componentes químicos arrojados sobre el fundo lo tornan inapto para la actividad productiva. El fumigador debería responder, según el derecho civil clásico, por los daños ocasionados, ya que no habría dado cumplimiento a la obligación de garantía implícita en todo contrato en el sentido de que la obra o actividad contratada no dañará al contratante, es decir, constituirá una prestación inocua.

De todas maneras, sería importante que los expertos incluyeran este tema en sus ponencias mediante la respuesta a las siguientes preguntas:

¿Cuál es el régimen de la responsabilidad civil contractual en su país? ¿Se aplica tal sistema por extensión a la responsabilidad civil por daño ambiental?

xe "1.2.2.
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución de responsabilidad..".Cuando entre el autor del daño ambiental y el damnificado no existe un vínculo contractual previo, el conflicto se resuelve por aplicación de las normas que regulan la responsabilidad civil extracontractual.

Según la doctrina inspirada en el Código civil de los franceses, no hay responsabilidad extracontractual sin culpa. Como se sabe, la culpa civil, a diferencia de la culpa del derecho penal, es comprensiva del dolo. Hay culpa civil cuando el daño es consecuencia de un actuar indolente o negligente, cuando se obró con impericia, cuando no se previó lo que cualquiera podría prever y evitar, o cuando se actuó con intención de dañar. En todos los casos lo distintivo es la situación subjetiva de quien provoca el daño. Para obtener reparación no será suficiente acreditar el daño y el nexo causal entre éste y la actividad del autor del daño, ya que será necesario probar también la subjetividad con que obró dicho autor. De allí que el sistema de responsabilidad civil fundado en la culpa sea conocido como subjetivo.

Es básico para la comprensión de un sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental determinar si se trata de un sistema subjetivo. Por eso, es también básico que los expertos den respuesta a la siguiente pregunta:

¿Recoge el derecho vigente en su país el sistema de responsabilidad civil subjetiva? ¿Se aplica este sistema por extensión a la responsabilidad civil por daño ambiental?
El requisito de la culpa puede limitar la aplicación del régimen de responsabilidad civil por el daño ambiental toda vez que buena parte de las conductas lesivas del medio ambiente no sólo no son contra legem (por ausencia de leyes protectoras del mismo) sino que también cuentan con la autorización administrativa requerida, lo que elimina la existencia de culpa. Por eso sería conveniente que los expertos contestaran la siguiente pregunta:

¿Considera usted al sistema subjetivo de atribución de responsabilidad civil suficiente protección del derecho a la reparación de las víctimas de daño ambiental? Señale las ventajas y desventajas que en su opinión presenta dicho sistema.

Para resolver algunos de sus eventuales inconvenientes, algunas legislaciones, sin abandonar el sistema subjetivo de atribución de responsabilidad, han impuesto una inversión de la carga de la prueba en beneficio de las víctimas del daño ambiental. Así, basta al damnificado probar el daño y el nexo causal para que se reconozca su derecho a reparación, a menos que el autor material acredite que obró sin culpa. Por tal motivo, este documento plantea a los expertos la siguiente pregunta complementaria:

A su juicio, ¿esta inversión de la carga de la prueba elimina las desventajas que quizás podría presentar el sistema subjetivo?

xe "1.2.3.
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad..".La revolución científica y tecnológica que ha vivido el mundo introdujo procesos, materiales e instrumentos que no sólo permitieron la producción en escalas jamás imaginadas sino también multiplicaron los riesgos y los daños, lo que obligó a los legisladores a prever soluciones eficaces para atender los derechos de las víctimas que también en alta escala produjo el sistema.

Toda vez, se dijo, que estos procesos productivos introducen un riesgo novedoso y excesivamente alto de producir daños, quienes conducen o se aprovechan de aquellos deben poner una especial diligencia en prevenirlos. Si se verifica el daño, sin más se le debe imponer la sanción civil de repararlo, con independencia de toda consideración subjetiva.

Tal sistema de responsabilidad civil se denominó objetivo (strict liability en el common law), en oposición al anterior -subjetivo-, pues en él se prescindió de la culpa del deudor como factor de atribución de responsabilidad. Probado, en su caso, el daño y el nexo causal, se debe reparar o indemnizar.

Las preguntas que se derivan de lo anterior son:
¿Recoge el derecho vigente en su país tal sistema de responsabilidad civil objetiva? ¿Se aplica este sistema por extensión a la responsabilidad civil por daño ambiental? En su opinión, ¿es dicho sistema suficiente protección del derecho a la reparación de las víctimas de daño ambiental?
xe "1.2.3.1.
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva: riesgo creado, riesgo provecho, riesgo integral. Las cosas y actividades peligrosas o riesgosas..".Una importante corriente legislativa, jurisprudencial y doctrinal consideran que la responsabilidad objetiva está fundada en la teoría del "riesgo provecho". Así, el dueño de una cosa o el empresario que realiza una actividad son responsables porque se aprovechan de la cosa o actividad dañosa. En estos casos, los riesgos deben ser considerados como la contrapartida del provecho económico que obtienen.

Tal fundamento limita la aplicación del sistema de responsabilidad objetiva a quienes dañasen el medio ambiente como consecuencia o en ocasión de una actividad económica, dejando fuera del mismo los casos de otras agresiones al medio ambiente no menos importantes, como son los incendios intencionales de bosques, la caza deportiva furtiva o con medios prohibidos de especies protegidas en peligro de extinción, etc.

De allí que también se sostenga que el fundamento de la atribución de responsabilidad deba ser la idea del "riesgo creado". Crea el riesgo aquel que con sus bienes o sus actividades multiplica, aumenta o potencia las posibilidades de que ocurra un daño ambiental. Ello tiene lugar cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos, o sustancias que son peligrosas por su naturaleza explosiva o inflamable o por la energía que contienen o por el lugar anómalo en que se encuentran o por otras causas análogas, o cuando los medios utilizados aumentan o repotencian el peligro de daño. En esos casos, el dueño o quien tiene a su cargo dichos mecanismos, etc., debe responder de los daños ocasionados con prescindencia de la culpa: el factor que se toma en cuenta para asignar la resposanbilidad es la creación del peligro o riesgo y no en la culpa.

Una variable del riesgo creado como fuente de responsabilidad civil es el llamado "riesgo integral", idea que acoge por lo menos la legislación de un país de América Latina. A diferencia de la responsabilidad objetiva fundada en riesgo creado, la sostenida en riesgo integral no admite eximentes tales como el caso fortuito o la fuerza mayor.

La pregunta a formular a los expertos, por ende, es la siguiente:

¿Cuál es, conforme el derecho vigente en su país, el fundamento de la responsabilidad civil objetiva por daños al ambiente?

xe "1.2.4.
La responsabilidad y la autorización administrativa..".Cuando se trata de determinar la responsabilidad civil por daños inferidos al derecho subjetivo al medio ambiente, resulta relevante determinar la existencia del deber de reparar según exista o no la autorización administrativa requerida para realizar la actividad que provocó el resultado dañoso.

Algún sector de la doctrina y de la legislación ha soslayado el tratamiento de esta cuestión por entender, con buen criterio, que la autorización administrativa no obsta al deber genérico de reparar los daños pues ésta, por principio, se otorga siempre sin perjuicio de los derechos de terceros.

En otros casos se distingue según sea el factor de atribución de responsabilidad: en el sistema subjetivo, mediando autorización administrativa podría eximirse o exentarse al autor del daño pues faltaría el elemento calificador de la conducta -la culpa- requerido para obligar a reparar. Con idéntico fundamento, la ausencia de autorización administrativa -cuando la misma era requerida para la actividad dañosa-, podrá hacer presumir la culpa del autor. Por su parte, en el sistema objetivo el autor del daño no se exime del deber de reparar aun mediando aquella autorización toda vez que el fundamento de su responsabilidad no es la culpa sino el riesgo, y el mismo no depende ni se altera por la existencia de la autorización.

En este caso, la pregunta a formularse a los expertos para que la incluyan en sus ponencias sería la siguiente:

¿Cómo regula el derecho vigente en su país el deber de reparar en relación a la existencia o ausencia de la autorización administrativa requerida para realizar la actividad que generó el daño ambiental?

xe "1.2.5.
La indemnización. El valor y el precio del medio ambiente. Los contenidos de la indemnización y sus beneficiarios: las personas damnificadas, la comunidad, el Estado. Los fondos de reparación..".Cuando no es posible ordenar la recuperación del medio ambiente y su reposición al estado que tenía antes del daño, la sentencia debe disponer el pago de una indemnización, expresada en una suma de dinero determinada, lo que plantea la cuestión de determinar su monto.

La cuestión de transformar el valor del medio ambiente afectado en un precio que permita determinar el monto de la indemnización, es de suyo difícil. ¿Cuál es precio del aire que respiramos? ¿Cuál es el precio de las especies vivas que se han extinguido, sin que muchas veces no hayamos ni siquiera haber podido determinar su valor? Menos problemas presenta, sin lugar a dudas, la determinación del monto de la indemnización de los daños generados en la salud o en los bienes de las personas en ciertos casos concretos. Pero, ¿como resolver el problema de hacer esa determinación en los casos en que lo que se ha violado es el derecho de todos y cada uno a un medio ambiente apropiado?

Otra cuestión a plantearse es la de los beneficiarios de la indemnización por el daño ambiental. Lo normal es que esta cuestión sea resuelta con base en la situación de los derechos afectados. Así, es obvio que la indemnización por los daños en la salud y los bienes de las personas debe ceder en beneficio de éstas. Lo mismo cabe decir de los daños generados en los bienes del dominio privado del Estado.

En estos casos, la disminución o pérdida de valor de los bienes afectados o el perjuicio causado a la salud determinarán el monto resarcible por concepto de daño emergente. Por supuesto, si se acredita que como consecuencia del ilícito se ha dejado de percibir ganancias razonablemente esperables, la condena debe extenderse al pago del lucro cesante. Finalmente, la indemnización debe considerar el daño moral, cuya indemnización podrá fijarse teniendo en cuenta el daño emergente y el lucro cesante, o bien dejarse su determinación librada al criterio del juez, quien atenderá al efectivo sufrimiento padecido por la víctima, en relación a sus circunstancias de tiempo y lugar.

Pero, como ya se ha dicho, la lesión puede también recaer sobre ciertos elementos que integran el medio ambiente como son ciertas cosas de nadie (las llamadas res nullius, de las que la fauna silvestre suele ser un ejemplo habitual), o ciertas cosas de todos (las denominadas res omnium, como el mar), o ciertas cosas del dominio público del Estado, que están fuera del comercio y que son inalienables e imprescriptibles. Más aún, el daño puede consistir no tanto en la lesión de un bien, sino en la pérdida de una función como es el equilibrio dinámico que mantienen entre sí los diversos componentes de un ecosistema dado.

Esta cuestión tiene quizás una respuesta en los países donde jurídicamente el medio ambiente es considerado patrimonio de la Nación. En ese caso, parece claro que la indemnización debe ceder en beneficio de la propia Nación, mediante una condena para que se deposite el monto de la indemnización en un patrimonio de afectación de carácter público (el "superfund" en el common law, o los fondos de reparación ambiental en el civil law) destinado a la protección del medio ambiente, o bien mediante una condena de pago directo de dicha indemnización al Estado, responsable de ejecutar las políticas públicas ambientales, con especial imputación a ese destino. También parece claro que en cualquiera de ambos casos, el quantum de la indemnización debería determinarse en relación con el costo de las medidas publicas asociadas a mitigar los efectos nocivos derivados del daño ambiental, o a prevenir degradaciones futuras de igual entidad a la ya ocasionada, entre otros criterios.

Por último, si se considera que todas las personas tienen un derecho subjetivo a un medio ambiente apropiado y un interés legítimo en su protección, es indudable que la violación de este derecho generará el deber de reparar, independientemente de la ocurrencia de un daño específico sobre su salud o sus bienes. En tal caso, la indemnización se determinará quizás teniendo en cuenta los criterios para fijar la indemnización del daño moral, o según cualquier otro que corresponda. Lo que no puede ceder en beneficio de esas personas es la indemnización que se determine por los daños ocasionados al medio ambiente. En esos casos, el Estado debería ser el beneficiario de la acción intentada por un tercero.

Ciertamente, si los efectos de la sentencia pueden extenderse a todas las personas que sean parte de la colectividad, grupo o clase suficientemente representada por la persona del actor, al estilo de las class actions del derecho estadounidense, la indemnización consistirá en el pago de sumas de dinero suficientes para reparar los daños probados en la causa respecto de todos los miembros que integren la colectividad o clase damnificada y habrán de ceder en su beneficio. Este tipo de condena global plantea a su vez ciertos problemas, como son por ejemplo los que se generan cuando la indemnización establecida por el juez no es reclamada por las personas a quienes beneficia la sentencia.

Sería importante, por tanto, que los expertos dieran respuesta en su ponencia a la siguiente pregunta:

¿Existen en su país algunos parámetros establecidos por la legislación o sustentados por la jurisprudencia o la doctrina para determinar el contenido y el monto de la indemnización por el daño ambiental? ¿Quiénes pueden ser los eventuales beneficiarios de las indemnizaciones que establezca el juez?

xe "1.2.6.
La prescripción de la acción. Los daños continuados..".Los efectos nocivos de un acto sobre el medio ambiente pueden manifestarse mucho tiempo después de ocurrido este último. Resulta particularmente demostrativo el caso de la degradación de la capa de ozono por liberación de clorofluorocarbonados (CFC): estos gases, utilizados principalmente en la industria de la refrigeración y como propelentes de aerosoles, son absolutamente inertes e inocuos al momento de su liberación. En un período que puede alcanzar hasta los veinte o veinticinco años, el compuesto alcanza la alta atmósfera y se descompone como consecuencia de la radiación solar. El cloro liberado destruye la capa de ozono. Esta alteración del medio ambiente produce innumerables efectos nocivos sobre la salud y el patrimonio de las personas; se presume que causa cáncer, afecta la vista, altera la configuración genética de los granos, ataca la cadena alimentaria del mar, etc. Pero, la exteriorización de los efectos nocivos del acto se produce 25 años después que el acto mismo. En casos como éstos, lo razonable quizás sería que el plazo de prescripción se comenzar a contar desde el momento de la exteriorización de los efectos nocivos del acto.

Por otra parte, muchas veces el daño ambiental se genera no por la comisión de una acción sino de muchas acciones continuadas. Así, por ejemplo, lo normal es que la contaminación sea la consecuencia de muchos actos continuados de contaminación. En estos casos, probablemente lo razonable sea contar el plazo de prescripción no desde que se realizó cada acto de contaminación, sino el conjunto de los mismos (obviamente, si se trata de una conducta dañosa sin solución de continuidad).

Por consiguiente, sería importante que los expertos dieran respuesta a la siguiente pregunta:

¿Cuál es en su país el régimen de prescripción aplicable a las acciones de responsabilidad civil por daño ambiental? Especifique, por favor, cuáles son las reglas aplicables a los casos de actos cuyos efectos no se exteriorizan sino a lo largo del tiempo ocultos y a los casos de actos continuados.

xe "1.2.7.
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, morales o ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a otras personas..".Las personas de ficta existencia pueden ser sujetos pasivos de acciones de responsabilidad civil por daño ambiental. En esta materia, el debate se circunscribe a la posibilidad de extender la responsabilidad de aquéllas a sus socios, directores, representantes legales, gerentes u otros miembros.

Un principio general de derecho común es que los socios responden sólo dentro de los límites de su participación en el capital social, mientras que los gerentes y representantes legales responden frente a terceros a título personal cuando se excedieren de su mandato o por aquellos actos ejecutados a nombre de la persona jurídica que sean notoriamente extraños a su objeto social. Sin embargo, las situaciones concretas que se pueden plantear exceden con mucho a estas previsiones. Por eso, sería de mucho interés que los expertos se hicieran cargo en su ponencia de las siguientes preguntas:

¿Está previsto en su país, en materia de responsabilidad civil por daño ambiental, un régimen de excepción que extienda, bajo ciertas circunstancias, la responsabilidad a los socios y a los gerentes y representantes legales? ¿Se impone esta responsabilidad refleja solidariamente y sin límites, o bien subsidiariamente, previa excusión de los bienes sociales, dependiendo ello del tipo social?
xe "1.3.
La responsabilidad colectiva. Fundamento: el riesgo creado. Objetividad y nexo causal. Solidaridad y mancomunidad. Asignación de partes de responsabilidad. La transmisión de la responsabilidad..".El daño, presupuesto indispensable para generar el deber civil de reparar, puede tener su origen en la actuación individual de una persona determinada o bien en la actividad común o concurrente de varias personas. Esta segunda situación genera la cuestión de la responsabilidad colectiva, cuyos principales problemas son presentados a continuación.

El primero de ellos tiene que ver con la relación causal existente entre la conducta de cada agente considerada independientemente y el daño ambiental ocasionado. En efecto, es posible que las conductas de los diversos agentes, consideradas por separado, sean de por sí causa suficiente para la producción del hecho dañoso. Pero, también es posible que no lo sean, es decir, que la conducta de cada uno de ellos no sea causa suficiente pero sí causa necesaria en la producción del daño ambiental. Por eso, sería importante que los expertos se hicieran cargo en sus ponencias de la siguiente pregunta:

Si varios agentes concurren a la generación del daño ambiental de modo tal que sus actos aislados son por sí insuficientes para la producción del daño ambiental, pero sumados a los actos de los demás han sido causa de aquél, ¿deben responder civilmente frente a la víctima conforme el derecho vigente en su país?

El segundo de esos problemas tiene que ver con la determinación de la participación de los distintos presuntos autores del daño ambiental y de su cuota de participación en la generación de ese daño. En efecto, es perfectamente posible que no pueda determinarse con exactitud, por ejemplo, la participación que le cupo a las varias empresas que vierten sus aguas residuales en una corriente de agua contaminada. En otras palabras, es perfectamente posible que pueda acreditarse el daño, el hecho de que dicho daño provino de la actividad conjunta de un grupo determinado de agentes y que dicha actividad era lo suficientemente riesgosa como para producirlo, mas no quiénes son, dentro del grupo, los autores materialmente responsables del daño.

Es evidente que aquí se plantea un conflicto entre el derecho a la reparación de la víctima y el derecho al debido proceso de los miembros del grupo plural de posibles autores del daño.

Desde el punto de vista de los principios civiles clásicos, la determinación precisa del nexo causal entre la actividad del autor y el daño es una de las condiciones indispensables para que pueda acogerse la pretensión indemnizatoria. En la práctica, la aplicación de este tipo de reglas ha contribuido a la impunidad de que disfrutan muchos de los grandes contaminadores.

Por eso, se ha comenzado a dejar de mano en la doctrina y en algunas legislaciones este principio tan estricto en beneficio del derecho a la reparación de las víctimas y de la protección del medio ambiente, asentándose para ese efecto que el fundamento de la responsabilidad civil en estos casos no es la determinación de la relación causal sino el riesgo introducido por los miembros del grupo al que se le imputa el daño: en estos casos es dicho riesgo, del que obtienen provecho económico los miembros del grupo, y no la conducta de un determinado integrante suyo, el fundamento de la responsabilidad civil que se les imputa.

También ha gozado de un cierto favor la idea de que el fundamento de la responsabilidad colectiva en estos casos estaría dado por una dispensa probatoria a favor del damnificado acerca de la identificación del autor del daño ambiental, cuando han sido acreditados los presupuestos de la responsabilidad individual respecto de un miembro típico del grupo. Dada esta circunstancia, se traslada el onus probandi a los integrantes del conjunto, es decir, a todos los autores posibles, quienes, si no logran acreditar su desvinculación del hecho, serán considerados responsables en su totalidad. En el mismo sentido, se ha comenzado a introducir la idea de que en casos como el que se ha planteado el damnificado no tiene por qué probar la mecánica físico-química precisa de los hechos que resultaron finalmente en el daño, esto es, la degradación del curso de agua por encima de los niveles social o legalmente tolerables.

Es obvio que la adopción del criterio de imputar responsabilidad civil a los miembros de un grupo de riesgo en el cual se ha originado la conducta dañosa, sólo puede darse dentro de un sistema de responsabilidad civil objetivo. Ello es así pues no habiéndose determinado el autor material del ilícito mal podrá investigarse si actuó con culpa o dolo. La conexión causal, en tanto elemento objetivo del acto ilícito, es anterior al subjetivo de la culpa, por lo cual sólo es procedente ingresar en la investigación de la segunda una vez descubierta la existencia de la primera. En otros términos: la imputación subjetiva supone la anterior determinación de un sujeto a quien pueda atribuirse el dolo o la culpa y de la relación causal entre su conducta y el daño. Es que, en el tipo clásico de responsabilidad, el elemento subjetivo califica el nexo causal. Va de suyo que cuando se adopta el criterio a que nos estamos refiriendo, los miembros del grupo tienen el derecho de destruir la presunción de causalidad que subyace en el sistema acreditando que alguien en particular fue el autor del daño.

Las preguntas a formularse a los expertos, por ende, serían las siguientes:

Acreditado el daño, el grupo o pluralidad de agentes, el carácter riesgoso de la actividad de cada uno de ellos, y el nexo causal entre la actividad indistinta de todos los agentes y el resultado dañoso, conforme el derecho vigente en su país, ¿hay responsabilidad y consecuente deber de indemnizar de cada uno de los miembros de aquella pluralidad?, y en su caso ¿bajo qué sistema de atribución de responsabilidad?. Pueden los miembros del grupo destruir la presunción de causalidad que subyace en el sistema acreditando que alguien en particular fue el autor del daño?

Si se está a favor de imputar responsabilidad civil a los miembros de un grupo de riesgo, aun así deberá debatirse las modalidades que asumirá el deber de reparar, esto es, si se tratará de un deber solidario o simplemente mancomunado. La primera de esas modalidades implica que cada uno de los miembros del grupo de riesgo de que se trate será responsable por el total de la reparación, sin perjuicio del derecho a repetir contra los demás miembros. La segunda implica en cambio que el deber de reparar se dividirá entre cada uno de los miembros del grupo, conforme criterios que pueden variar de legislación en legislación.

La solidaridad constituye la regla de la responsabilidad originada en los ilícitos civiles. Su extensión a los casos de responsabilidad civil por el daño ambiental es controvertible. En efecto, esa regla, además de injusta, podría ser en muchos casos ineficiente. ¿Sería acaso posible obtener de uno solo de los miles de contaminadores que tiene una cuenca la recuperación del recurso o el pago de la indemnización que corresponda?

Algunos sistemas jurídicos nacionales se han inclinado por imponer la solidaridad cuando media culpa o dolo en la introducción de un riesgo anormal, aun cuando, como se ha dicho, no interese la culpa o dolo del autor material y concreto del ilícito civil. Otros han impuesto el deber solidario cuando se ha podido determinar que la conducta de cada uno de los miembros del grupo ha sido, por sí sola, causa suficiente del daño. Otros, en fin, en atención al carácter personalísimo del derecho a un medio ambiente sano, han decidido la solidaridad sin distinción alguna.

Los problemas que a su vez plantea la adopción del sistema de mancomunidad de deudas entre los miembros de un grupo de riesgo, no son tampoco fáciles de resolver. Ellos tienen que ver básicamente con los criterios de asignación de cuota partes entre ellos.

En estricto rigor, dichas cuotas partes deberían determinarse de acuerdo con el aporte efectivo de cada agente en el resultado dañoso. Pero, la determinación de ese aporte, a su vez, no es fácil de hacer. Más aún: si el fundamento de la responsabilidad civil colectiva es el riesgo creado carece de sentido entrar en ese tipo de determinaciones. En esos casos, las cuota partes podrían asignarse razonablemente en proporción al riesgo. El riesgo, a su vez, puede determinarse de diversas maneras. Algunos elementos que pueden tenerse en cuenta para ese efecto en un caso como el que se ha venido planteando serían: el volumen de los efluentes, la calidad de los efluentes, la peligrosidad de los productos, la cantidad de las materias primas, la falta de técnicas de reciclado, el insuficiente tratamiento de efluentes, el monto de las inversiones en tecnologías adecuadas, etc.

Este criterio no es el único. De acuerdos con otros criterios, menos justos quizás pero sin duda altamente operativos, las cuotas partes podrían asignarse conforme la diversa capacidad económica de los miembros del grupo o, simplemente, dividirse en partes iguales.

La cuestión de las modalidades de la responsabilidad civil colectiva hace necesario, como puede apreciarse, la formulación de varias preguntas, que cada experto deberá responder en función de su respectivo derecho nacional.

Cuando se trata de esa responsabilidad, ¿es solidario el deber de reparar el daño ambiental o es simplemente mancomunado, según el derecho vigente en su país? Si fuera solidario, ¿cuáles serían las reglas aplicables? Si fuera mancomunado, ¿cuáles serían los criterios aplicables para la asignación de cuota partes? ¿Podría hacer una evaluación de la aplicación del sistema vigente en su país?

La cuestión de la responsabilidad colectiva es asociada habitualmente a la transmisión de la responsabilidad, razón por la cual las preguntas a formularse a los expertos se consignan en esta sección:
¿En qué casos y bajo cuáles condiciones se transmite en su país la responsabilidad civil por el daño ambiental? ¿Se extiende la transmisión de esa responsabilidad civil a los organismos financieros que participan en las transacciones de bienes raíces o en otras operaciones?

xe "1.4.
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil. La normal tolerancia. La prioridad en el uso. Las exigencias de la producción..".Históricamente, las normas sobre los límites al ejercicio del derecho de dominio por razones de vecindad han sido de las primeras regulaciones de la responsabilidad civil por el daño ambiental.

El fundamento de esta regulación, desde la perspectiva del derecho civil clásico, es clara. En efecto, el ejercicio del derecho de dominio, que es el más extenso de todos, puede y debe sin embargo encontrar un límite en un derecho distinto pero igual en jerarquía: el derecho de otro propietario. Con base en lo anterior, el propietario de un bien inmueble determinado, en ejercicio de su derecho de propiedad sobre éste, no puede realizar actos que importen alterar el derecho de propiedad de sus vecinos, por encima de niveles de normal tolerancia.

De esta manera pasaron a ser fuente de responsabilidad civil las molestias ocasionadas por los propietarios a sus vecinos en razón de la generación de humos, olores, calores, luminiscencia, vibraciones o ruidos, por encima de los niveles de normal tolerancia. Incluso, algunos sistemas se construyeron en torno al sistema objetivo de atribución de responsabilidad; verificado el daño y su origen, se prescindió de la culpa o dolo del propietario responsable para obligarlo a reparar los perjuicios ocasionados. Tal solución fue tomada del derecho romano, donde se concedía la actio de deiectis vel effusis contra quien arrojase objetos o derramase líquidos sobre la vía pública.

No es éste el lugar para desarrollar todas las cuestiones propias de las relaciones de vecindad que inciden en la responsabilidad civil por el daño ambiental. Lo que debe subrayarse aquí es que las insuficiencias de este tipo de regulaciones han hecho que paulatinamente vayan siendo dejadas de lado y sustituidas por normas que toman en cuenta las complejidades de la vida moderna. En efecto, la limitación que representa el hecho de que dentro de este sistema sólo pueden accionar quienes detentan la propiedad de los inmuebles asociados a los ecosistemas agredidos, junto al hecho de que vivimos en sociedades que generan daños ambientales de una envergadura y extensión que no tienen nada que ver con los daños propios de las relaciones de vecindad, además de la visualización del medio ambiente como un bien valioso en sí mismo, han hecho necesaria la expedición de una legislación completamente diferente.

Algunos aspectos de la legislación tradicional sobre relaciones de vecindad son particularmente críticos para la protección del medio ambiente. Como se sabe, las normas de esa legislación reconocen al juez que conoce de los reclamos originados en relaciones de vecindad el derecho a imponer al autor del ilícito el cese de las actividades o la ejecución de acciones que eviten los resultados dañinos. Sin embargo, el juez debe atender en estos casos a las prioridades de uso existentes: prior in tempore, potior in iure. El propietario que entra a gozar y usar de su predio no puede impedir que su vecino continúe realizando las actividades que desde antes llevaba a cabo. Por otra parte, el juez debe atender a las necesidades de la producción (como la generación de bienes de consumo y de puestos de trabajo) y, en caso de conflicto, resolver en beneficio de ésta.

Las preguntas que se derivan para los expertos de las anteriores consideraciones serían las siguientes:

¿Qué incidencia tienen en la actualidad en su país las normas que regulan las relaciones de vecindad en los sistemas de responsabilidad civil por el daño ambiental? ¿Qué tratamiento tienen en su país las cuestiones de la prioridad en el uso y de las necesidades de la producción?

xe "1.5.
El ejercicio abusivo de derechos como fuente de responsabilidad civil por el daño ambiental..".El proceso de codificación civil en los países de tradición romano-germánica de nuestro continente se verificó en épocas en las que la problemática ambiental era aún desconocida. Por ello los legisladores de entonces no reconocieron en la sostenibilidad ambiental un límite exigible al ejercicio de los derechos individuales de las personas.

Sin embargo, la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, considerando tal el que contraría los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos, al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres o, conforme las más recientes doctrinas, al que ocasione degradación ambiental directa o indirectamente en los ecosistemas, agote los recursos naturales no renovables o resulte un impedimento para la recuperación o la protección del ambiente en general y de los recursos naturales renovables en particular.

Como consecuencia de lo anterior, es inherente a la propiedad el derecho de disponer o servirse de la cosa o usarla y gozarla conforme a un ejercicio regular y ambientalmente sostenible. Se trata de lo que hoy se llama la función ambiental de la propiedad.

La doctrina del abuso del derecho incide entonces en los alcances del deber de reparación civil por daños ambientales cuando se está frente al ejercicio irregular de derechos, con singular atención al derecho de propiedad. Conforme a esa doctrina, es menester distinguir entre acto lícito, ilícito y abusivo. Este último es intrínsecamente legal, pero se le imputa una sanción civil (el deber de reparar) porque ha vulnerado la funcionalidad del derecho al ejercerlo de un modo contrario al bien común.

De todo lo dicho surge la siguiente pregunta que los expertos deberían considerar en sus ponencias:

Conforme al sistema jurídico vigente en su país, ¿el derecho ejercido en una dirección ambientalmente insostenible constituye un ejercicio irregular y abusivo del derecho y, consecuentemente, es fuente de responsabilidad civil?
xe "1.6.
Los regímenes de excepción: la responsabilidad civil en las normas sectoriales y su influencia sobre las normas de derecho común. .".Cualquier aproximación que se haga al derecho civil vigente de tradición romana-germánica en el continente americano permite constatar que, en casi todos los casos, ha habido un proceso de cambio en materia de responsabilidad que se expresa en el tránsito del sistema clásico de la responsabilidad por culpa a la responsabilidad sin culpa u objetiva, a través de modificaciones que tienen lugar en ciertos sectores del sistema jurídico.

Ello determina que en muchos de los sistemas normativos nacionales convivan hoy ambas modalidades. En efecto, al ordenamiento básico de fondo se le han ido superponiendo sistemas de excepción asociados a situaciones que por su emergencia e incidencia sobre el cuerpo social han sido objeto de especial regulación legislativa.

Desde el punto de vista histórico, la normativa laboral es una de las primeras materias en las que se dispuso de un sistema de responsabilidad civil por daño ambiental diferente del derecho común. Allí fue donde, fundado en la responsabilidad contractual y el deber de garantía ínsito en la contraprestación debida, se impuso al empleador el deber de resarcir a los trabajadores por los daños ocurridos con motivo o en ocasión del cumplimiento de la prestación laboral. La responsabilidad impuesta lo fue de carácter objetivo, y en algunas legislaciones nacionales se llegó incluso a establecerse presunciones iuris tantum respecto del propio nexo causal. Asimismo, se redujo el número de causales de exención de responsabilidad.

Más tarde, en otras disciplinas también se dispusieron regímenes de excepción relativos a la responsabilidad civil. Así, por ejemplo, en el derecho minero se impuso a los dueños de minas el deber de reparación integral por daños al ambiente y en el derecho aeronáutico se obligó a contratar seguros por responsabilidad civil a los dueños de aeronaves por los daños que dichos bienes ocasionaren a las personas, incluyendo entre ellos a los daños ambientales.

Con el surgimiento de la legislación sectorial específicamente ambiental, se siguió en mayor o menor medida está modalidad de regímenes de excepción. Un ejemplo especialmente importante es el relativo al manejo de residuos o sustancias peligrosas, cuya normatividad impuso el deber de reparar en base al riesgo de la cosa, con prescindencia de la culpa, y agravó el deber de vigilancia al punto tal que ni siquiera se admitió la culpa de terceros como eximente de responsabilidad. Este tipo de normas se reprodujo a continuación en las legislaciones sobre actividades nucleares, aprovechamiento de fauna silvestre, desarrollo de actividades productivas y asentamientos en áreas naturales protegidas, y contaminación de origen industrial en general.

En los países donde los jueces han hecho una aplicación analógica de estas normas, los regímenes de excepción han ido desplazando los sistemas de derecho común basados en la culpa.

Sería interesante, por ende, que los expertos se hicieron cargo en su ponencia de este tema, dando respuesta a las siguientes preguntas:

¿En su país existen regímenes de excepción para la responsabilidad civil por daños ambientales? ¿Cuáles? ¿Ha habido una aplicación analógica de dichos regímenes?

xe "1.7.
El seguro de responsabilidad civil por los daños ambientales. Topes indemnizatorios..".La multiplicación de efectos daños que dimanan de las alteraciones ambientales, así como su difícil o muchas veces imposible reversibilidad, determinará muchas veces la obligación para el deudor de indemnizar a los damnificados por montos que excederán casi siempre su capacidad de pago.

La obtención de sendas sentencias declarativas del derecho a indemnización de las víctimas del ilícito civil no resultaría así en la efectiva reparación de los daños.

A fin de asegurar el derecho de las víctimas a la indemnización, algunos acuerdos internacionales han establecido el instituto del seguro de responsabilidad civil por el daño ambiental. Tal el caso de la Convención de Viena sobre Responsabilidad Civil por Daños Nucleares (Viena, 1963) y de la Convención Internacional sobre Responsabilidad Civil por Daños Causados por la Contaminación de Mar por Hidrocarburos (Bruselas, 1969).

Las preguntas que cabría formular a los expertos para que las consideraran en sus ponencias serían las siguientes:

¿Se exige en su país la contratación obligatoria de seguro de responsabilidad civil por daño ambiental para actividades o cosas consideradas riesgosas o peligrosas? En su caso, ¿se prevé o admite la fijación de topes indemnizatorios?xe "1.8.
La responsabilidad del Estado..".
xe "1.8.1.
La responsabilidad por actos propios o de sus agentes, así como por actos de terceros..".Un análisis especial merece la cuestión del Estado como sujeto pasivo de la acción de responsabilidad civil por el daño ambiental y los fundamentos de tal responsabilidad. Así lo exige el hecho de que el Estado no sólo tiene el deber de proteger el medio ambiente, sino también es el responsable de autorizar y controlar las actividades de mayor riesgo para éste.

La legislación comparada muestra que el tema de la responsabilidad del Estado es regulado desde tres perspectivas diferentes, a saber: la responsabilidad por actos propios o de sus agentes; la responsabilidad por actos de terceros que contaban con autorización administrativa; y la responsabilidad por actos de terceros cumplidos sin dicha autorización. Por otra parte, a veces se yerguen ciertos obstáculos al ejercicio de las acciones que tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad del Estado por el daño ambiental, como ocurre en ciertos casos con la doctrina de la "inmunidad del Soberano" en los países del common law.

A la luz de lo anterior, sería importante que los expertos contestaran, con base en su derecho nacional, las siguiente preguntas:

En los casos de daños ambientales ocurridos como consecuencia de actos propios del Estado o de sus agentes, ¿tiene el Estado una responsabilidad civil objetiva, solidaria, ilimitada y fundada en el riesgo integral, es decir, que debe responder por los daños aun ante caso fortuito o fuerza mayor?

En los casos de daños ambientales causados por terceros que contaban con la autorización administrativa exigida, ¿es responsable civilmente el Estado por dichos daños? ¿Y qué ocurre cuando dicha autorización fue otorgada con infracción a las normas aplicables?

¿Es responsablemente civilmente el Estado por los daños ambientales generados por un tercero que obró sin la autorización administrativa requerida o fuera de sus términos?

Finalmente, ¿existen en su país obstáculos importantes al ejercicio de las acciones que tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad del Estado?

xe "1.8.2.
La responsabilidad internacional de los Estados..".Este complejo tema es tratado aquí sólo desde la perspectiva del deber de los Estados de velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdicción o bajo su control no causen daños al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los límites de la jurisdicción nacional.

Este principio internacional, que deriva de otro más antiguo en virtud del cual ningún Estado puede modificar su territorio en desventaja del territorio vecino, fue consagrado en las Declaraciones de Estocolmo de 1972 (Principio 21) y de Río de 1992 (Principio 2), pasando a incorporarse al derecho internacional positivo en la misma Conferencia de Río con motivo de la suscripción del Convenio sobre la Diversidad Biológica, cuyo artículo 3o. establece lo que sigue: "De acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicación de su propia política ambiental y la obligación de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdicción o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdicción nacional".

La pregunta a formularse a los expertos sería, por tanto, la siguiente:

¿El principio internacional de que se está hablando ha sido recepcionado y, en su caso, aplicado en su país? ¿Qué comentarios le merece dicha aplicación?

El tema debería ser tratado también desde la perspectiva de los daños ambientales causados por el propio Estado o sus agentes o incluso sus nacionales, a la luz del derecho internacional sobre la materia, pero su complejidad exigiría prácticamente otro seminario.

xe "1.9.
Las cuestiones procesales. .".Las características especiales que suelen presentar los daños ambientales están exigiendo una profunda modificación de los sistemas procesales a través de los cuales se deben hacer efectiva la responsabilidad civil. Estas modificaciones se inscriben dentro una paulatina transformación de la concepción individualista del proceso civil, que aparece cada vez más insuficiente para tutelar de manera adecuada los nuevos intereses colectivos o difusos que son característicos de las sociedades modernas, como es el caso por ejemplo de los intereses ambientales.

xe "1.9.1.
La legitimación activa..".Una de las cuestiones procesales más importantes vinculadas a la responsabilidad civil por el daño ambiental es la relativa a la legitimación activa. En los países del civil law el principio tradicional es que sólo puede reclamar esos daños quien ha sido personalmente afectado en sus intereses. Este principio ha sido considerado insuficiente para el caso de los daños ambientales, habida consideración de las características especialísimas del daño ambiental. Muchas veces se ha atribuido a estas y otras insuficiencias procesales la impunidad de que disfrutan los grandes violadores de las normas ambientales en esos países.

En los países del common law estas insuficiencias parecen haber sido salvadas a través del mecanismo de la class action, que permite a una o varias personas intentar la acción en representación de un grupo de personas o de una colectividad cuyos miembros comparten el mismo interés, sin necesidad de haber recibido previamente poderes para ese efecto de dicho grupo de personas o colectividad. Por otra parte, las propias agencias administrativas pueden actuar como ministerio público ante los órganos judiciales, con arreglo al concepto de parens patriae.

En el mundo del civil law se han comenzado a ensayar distintas fórmulas para ampliar el campo de la legitimación activa y favorecer la promoción de acciones para la reparación del daño ambiental. Por lo pronto, se ha introducido en algunos países el sistema de las acciones de clase. En otros países se ha asignado a ciertos órganos sociales, como el Ministerio Público o al Ombusdman u otras figuras similares el deber de accionar para obtener la reparación del daño ambiental. En un país de América Latina se ha establecido una "acción civil pública". La misma "acción popular" de raigambre decimonónica ha sido utilizada en algunos casos para obtener la reparación del daño ambiental. En fin, diversas soluciones han ido emergiendo para enfrentar esta cuestión de la legitimación activa.

A falta de normas especiales, es evidente que el Estado dispone de legitimación activa suficiente para demandar la reparación civil de los daños ambientales ocasionados cuando se afecten bienes y recursos naturales que integran, según la legislación, su patrimonio como bienes del dominio público o privado. También parece claro que el Estado tiene legitimación activa suficiente para demandar la reparación de los daños ambientales cuando conforme el derecho vigente los recursos naturales y el medio ambiente son considerados "patrimonio nacional", aún cuando dicha acepción no sea constitutiva de una relación de dominio entre el Estado y tales bienes. En cambio, es discutible que el Estado se encuentre legitimado activamente para demandar la reparación de los daños sólo con base en su deber de velar por la protección del medio ambiente. Más plausible, en cambio, es que el Estado pueda accionar contra el autor del daño para obtener la restitución de lo erogado para recuperar el medio ambiente dañado.

A falta de esas normas especiales, cabe entender con fundamento en el derecho común que los particulares sólo están legitimados para accionar cuando el daño ambiental afecte su salud o sus bienes. Por supuesto, cuando el daño ambiental lesione el derecho subjetivo de las personas al medio ambiente sano, en los sistemas jurídicos donde dicho derecho es reconocido, habrá legitimación activa suficiente para demandar la reparación del daño causado a ese derecho. La cuestión que se plantea en estos casos es si el particular puede demandar, además, la reparación del daño causado al medio ambiente.

Todas estas cuestiones deberían ser examinadas en las ponencias que presenten los expertos. Las preguntas a contestar serían las siguientes:

¿Cuál es el sistema de acciones civiles vigente en su país para la reparación del daño ambiental? ¿Existe un sistema común para todos los casos o existen también sistemas de excepción para ciertas materias? ¿Tiene cabida dentro del sistema vigente en su país la posibilidad de que el Estado demande al autor del daño el resarcimiento de lo erogado por concepto de recuperación del medio ambiente? Si fuera el caso, ¿la legitimación activa de los particulares para demandar la reparación de las violaciones a su derecho subjetivo a un medio ambiente apropiado les permite accionar para la reparación de los daños causados al medio ambiente? ¿Tienen las organizaciones no gubernamentales algún tipo de legitimación activa para la reparación de los daños ambientales?

xe "1.9.2.
Las medidas cautelares o precautorias..".La naturaleza eminentemente preventiva del derecho ambiental plantea con más fuerza que en otros casos la necesidad de las medidas cautelares. Las preguntas a formularse a los expertos serían:

¿La cuestión de la cautela en los casos de reparación del daño ambiental se rige por el derecho común o existe un régimen especial a este respecto? Si fuera el caso, ¿este régimen especial para el ejercicio de las acciones cautelares rige para todos los casos de reparación del daño ambiental?

xe "1.9.3.
La prueba. Los medios de prueba y su valoración..".En proceso civil clásico de reparación de daños es preciso acreditar la existencia y monto de éstos, así como la relación causal entre el hecho generador del daño y el daño mismo. Esta función probatoria debe llevarse a cabo mediante los medios de prueba establecidos por la ley y el juez debe valorar la prueba producida en el proceso de acuerdo con las reglas establecidas por la propia ley.

Acreditar con exactitud la existencia y monto de los daños en los procesos en que se demanda la reparación de los que tienen una naturaleza ambiental, es una tarea de suyo difícil. También lo es, como se ha dicho más atrás, establecer con exactitud el nexo causal. Por ello, existe una tendencia a facilitar la prueba en estos procesos a través de medidas tales como el reforzamiento del valor probatorio de los dictámenes técnicos de los organismos oficiales, el mayor uso de la prueba por presunciones y, en términos más generales, el otorgamiento de amplios poderes al juez para la determinación de los medios de prueba a utilizarse y del valor probatorio de los mismo. Estos temas también deberían ser abordados por los expertos en sus ponencias, quizás en torno a preguntas como las siguientes:

En su país, ¿existen reglas especiales en materia probatoria para los casos de procesos civiles en que se demanda la reparación del daño ambiental causado? Si es así, ¿en qué consisten esas reglas?

xe "1.9.4.
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada..".Es un principio básico del proceso civil clásico la congruencia que debe existir entre el contenido de la sentencia y las pretensiones hechas valer por el actor: el juez carece de poderes para conceder algo que esté más allá de lo pedido o algo distinto de lo pedido. En general, dentro de la concepción clásica del proceso civil el juez carece de poderes para obrar de oficio.

La tutela jurisdiccional de los intereses ambientales, cuando ésta se debe ocupar no sólo de la reparación del daño sufrido por la persona afectada en su salud o en sus bienes, exige en cambio que el juez disponga de amplios poderes para incluir en su sentencia una amplia gama de mandatos para proteger el medio ambiente (v. gr. el cese de la actividad dañina o la realización de obras para impedir que se sigan generando los daños) o para extender el monto de la indemnización más allá de lo solicitado por el actor (v. gr. mediante una condena global por el daño producido, aunque ésta no haya sido solicitada) o para disponer sobre el destino de la indemnización (v. gr. ordenando que la parte que corresponda de ella sea ingresada a un fondo especial).

Por otra parte, es también un principio básico del proceso civil clásico que la sentencia genere sus efectos sólo respecto de las personas que fueron formalmente partes en la litis. Sin embargo, la tutela de los intereses ambientales puede exigir que la sentencia que se dicte genere sus efectos ultra partes, como ocurre cuando se ha ejercido una acción de clase, contrariando de esta manera la idea del garantismo individual que está en la base del proceso civil clásico. Quienes aceptan la oponibilidad erga omnes de la sentencia que hace lugar a la responsabilidad civil colectiva, entienden que en estos casos no se afecta el derecho de defensa de aquellos que no han sido parte, pues el Juez, al decidir, ha tenido en cuenta la prueba producida por el demandado que ocupa un puesto igual y suficientemente representativo de aquéllos. Por otra parte, argumentan, exigir la convocatoria de todos los miembros de un grupo de riesgo haría prácticamente imposible el proceso, pues en casos como la agresión de ecosistemas de envergadura (cuencas, atmósfera, mares), el número de agentes pasivamente legitimados para ser parte del proceso es inabarcable.

Se trata, nuevamente, de una transformación del proceso civil clásico que se inscribe dentro de una paulatina modificación de la concepción individualista del proceso civil, que aparece cada vez más insuficiente para tutelar de manera adecuada los nuevos intereses colectivos o difusos que son característicos de las sociedades modernas, como es el caso por ejemplo de los intereses ambientales. Estas transformaciones afectan muchos otros componentes del proceso civil clásico, como es por ejemplo la disponibilidad de la acción que es característica de esos procesos. En efecto, muchas veces no es posible disponer de dicha acción en razón de las cuestiones de orden público involucradas en esos procesos.

Las preguntas a formularse a los expertos a la luz de las anteriores consideraciones son muchas, pero ellas pueden quizás resumirse en los siguientes términos:

¿Existen normas especiales en el derecho vigente en su país que permitan al juez extender el contenido de la sentencia a puntos no sometidos a su decisión por las partes, como son los que se han señalado más atrás? ¿Puede la sentencia bajo algunas circunstancias generar efectos "erga omnes"? ¿Podrían las personas afectadas que hasta ese momento no han sido partes en el proceso recurrir en contra de la sentencia? En ese caso, ¿se podría retrotraer el proceso a etapas precluídas? ¿Y qué ocurriría en el caso de que la sentencia se encontrara a firme?


SECCIÓN 2
LA RESPONSABILIDAD xe "SECCION 2. LA RESPONSABILIDAD"PENAL POR EL DAÑO AMBIENTAL.;.
xe "2.1.
La protección penal del ambiente..".Las alteraciones provocadas por el hombre en su medio ambiente están poniendo en peligro la supervivencia del género humano. Ante tales perspectivas, y teniendo en consideración la insuficiente eficacia de los otros instrumentos jurídicos disponibles, algunos países han comenzado a incorporar, de un modo creciente, la figura del delito ambiental, aunque por cierto sólo para castigar las conductas especialmente graves.

La criminalización de las conductas antijurídicas que lesionan de una manera significativa el medio ambiente implica introducir en la legislación ambiental un mecanismo jurídico no sólo represivo sino también preventivo, en tanto la imposición ejemplar de las penas puede disuadir a muchos de la comisión de ilícitos. De allí que no pueda descuidarse la eficacia de esas normas: tal como las sanciones penales pueden disuadir de la comisión de ilícitos, la impunidad pueda alentarlos.

Por eso se espera que los expertos den respuesta en su ponencia a las siguientes preguntas:

¿Están castigadas penalmente en su país las conductas más graves que suelen ser causa de daños ambientales?. Si así fuera, ¿estos delitos están establecidos en la legislación penal o en la legislación ambiental o en ambas? ¿Qué evaluación puede hacer usted de la aplicación de las normas que tipifican delitos ambientales y de sus eventuales efectos disuasivos?

xe "2.2.
El bien jurídico protegido. El medio ambiente físico, sus componentes, el equilibrio ecológico, los procesos ambientales. El derecho subjetivo al medio ambiente..".El derecho comparado ha tipificado el delito ambiental de dos maneras muy diferentes: castigando el daño sobre el medio ambiente físico (o sobre sus componentes individualmente considerados o sobre los procesos asociados), o bien castigando la lesión al derecho subjetivo de las personas a un medio ambiente apropiado.

En un caso, el bien jurídico protegido por la norma penal ha sido el medio ambiente; en el otro, el derecho de las personas a gozar y aprovecharse de él. Esto último, puede ocurrir sin que ello importe daño alguno al medio ambiente considerado en sí mismo. Tal el caso de quien impide a otro el acceso al bien ambiental cuyo uso y goce le pertenece (ya sea porque el bien integra su patrimonio o el de la comunidad toda), o de quien turba tal uso y goce.

De acuerdo con este segundo enfoque, el delito ambiental es el hecho antijurídico, típico (es decir, suficientemente descrito en el derecho positivo) y culpable, que lesiona o amenaza lesionar el derecho de los demás al medio ambiente, en tanto dicho derecho resulta siempre esencial de la personalidad humana.

Conforme al primer enfoque, en cambio, el medio ambiente, el equilibrio dinámico de los ecosistemas, los procesos ecológicos a él asociados y sus componentes, son considerados en sí mismos bienes jurídicos dignos de protección. Desde esa perspectiva, el delito ambiental es el hecho antijurídico, típico y culpable, que lesiona o amenaza lesionar el medio ambiente.

Va de suyo que quien daña el medio ambiente lesiona sin más el derecho subjetivo de las personas. Por ello es que la protección del medio ambiente físico pareciera ser más amplia y abarcativa del verdadero conflicto ambiental que la simple protección del derecho subjetivo de las personas al medio ambiente físico.

La pregunta a formularse a los expertos sería la siguiente:

¿Cuál es el bien jurídico protegido en los delitos ambientales sancionados por el sistema jurídico de su país?xe "2.3.
El tipo penal..".
xe "2.3.1.
Los delitos de resultado y de riesgo..".Habitualmente, los delitos son tipificados como delitos de resultado o de daño o de lesión. Esto significa que la tipificación del delito comprende no sólo la realización de una conducta antijurídica sino además un daño del bien jurídico protegido.

En el derecho penal ambiental sucede lo contrario. En efecto, la naturaleza esencialmente preventiva del derecho ambiental privilegia la tipificación de delitos de riesgo o de peligro o de mera conducta: la tipificación del delito en estos casos no exige la ocurrencia del daño, sino sólo de la amenaza de daño al bien jurídico protegido. Se trata de una tendencia que se expresa, por ejemplo, en las regulaciones de actividades potencialmente lesivas del medio ambiente -tal como el manejo de residuos peligrosos o materiales nucleares-, que incluyen sanciones penales por conductas que en sí no importan daño, pero si importan un riesgo excepcional de daño.

La pregunta a formularse a los expertos es la siguiente:

En su país, ¿los delitos ambientales son tipificados preferentemente como delitos de riesgo o de resultado? Por favor, ilustre su respuesta con algunos ejemplos.

xe "2.3.2.
La culpa o el dolo..".Como se sabe, el dolo penal alude a la intencionalidad, mientras que la culpa refiere a la impericia, negligencia o imprudencia con que se ha ejecutado el ilícito.

En el derecho penal, se sancionan todas las conductas dolosas, pero no se sancionan todas las conductas culposas. Las conductas a castigarse en el derecho penal ambiental no son, por lo general, conductas dolosas, sino que culposas. Por ello tipificar el delito sólo o principalmente bajo la forma dolosa sería un error: normalmente las alteraciones ambientales son una consecuencia secundaria de actividades productivas donde la intencionalidad del agente está puesta en el lucro y no en el daño ambiental. De allí que lo más recomendable sea sancionar la conducta culposa, reservando la figura dolosa para la manera calificada o agravada del delito ambiental.

La pregunta que se deriva de lo anterior para los expertos es la siguiente:

En su país, ¿la configuración de los delitos ambientales requiere de culpa o dolo? Por favor, ilustre su respuesta con algunos ejemplos.

xe "2.4
Las agravantes de la responsabilidad penal..".El tipo penal básico puede ejecutarse de un modo tal que afecte otros bienes jurídicos dignos de protección además del medio ambiente, o hacerlo de un modo más reprochable por las circunstancias de tiempo y lugar en que se hizo, o por la calidad de los sujetos activos o pasivos del ilícito.

Razones de justicia han llevado al legislador a reflejar en el reproche penal tales circunstancias agravantes, introduciendo la tipificación de modalidades calificadas o agravadas de comisión del delito ambiental.

El derecho comparado muestra la existencia de agravantes tales como los siguientes: 1) la generación de un daño en los delitos de riesgo o la derivación como consecuencia del delito de la muerte de una persona o la generación de un daño o peligro para la salud de las personas; 2) la comisión del delito en ciertas circunstancias, como sería el caso de su realización en ocasión o como consecuencia de desarrollo de actividades clandestinas, o en contra de disposiciones expresas de la autoridad ambiental, o más allá de los límites de la autorización otorgada, o con ocultamiento o tergiversación de la información ambiental sustantiva requerida por la autoridad de control para autorizar la actividad; 3) la comisión del delito en ciertos lugares, como ocurre con la contaminación del agua o del aire en áreas densamente pobladas, o la degradación de ecosistemas en áreas naturales protegidas; 4) la irreversibilidad del daño ambiental ocasionado; 5) la reiteración y la reincidencia; y 6) la comisión dolosa de un delito que requiere sólo de culpa para la tipificación del ilícito.

De lo anterior se desprende la siguiente pregunta para los expertos:

¿Qué tratamiento tienen en su país las figuras agravadas de comisión de los delitos ambientales?

xe "2.5.
La responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas..".Societas de linquiere non potest: las sociedades no pueden delinquir. Su capacidad de hecho y de derecho está restringida al cumplimiento de los actos necesarios para el logro de su objeto social y, en la medida que el objeto social no puede ser ilícito, las personas jurídicas, por definición, no cometen delitos.

Sin embargo, buena parte de las conductas lesivas del medio ambiente penalmente punibles son ejecutadas como consecuencia de la actividad ordinaria de las personas jurídicas. En general, el involucramiento de las personas jurídicas en el desarrollo de actividades penalmente punibles ha impuesto la necesidad de imputar dichas actividades y sus consecuencias penales a sus miembros, gerentes, directores y otras personas, para evitar de esta manera que el ilícito quede parcialmente impune. Así ha ocurrido también en el derecho penal ambiental.

Toda vez que el tipo penal requiere culpa o dolo, para sancionar penalmente a tales agentes por las conductas ilícitas ocurridas en ocasión o como consecuencia del desarrollo de actividades sociales, se requiere que los mismos hayan participado de alguna forma en los actos que devinieron en el ilícito. Tal participación puede ser activa, como sucede por ejemplo cuando media un consentimiento expreso para la ejecución social de la actividad ilícita. Pero, dicha participación puede ser también omisiva: así ocurre cuando hay un incumplimiento del deber de vigilancia que se impone a determinados miembros o funcionarios sociales que, de haberse verificado, hubieran impedido el ilícito. Se trata de otra expresión del "due diligence" del common law.

La pregunta a formularse a los expertos sería:

¿Cuál es en su país el régimen de responsabilidad penal por delitos ambientales cometidas bajo el amparo o en ocasión de actividades de personas jurídicas?

xe "2.6.
La responsabilidad de los empleados..".Los empleados no pueden excusar su responsabilidad penal por la comisión de actos que importen delitos ambientales (o de otro tipo) por las órdenes que hubieren recibido de ejecutarlos, a menos que haya mediado obediencia debida.

En el derecho comparado, para que el agente quede amparado en la obediencia debida como causal de inculpabilidad o inimputabilidad se requiere, además de que la orden no sea manifiestamente ilícita, la concurrencia de algunos requisitos, tales como los siguientes: 1) relación jerárquica de inferioridad; 2) relación jerárquica estatal y no privada; 3) competencia del superior jerárquico para impartir la orden; y 4) cumplimiento de las formalidades legales o reglamentarias correspondientes según el tipo de orden.

Sería conveniente que los expertos dieran respuesta en su ponencia a las siguientes preguntas:

¿Se aplica en su país el régimen de la obediencia debida a los delitos ambientales? En caso positivo, ¿bajo qué requisitos?
xe "2.7.
La ley penal en blanco..".Una técnica legislativa bastante extendida en materia penal ambiental ha consistido en delegar parcialmente la tipificación del delito a disposiciones contenidas en otras normas. La norma que así lo hace se denomina ley penal en blanco.

La dinámica y cambiante relación entre el hombre y la naturaleza y los nuevos conocimientos que se van generando respecto de esa relación, así como la incorporación de novedosas tecnologías y la aparición de cada vez más sustancias y residuos peligrosos, exige una permanente adecuación de las exigencias normativas contenidas en las leyes y reglamentos ambientales. Lo que hoy es una conducta permitida, mañana puede ser una conducta prohibida.

Frente a tal situación, el derecho penal se ha inclinado muchas veces por tipificar de una manera incompleta los delitos ambientales, en la medida en que ha dejado la caracterización de ciertos componentes del tipo penal a otras disposiciones, por lo general a normas reglamentarias y técnicas dictadas por la autoridad administrativa ambiental.

Ello ha sido objeto de muy fundadas críticas. Por una parte, se ha señalado la proliferación existente de disposiciones administrativas, muchas veces contradictorias entre sí, emitidas por distintas dependencias administrativas de distintos niveles jurisdiccionales (reglamentos y normas técnicas federales, estaduales o provinciales, y municipales), cuyas competencias se superponen. Todo ello conduce a una caótica situación normativa en la cual resulta difícil saber qué es lo que está permitido y qué es lo prohibido. Por otra parte, una interpretación rigurosa del principio nullum crime nulla poena sine lege pone en duda también la constitucionalidad de leyes penales que delegan en cierto modo, en el poder administrativo, la facultad de determinar los tipos penales.

Con base en lo anterior, sería deseable que los expertos se hicieran cargo en sus ponencias de las siguientes preguntas:

¿Cuál es la práctica legislativa seguida en su país a este respecto? Si fuera el caso, ¿se han planteado problemas en torno a la remisión que se hace a disposiciones administrativas respecto de los componentes de ciertos tipos penales?

xe "2.8.
Los delitos de acción pública. Denuncia y querella. Medidas precautorias..".Otras preguntas a formularse a los expertos dicen relación con el ejercicio de la acción penal. Tales preguntas son las siguientes:

¿Los delitos ambientales de su país están siempre configurados como delitos de acción pública o hay algún margen de disponibilidad de la acción penal? ¿Existe la obligación de denuncia de estos delitos de acción pública? ¿Están facultados u obligados los jueces para ordenar y trabar las medidas cautelares necesarias para prevenir la continuación de la comisión del delito ambiental y asegurar la ejecución de las penas que se vayan a dictar en el proceso, como por ejemplo la suspensión de actividades, el secuestro de bienes, el embargo de bienes o sumas de dinero, etc.?
Si el derecho positivo vigente en cada país reconoce el derecho subjetivo y el interés legítimo de todas las personas a un medio ambiente apropiado, ¿tiene cualquier persona legitimación suficiente para constituirse en parte procesal, con todas sus consecuencias? ¿Y pueden hacerlo los órganos de la Administración Pública, como lo hacen por ejemplo en los países del "common law" algunas agencias ambientales, que asumen a veces competencias propias del Ministerio Público (v. gr. la Agencia de Protección Ambiental en los Estados Unidos de América)?

xe "2.9.
Los delitos continuados. Prescripción de la acción..".Por aplicación de principios generales de derecho común, el plazo de prescripción de la acción penal habrá de guardar alguna relación con las penas previstas para cada delito.

En la materia, al igual que en el campo de la responsabilidad civil por daño ambiental, la cuestión más debatida es la determinación del comienzo del plazo de prescripción. Es el problema que se plantea cuando, por ejemplo, una persona tala habitualmente árboles de un bosque protegido o vierte regularmente residuos peligrosos en un curso de agua en términos de cometer un delito.

El problema consiste en determinar si cada acto de tala o de vertimiento debe considerarse separadamente o si todos ellos deben considerarse en su conjunto, como si se tratara de un delito continuado. En este último caso, como es obvio, el plazo de prescripción se contaría desde que el autor cesó en la comisión del delito.

Por consiguiente, la pregunta a formularse a los expertos sería:

¿Qué tratamiento tiene en su país la prescripción de los delitos ambientales?

xe "2.10.
El contenido de la sentencia. El ejercicio de la acción civil en el proceso penal. Cosa juzgada. Penas accesorias..".La sentencia dictada como consecuencia de la investigación de ilícitos ambientales no se sustraerá, en cuanto a sus efectos y alcances, de las reglas generales del derecho penal común.

Por consiguiente, el juez no sólo deberá dictar sentencia condenatoria o absolutoria, sino también, en su caso, resolver sobre la acción civil que se hubiere ejercido en el proceso penal. En efecto, en los países que integran el mundo del civil law es habitual que la acción civil por el daño que resulta de un delito pueda ejercerse dentro del proceso penal, aunque también puede ejercerse separadamente en un proceso civil autónomo del proceso penal. Esta regla es aplicable a la acción civil por el daño que resulta de los delitos ambientales.

Como la responsabilidad penal es independiente de la responsabilidad administrativa, la sentencia penal debe dictarse sin perjuicio de las sanciones administrativas que pudieran corresponder: inhabilitación, clausura provisoria o definitiva, multa, etc. Sin embargo, hay que advertir que la legislación de algunos países ha incluido tales sanciones administrativas como accesorias de la pena principal.

Sería importante entonces que los expertos se hicieran cargo en sus ponencias de las siguientes preguntas:

¿Cómo debe ejercerse en su país la acción civil por el daño que resulta de un delito? ¿En un proceso civil autónomo o en el mismo proceso penal, o en cualesquiera de ellos? Si puede ejercerse en cualesquiera de ellos, ¿qué efectos de cosa juzgada genera la sentencia civil en el proceso penal y viceversa? ¿Qué tipo de penas accesorias suelen traer consigo en su país los delitos ambientales y qué relaciones presentan esas penas con las sanciones administrativas?


SECCIÓN 3
LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVAxe "SECCION 3. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA" POR EL DAÑO AMBIENTAL.;.
xe "3.1.
El ilícito penal y el ilícito administrativo. La responsabilidad administrativa por el daño ambiental. .".La doctrina suele distinguir entre ilícitos penales (delitos) e ilícitos administrativos (infracciones), con base en el siguiente criterio: en los primeros, el contenido material del injusto se encuentra en la lesión de un bien jurídico protegido; en las segundas, en cambio, se trata de la violación del deber de obediencia o colaboración por parte de los particulares con la Administración Pública.

Otro elemento que se acostumbra utilizar para establecer una diferenciación entre ambos ilícitos es el carácter meramente formal del injusto administrativo. En efecto, la configuración de este tipo de ilícito requiere solo la inobservancia de la norma u orden administrativa, aunque no se verifique un daño concreto e, incluso, en ausencia de culpa. El daño en el ilícito administrativo, según este enfoque, puede ser considerado como un daño al orden jurídico o institucional.

Como quiera que sea, esta diferenciación es habitualmente recogida por la legislación y aceptada por la doctrina al menos como una cuestión de grado. Esta distinción, sin embargo, se complica cuando la legislación penal configura a su vez las llamadas "faltas penales", que son conductas menos graves que las tipificadas como delitos. Algunas veces, las mismas faltas establecidas en la legislación penal de un país son castigadas como infracciones administrativas en otros países.

La responsabilidad que se deriva de la comisión de ilícitos ambientales de naturaleza administrativa es lo que aquí se está denominando responsabilidad administrativa por el daño ambiental. Pero, como se ha dicho, para que se incurra en este tipo de responsabilidad no es estrictamente necesaria la generación de un daño material. La sola violación de un mandato u orden administrativo, como también se ha dicho, genera un daño, que es el daño al orden jurídico o institucional.

La responsabilidad administrativa por el daño ambiental ocupa un lugar importante en los países del civil law, dado que una parte significativa de la legislación ambiental está concebida como mandatos dirigidos a los administrados, cuyo cumplimiento debe ser fiscalizado por la Administración. Muchos de esos mandatos, por otra parte, son generados por la propia Administración, a través de normas reglamentarias y técnicas que se expiden de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Las violaciones a dichos mandatos, por último, deben ser sancionadas por la misma Administración, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pudieran derivarse de los mismos hechos.

En consecuencia, una parte también importante de las sanciones que se aplican en el campo de la responsabilidad por el daño ambiental tienen una naturaleza administrativa. De otro lado, las repercusiones económicas de estas sanciones se han ido haciendo progresivamente más graves para quienes las reciben.

Las preguntas a formularse a los expertos serían:

¿Existe en su país esta diferenciación entre ilícito penal y administrativo? ¿Qué significación tiene el ilícito administrativo dentro de los instrumentos disponibles para la aplicación de la legislación ambiental?

xe "3.2.
La potestad sancionatoria de la Administración..".A diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad civil y penal, que se hace efectiva ante los tribunales de justicia, la responsabilidad administrativa se hace efectiva, como se ha dicho, a través de los órganos que integran la Administración. En otras palabras, el Poder Ejecutivo ejerce un cierto jus punendi, a través de la Administración Pública respecto de sus administrados, con independencia del Poder Judicial.

Sin embargo, ese jus punendi no comprende la reparación del daño que pudiera haberse causado con motivo del ilícito administrativo, que es una materia reservada a los tribunales de justicia, salvo en ciertos casos, como ocurre por ejemplo en el mundo del common law cuando la autoridad administrativa está facultada para sustituir el pago de multas por la ejecución de proyectos que generen un beneficio al medio ambiente (los llamados Suplementary Environmental Projects).

Se trata de una excepción al sistema de la división de los poderes públicos, conforme al cual la potestad sancionadora es un monopolio del Poder Judicial. Razones que tienen que ver la menor gravedad de la conducta antijurídica, con la celeridad con que deben atenderse los conflictos ambientales, con la necesidad de no recargar excesivamente el trabajo de los tribunales de justicia y otras, han ido justificando la ampliación que, de manera progresiva, se ha hecho respecto de la facultad de la Administración de imponer sanciones administrativas, sin intervención de los tribunales de justicia. Pero, en muchos lados es posible impugnar la aplicación de dichas sanciones ante los tribunales de justicia mediante un proceso contencioso-administrativo.

¿Ante quién se hace efectiva en su país la responsabilidad administrativa por el daño ambiental? Si debe hacerse ante la propia Administración, ¿cabe reclamar de los daños ante esta jurisdicción? O, en términos más generales, ¿existe alguna posibilidad de que la autoridad administrativa se ocupe de la reparación del daño ambiental? Por otra parte, ¿son recurribles ante los tribunales de justicia las decisiones de la Administración que recaen en este tipo de ilícitos?

xe "3.3.
Las sanciones administrativas..".Como lo muestra claramente el derecho comparado, las sanciones administrativas son muchas y muy variadas. Un criterio clasificador no exento de críticas, pero que por lo menos permite orientarse en este tema, lleva a distinguir los siguientes tipos de sanciones administrativas:

1)
Las sanciones disciplinarias, que son las que impone la Administración Pública a sus dependientes y funcionarios;

2)
Las sanciones pecuniarias, que son las más comunes y que se expresan normalmente en multas, cargas, cuotas de resarcimiento, tasas, etc.;

3)
Las sanciones rescisorias, que son las que revocan, por contrario imperio, un derecho otorgado con anterioridad por la misma Administración: revocación del permiso, autorización, concesión o asignación; inhabilitación; cancelación de inscripción ante registros habilitantes; retiro de licencia, etc.;

4)
Las sanciones que se imponen sobre los bienes de las personas o sobre sus actividades, como el decomiso y el secuestro, la clausura de establecimientos o la suspensión parcial de actividades, etc.;

5)
Las sanciones que se imponen sobre las personas afectando su libertad, las que obviamente no son admitidas fácilmente por la legislación: se trata del arresto administrativo y otras formas de privación de la libertad.

La pregunta a formularse a los expertos sería:

¿Qué tipos de sanciones administrativas son admitidas en la legislación ambiental de su país?

xe "3.4.
Las relaciones entre el proceso administrativo y el proceso judicial..".Por lo general, la autoridad judicial no puede entrar a conocer de un asunto mientras no se ejerzan todos los recursos administrativos disponibles. Esto es lo que se conoce en el mundo del civil law como "agotamiento de la vía administrativa" y en el mundo del common law como "exhaustation". Más aún, en este último la autoridad judicial debe declinar el conocimiento de un conflicto ambiental cuando existe una agencia administrativa especializada, para que ésta se pronuncie previamente sobre dicho conflicto (primary jurisdiction). En términos más generales, existen un complejo conjunto de relaciones entre el proceso administrativo y el proceso judicial, que cabría examinar.

La pregunta a formularse a los expertos sería:

¿Qué relaciones existen en su país entre el proceso administrativo y el proceso judicial en los casos de responsabilidad por el daño ambiental?
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INTRODUCCIÓN
Como es sabido la República Argentina constituye un país federal lo que obliga, en este documento, a hacer algunas consideraciones previas sobre lo que ello significa desde el punto de vista de la formulación y el funcionamiento del sistema jurídico, de manera que sean útiles, especialmente para los colegas pertenecientes a países de sistema unitario de gobierno, pero también para aquellos provenientes de otros países de régimen federal, ya que éste presenta especificidades propias en cada uno de los países americanos que lo han adoptado.

La República Argentina se rige por una Constitución Nacional cuya ultima reforma se operó en el año 1994. En virtud de ella, constituye una federación compuesta de veintitrés provincias autónomas a la que se suma la ciudad de Buenos Aires, para la cual la nueva Constitución prevé un régimen especial dado que al mismo tiempo es la Capital Federal de la República.

El sistema federal implica, en Argentina, un reparto de facultades o atribuciones de gobierno entre las autoridades nacionales y las provinciales. De hecho, el Gobierno Federal funciona como un “gobierno de excepción” ya que todas las facultades que tiene le han sido delegadas por la Convención Constituyente integrada por los representantes de las provincias, a las que ontológicamente se considera anteriores a la Nación misma
.

En algunos casos, esa delegación es absoluta lo que implica que la Nación las ejerce con exclusividad, debiendo abstenerse de hacerlo los gobiernos provinciales. En otros, es “concurrente”, es decir: que las pueden ejercer tanto el Gobierno Federal como los provinciales. Finalmente, es de destacar, que todas las atribuciones que no hayan sido delegadas a la Nación, sea en forma exclusiva, sea en forma concurrente, quedan reservadas a las provincias, no pudiendo, de ningún modo, ejercerlas el gobierno nacional. Señalemos, por último, que cada provincia tiene su propia Constitución política
 donde organiza autónomamente su gobierno, con la única condición de que respete la forma democrática y el principio republicano de la división de poderes.

A los fines de este trabajo, es oportuno dejar transcripto los artículos 41 y, en su parte pertinente, 43 de la nueva Constitución sancionada en Argentina en 1994 sobre los cuales necesitaremos volver más de una vez a lo largo del documento:

Articulo 41.- “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El daño ambiental generara prioritariamente la obligación de recomponer, según lo establezca la ley.

Las autoridades proveerán a la protección de este derecho, a la utilización racional de los recursos naturales, a la preservación del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biológica, y a la información y educación ambientales.

Corresponde a la Nación dictar las normas que contemplen los presupuestos mínimos de protección, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.”

Artículo 43.- “Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente  lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva .

Podrán interponer esta acción contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organización...” 
Es de destacar, finalmente, que la responsabilidad civil se rige, en Argentina, por el Código Civil y sus leyes complementarias y, la penal, por el Código Penal y normas complementarias La sanción de ambos Códigos de fondo es atribución exclusiva del Congreso Federal. Sin embargo, su aplicación corresponde a los poderes judiciales provinciales y de acuerdo a las leyes provinciales locales.

La responsabilidad administrativa, en cambio, según se trate de materias reguladas por los gobiernos provinciales, que son la mayoría, se rige por las leyes locales. Obviamente, cuando la materia es federal, se rige por leyes de este carácter.
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RESPONSABILIDAD CIVIL

1.1
El daño ambiental

1.1.1
El daño ambiental. El daño sobre el medio ambiente. El daño sobre los bienes y la salud de las personas derivado del daño al medio ambiente. El daño sobre el derecho subjetivo al medio ambiente

A. El “daño ambiental” no está definido en la legislación argentina. Si lo están, en cambio, algunas figuras de daños de ese tipo, como por ejemplo la “contaminación”. En la medida en que el articulo 41 de la nueva Constitución hace referencia al mismo es posible que la ley nacional de presupuestos mínimos de protección, que debe dictarse en los próximos meses, produzca su definición.

En este documento, según sea el caso y con la aclaración correspondiente -si no fuera obvio del contexto- la expresión se usará en cualquiera de las tres acepciones previstas en el acápite.

Queremos aclarar, sin embargo, que no somos partidarios de alguna teoría que sostiene que el medio ambiente es sujeto de derechos, como podría deducirse de la primera acepción mencionada (“daño al medio ambiente”). El derecho regula conductas humanas de dimensión social, es decir, intersubjetivas o interpersonales. De manera que sólo las personas son sujetos de derechos y obligaciones. Los “daños ambientales” no son sino daños a las personas que se producen “en ocasión” del uso del medio ambiente por otra persona.

B. En Argentina, en el orden federal, conforme al artículo 41 de la Constitución Nacional (ver supra Introducción) todos los habitantes del país tienen derecho a:

-  
un ambiente sano

-  
equilibrado; y

-  
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras.

Como se advierte se trata de un derecho subjetivo que hace relación a las condiciones de sanidad, equilibrio y aptitud para el desarrollo sostenible que, para protección del interés de las personas, debe reunir el medio ambiente
.

Este derecho subjetivo otorga un interés legitimo, al particular damnificado, para reclamar los daños y perjuicios, que su violación provoque, en el marco de la legislación civil a la que más adelante nos referimos. Cabe destacar aquí, sin embargo, que conforme al articulo 1067 del Código Civil: “No habrá acto ilícito punible para los efectos de este Código, si no hubiese daño causado, u otro acto exterior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda imputar dolo, culpa o negligencia”.
Hay  legislaciones ambientales o procesales, e inclusive normas constitucionales modernas de algunas provincias -que como supra se ha dicho son autónomas en materia de derecho procesal- que han consagrado la llamada “acción popular” o de “protección de intereses difusos”, habilitando a cualquier ciudadano para perseguir judicialmente el cese de la actividad dañosa al medio ambiente y/o la reparación de los danos causados. Además, por vía de la acción de amparo el artículo 43 de la Constitución Nacional (citada supra) consagra una legitimación procesal similar en favor del Defensor del Pueblo y de las asociaciones que propendan a la protección del medio ambiente. Pero ambos casos, los provinciales y el nacional, no significa otorgar una subrogación de los derechos a la reparación civil de los daños y perjuicios sufridos por los directa y personalmente afectados por la acción dañosa. 
 

1.1.2
Requisito de antijuridicidad

En Argentina la actividad interactiva del hombre con el medio ambiente se convierte en un ilícito civil, constituyéndose en fuente de responsabilidad, cuando viola el derecho subjetivo consagrado en el articulo 41 de la Constitución Nacional y derechos de las personas consagrados en el Código Civil, que reseñaremos más adelante. El ilícito administrativo, en cambio, genera responsabilidades de tal carácter sin tomar en cuenta si se han violado derechos subjetivos. Claro que, esto último puede ser una circunstancia agravante a ser tenida en cuenta al graduar la aplicación de la sanción.

1.1.3
Los daños comprendidos

Las normas del Código Civil relacionadas con el alcance de la reparación de daños provocados a una persona o a sus bienes por los hechos de un tercero son las siguientes:

Artículo 900: “Los hechos que fueron ejecutados sin discernimiento, intención y libertad, no producen por sí obligación alguna”

Artículo 901: “Las consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, según el curso natural de las cosas, se llaman en este Código consecuencias inmediatas. Las consecuencias que resultan solamente de la conexión de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman consecuencias mediatas. Las consecuencias mediatas que no se pueden prever se llaman consecuencias casuales”.

Artículo 902: “Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los hechos”

Artículo 903: “Las consecuencias inmediatas de los hechos libres, son imputables al autor de ellos”.

Artículo 904: “Las consecuencias mediatas son también imputables al autor del hecho cuando las hubiere previsto, y cuando empleando la debida atención y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas”

Artículo 905: “Las consecuencias puramente casuales no son imputables al autor del hecho, sino cuando debieran resultar, según las miras que tuvo al ejecutar el hecho”

Artículo 906: “En ningún caso son imputables las consecuencias remotas, que no tienen con el hecho ilícito nexo adecuado de causalidad”

Artículo 907: “Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algún daño en su persona y bienes, sólo se responderá con la indemnización correspondiente, si con el daño se enriqueció el autor del hecho, y en tanto, y en cuanto se hubiere enriquecido. Los jueces podrán también disponer un resarcimiento a favor de la víctima del daño fundados en razón de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situación personal de la víctima”
Artículo 1078: “La obligación de resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la indemnización de perdidas e intereses, la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima”.

Artículo 1079: “La obligación de reparar el daño causado por un delito existe, no solo respecto de aquel a quien el delito ha damnificado directamente, sino respecto de toda persona que por el hubiese sufrido, aunque sea de una manera indirecta”

Artículo 1083: “El resarcimiento de daños consistirá en la reposición de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero. También podrá el damnificado optar por la indemnización en dinero”

Artículo 1109: “Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un daño a otro, está obligado a la reparación del perjuicio. Esta obligación es regida por las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho civil”

No existen reglas especiales, diferentes a las de carácter general transcriptas, que regulen el alcance de la reparación del daño ambiental. En consecuencia, cabe decir que en la legislación argentina la reparación alcanza a los daños ambientales previsibles, actuales y futuros, al lucro cesante y al daño moral; los imprevisibles, según el citado artículo 905, son reparables cuando debieron resultar según las miras que se tuvo (dolo) al ejecutar el hecho.

1.1.4
Los daños por omisión. El deber de proteger el medio ambiente

Como se ha visto en el supra citado artículo 41 de la nueva Constitución se establece el deber genérico e inespecífico de proteger el medio ambiente. Si bien las consecuencias civiles del incumplimiento de este deber no están, al menos hasta ahora, especialmente reguladas, se puede entender que:

a) 
La omisión en el cumplimiento de ese deber constituye una conducta antijurídica interpretando a contrario sensu lo dispuesto por el artículo 1066 del Código Civil que dice: “Ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policía...”

b) 
En consecuencia la responsabilidad por dicha conducta antijurídica debe ser juzgada a través de lo dispuesto por los artículos 1073 del Código Civil que dice: “El delito puede ser un hecho negativo o de omisión...”  y 1074 que establece: “Toda persona que por cualquier omisión hubiese ocasionado
 un perjuicio a otro, será responsable solamente cuando una disposición de la ley le impusiere la obligación de cumplir el hecho omitido
”. La “disposición de la ley” es, en nuestro caso, nada menos que una norma constitucional; no obstante ello, no desconocemos que sería conveniente una reglamentación de las características y alcances de ese deber; asimismo, el desarrollo de una jurisprudencia que todavía no existe, dado lo reciente de la reforma constitucional, seguramente habrá de echar luz sobre la cuestión.

c) 
Por otro lado, si la omisión expresara un abuso de derecho del agente desde ya que sería reprochable en base a lo dispuesto por el artículo 1071, segundo párrafo, del Código Civil: “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerará tal al que contraríe los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”.

1.2
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental

Las demandas por responsabilidad civil por daños ambientales no son frecuentes en Argentina. Recién se están planteando en los últimos años, generalmente con éxito. Por ello no puede decirse, todavía, que el sistema de responsabilidad civil esté cumpliendo una función relevante en la prevención de daños de esa naturaleza.

El artículo 2499 del Código Civil establece que: “Quien tema que de un edificio o de otra cosa derive un daño a sus bienes puede denunciar el hecho al juez a fin de que se adopten las oportunas medidas cautelares”.

El artículo 2500 complementa diciendo: “La acción posesoria, en tal caso, tiene el objeto de que la obra se suspenda durante el juicio y que a su terminación se mande deshacer lo hecho”.

Dice Bustamante Alsina, destacando el “carácter preventivo” de estas normas, manifestando una prestigiosa opinión doctrinaria que no ha sido recogida todavía por la jurisprudencia: 

“Esta acción, llamada en el antiguo derecho español de “daño temido”, se halla regulada en el Código Procesal de la Nación (artículo 623 bis) como “denuncia de daño temido” y puede ser ejercida no solamente en caso de que un edificio amenace ruina sino también si el peligro nace de cualquier otro evento. Por lo tanto, en presencia de la instalación de una industria que procese elementos cuyos desechos, efluentes o efluvios, puedan ser contaminantes del ambiente, ante el solo peligro de que ello se produzca, cualquier vecino o no, que se halle expuesto a sufrir perjuicio, puede ejercer la acción denunciado los hechos al juez, a fin de que éste adopte las oportunas medidas cautelares, ya sea disponiendo la suspensión de las obras o de la actividad que se proponen realizar, hasta comprobar pericialmente que se ha instalado un eficiente sistema de antipolución que garantice en los hechos la incontaminación del ambiente. El Juicio puede tramitar como proceso sumarísimo (artículo 321, inc.2 del Código Procesal) pues se reclama en él contra un acto u omisión de un particular que en forma actual o inminente, amenaza con ilegalidad manifiesta un derecho explícita o implícitamente reconocido por la Constitución Nacional y requiere la inmediata cesasión de sus efectos”

1.2.1
La responsabilidad contractual

La responsabilidad contractual es la que emerge del incumplimiento, deficiente, defectuosa o insuficiente ejecución de un contrato. Si como consecuencia de ello deviniera un daño ambiental a la persona o a los bienes del acreedor el resarcimiento sería de carácter contractual o extracontractual según sea que constituya una falla en la ejecución del contrato o una consecuencia de esa falla de ejecución, pero en este último caso se regiría por las normas que regulan la responsabilidad por hechos ilícitos.

1.2.2
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución de responsabilidad

Básicamente el sistema argentino en materia de responsabilidad extracontractual, aún para daños ambientales, reposa en el principio subjetivo, en virtud del cual el agente debió actuar con dolo o culpa. 

Sin embargo, se contempla la llamada “responsabilidad refleja” en la que se hace responsable a una persona por el hecho de otra. Los casos contemplados en el Código Civil son:

Artículo 1113: “La obligación del que ha causado el daño se extiende a los daños que causaren los que están bajo su dependencia...”

Artículo 1114: “El padre, y por su muerte, ausencia o incapacidad, la madre, son responsables de los daños causados por sus hijos menores que están bajo su poder, y que habitan con ellos, sean legítimos o naturales.
Artículo 1115: “La responsabilidad de los padres cesa cuando el hijo ha sido colocado en un establecimiento de cualquier clase, y se encuentra de manera permanente bajo la vigilancia y autoridad de otra persona”.

Artículo 1116: “Los padres no serán responsables de los daños causados por los hechos de sus hijos, si probaren que les ha sido imposible impedirlos. Esta imposibilidad no resultará de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su presencia, si apareciese que ellos no habían tenido una vigilancia activa sobre sus hijos”.

Artículo 1117: “Lo establecido sobre los padres rige respecto de los tutores y curadores por los hechos de las personas que están a su cargo. Rige igualmente respectos de los directores de colegios, maestros artesanos, por los daños causados por sus alumnos o aprendices, mayores de diez años, y serán exentos de toda responsabilidad si probaren que no pudieron impedir el daño con la autoridad que su calidad les confería, y con el cuidado que era su deber poner” 


El artículo 1119 establece que son responsables “los padres de familia, inquilinos de la casa, en todo o en parte de ella, en cuanto al daño causado a los que transiten, por cosas arrojadas (por ejemplo, decimos nosotros: líquidos contaminantes) a la calle, o en terreno ajeno, o en terreno propio sujeto a servidumbre de tránsito...Si se supere cuál fue el que arrojó la cosa, él sólo será responsable”.

Artículo 1122: “Las personas damnificadas por los dependientes o domésticos, pueden perseguir directamente ante los tribunales civiles a los que son civilmente responsables del daño, sin estar obligados a llevar a juicio a los autores del hecho”.

Artículo 1123: “El que paga el daño causado por sus dependientes o domésticos, puede repetir lo que hubiese pagado, del dependiente o doméstico que lo causó por su culpa o negligencia”.

Asimismo, “El propietario de un animal, doméstico o feroz, es responsable del daño que causare” (artículo 1124) pero la responsabilidad cesa “en el caso en que el daño causado por el animal hubiese provenido de fuerza mayor o de una culpa imputable al que lo hubiese sufrido” (artículo 1128). 
Es de destacar también el artículo 907 que hemos transcripto supra en al acápite 1.1.3. donde, con fundamento en razones de equidad, se obliga a una cierta reparación aún frente a hechos involuntarios. Si bien esta disposición no constituye una incorporación del principio de la responsabilidad objetiva, es evidente que linda con él y, en todo caso, escapa del de la responsabilidad subjetiva basada en el dolo o culpa.

Cabe señalar, por último, que a falta de un sistema de responsabilidad objetiva, sería conveniente que, tratándose de daños ambientales, el derecho argentino incorporara el principio de inversión de la carga de la prueba, en virtud del cual el agente del daño deba acreditar que obró sin culpa. Esta inversión solamente está prevista en el artículo 1113, al que infra nos referimos, para los supuestos de daños causados con las cosas, al cual la jurisprudencia ha utilizado con frecuencia ya que buena parte de los daños ambientales pueden ser incluidos en esta categoría.

1.2.3
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad

El artículo 113 del Código Civil dispone que “La obligación del que ha causado un daño se extiende a los daños que causaren...las cosas de que se sirve, o que tiene a su cuidado. En los supuesto de daños causados con las cosas, el dueño o guardián, para eximirse de responsabilidad, deberá demostrar que de su parte no hubo culpa: pero si el daño hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, sólo se eximirá total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la víctima o de un tercero por quien no deba responder. Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del dueño o guardián, no será responsable”.
Como se advierte, la norma contempla dos situaciones distintas:

a) 
Si la cosa no fuere riesgosa o detentara un vicio, sólo se invierte la carga de la prueba, correspondiendo al dueño probar que actuó sin culpa.

b) 
En cambio, si la cosa fuere riesgosa o se hallare con vicios (situaciones ambas que son comunes en el origen de los daños ambientales) se adopta un principio de responsabilidad objetiva de carácter relativo, o sea: no absoluto, ya que si bien no interesa si el dueño o guardián tuvo culpa resulta eximido por la culpa de la víctima o de un tercero por quien no deba responder.

Vale la pena aclarar que, en general, la doctrina y la jurisprudencia han considerado “hechos de las cosas” a aquellos que reúnan la doble condición de que la cosa sea la causa del daño  - o sea: que las características de la cosa hayan cumplido un rol causal decisivo-  y que la cosa haya escapado al control del dueño o guardián.

Posiblemente un fallo dictado recientemente por la Cámara Nacional Civil
 sea uno de los más sesudos en esta materia, por lo que cabe esperar que haga escuela en la jurisprudencia argentina. De él no parece oportuno transcribir los siguientes párrafos de su fundamentación con algunas apostillas propias:

“El daño ambiental debe ser resarcido aunque se manifieste en personas sensibilizadas o con una enfermedad anterior que las predisponga”

“Puede atribuirse a la demandada responsabilidad objetiva en la producción del daño ambiental, tanto si se considera que el mismo fue ocasionado por la “cosa”  -en el caso arsénico de propiedad de la demandada-  como si se estima al complejo industrial contaminante como cosa o actividad riesgosa”  (interesante asimilación de la actividad con la “cosa” de la que habla el artículo 1113 del Código Civil; véase también, en el párrafo que sigue, la introducción del concepto de “conducta riesgosa”).

“El abandono
 de desechos contaminantes constituye una conducta riesgosa generadora de responsabilidad pues, cuando de daños causados con intervención de cosas se trata, no se juzga la titularidad dominial al tiempo del evento nocivo. Esta solución fue recogida por el artículo 45 de la Ley 24.051 (se refiere a la Ley de Residuos Peligrosos haciendo una interpretación extensiva a todo tipo de contaminantes).

“El empleo de más de un criterio de atribución de responsabilidad  -subjetivo y objetivo-  no convierte en autocontradictorio el fallo, ni lo hace incurrir en el abandono del principio de congruencia, ni obstaculiza el eficaz ejercicio del derecho de defensa”.

La Ley Nacional Nº 24.051 de Residuos Peligrosos, del año 1992, ha incluido cuatro normas cuya transcripción hacemos no sólo por su virtualidad intrínseca sino porque esperamos que sea el comienzo de una nueva política legislativa en la materia que nos ocupa:

Artículo 45: “Se presume, salvo prueba en contrario, que todo residuo peligroso es cosa riesgosa en los términos del segundo párrafo del artículo 1113 del Código Civil”.

Artículo 46: “En el ámbito de la responsabilidad extracontractual, no es oponible a terceros la transmisión o abandono voluntario del dominio de los residuos peligrosos”

Artículo 47: “El dueño o guardián de un residuo peligroso no se exime de responsabilidad por demostrar la culpa de un tercero de quien no debe responder, cuya acción pudo ser evitada con el empleo del debido cuidado y atendiendo a las circunstancias del caso”.

Artículo 48: “La responsabilidad del generador por los daños ocasionados por los residuos peligrosos no desaparece por la transformación, especificación, desarrollo, evolución o tratamiento de éstos, a excepción de aquellos daños causados por la mayor peligrosidad que un determinado residuo adquiere como consecuencia de un tratamiento defectuoso realizado en la planta de tratamiento o disposición final”

En Argentina, que tiene centrales nucleares de generación eléctrica cobra también importancia el hecho de que la Ley Nacional Nº 17.048 ratificó la Convención de Viena sobre Responsabilidad Civil por Daños Nucleares del año 1963, que  en su artículo IV establece el principio de la responsabilidad objetiva
Finalmente, queremos dejar sentado que somos de la opinión de que en el caso, no sólo de las “cosas”, sino también de las “actividades” ambientalmente riesgosas, o cuando el daño proviniere de hechos cometidos en infracción de reglamentos ambientales específicos, la legislación argentina debiera incorporar el principio de la responsabilidad objetiva absoluta.

Cabe traer a colación, a este respecto, que la Declaración de la XVI Conferencia Interamericana de Abogados (Caracas, noviembre de 1969), ya en aquella época, recomendó: 

“1º) Que los gobiernos de los países americanos promuevan la reforma de su legislación civil, estableciendo sistemas de responsabilidad sin culpa u objetiva a cargo de las personas o entidades que exploten actividades industriales riesgosas o peligrosas por los daños que sufran los terceros ajenos a dicha actividad; 2º) Que en cada caso se determinen mediante reglamentaciones locales, las actividades comprendidas en estas categorías y se fijen los límites de las responsabilidades respectivas”

1.2.3.1 
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva

En Argentina, como supongo que en ningún país, no existe “canonizada” en una norma jurídica ninguna fundamentación teórica del caso de responsabilidad objetiva relativa que hemos reseñado en el punto anterior. En consecuencia, en la jurisprudencia y en la doctrina esa fundamentación da para todos los gustos.

1.2.4
La responsabilidad y la autorización administrativa

La responsabilidad civil y la autorización administrativa juegan, en Argentina, en dos campos absolutamente distintos.

Las autorizaciones administrativas ambientales respecto de la instalación de establecimientos y de realización de actividades implican el cumplimiento de los requisitos establecidos en ejercicio del poder de policía que detentan las autoridades concedentes y corresponden a la esfera del derecho público. Pero no otorgan un “bill de indemnidad” en el ámbito del derecho privado, de manera tal que si la instalación o la actividad autorizada provoca un daño a algún derecho subjetivo la responsabilidad civil de repararlo no se ve alterada.

La autorización administrativa otorga un derecho, pero no debe olvidarse tampoco que no es lícito el ejercicio abusivo de los derechos (artículo 1071 del Código Civil supra citado).

Por otro lado, el artículo 2618 del Código Civil que comentamos más adelante en el acápite 1.4. expresamente permite hacer caso omiso de la autorización administrativa que posea el demandado. Creemos que una interpretación analógica basada en esa norma puede reforzar la fundamentación jurídica de casos distintos de los que allí se contemplan.

A este respecto la sentencia de la Cámara Nacional Civil que citamos supra en 1.2.3. dice:

“No puede aceptarse que como consecuencia de una actividad o de una omisión de las autoridades a cargo del ejercicio del poder de policía, deba tolerarse la violación del deber de no dañar por parte del contaminante”

“Toda vez que el poder administrativo, al tiempo de conceder al establecimiento industrial la autorización para funcionar, no ha contado con todos los elementos de juicio necesarios para saber hasta dónde podría llegar el perjuicio a las propiedades vecinas, tal autorización se otorga bajo condición implícita de responder por los daños y perjuicios que puedan causarse a los vecinos”

1.2.5
La indemnización por daños ambientales

El varias veces citado artículo 41 de la Constitución Nacional dispone que “El daño ambiental generará prioritariamente la obligación de recomponer, según lo establezca la ley”.

El artículo 1083 del Código Civil ya establecía que “El resarcimiento de daños consistirá en la reposición de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero. También podrá el damnificado optar por la indemnización en dinero”

Sin perjuicio de que habrá que esperar el texto de la ley que reglamente la disposición constitucional, una diferencia que se advierte entre ambas normas  --más allá de que mientras la del Código es general mientras la constitucional es específica para el daño ambiental--  es que ésta prioriza la reparación del daño a través de la recomposición del ambiente, sin dejar librado al damnificado la opción por la indemnización sustitutiva.

Fuera de lo expresado no existen en el derecho positivo ni en la jurisprudencia normas o criterios consolidados para determinar el contenido y el monto de la indemnización por el daño ambiental, fuera de los señalados supra en el numeral 1.1.3.

Los beneficiarios de las indemnizaciones serán siempre, hasta que no se legisle diferente, los demandantes que aleguen la lesión de un derecho subjetivo ambiental.

1.2.6 
La prescripción de la acción. Los daños continuados
En Argentina las acciones emergentes de la responsabilidad extracontractual prescriben a los dos años (artículo 4037 del Código Civil) de ocurrido el hecho. Si la infracción fuere continuada, la prescripción se computa desde que el damnificado tomó conocimiento del hecho.

1.2.7
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, morales o ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a otras personas

El Estado, como “principal” está sujeto al mismo régimen de responsabilidad extracontractual que cualquier persona física o jurídica privada, siendo responsable de las consecuencias de los hechos ilícitos de sus dependientes. Pero además el artículo 1112 del Código Civil dispone que “los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estén impuestas” son comprendidas en el Título IX que trata “De las obligaciones que nacen de los hechos ilícitos que no son delitos”.

En el ámbito de las personas jurídicas privadas no existen disposiciones similares, salvo la que seguidamente se cita de la Ley Nacional Nº de Residuos Peligrosos:

Artículo 11: “En el caso de que una sociedad no hubiera sido admitida en el Registro (se refiere al Registro de Generadores y Operadores de Residuos Peligrosos; la causa de la no admisión ha sido la pertenecía de algún miembro o directivo de la sociedad a otra que ya haya sido sancionada) o que admitida haya sido inhabilitada, ni ésta ni sus integrantes podrán formar parte de otras sociedades para desarrollar actividades reguladas por esta ley, ni hacerlo a título individual...”

1.3
La responsabilidad colectiva

Si se pregunta sobre si en el derecho argentino se contempla que la concurrencia de actos aislados de varios agentes por sí, o individualmente considerados, insuficientes para generar un daño ambiental, pero sumados a los demás son causa de aquél, hace nacer una responsabilidad civil colectiva, debemos responder que no.

En cambio, con base a lo dispuesto por los artículos 1109, 1119 y 1121 del Código Civil la jurisprudencia ha aceptado casos de responsabilidad colectiva cuando de entre varias personas uno causó el daño y no se pudo determinar quién fue. En este caso la obligación que nace no es solidaria sino mancomunada, asignándose por partes iguales.

No conocemos que se haya aplicado en ningún caso de responsabilidad por daños ambientales.

1.4
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil

Hasta el momento, en Argentina, no existiendo una ley ambiental nacional que proteja al ambiente desde el punto de vista del interés público o general, las normas del Código Civil que de antaño regulan las relaciones entre vecinos (escurrimiento de aguas, olores, ruidos, supresión de vistas y otras molestias) son las que han originado la mayor cantidad de juicios que podrían ubicarse en la categoría de “demandas por daños ambientales”.

La norma más invocada como fundamento de las acciones es el artículo 2618 del Código civil, ubicado en el Título que versa sobre “las restricciones y límites del dominio” y dice: “Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o daños similares por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare autorización administrativa para aquéllas. Según las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la indemnización de los daños o la cesación tales molestias. En la aplicación de esta disposición el juez debe contemplar las exigencias de la producción y el respeto debido al uso regular de la propiedad; asimismo tendrá en cuenta la prioridad en el uso. El juicio tramitará sumariamente”.
Este artículo fue incluido en el Código Civil en el año 1968 cuando el tema ambiental no tenía en la comunidad la trascendencia que hoy tiene. Ello explica la tendencia contemporizadora de los distintos intereses en juego que se advierte con la sola lectura del texto, especialmente en las expresiones que hemos resaltado.  

Es positivo, en cuanto dispone que la autorización administrativa no exime de responsabilidad, que el juicio tendrá trámite sumario y que el juez puede ordenar la cesasión de la actividad molesta (la “tutela inhibitoria” del derecho italiano). Pero es tibio y limitativo en cuanto a la ambigüedad de la expresión “normal tolerancia”, sobre todo si entre los condicionantes de ésta se incluyen las exigencias de la producción, el respeto al uso regular de la propiedad y la prioridad en el uso.

Claro que el derecho establecido por el primer párrafo del artículo 41 de la nueva Constitución (ver supra Introducción) dará sustento a al argumento de que el deber de la “normal tolerancia” nunca podrá importar el desconocimiento o violación de ese derecho, de rango nada menos que constitucional.

1.5
El ejercicio abusivo de derechos como fuente de responsabilidad 
civil por el daño ambiental

El artículo 1071 del Código Civil dice que “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal al que contraríe los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”
Consiguiente con ello, se registran varios casos judiciales que el abuso del derecho ha generado responsabilidad civil por daños ambientales.

1.6
Regímenes de excepción en la legislación sectorial

Más allá de los señalados supra en los numerales 1.2.3 y 1.2.7., referidos a la legislación sobre residuos peligrosos, no existen en Argentina normas sectoriales que establezcan un régimen de responsabilidad civil por daños ambientales distinto del general.

1.7
El seguro obligatorio de responsabilidad civil por los daños ambientales

En Argentina no existen normas que impongan seguros obligatorios de responsabilidad civil por daños ambientales.

1.8
La responsabilidad del Estado

1.8.1
La responsabilidad por actos propios o de sus agentes, así como por 
actos de terceros

El Estado (nacional, provincial o municipal) es definido por el artículo 33 del Código Civil como una “persona jurídica de carácter público”.

El artículo 36 dispone que “Se reputan actos de las personas jurídicas los de sus representantes legales, siempre que no excedan los límites de su ministerio. En lo que excedieren, sólo producirán efecto respecto de los mandatarios”

Y el artículo 43:“Las personas jurídicas responden por los daños que causen quienes las dirijan o administren, en ejercicio o en ocasión de sus funciones. Responden también por los daños que causen sus dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en el título “De las obligaciones que nacen de los hechos ilícitos que no son delitos”.

De acuerdo a ello:

a) 
El Estado responde civilmente por los daños ambientales que generen sus agentes de conformidad con los principios generales, aplicables a cualquier persona, que ya se han reseñado en este trabajo, haciéndose responsable como “principal” de las consecuencias de los hechos de sus dependientes;

b) 
El Estado no es responsable, más allá de las normas comunes, por los daños ambientales causados por quienes contaban con autorización administrativa (obviamente, no para causar el daño sino para instalarse o ejercer una actividad), o no la tenían o incurrieron en infracciones a las normas.

En Argentina no existen obstáculos importantes para el ejercicio de las acciones que tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad del Estado.

1.8.2
La responsabilidad internacional de los Estados

El Convenio sobre la Diversidad Biológica ha sido ratificado por la Argentina, pero aún no se registra ningún caso de aplicación del mismo.

1.9
Las cuestiones procesales
1.9.1
La legitimación activa

En Argentina, el sistema de acciones civiles para la reparación del daño ambiental es el común a cualquier otra acción de resarcimiento de daños, no existiendo regímenes excepcionales en ningún tema. 

No existe la posibilidad de el Estado demande al autor del daño el resarcimiento de lo que haya gastado en concepto de recuperación del medio ambiente.

Los particulares sólo pueden accionar por reparación de daños cuando estos afectan un derecho subjetivo sobre su persona o sus bienes; el derecho genérico amparado por la nueva Constitución aún no ha sido reglamentado, ni se registran casos judiciales en que se haya invocado para demandar una reparación.

Las organizaciones no gubernamentales sólo tienen la acción de amparo, prevista en la nueva Constitución, para hacer cesar actos lesivos del medio ambiente pero no para obtener su reparación.

1.9.2
Las medidas cautelares o precautorias

El régimen de medidas cautelares en los casos de reparación de daños ambientales es el común, no registrándose normas específicas.


1.9.3 
La prueba

No existen medios de prueba ni criterios de evaluación específicos para los procesos civiles de reparación de daños ambientales.

Es, sin embargo, de destacar un reciente Fallo de la Cámara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal
 -en un caso de contaminación de un río por evacuación de restos de hidrocarburos (líquidos de sentina) proveniente de un buque-  que puede señalar rumbos en cuanto a la carga, producción y evaluación de la prueba en los Tribunales argentinos:

“VII. Que el habitat en el que se desenvuelve la actividad naviera está constituido  -ocioso es decirlo-  por el océano y los ríos navegables que constituyen no sólo el medio más económico de transporte de importantes cantidades de mercaderías, sino en principio una fuente en principio inagotable de recursos alimenticios para la humanidad. Tales circunstancias llevaron desde hace un tiempo a la preocupación de los distintos Estados por su preservación frente al acelerado proceso degradador por la contaminación ambiental que adquiere, en todo el mundo, una dimensión inusitada.

No es del caso considerar en este fallo la contaminación producida por los desechos provenientes de las zonas urbanas industriales, sino que interesa poner el acento en el proceso de degradación de las aguas por la dispersión de los buques que van lanzando al mar y a los ríos sus residuos petrolíferos, provocando un proceso que dificulta la adecuada oxigenación de las aguas...”

“VIII. Que tales circunstancias obligan a examinar con mayor severidad la prueba respecto a la inexistencia de dichos eventos cuando, según el curso normal de los hechos reconocidos, existe la presunción seria de la producción de esa contaminación por imprevisiones de quienes tienen, como beneficiarios en la utilización de las vías acuáticas, la responsabilidad de su preservación. Adviértase que en el caso ha existido un reconocimiento expreso de la producción del hecho en violación de disposiciones reglamentarias de protección del ambiente...”

“IX. Que frente a las graves responsabilidades derivadas de las consecuencias que puede acarrear el incumplimiento de las obligaciones impuestas tanto a la armadora como al responsable del comando de la nave, y ante la falta de prueba que destruya la presunción nacida conforme al curso normal de los acontecimientos, ha de concluirse que las sanciones impuestas se ajustan a derecho”
1.9.4
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada

No existen normas especiales que permitan al juez extender el contenido de la sentencia a puntos no sometidos por las partes, ni la misma tener efectos erga omnes.

Las partes que se consideren afectadas y que no han sido partes antes de la sentencia, no la pueden recurrir ni retrotraer etapas precluídas.

2 
RESPONSABILIDAD PENAL

2.1
La protección penal del ambiente

El Código Penal argentino no contempla específicamente la moderna figura del delito ecológico. No obstante, sin perjuicio de que sería oportuno y conveniente una más precisa diversificación de las conductas punibles o la introducción del delito ecológico de forma de abarcar una gama más amplia de conductas, puede aceptarse que las conductas actualmente tipificadas, sea en el Código Penal, sea en las leyes ambientales, son de las más graves. Tales son:

a) 
El envenenamiento o adulteración, de un modo peligroso para la salud, de aguas potables o de sustancias alimenticias o medicinales destinadas al uso público o a una colectividad de personas (Código Penal, artículo 200);

b) 
La venta, puesta en venta, entrega o distribución de medicamentos o mercaderías peligrosas para la salud, disimulando su carácter nocivo (Código Penal, artículo 201);

c) 
La utilización de residuos peligrosos de manera que los mismos envenenaren, adulteraren o contaminaren de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmósfera o el ambiente en general (Ley de Residuos Peligrosos N° 24.051, artículo 55)

d) 
La caza sin autorización de animales de la fauna silvestre en campo ajeno (Ley de Conservación de la Fauna Silvestre N° 22.421, artículo 24);

e) 
La caza de animales de la fauna silvestre cuya captura o comercialización estén prohibidas o vedadas por la autoridad jurisdiccional de aplicación (ídem. artículo 25);

f) 
La caza de animales de la fauna silvestre utilizando armas, artes o medios prohibidos por la autoridad jurisdiccional de aplicación (ídem. artículo 26);

g) 
El transporte, almacenamiento, compra, venta, industrialización o de cualquier modo puesta en el comercio, todo ello a sabiendas, de piezas, productos o subproductos provenientes de la caza furtiva o de la depredación (ídem. artículo 27);

2.2
El bien jurídico protegido. El medio ambiente físico, sus componentes, el


equilibrio ecológico, los procesos ambientales. El derecho subjetivo al 


medio ambiente
En la legislación penal argentina, como se desprende de la enumeración hecha en el acápite 2.1. el bien jurídico protegido es, a veces, la salud humana y otras,  simultáneamente, el ambiente en general o algunos de sus elementos (aguas, suelos, atmósfera y animales de la fauna silvestre).

2.3
El tipo penal

2.3.1
Los delitos de resultado y de riesgo


En la legislación penal argentina los delitos ambientales tipificados lo son todos como delitos de riesgo, constituyendo a veces, el efectivo acaecimiento del resultado dañoso, una circunstancia agravante de la figura.

Así, por ejemplo, el antes mencionado envenenamiento o adulteración de un modo peligroso para la salud de aguas potables etc., previsto en el artículo 200 del Código Penal tiene una pena de 3 a 10 años de reclusión o prisión, pero si a causa del hecho punible sobreviniere la muerte de alguna persona la pena se elevará a 10 hasta 25 años de reclusión o prisión.

Igual agravamiento tiene la figura prevista en el artículo 55 de la Ley de Residuos Peligrosos ut supra descrita en 2.1.c).

2.3.2 
La culpa o el dolo

Las figuras del Código Penal y de la Ley de Residuos Peligrosos descritas en el acápite 2.1. discriminan el carácter doloso o culposo del hecho punible disminuyendo la pena cuando hubiere sido culposo. Así: el envenenamiento o adulteración de un modo peligroso para la salud de aguas potables o sustancias alimenticias destinadas al uso público o al consumo de una colectividad de personas previsto en el artículo 200 del Código Penal (ver supra 2.1. a) o el delito previsto en al artículo 201 del mismo Código (ver supra 2.1.b) merecen de 3 a 10 años de reclusión o prisión si fueren cometidos con dolo y, conforme al artículo 203, una multa pecuniaria si fueren culposos y de 6 meses a 2 años de prisión si resultare enfermedad o muerte. Así también, similar discriminación se hace, en el artículo 56, en los tipos delictivos incluidos en la Ley de Residuos Peligrosos (ver supra 2.1.c).

2.4
Las agravantes de la responsabilidad penal

Las causas agravantes previstas en la legislación argentina son:

a) 
Con relación a los delitos previstos en los artículos 200 y 201 del Código Penal y artículos 55 y 56 de la Ley de Residuos Peligrosos (ver supra 2.1. a), b) y c) la enfermedad o muerte de una persona (artículos 200 y 203) y el carácter de funcionario público o ejercicio de alguna profesión o arte por parte del autor del delito (Código Penal, artículo 206);

b) 
En el caso del artículo 25 de la Ley de Conservación de la Fauna Silvestre (ver supra 2.1.e) la caza de animales de la fauna silvestre cuya captura o comercialización esté prohibida o vedada se ve agravada cuando el hecho se cometiere de modo organizado, o con el concurso de tres o más personas, o con armas, artes o medios prohibidos por la autoridad jurisdiccional de aplicación.

2.5
La responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas

El único caso de la legislación argentina donde se legisla sobre la responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas por la comisión de delitos de carácter ambiental es el artículo 57 de la Ley de Residuos Peligrosos N° 24.051 donde se prevé que cuando los hechos previstos en la figura dolosa del artículo 55 y en la culposa del 56 (ver supra 2.1. c) y 2.3.2.), se hubiesen producido por decisión de una persona jurídica, la pena se aplicará a los directores, gerentes, síndicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o representantes de la misma que hubiesen intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las demás responsabilidades penales que pudiesen existir.

2.6
La responsabilidad de los empleados

La legislación penal argentina no contempla ninguna exención de imputabilidad o de responsabilidad de los empleados de una persona jurídica por obediencia a una orden cuyo cumplimiento implique la comisión de un hecho ilícito penal de carácter ambiental.

2.7
La ley penal en blanco

La remisión a disposiciones administrativas para configurar tipos penales existe en la práctica legislativa argentina y no ha provocado problemas judiciales.

2.8
Los delitos de acción pública. Denuncia y querella. Medidas precautorias

En la República Argentina los delitos enumerados en 2.1. son todos de acción pública. 

Los funcionarios públicos cometen un delito si no ejecutaren las leyes cuyo cumplimiento les incumbiere (Código Penal, artículo 248) o que ilegalmente omitieren, rehusaren hacer o retardar en algún acto de su oficio (artículo 249). 

La aplicación de la legislación de fondo, en la República Argentina, corresponde a los jueces de cada una de las provincias, lo que implica la existencia de 23 Códigos Procesales autónomos; sin embargo, puede afirmarse que en todos los tales Códigos están previstas las facultades u obligaciones, según los casos, de ordenar las medidas cautelares necesarias para impedir la continuación de la comisión de los delitos y asegurar la futura ejecución de las penas que se puedan dictar en la sentencia definitiva. 

La legislación procesal que reglamenta la actuación del Poder Judicial Nacional no habilita a cualquier persona a actuar como parte querellante en un proceso penal sino solamente cuando acredite el carácter de damnificado directo; la tramitación de los delitos ambientales no reconoce excepción a este respecto.


2.9
Los delitos continuados. Prescripción de la acción

En la República Argentina la prescripción de las acciones penales ambientales no está sujeta a ninguna regulación especial, siéndoles de aplicación las normas generales contenidas en los artículos 63 a 67 del Código Penal. Al respecto, merece señalarse que, de acuerdo al artículo 63, si el delito fuere continuo el plazo de prescripción comienza a correr desde la medianoche del día en que cesó de cometerse.

2.10
El contenido de la sentencia. El ejercicio de la acción civil en el proceso penal. Cosa juzgada. Penas accesorias

a) 
En la República Argentina, conforme al artículo 29, inciso 1°, del Código Penal, la sentencia condenatoria en sede penal puede ordenar la indemnización del daño material y moral causado a la víctima, a su familia o a un tercero, fijándose prudencialmente el monto por el Juez en defecto de plena prueba. 

b) 
El damnificado puede solicitar el resarcimiento de los daños y perjuicios en sede civil.

c) 
La sentencia en sede penal hace cosa juzgada, respecto de la comisión del delito, en el juicio civil de resarcimiento; no así a la inversa, al menos en ilícitos ambientales. (artículos 1102, 1103 y 1104)

d) 
Los juicios penales por delitos de tipo ambiental pueden traer como accesoria, en sede penal, la inhabilitación profesional o como funcionario público de los autores, partícipes o encubridores pero los jueces penales no están habilitados para aplicar sanciones típicamente administrativas, aunque puedan adoptar como medidas cautelares órdenes similares (decomiso, suspensión de actividades, clausuras temporales, etc.).

3
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

3.1
El ilícito penal y el ilícito administrativo. La responsabilidad administrativa por el daño ambiental


En la República Argentina la regulación administrativa de las conductas ambientales ha sido, a lo largo de su historia, notoriamente más importante que la del derecho civil y penal. Es allí donde se encuentran la mayoría de las normas referidas a la contaminación del agua, del aire y del suelo; a la protección de la flora y de la fauna silvestre, de los parques nacional y otras áreas naturales protegidas, de los monumentos históricos y del patrimonio cultural, de la salud ambiental de los habitantes en general, y de los trabajadores en sus ambientes de trabajo, en particular.

En aquellas materias de su competencia, las reglamentaciones administrativas han estado a cargo del Gobierno Federal; cuando no, de los Gobiernos provinciales que, como ya hemos dicho, se dan sus propias instituciones administrativas.

Por supuesto, existe una clara diferenciación entre el “ilícito administrativo” y el “ilícito penal” ya que ambos corresponden a valores y bienes jurídicamente protegidos claramente diferenciables, manejándose con criterios muy distintos de aplicación en lo que hace, por ejemplo, a la génesis de la responsabilidad y al carácter de las sanciones, que en el derecho administrativo nunca llegan a la privación de la libertad.

3.2
La potestad sancionadora de la Administración

La infracción a los reglamentos administrativos es, en principio, meramente formal y no requiere necesariamente la consecuencia de un daño ambiental. Sin embargo, la ocurrencia efectiva de éste constituye, generalmente, en el marco de sanciones administrativas graduables una circunstancia que lleva a niveles de sanción más altos que cuando el daño no ha ocurrido.

La Administración no tiene atribuciones para encarar la reparación del daño ambiental; ello, en virtud del principio de separación de poderes, es materia propia de los jueces, nacionales o provinciales según sea el caso.

Las sanciones administrativas por ilícitos administrativos siempre son recurribles ante el Poder Judicial.

3.4
Las sanciones administrativas

La tipología de sanciones existentes en la administración nacional y en las administraciones provinciales es la siguiente:

a) 
Multas;

b) 
Clausura temporaria, parcial o total, de establecimientos;

c) 
Clausura definitiva, parcial o total, de establecimientos;

d) 
Revocación temporaria o definitiva de autorizaciones, licencias, concesiones, delegaciones, etc. para el ejercicio de actividades;

e) 
Decomiso y secuestro de elementos, mercaderías, etc.

Puede ocurrir que más de uno de tales tipos se apliquen simultáneamente (por ejemplo: multa, decomiso y clausura temporaria, etc.)

3.5
Las relaciones entre el proceso administrativo y el proceso judicial

En Argentina la responsabilidad administrativa por daños ambientales es evaluada originariamente por la autoridad administrativa, pero existen recursos que permiten su revisión judicial posterior.

En cambio, la responsabilidad civil o penal por daños ambientales no es competencia del poder administrador sino de la Justicia.
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HACIA UN DERECHO RECONOCIDO POR LA LEY Y EFECTIVO AL 
MEDIO AMBIENTE SALUDABLE:

ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE CANADÁ EN EL CONTEXTO DE LA RESPONSABILIDAD POR EL DAÑO AL MEDIO AMBIENTE
Roger Justus* 






1
 INTRODUCCIÓNtc "1.
 INTRODUCCION"
Sin un medio ambiente capaz de mantener una raza humana saludable, todos los otros derechos son inútiles. Sin un derecho efectivo al medio ambiente saludable y reconocido por la ley, el daño ambiental continuará y la sostenibilidad de los ecosistemas, incluyendo las sociedades y grupos humanos, estarán comprometidos. Un derecho efectivo al medio ambiente saludable en Canadá comienza a ser reconocido a nivel de ley de estatuto. Este derecho, como un derecho explícito en el nivel constitucional, no existe aún. Sin embargo, dentro de la Constitución de Canadá hay disposiciones relacionadas con los derechos legales de todos los canadienses y con respecto a los derechos legales de los pueblos aborígenes, que pueden evolucionar para fundar un derecho constitucional al medio ambiente saludable.

Un examen de la legislación ambiental sustantiva de Canadá y su suficiencia procesal para proteger el medio ambiente y la sostenibilidad ecológica en los campos civiles, penales y administrativos de la ley, está más allá del alcance de esta ponencia. Tal tarea requeriría, por lo menos, un par de libros.

En su lugar, esta ponencia se limitará a un examen sobre la responsabilidad administrativa gubernamental para la gestión del medio ambiente. Se dirigirá al marco constitucional y reglamentario en el nivel federal y provincial. Se dirigirá al régimen regulador y, particularmente, a la aplicación de las normas y la aprobación.

Esta ponencia centra su atención en el derecho administrativo como el derecho que rige a los funcionarios del estado y los tribunales y qué estos funcionarios toman en cuenta en sus decisiones. Éstos incluyen cualquier autoridad gubernamental o cuasi‑gubernamental con facultades derivadas directa o indirectamente de los estatutos, los cuerpos reguladores ambientales en que se fundamentan sus decisiones.

La legislación ambiental es un componente distintivo del derecho administrativo y ha cambiado cada vez más su atención, del precedente judicial a los estatutos y reglamentos como forma para administrar el medio ambiente. Sin embargo, las directivas y políticas administrativas que generalmente no tienen fuerza legal, sirven para orientar el ejercicio del albedrío por parte de aquéllos que toman las decisiones de gobierno.

La legislación ambiental administrativa canadiense y sus disposiciones para la restauración y protección ambiental se vinculan estrechamente con el derecho constitucional. Yo, por ende, proveeré una descripción breve del sistema gubernamental de Canadá para que se pueda comprender como la legislación reguladora ambiental se deriva y se relaciona con el derecho constitucional.

¿Un derecho legal a un medio ambiente saludable?tc "¿Un derecho legal a un medio ambiente saludable?" \l 4
La primera pregunta es si existe este derecho en Canadá. Puede ser así, si las leyes logran la ejecutabilidad de un particular interés, pero no existe un reconocimiento constitucional expreso de un derecho público a un medio ambiente limpio en Canadá.

Sin embargo, el interés público por un medio ambiente saludable es ejecutable dentro de la ley en un alcance considerable.

Causas de acciones civilestc "Causas de Acciones Civiles" \l 4
En el common law, algunos aspectos del interés en un ambiente saludable son ejecutables utilizando el derecho de “Torts” mediante reclamos para la compensación por privados, por daños a la salud y a la propiedad privada ocasionada por la contaminación, o por interdictos para prevenir contaminaciones futuras. La causa más popular de acción es por molestia pública o privada. La primera no ha tenido mucho éxito hasta ahora. Sin embargo, con el advenimiento de la Ley de Derechos Ambientales de Ontario, (Ontario Environmental Bill of Rights), esto puede cambiar.

Los enjuiciamientos públicos y privadostc "Los enjuiciamientos públicos y privados" \l 4
El interés público a que hacíamos referencia antes, es también ejecutable en Canadá mediante el proceso de enjuiciamiento, particularmente el de corporaciones y sus directores y funcionarios. Tales procesos pueden ser iniciados por el público como una totalidad, representada por la Corona, o por cualquier persona. Las corporaciones, directores y funcionarios tienen un deber, bajo algunos estatutos, de no degradar el medio ambiente, por lo menos no más allá de los límites establecidos por los estatutos reguladores actuales. Como este deber puede ser impuesto por el público mediante el enjuiciamiento, y en alguna medida mediante el derecho de “Torts”, puede describirse como un deber que se le concede al público.

El aspecto central del albedríotc "El Aspecto Central del Albedrío" \l 4
Sin embargo, la legislación está sujeta a cambios frecuentes y la aplicación del derecho establecido en la ley implica el albedrío. Este elemento comienza en el nivel de investigación y decisión para encausar. Este proceso de decisión y albedrío involucra balances comparativos entre las consideraciones económicas y las disposiciones cambiantes de la ley.

La aceptación del derecho internacional y la Sección 7 de la Canadian Charter of Rights and Freedomstc "La aceptación del derecho internacional y la Sección 7 de la Canadian Charter of Rights and Freedoms" \l 4
El reconocimiento del derecho humano a la vida y a la integridad corporal han sido aceptados y personificados por el derecho internacional tal como la Declaración Universal de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos, que Canadá ha firmado. Este derecho se consagra ahora en la Sección 7 de la Canadian Charter of Rights and Freedoms, que afirma que todos tienen derecho a la vida, la libertad, la seguridad corporal y el derecho de no ser privados de ello, excepto según los principios de la justicia fundamental. La evidencia científica ha mostrado que muchos tipos de degradación ambiental dañan o amenazan la salud y la vida humanas y estudios adicionales han demostrado que un medio ambiente saludable es imprescindible para la salud y la vida humanas. Los tribunales canadienses han tomado nota de que esa contaminación es una amenaza y menoscaba la salud humana.

En la actualidad, la CCRF no impone un deber legal sobre los directores corporativos a excepción de, quizás, los de las corporaciones de la Corona para proteger el medio ambiente. Hasta ahora la Carta no se aplica directamente a la acción privada, sino más bien a la acción del gobierno. No obstante esta Carta podría aplicarse indirectamente a las aprobaciones del gobierno, como por ejemplo, los permisos para construir diques, emitir contaminantes, etc. En el derecho internacional el reconocimiento de tal derecho ha continuado evolucionando, a partir de la Declaración de Estocolmo de 1972. En 1987 la Comisión Mundial para el Medio Ambiente y el Desarrollo propuso como Principio Legal Uno que: Todos los seres humanos tienen el derecho humano fundamental a un medio ambiente adecuado para su salud y bienestar. La Conferencia de Río en 1992 en su Principio Uno proclama que: Los seres humanos tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonía con la naturaleza. Tales pasos marcan el progreso del reconocimiento del derecho a un medio ambiente saludable, como un derecho fundamental de los seres humanos. El desafío, por supuesto, está en hacerlo efectivo en el nivel del derecho interno y en el derecho internacional.

El reconocimiento reciente del derecho a un ambiente saludable en Ontariotc "El Reconocimiento Reciente del Derecho en Ontario" \l 4
Más recientemente en el nivel de estatuto de reconocimiento, el Ontario Environmental Bill of Rights (E.B.R.) provee una base adicional para admitir que los habitantes de Ontario tienen derecho a un medio ambiente saludable y sustentable, incluyendo la protección de ecosistemas y diversidad biológica. Si una actividad es ilegal o está por causar inminente daño a un recurso público de Ontario, y al Ministerio responsable se le ha pedido que aplique la ley, pero no lo ha hecho o ha declinado hacerlo, cualquier persona puede iniciar una acción en los tribunales contra cualquier persona responsable de la actividad.
 Este enfoque intenta superar algunas de las limitaciones que pueden encontrarse cuando el gobierno no actúa y hay otras limitaciones en enjuiciamientos civiles para la aplicación del derecho ambiental. Por ejemplo, la necesidad de perseguir procesalmente la degradación ambiental, a través de un reclamo por el resquebrajamiento del derecho por parte de un individuo por serias amenazas al individuo, ha sido problemática. Los problemas clásicos de iniciar una causa, combinados con la necesidad de ver la contaminación como una amenaza a las generaciones futuras, hacen que el enfoque de Ontario en su E.B.R. y Q.E.Q.A. sean dignos de consideración. Es tan así, que ellos incluyen como un aspecto del derecho humano a un medio ambiente saludable, el derecho de que el medio ambiente contenga otras especies, y que sea conveniente para futuras generaciones.

Resumiendo, el derecho a un medio ambiente saludable no es reconocido explícitamente en la Constitución canadiense. Sin embargo la sección 7 de la Carta Constitutiva aún puede interpretarse de manera que dé espacio para usar los argumentos de ésta para desafiar acciones del gobierno en los casos apropiados donde haya riesgos injustificados para la vida, la libertad y la seguridad de la persona. Tales argumentos no son excluidos por la jurisprudencia existente, que ha confundido el riesgo para la vida y la seguridad de la persona con los derechos sobre la propiedad.
 En el caso de Energy Probe el asunto principal fue el derecho a presentar una demanda en caso de encontrarse directamente afectada por los hechos. La Corte sostuvo que los demandantes no tenían este derecho porque ninguno de los documentos del proceso reveló que los éstos tuvieren "interés legal." Ninguno de ellos había sufrido daños personales o a la propiedad y su demanda fue limitada por el Acta misma que ellos impugnaban. La Corte decidió que esta Acta podría ser impugnada más adecuadamente si y cuando realmente se sufrieren los daños y se limitare una demanda como resultado de la legislación. La Corte no consideró la Sección 7, excepto para decir que ésta no podría invocarse con el propósito de proteger los intereses sobre la propiedad. La Corte, según se supo, ni siquiera consideró la posibilidad de que la Sección 7 pudiera aplicarse donde hubiera riesgo para la salud o amenaza de daño. Es argüible que la seguridad de la persona no es un derecho sobre la propiedad, de manera que la sección 7 de la Carta pudiera comprometerse en los casos pertinentes. Nótese que el E.B.R. de 1993, permite ahora que una persona comience una acción por daño a "los recursos públicos", de manera anticipada. Es decir, la acción puede comenzarse donde "la contravención real o inminente (de un Acta o disposición, orden o permiso) ha causado o causará daño inminente de importancia a un recurso público ... "

Los derechos constitucionales de los pueblos indígenas, la protección ambiental y la contribución a la sostenibilidadtc "Los Derechos Constitucionales de los Pueblos Indígenas, la Protección Ambiental y la Contribución a la Sostenibilidad" \l 4
Otra fuente del derecho constitucional, y que se corresponde mejor con el interés colectivo por un medio ambiente saludable se encuentra en la Sección 35(1) del Acta de Constitución de 1982. Esto es parte de las disposiciones constitucionales relacionadas con los derechos de los pueblos indígenas en Canadá. El estatus constitucional único de los pueblos indígenas y su valiosa contribución potencial a la sostenibilidad de los ecosistemas de Canadá, pueden aportar una base para el derecho de los pueblos indígenas a un medio ambiente adecuado.
  La Sección 35(1) ha sido interpretada como protectora de los derechos aborígenes o las prácticas que son parte integrante e inherente de la cultura aborigen. Éstos incluyen más derechos a la caza y a la pesca y, por implicación necesaria, un medio ambiente donde el ejercicio de tales derechos no resulte difícil o imposible. La Sección 35 es decididamente una fuerte influencia en la evolución de la política ambiental y la ley en Canadá. Este ejemplo, y el E.B.R. serán tratados más adelante como muestra del nuevo desarrollo de la ley ambiental en Canadá.

Se argumenta que el conocimiento y las concepciones del medio ambiente por parte de los indígenas contribuirá sustancialmente a salvar los ecosistemas del siglo XXI. Recientemente la Primera Nación de Walpole Island, cerca de Sarnia, en la provincia de Ontario, fue destacada por la ONU por su contribución a la sostenibilidad ecológica, la conciencia ambiental y la educación en la cooperación con otros. La visión y tenacidad de esta comunidad indígena frente a la degradación del medio ambiente en sus tierras y aguas tradicionales pueden servir como ejemplo de esfuerzo cooperativo. Su concepto de responsabilidad colectiva por el medio ambiente puede indicar una dirección para el cambio en la ley.

¿Una declinación en la concepción individualista de la ley procesal?tc "¿Una declinación en la Concepción Individualista de la Ley Procesal?" \l 4 

El problema de una concepción individualista de la naturaleza de los derechos ambientales y su fracaso para comprender las relaciones de grupos, así como la naturaleza difusa del daño ambiental, han sido notadas por parte de algunos tratadistas como un obstáculo para el establecimiento de estatutos o regulaciones para la protección de intereses colectivos, incluyendo la reparación de daños ambientales.
 Se ha argumentado que están tomando lugar cambios en el derecho comparado, lo cual implica una declinación de la concepción individualista del derecho procesal que es cada vez más inadecuada para amparar acciones en favor de la protección de los intereses colectivos, vitales en las sociedades modernas y entre los que se incluyen las preocupaciones ambientales.

No obstante los considerables avances registrados en la legislación ambiental en Canadá en los últimos veinticinco años, la dura realidad es que el agotamiento de las especies y la degradación ambiental proceden más rápido de lo que nuestro sistema es capaz de prevenir el daño ambiental o restaurarlo a través de sistemas de compensación o remediales.

Los dos ejemplos analizados en esta ponencia como muestra del reciente desarrollo de la legislación ambiental en Canadá pueden verse como parte de una tendencia en evolución en la ley que reconoce el interés colectivo en el medio ambiente y en el daño ambiental. Estos daños generalmente no sólo afectan la salud del individuo y la propiedad de aquéllos que comúnmente se tienen en cuenta, sino que también afectan a la sociedad como un todo y a su derecho a un medio ambiente apropiado para las generaciones futuras. Tal tendencia es consecuente con el Principio Uno de la Declaración de Río. Las perspectivas para la continuación de esta tendencia serán analizadas.

Antes de entrar en el marco de la legislación ambiental en Canadá, es importante comprender como se define el medio ambiente en ésta, y cómo se usa en la ponencia.

Definición de Medio Ambientetc "Definición de Medio Ambiente" \l 4
El medio ambiente se define ampliamente en Canadá, como: 

...
los componentes de la tierra e incluye

(a)
el aire, la tierra, y el agua, 

(b)
todas las capas de la atmósfera,

(c)
toda materia orgánica e inorgánica y organismos vivos, y

(d)
los sistemas naturales interactuantes y que incluye los componentes a los que se hace referencia en los subincisos (a) a (c).

... el aire, la tierra y el agua, o cualquier combinación o parte de éstas ... 

"el aire, la tierra, el agua, la vida vegetal, la vida animal y los sistemas ecológicos [de Ontario].

Las anteriores definiciones proceden de los estatutos de protección ambiental.

Los estatutos de evaluación de impactos ambientales incluyen, de manera más discutible, un campo de acción aún más amplio, que comprende:

(i)
el aire, la tierra o el agua,

(ii)
la vida animal y vegetal, incluyendo al hombre,

(iii)
las condiciones sociales, económicas y culturales que influyen en la vida del hombre o de una comunidad,

(v)
cualquier sólido, líquido, gas, olor, calor, sonido, vibración o radiación como resultado directo o indirecto de las actividades del hombre, o,

(vi)
cualquier parte o combinación de las anteriores y las interrelaciones de cualesquiera dos o más de ellas ... 

En esta ponencia yo uso la definición amplia de medio ambiente, tal como se encuentra en la legislación federal canadiense y en la legislación de Ontario. Definiciones similares de medio ambiente existen en otras partes de Canadá.

Definición de Daño Ambientaltc "Definición de Daño Ambiental" \l 4
El daño ambiental no es un término definido en la ley ambiental canadiense. Sin embargo el E.B.R. en su Sección 1(1) define el daño como:

"Cualquier contaminación o degradación e incluye cualquier daño causado por la emisión de cualquier sólido, líquido, gas, olor, calor, sonido, vibración o radiación."

Esta definición es similar, pero más amplia, que la contenida en el Ontario Environmental Protection Act (O.E.P.A.) donde la contaminación se define como la causa o es susceptible de causar un efecto adverso, entendiéndose por efecto adverso uno o más de los siguientes:

(a) 
deterioro de la calidad del medio ambiente natural por cualquier uso que de éste se haga;

(b) 
lesión o daño a la propiedad o a la vida animal o vegetal;

(c) 
daño o malestar material a cualquier persona;

(d)
un efecto adverso en salud de cualquier persona;

(e) 
deterioro de la seguridad de cualquier persona;

(f) 

provocar la incapacidad de cualquier propiedad o de la vida animal o vegetal para el uso humano;

(g)

pérdida del disfrute del uso normal de la propiedad; y 

(h)

interferencia con la conducción normal de los negocios.

Se sugiere que daño es más amplio que efecto adverso , porque incluye degradación  ambiental, que no necesariamente ha de ser asociado con la polución. Sin embargo, no hay un entendimiento común del significado de degradación. El contenido de daño y efecto adverso es normativo y probablemente será aclarado por los tribunales en su debido momento.
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LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA RELACIONADA CON LA GESTIÓN AMBIENTALtc "2.
LA ADMINSTRACION PUBLICA RELACIONADA CON LA GESTION AMBIENTAL"
La naturaleza de la ley administrativa ambientaltc "La naturaleza de la ley administrativa ambiental" \l 4
En Canadá, el derecho administrativo trata con las limitaciones legales en las acciones de funcionarios del gobierno y las medidas disponibles a cualquier persona afectada por la transgresión de esos límites. En el fondo de la mayor parte del derecho administrativo está la autoridad lícita de un funcionario para expedir un decreto particular, que en la ausencia de tal autoridad puede bien ser ilegal o estar más allá de su jurisdicción y dar origen a un agravio procesable. En el sistema legal canadiense todas las acciones gubernamentales deben ser específicamente autorizadas bien por legislación o por Prerrogativa Real. La necesidad de señalar la autoridad legal de funcionarios gubernamentales, permitiendo sus acciones en relación con los deberes del Estado con relación al medio ambiente, es la hebra que vincula el derecho administrativo y constitucional.

Canadá ha estado moviéndose de un sistema legal basado en el precedente judicial al derecho estatutario (o civil law en el caso de Quebec). Una conciencia creciente de que los problemas ambientales importantes estaban surgiendo sin medios efectivos para encauzarlos adecuadamente, condujo a recurrir cada vez más a los estatutos ambientales y regulaciones dictadas por los gobiernos federal y provinciales como medio para administrar el medio ambiente. Éstos a su vez son interpretados por las agencias administrativas y los tribunales a fin de definir más su contenido.

La mayor parte del derecho ambiental es ley delegada en seguimiento a la división de los poderes en la Constitución. El gobierno federal o el provincial, o ambos actuando concurrentemente, tienen autoridad y responsabilidad en la administración del medio ambiente.

A fin de apreciar el contexto político y legal en el cual se desenvuelve el derecho ambiental canadiense se requiere de algunos antecedentes.

3
UNA EXPLICACIÓN SUCINTA DEL SISTEMA LEGAL CANADIENSE 

Estructura gubernamental y jurisdicción constitucional con respecto al medio ambientetc "Estructura gubernamental y jurisdicción constitucional con respecto al medio ambiente" \l 4
Canadá es un estado federal compuesto por diez provincias y dos territorios. Cada una de las provincias tiene plena autoridad en asuntos comprendidos en la Sección 92 del Decreto de Constitución de 1867. Éstos incluyen jurisdicción sobre derechos civiles y de la propiedad , que junto a otros constituye la base histórica de la legislación ambiental. La Sección 92A da considerable control a las provincias sobre la propiedad y explotación de los recursos naturales. La autoridad federal disfruta de plena jurisdicción sobre temas asignados en la Sección 91 de este Decreto y es la máxima autoridad donde las jurisdicciones coinciden en parte. El gobierno federal ejerce autoridad en virtud de la cláusula de paz, orden y buen gobierno sobre materias que no están subordinadas o asignadas a la autoridad específica de una provincia. Los territorios de Canadá tienen legislaturas con autoridad delegada del gobierno federal. Las municipalidades tienen poderes delegados con respecto al uso de la planificación de la tierra y cuestiones relacionadas. Cómo se caracteriza un tema, es obviamente de considerable importancia para el asunto de la jurisdicción.

La autoridad y la responsabilidad en la protección del medio ambiente no fue contemplado por los redactores de la Constitución canadiense de 1867, cuando regularon la división de los poderes. Toda vez que la jurisdicción ambiental no es específica ni explícitamente asignada a las autoridades provinciales o federales, no existe una legislatura ni esquema regulador coherente o comprensible. Más bien hay un laberinto de legislaciones, regulaciones, políticas y directrices. Canadá ha dejado de ser un explotador del ambiente, para convertirse en un protector de éste a través de una comprensiva limitación de la legislación sobre el impacto ambiental. También Canadá se ha movido de su posición de licenciar fuentes de contaminación y autorizar algunas formas de acciones terapéuticas, a extender la responsabilidad ambiental por el daño al medio ambiente.

Como se indica arriba, en la práctica los poderes ambientales concurren en gran medida entre el gobierno federal y las provincias, dado que los asuntos que afectan al medio ambiente tienen campos comunes donde coinciden. Un aspecto central del derecho ambiental de Canadá es la delegación de poderes y responsabilidades con respecto a la administración del medio ambiente.

El Parlamento federal y cualquier legislación provincial, tiene la autoridad de delegar a un cuerpo subordinado el poder de dictar leyes que son legislaciones subordinadas o delegadas dentro del término de su jurisdicción. En relación con el derecho ambiental ese cuerpo podría ser, por ejemplo, un ministro, un tribunal, una agencia administrativa, una municipalidad o una corporación pública. La cantidad de leyes creadas por los cuerpos subordinados excede grandemente a las promulgadas por los cuerpos legislativos primarios. 

Una consecuencia de la división de poderes es que hay regímenes complementarios y a veces competitivos en los niveles federal y provincial, con respecto a la protección del medio ambiente y la legislación y práctica de la evaluación ambiental. A menudo estas facultades pueden ejercerse en conjunto. Donde no se pueda y donde haya conflicto entre las legislaciones provinciales y federal, esta última tendrá la máxima autoridad.

En contraste con los Estados Unidos con su abrupta separación de gobierno (ejecutivo vs. legislativo), Canadá tiene un sistema parlamentario y un sistema de gobierno unitarios. En un sentido real la toma de decisiones, tanto legislativa como ejecutiva, está vinculada porque la agencia que toma las decisiones en un sistema de gobierno unido como el de Canadá significa que los canadienses que desean cambiar asuntos o la toma de decisiones van directamente a los funcionarios de las agencias, porque los ministros son elegidos y son ellos los que nombran a los funcionarios de las agencias. Un Ministro responsable de un ministerio es un miembro electo de la legislatura del partido en el poder en ésta. Tampoco hay alguna disposición en la Constitución canadiense que garantice el derecho de exonerar a la propiedad privada de la regulación gubernamental. Sin embargo como se indica arriba, la Sección 7 de la Carta Constitutiva ha sido interpretada de manera que excluye la propiedad, pero sí incluye la vida y la seguridad de la persona que están discutiblemente en estrecha relación con la salud humana.

En términos prácticos, casi todas las funciones ejercidas por el poder judicial canadiense dependen de la autoridad delegada por reglamento del poder legislativo o de la tradición del common law que puede ser específicamente anulada por estatuto. En Canadá se pueden crear ciertas funciones judiciales por legislación y pueden delegarse en cualquier persona que no sea un juez de un tribunal. En la práctica, lo habitual es reconocer la independencia de los tribunales a los cuales se le delega una amplia gama de funciones administrativas y judiciales.

El poder ejecutivo del gobierno incluye a la Corona, al Gobernador en el Consejo (Gabinete) y a los ministros particulares en quiénes la legislación ha delegado facultades específicas con respecto a las responsabilidades en la administración del medio ambiente. Esta responsabilidad se aplica a los funcionarios públicos que ejercen el poder ambiental en el nombre del ministro, del gabinete, o del Gobernador en el Consejo.

El poder ejecutivo también incluye consejos y tribunales independientes que no son parte de la estructura departamental organizada, pero que tienen facultades delegadas y responsabilidades y la administración del medio ambiente. Estas agencias reguladoras o administrativas, tribunales o consejos incluyen aquéllos en el nivel provincial y federal. Éstos pueden considerarse cuasi‑judiciales ya que ejercen facultades reglamentarias de decisión con relación al medio ambiente o que pueden ser más administrativas en su naturaleza. Para cumplir sus funciones administrativas ambientales, las facultades delegadas por los poderes legislativo y judicial deben ser ejercidas por la persona a quién fueron conferidas. Las facultades administrativas en contraste, pueden ser subdelegadas. La legislación ambiental en Canadá impone facultades delegadas que son deberes, así como acciones que son discrecionales. El sistema canadiense confía en gran medida en el albedrío a la hora de hacer cumplir las disposiciones administrativas.
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LA LEGISLACIÓN AMBIENTALtc "4.

LA LEGISLACION AMBIENTAL"
La legislación federal principal para la administración y protección del medio ambiente se examinará brevemente. La legislación fundamental de Ontario también será examinada brevemente como un ejemplo de cómo se ejerce un mandato regulador provincial con respecto a las aprobaciones y aplicación de las normas.

Los aspectos ambientales de protección de cada régimen serán analizados y, a continuación, se hará un examen de los aspectos ambientales de evaluación.

4.1
Legislación Federal de Proteccióntc "4.1
Legislación Federal de Protección" \l 2
4.1.1
El Acta de Protección Ambiental Canadiense (CEPA)tc "4.1.1
El acta de protección ambiental canadiense (CEPA)" \l 3
Tratamiento de tóxicos y generaltc "Tratamiento de tóxicos y general" \l 4. El CEPA es la pieza fundamental de la legislación ambiental que controla la contaminación del aire y el agua. Ésta regula la emisión de substancias en el ambiente. Un propósito fundamental es la regulación de substancias tóxicas a través de todo su ciclo vital. Las regulaciones del CEPA contienen requerimientos que limitan las cantidades y ubicaciones y prescriben las actividades aprobadas y las condiciones bajo las cuales las substancias tóxicas pueden ser vertidas en el medio ambiente natural. El medio ambiente natural en su definición más amplia incluye el aire, el agua y la tierra o cualesquieras combinaciones de éstos. Las regulaciones establecen controles estrictos en todas las substancias que están enumeradas en la lista de Substancias Tóxicas. El término substancia tiene una amplia definición y se señala que es tóxica si al penetrar en el ambiente puede causar algún efecto dañino en éste, ya sea mediato o inmediato; si tiene la capacidad de constituir un peligro para el medio ambiente del cual depende la vida humana; o si puede constituir un peligro para la salud o vida humanas. Es importante destacar que sólo hay diez substancias reguladas por el CEPA. La lista es susceptible de ser cambiada a través de un proceso de revisión. Para ayudar en la identificación de las substancias tóxicas, el Ministro Federal del Medio Ambiente compila una Lista de Substancias Priorizadas, identificando aquellas substancias que deben recibir una prioridad más alta al evaluar su toxicidad. El Ministro puede requerir a una persona que provea muestras, conduzca pruebas o facilite información.

La responsabilidad por la emisión desautorizadatc "La responsabilidad por la emisión desautorizada" \l 4. Cualquier emisión desautorizada o una probabilidad razonable de tal emisión en el medio ambiente de una substancia catalogada como tóxica, provoca ciertos deberes por parte de la persona que posea o esté a cargo de la substancia vertida, o que cause o contribuya la emisión o a la probabilidad de ésta. Tales personas deben reportar la emisión, tomar todas las medidas emergentes razonables para remediar o mitigar cualquier peligro al medio ambiente o a la salud humana y notificar a cualquier persona que pueda ser afectada negativamente.

El término emisión tiene una amplia definición e incluye cualquier descarga, inyección, abandono, depósito, derrame, escape, filtración, emisión, colocación o agotamiento en el medio ambiente. Medio ambiente en este ordenamiento incluye el aire, la tierra, el agua y todas las capas de la atmósfera.

Ordenes Interinastc " rdenes Interinas" \l 4. Cualquier persona que no cumpla cualesquiera de estos deberes es culpable de un delito y es responsable ante la Corona por gastos y costos incurridos por ésta por concepto de medidas preventivas o terapéuticas. El Ministro también puede expedir órdenes interinas en relación con una substancia, haya sido ésta enumerada como tóxica o no, pero que no está debidamente regulada. Tal orden sólo puede ser expedida cuando el Ministro crea que se requiere acción inmediata para ocuparse de un daño significativo al medio ambiente o la vida o salud humanas.

Contaminación del espacio aéreo internacionaltc "Contaminación del espacio aéreo internacional" \l 4. La contaminación del espacio aéreo internacional está normado por regulaciones contempladas en el CEPA. Las regulaciones pueden ser promulgadas al amparo del ordenamiento para controlar o prevenir la contaminación del aire de fuentes que emitan contaminantes aéreos con la probabilidad de crear contaminación del aire en otro país. La probabilidad de tal contaminación es suficiente para provocar tales requerimientos reguladores. Las regulaciones concernientes al control de la polución del espacio aéreo internacional serán promulgadas cuando el otro país haya dado a Canadá derechos recíprocos con respecto a la prevención o control de la contaminación del aire originada en ese país.

Controles en la importación y exportación de substanciastc "Controles en la importación y exportación de substancias" \l 4. El Gobierno federal al amparo de CEPA, tiene la responsabilidad de establecer controles en la exportación e importación de substancias. Éste compila una Lista de Substancias Domésticas que es aplicada a las substancias manufacturadas o importadas a Canadá o usadas en el comercio o para la manufactura comercial. Esta Lista acoge cantidades con más de 100 kgs por año. Esencialmente todos los productos químicos corrientemente en uso en Canadá están en la Lista de Substancias Domésticas, incluyendo las substancias en la Lista de Substancias Priorizadas y la Lista de Substancias Tóxicas. Sin embargo, a menos que las substancias en cuestión estén en las listas de Prioridad o Toxicidad, no habrán requerimientos de notificación o información.

La fabricación e importación de productos químicostc "La fabricación e importación de productos químicos" \l 4. La manufactura e importación de productos químicos que excedan los 500 kgs en un año por la primera vez, acarrea ciertos requerimientos al amparo del ordenamiento. Tal importador o fabricador debe, dentro de tres meses de fabricar o importar, notificar al Ministro de la fecha de fabricación o importación, el nombre del compuesto, la cantidad importada o manufacturada en ese año, y cualquier información que posea respecto a cualquier daño que el compuesto pueda implicar para la salud humana o el medio ambiente. Las regulaciones prescriben que la información debe ser suministrada al Ministro, antes que una substancia no especificada en la Lista de Substancias Domésticas pueda ser manufacturada o importada. El hecho de importar o manufacturar sin suministrar la información prescrita puede resultar en una prohibición ministerial de cualquier actividad que involucre la substancia, hasta que esa información sea proporcionada. Si el Ministro sospechare que una substancia es tóxica, éste podría someter tal substancia a condiciones específicas, o demandar más información o pruebas para valorar posteriormente si la substancia es tóxica. Cuando el Ministro requiriere tal información y pruebas adicionales, a la persona se le prohibirá importar o manufacturar tal substancia, hasta que esa información sea suministrada.

Las substancias tóxicas especificadas en la Proposición de Lista de Substancias Prohibidas no podrán ser exportadas, a no ser para su destrucción, o para cumplir con orientaciones ministeriales de tomar tales medidas, si ello puede ser necesario para proteger el medio ambiente o la vida y salud humanas. Una substancia tóxica puede ser añadida a la Lista de Substancias Prohibidas, si su uso se prohibe en Canadá por cualquier Decreto. Hay una Lista de Substancias Tóxicas que Requieren Notificación de Exportación para substancias, si su uso es restringido por cualquier legislación federal o el Gabinete decide que se requiere notificación de exportación.

Emergencia u órdenes interinastc "Emergencia u órdenes interinas" \l 4. Como resultado de un gran incendio químico en Quebec, el gobierno federal ha tomado un rol más activo en la regulación del almacenamiento de residuos peligrosos. Esto trajo como consecuencia la primera emergencia u orden interina al amparo del CEPA. Esta orden impone requerimientos a propietarios u operadores de sitios de almacenamiento donde se guardan TCI. Éste no es válido en las provincias que han llegado a un acuerdo con el gobierno federal, cuando estas provincias tienen requerimientos legales comparables. El gobierno federal ha promulgado avisos al amparo de CEPA, requiriendo que el propietario u operador de un sitio que almacene TCI reporte la existencia de éste. La orden interina y el aviso son válidos solamente para el almacenaje de desperdicios de TCI. Sin embargo el Gobierno federal ha estado tomando un papel más activo para garantizar la seguridad del almacenamiento y disposición de otros desperdicios peligrosos. 

Notificación por parte de importadores y exportadores de desperdicios peligrosostc "Notificación por parte de importadores y exportadores de desperdicios peligrosos" \l 4. El CEPA también regula la importación y exportación de desperdicios peligrosos. Éstos no están contenidos en la Lista de Desperdicios Peligrosos que Requieren Notificación de Importación y Exportación. Existen requerimientos de notificación para estos desperdicios enumerados y para productos peligrosos considerados como desperdicios por el Decreto de Transportación Federal de Productos Peligrosos. Las regulaciones al amparo del Decreto definen el desperdicio como un producto, substancia u organismo que ya no se usa para su propósito original, lo cual incluye material reciclable.

El CEPA establece una Lista de Autoridades de Desperdicios Peligrosos y requiere que todos los importadores y exportadores de desperdicios peligrosos notifiquen a las autoridades extranjeras en esta lista que éstos serán embarcados dentro o fuera de su país. 

La descarga en el océanotc "La descarga en el océano" \l 4. Con respecto a la descarga en el océano, el CEPA prohibe descargar desde buques, aviones, plataformas u otras estructuras en el mar. La definición de mar excluye ríos y lagos de agua fresca interna. La descarga incidental producto de las operaciones de explotación de recursos del mar afuera o producto de la operación de otros barcos no está regulada, como tampoco está prohibida la descarga donde ésta sea necesaria para evitar el peligro para la vida. Esta descarga está regulada por permiso del Ministro del Medio Ambiente. Los permisos de disposición pueden ser conferidos en términos y condiciones catalogados como necesarios. Los inspectores tienen amplio poder para garantizar el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el CEPA sobre la descarga en el océano, incluyendo el derecho de detener buques u otras embarcaciones y con la aprobación judicial adecuada de comiso.

4.1.1
El Acta Federal de Pescatc "4.1.1
El Acta Federal de Pesca" \l 3
El depósito de substancias deletéreas en aguas frecuentadas por peces. El Acta Federal de Pesca se interesa mayormente por la protección y administración de los recursos pesqueros de Canadá. Tiene validez sobre las aguas de pesca canadienses, incluyendo las zonas pesqueras de Canadá, aguas territoriales, y aguas internas. El mayor efecto del Acta es sobre la contaminación del agua. Sin embargo, esta Acta regula indirectamente la contaminación del aire y la tierra. El Acta de Pesca prohibe el depósito de substancias deletéreas en aguas frecuentadas por peces, o cualquier lugar o bajo cualesquiera condiciones donde tales substancias puedan entrar en el agua frecuentada por peces. Ésta es una disposición muy amplia que puede comprender las diversas formas en que las substancias pueden llegar al agua.

El depósito significa cualquier descarga, pulverización, emisión, derrame, escape, filtración, así como verter, echar, botar, vaciar, arrojar o colocar. Una substancia deletérea incluye cualquier substancia añadida al agua que pudiera degradarla, transformarla o contribuir al deterioro de su calidad, y es peligrosa para los peces o hábitat material, o para el uso de tales peces por el hombre. El depósito de materiales que pudieran resultar deletéreos no es un delito si previamente se ha obtenido la autorización. El Acta de Pesca es aún ampliamente utilizada para controlar la contaminación al regular la disposición de desperdicios de varias industrias de minería, refinación y fabricación, en ríos y lagos.

Responsabilidadtc "Responsabilidad" \l 4.  Al amparo del Acta cualquier persona que posea o tenga el control de una substancia deletérea, que sea depositada, o quien cause o contribuya al depósito, es responsable de los costos y gastos en que incurra la Corona al tomar cualquier medida para prevenir tal depósito o para remediar cualquier efecto negativo. La pena máxima o violación es de una multa de $1 millón y/o tres años de arresto más cualquier daño que resultare por concepto de la comisión de los hechos.

4.1.3
Acta Federal de Transportación de Productos Peligrosostc "4.1.3
Acta Federal de Transportación de Productos Peligrosos" \l 3
Con respecto a la transportación de desperdicios peligrosos, el control primario sobre tales productos está a cargo del Acta más arriba mencionada. Ésta es un Acta muy amplia y se aplica a la manipulación y transportación de productos peligrosos por cualquier vía dentro de Canadá. Esta Acta complementa los estatutos provinciales relacionados con la transportación de productos peligrosos por carreteras provinciales. Las Actas provinciales generalmente contemplan que la transportación de desperdicios particulares o productos peligrosos deben estar documentadas adecuadamente.

Definición de Productos Peligrosostc "Definición de Productos Peligrosos" \l 4. Los productos peligrosos se definen en el Acta federal como cualquier producto, substancia u organismo enumerado en las Listas de la misma. Constituye un delito, a la luz del Acta, manipular, ofrecer para el transporte, o transportar productos peligrosos a menos que se cumpla con los requerimientos de seguridad, normas, señales, permisos y clasificación de las substancias contempladas en las regulaciones. Cuando ocurre una descarga o escape de productos peligrosos, la persona responsable de los productos debe reportar el hecho y tomar todas las medidas emergentes razonables, consistentes con la seguridad pública, para reparar o remediar cualquier resultado y condición peligrosa.

Facultades del Ministrotc "Facultades del Ministro" \l 4. Las facultades del Ministro se extienden a orientar a cualquier persona que manipule o transporte productos peligrosos, que cese la actividad o que la lleve a cabo de acuerdo a las disposiciones prescritas, cuando sea necesario para la seguridad pública o protección de la propiedad o del medio ambiente. Cualquier persona que no cumpla con los requerimientos de seguridad establecidos o con una orientación del Ministro es culpable de un delito y es responsable por condena sumaria de una multa máxima de $100,000.00 o por condena de una acusación (un delito más serio), a un término de arresto de no más de dos años. Cualquier persona que no cumpla con cualesquieras otras disposiciones de esta Acta es culpable de un delito y es responsable de una multa máxima de $10,000.00 o un arresto de no más de un año.

Responsabilidad adicional para Funcionarios, Directores y Agentestc "Responsabilidad adicional para Funcionarios, Directores y Agentes" \l 4. Una responsabilidad adicional se extiende al funcionario, director, o agente de una corporación que dirija, autorice, asienta, consienta, o participe en un delito. Tal persona puede ser encontrada responsable y por lo tanto sujeta al castigo que conlleva el delito cometido, aun cuando la corporación no haya sido enjuiciada o condenada. Una persona puede no ser encontrada culpable de un delito al amparo de esta Acta, si prueba que todas las medidas razonables se tomaron para cumplir con lo establecido por las regulaciones y el Acta. La Corona puede recobrar los costos y gastos por cualquier medida tomada para ocuparse del escape de productos peligrosos de cualquier persona que lo causó o contribuyó al escape, o de los superiores responsables de tales personas. La Corona puede cobrar lo establecido no sólo de la persona que causó o contribuyó al escape, sino también de aquéllos responsables de las actividades que conllevaron a tal incidente. La legislación federal en esta área ha variado para requerir a las industrias que tengan planes de acción emergentes, fortaleciendo las facultades de los Inspectores para hacer cumplir las regulaciones, e imponiendo nuevas penalidades por contavenciones a las disposiciones, incluyendo el pago por compensación pública.

4.1.4  Acta de Control de la Energía Atómicatc "4.1.4   Acta de Control de la Energía Atómica" \l 3
La transportación de materiales radioactivos está controlada por la Regulación de Transporte y Embalaje de Materiales Radioactivos, bajo el Acta de Control de la Energía Atómica. La regulación fue enmendada para incorporar las normas de seguridad de la internacionalmente reconocida Agencia Internacional de la Energía Atómica.


4.1.5  Otras Legislaciones Federalestc "4.1.5   Otras Legislaciones Federales" \l 3
Hay un número considerable de otra leyes federales que regulan las acciones que pueden tener consecuencias en el medio ambiente. Éstas incluyen, por ejemplo, el Acta de Contaminación de las Aguas Árticas, el Acta de Control de Insecticidas y el Acta de Embarque de Canadá (Parte XX), que constituyen ejemplos que aseguran un control del medio ambiente directo o un control de la administración y disposición de varias substancias y desperdicios.

Esto ha sido un panorama altamente selectivo de la legislación ambiental federal, apto sólo para ofrecer una introducción al área en un intento para comprender, en términos generales, la legislación relacionada con la responsabilidad federal para administrar el medio ambiente.

En honor a la verdad, dadas las dificultades examinadas anteriormente con respecto a la división constitucional de poderes, es justo decir que dentro de Canadá, los Tribunales han sido bastante restrictivos al circunscribir el campo de acción de las facultades federales con respecto al medio ambiente. Esto, en contraste con los Estados Unidos, donde el poder comercial de los gobiernos federales fue, al menos en el pasado, interpretado ampliamente y formó las bases para una rápida expansión de la regulación federal con respecto al medio ambiente allí. En Canadá, sin embargo, los Tribunales han sido restrictivos al permitir al Gobierno federal consagrar su papel regulador ambiental con relación a la cláusula "paz, orden y buen gobierno" y no más que en otras situaciones tangiblemente emergentes. A pesar de la existencia de una considerable cantidad de legislación federal ambiental en Canadá, no puede decirse que constituya un sistema regulador integrado y efectivo en el presente. El sistema federal no funciona como un sistema de aprobaciones integrado y activo o como un serio freno para aquéllos deseosos de externalizar los costos del daño al ambiente producto de sus actividades. Más aún el Acta de Protección Ambiental Canadiense está en un proceso de revisión, con miras a modernizar el Acta, a la luz, por ejemplo, de una creciente comprensión de la necesidad de un medio ambiente saludable y del tipo de principios adoptados en Río de Janeiro. Ha habido críticas considerables sobre cómo el CEPA se ocupa de la administración de las substancias tóxicas, y sobre el hecho de que no adopte un enfoque preventivo y al nivel de normas, entre otras, incluyendo alternativas al actual proceso de aplicación de la ley. Baste decir que el CEPA requiere cambios significativos para que esté a tono con los requerimientos de sostenibilidad de los ecosistemas y los principios internacionales establecidos en Conferencia de Río.


4.2 

Legislación de Evaluación Federaltc "4.2 

Legislación de Evaluación Federal" \l 2
4.2.1 
El Acta de Evaluación Ambiental Canadiense (CEAA)tc "4.2.1  
El Acta de Evaluación Ambiental Canadiense (CEAA)" \l 3
Con respecto a la prevención del daño ambiental a través del uso de las valoraciones del impacto ambiental, la legislación fundamental en el nivel federal es el Canadian Environmental Assessment Act (CEAA) y sus Regulaciones. Esta Acta generalmente requiere un examen de los impactos ambientales donde las tierras, intereses o autoridad federales estén involucradas y donde pueda haber consecuencias ambientales de importancia con efectos interprovinciales.
Definición Amplia de Medio Ambiente e Impactostc "Definición Amplia de Medio Ambiente e Impactos" \l 4. La definición de medio ambiente incluye la tierra, el agua, y el aire, toda materia orgánica e inorgánica, y los ecosistemas en los cuales ellos interactúan. Efecto ambiental se refiere a cualesquier cambios que el proyecto pueda causar en el ambiente, incluyendo cualesquier efectos de tales cambios en la salud y en las condiciones socioeconómicas, en el patrimonio cultural y físico, en el uso corriente de la tierra y los recursos para propósitos tradicionales por parte de personas aborígenes, o cualquier estructura, sitio o cosa que sea de importancia histórica, arqueológica, paleontológica o arquitectónica; así como cualesquier cambios causados al ambiente por el proyecto, ocurran éstos dentro o fuera de Canadá.

Impacto Acumulativotc "Impacto Acumulativo" \l 4. Este es un nuevo requerimiento estipulado en la sección 16(1)(a) del CEAA. Los efectos acumulativos se refieren a los efectos en el ambiente como resultado de los efectos de un proyecto, en conjunción con aquéllos ejecutados en el pasado, en existencia o por ejecutarse. Esto puede ocurrir dentro de un determinado tiempo o distancia. 

Revisión por un Consejo o Paneltc "Revisión por un Consejo o Panel" \l 4. Cuando el proyecto no esté en una lista de exclusión, se requerirá una valoración ambiental. Para ciertos tipos de proyectos prescritos, serán requeridas declaraciones de impacto ambiental. Cuando haya un riesgo signficativo de un efecto adverso, podrá formarse un panel para examinar las implicaciones ambientales de tal proyecto y basado en la declaración de impacto ambiental, recomendar su aprobación o no al Ministro, para que éste tome la decisión final en el Gabinete.

Información Públicatc "Información Pública" \l 4. El régimen del CEAA estipula la participación del público en audiencias ambientales.

Experiencia hasta el presente y naturaleza del Panel de Autoridad del CEAAtc "Experiencia hasta el presente y naturaleza del Panel de Autoridad del CEAA" \l 4. Esta nueva legislación substituye la Orden Federal de Evaluación Ambiental y los Lineamientos de Revisión, que según los Tribunales Superiores de Canadá concluyeron recientemente, imponía obligaciones legales comprometedoras a los funcionarios federales, en cómo y cuándo debían conducirse las evaluaciones ambientales. El nuevo CEAA y sus regulaciones todavía no ha estado expuesto, a muchos procedimientos legales. Esta Acta contiene disposiciones explícitas que apunten a la evaluación de impactos sobre los pueblos aborígenes. Es importante destacar que el sistema federal de aprobaciones ambientales incluye el uso de paneles cuya autoridad descansa más en hacer recomendaciones que en tomar decisiones de aprobación con respecto a determinados proyectos. El panel se limita a hacer recomendaciones de aprobación, o aprobación con términos y condiciones al (los) Ministro(s) respectivo(s). La decisión final es tomada por el Gabinete Federal. En contraste, el Consejo Nacional de Energía, al amparo del Acta del Consejo Nacional de Energía, tiene facultad legal de decisión sobre la aprobación de proyectos que puedan tener implicaciones serias en el medio ambiente.

Los Estatutos Federales del Medio Ambiente y las Regulaciones tomadas con base en el CEAA, aportan al estructura básica por medio de la cual el Gobierno federal ejerce sus facultades y responsabilidad con respecto al medio ambiente. Yo no me he ocupado de toda la legislación federal, ni de la partes del Código Penal Canadiense, que son una vía mediante la cual se hace cumplir la ley. Como un anexo a esta ponencia, agrego una lista de la legislación federal canadiense de contaminación, que incluye partes importantes del Código Penal Canadiense. También añado una lista de la legislación de contaminación de Ontario para indicar la amplitud y especificidad de la estructura reguladora. Desde luego, cualquiera que considere que su actividad o proyecto requiere aprobación particular, o está conforme con la nueva Ley, debe buscar consejo legal específico.

4.3   Legislación Provincialtc "4.3     Legislación Provincial" \l 2
Todas las provincias de Canadá tienen su propia legislación sobre el control de la contaminación. La legislación provincial prohibe la descarga de substancias en el ambiente en exceso de límites o cantidades prescritas que puedan causar daño a éste. Las Actas provinciales normalmente requieren un permiso o una aprobación previa a la construcción u operación de instalaciones que son propensas a verter contaminantes en el ambiente natural. A diferencia de la situación en los Estados Unidos, donde la legislación ambiental contiene pautas específicas que norman la descarga o emisión de substancias, muy pocas pautas específicas se estipulan en las regulaciones o estatutos provinciales. Con cada instalación se trata individualmente y los límites de emisión o descarga específica se describen en cada licencia o aprobación. Como ejemplo del enfoque regulador de una provincia, me referiré a Ontario.

4.3.1 Acta de Protección Ambiental de Ontario (EPA)tc "4.3.1   Acta de Protección Ambiental de Ontario (EPA)" \l 3
La legislación ambiental de más importancia en Ontario es el EPA.

Prohibición de Descargar más de los Contaminantes Prescritostc "Prohibición de Descargar más de los Contaminantes Prescritos" \l 4. Esta Acta prohibe a cualquier persona o corporación descargar o permitir la descarga de cualquier contaminante en exceso de cantidades o concentraciones prescritas en las regulaciones establecidas por el Ministro del Medio Ambiente de Ontario. Aún cuando las cantidades vertidas no excedan los límites prescritos, esta Acta prohibe a cualquier persona descargar un contaminante en el ambiente natural que cause o pueda causar un efecto adverso.

Definiciones Clavestc "Definiciones Claves" \l 4.  La definición de medio ambiente natural es amplia e incluye el aire libre y la superficie terrestre que no esté cubierta por edificios o estructuras, la tierra cubierta por agua, las superficies acuáticas y las aguas subterráneas. Los contaminantes incluyen cualquier sólido, líquido, gas, olor, calor, sonido, vibración o radiación que resulten directa o indirectamente de actividades humanas y que causen efectos adversos. Una descarga que esté comprendida en las normas de las regulaciones se prohibe sólo si causa, o es probable que cause un efecto adverso. Efecto adverso es el concepto central bajo esta Acta e incluye uno o más de los siguientes:

(a)
el deterioro de la calidad del medio ambiente natural para cualquier uso que de él se pueda hacer;

(b)
la lesión o daño a la propiedad, a una planta o a la vida animal;

(c)
el daño o malestar material a cualquier persona;

(d)
un efecto adverso en la salud de cualquier persona;

(e)
la incapacitación de cualquier propiedad, planta o vida animal para el uso humano;

(f)
la pérdida del disfrute del uso normal de la propiedad; y 

(g)
la interferencia con la conducción normal de los negocios.

Notificacióntc "Notificación" \l 4. El Ministerio del Medio Ambiente de Ontario debe ser notificado si la descarga de los contaminantes excede los límites permitidos según la regulación, o si causa o existe la posibilidad de que cause daño.

Normas sobre Airetc "Normas Aéreas" \l 4. Hay varias regulaciones al amparo de EPA que prescriben las normas permisibles de las cantidades o concentraciones de contaminantes que son descargados. Las regulaciones de contaminación del aire incluyen la Regulación 336 (Contaminadores del Aire del Reglamento de Fundiciones Ferrosas), la Regulación 346 (Control de la Contaminación del Aire, Reglamento General), y la Regulación 337 (Reglamento del Criterio de la Cualidad del Aire). Estas regulaciones estipulan el establecimiento de un índice de contaminación ambiental, niveles de acción, normas de afectación, y directivas de emisión. Si el índice de contaminación del aire para un área indica que el aumento de la contaminación en el ambiente puede resultar en un hecho adverso, o excede los límites establecidos, el Ministro puede ordenar la reducción de las operaciones que contribuyen a esa contaminación. Bajo un protocolo internacional para reducir la emisión de compuestos orgánicos volátiles, los gobiernos provinciales y el federal están cooperando para desarrollar un programa que logre reducciones en estos tipos de emisiones y en las de óxido de nitrógeno. Parte del plan de esta gestión requiere de la mejor tecnología de control económicamente lograble.

Vías Acuáticastc "Vías Acuáticas" \l 4. Con respecto a las vías acuáticas, Ontario tiene regulaciones que se ocupan del control de los afluentes, instituidas bajo el programa de la Estrategia Municipal Industrial para la Reducción de la Contaminación (MISA), que es un programa de reducción comprensiva, con la intención de reducir y eliminar las emisiones tóxicas en las vías acuáticas de Ontario. La Regulación 695/88 (Reglamento General), destacan las muestras comunes de análisis, pruebas de toxicidad, medida de la corriente, y los requisitos de registro e información para todas las regulaciones de control de los afluentes sectoriales. Se han establecido requisitos específicos por varias regulaciones en los siguientes sectores industriales: refinerías de petróleo, pulpa y papel, químicos orgánicos e inorgánicos, minerías, minerales y generación de energía eléctrica.

Con respecto a la descarga en cloacas, es responsabilidad de cada municipalidad hacer cumplir el programa de control. El sistema actual de descarga industrial en las cloacas ha recibido fuertes críticas en Ontario. El programa que se seguía antes estaba basado en ordenanzas antiguas. En 1988 el Ministerio del Medio Ambiente promulgó un modelo revisado de ordenanzas que establece límites restringidos para la descarga de varios metales, e incluye límites para otros metales pesados, prohibe la descarga de desperdicios industriales y químicos peligrosos, pesticidas y herbicidas. El Ministro de Medio Ambiente y Energía provincial ha comenzado un nuevo programa para uso del alcantarillado, cuyo centro de atención es controlar la descarga indirecta en su origen, establecer límites provinciales de descarga para los sectores industriales y, entre otros, pedir a las municipalidades que sean la primera línea para hacer cumplir la ley. Inicialmente, las regulaciones serían aplicadas a veintidós grandes categorías industriales, con la intención de extender dicho programa posteriormente.

Derramestc "Derrames" \l 4. La Parte IX del Acta de Protección Ambiental, conocida también como la Ley de Derrames, es una fuente significativa de responsabilidad potencial que resulte de un incidente ambiental. El derrame de un contaminante es una descarga en el medio ambiente natural dentro o fuera de una estructura, vehículo, u otro contenedor; y que es anormal en calidad y cantidad. Lo anormal no está definido y varía de acuerdo a los hechos. A diferencia de otras secciones del EPA, la Ley de Derrames se aplica sólo a la descarga de un contaminante que no sea calor, sonido, vibración o radiación, pero sí incluye cualquier substancia de la cual se derive un contaminante.

Bajo esta Acta, el dueño y la persona que contrate un contaminante derramado, que cause o pueda causar un efecto adverso, tienen el deber de reportarlo inmediatamente y hacer todo lo que esté a su alcance para prevenirlo, eliminarlo o remediarlo y restaurar el medio ambiente. Esta obligación entra en vigor tan pronto cuando estas personas sepan o deban saber del incidente. Hacer todo lo posible significa usar todos los recursos técnicos, financieros y físicos de que se disponga y restaurar el medio significa llevarlo a la condición existente antes del derrame. Los aspectos de la limpieza deben efectuarse de acuerdo a las orientaciones del ministro o director.

El gobierno federal o provincial, u otra persona que sufra pérdidas o daños, pérdida de la vida, pérdida del uso o disfrute de la propiedad y pérdida de ingresos tiene derecho a ser compensada por todos los gastos incurridos, cumpliendo con las orientaciones en la Parte IX del EPA. Es importante destacar que tal responsabilidad se impone al dueño del contaminante y la persona a cargo del mismo, y no depende de la negligencia o culpabilidad. La compensación por los gastos de la limpieza se determinan y son pagados por una corporación especial, que luego podrá recobrarlos de la parte responsable.

Administración del Desperdiciotc "Administración del Desperdicio" \l 4. Las disposiciones de la Parte V del EPA de Ontario sobre cómo tratar los desperdicios incluyen todas las instalaciones, equipamiento y operaciones al respecto, incluyendo la recolección, manipulación, almacenamiento y procesamiento de los desperdicios. Los desperdicios incluyen cenizas, basura, desperdicios domésticos, industriales y municipales o cualesquiera otro especificado por la regulación. Estas disposiciones no se aplican a los desperdicios domésticos en una propiedad privada, a menos que éstos causen malestar o contaminación.

Los operadores individuales de instalaciones, transportadores y empleados son responsables de los desperdicios producidos, almacenados, y dispuestos por ellos y pueden ser responsables por costos o daños en caso de derrame o disposición impropia.

Requerimientos de Informacióntc "Requerimientos de Información" \l 4. Las legislaciones federal y provincial exigen el informe de derrames o descargas autorizadas de contaminantes, de modo que haya un control sobre los contaminantes específicos vertidos en el medio ambiente natural Éstos también se imponen a varios sectores regulados bajo los lineamientos de MISA. Las Regulaciones de Control de la Contaminación del Aire también exige tales requerimientos, en caso de que una fuente de emisión de contaminantes al aire dejare de funcionar debidamente y los niveles límites fueren excedidos.

Certificados de Aprobacióntc "Certificados de Aprobación" \l 4. A pesar de que se requieren otros permisos para la manipulación de los desperdicios en general, un Certificado de Aprobación es el medio primario para controlar los procesos industriales. Este tipo de certificado se puede obtener del director competente para poder construir, alterar, extender o substituir alguna estructura que pueda emitir algún contaminante en cualquier parte del ambiente que no sea el agua, y hasta que éste se obtenga no se podrá ejecutar ninguna parte del trabajo previsto. Este director tiene autoridad para negar, alterar, revocar o suspender un certificado para asegurar el cumplimiento de lo establecido en el Acta de Protección del Medio Ambiente.

No obstante los certificados mencionados, cualquier persona o corporación puede solicitar ser incluido en un programa de aprobación, que es una propuesta voluntaria para prevenir, reducir y controlar la descarga de cualquier contaminante, y el director en cuestión puede expedirlo si considera que se va a cumplir; aunque siempre se prefiere emitir órdenes de control que se pueden hacer cumplir con más rigor. Si una persona está cumpliendo con un programa de aprobación no será procesado. El ejercicio del albedrío es obviamente un área propensa a la controversia, en cuanto a cual es el mejor método para asegurar la protección del medio ambiente.


4.3   Legislación de Evaluación Provincialtc "4.3      Legislación de Evaluación Provincial" \l 2
4.3.1  El Acta de Evaluación del Ambiente de Ontariotc "4.3.1   El Acta de Evaluación del Ambiente de Ontario" \l 3
Este estatuto de Ontario requiere que cualquier actividad que pueda causar un impacto en el ambiente, se le requieran evaluaciones sobre ese impacto antes de proceder. La atención de este requerimiento descansa en actividades del sector público, como carreteras, alcantarillado, sitios de eliminación de desperdicios y diversos proyectos de energía en tierra pública, conducidos por agencias públicas o de la Corona. Recientemente, el Ministro del Ambiente y Energía de Ontario ha hecho un anuncio significativo de no extender el Acta a todo el sector privado, excepto sobre una base selectiva.

El requerimiento para una gama razonable de alternativastc "El requerimiento para una gama razonable de alternativas" \l 4. Las disposiciones en el Acta de Evaluación del Ambiente de Ontario requieren que el proponente de un proyecto siga un proceso identificable con respecto a la planificación de éste y la consideración de una gama razonable de alternativas a fin de que sea aprobado. Recientemente, varios Tribunales Administrativos han rechazado aceptar las evaluaciones ambientales de algunos proyectos, lo que ha traído como consecuencia que éstos no han sido aprobados y las apelaciones a las instancias superiores han confirmado tales decisiones.

Similitudes entre el Acta de Evaluación del Ambiente de Ontario y el Acta de Evaluación Ambiental Federaltc "Similitudes entre el Acta de Evaluación del Ambiente de Ontario y el Acta de Evaluación Ambiental Federal" \l 4. En más o menos similares términos el CEAA establece un proceso de evaluación ambiental federal. Este proceso examina los posibles impactos antes que el proyecto sea ejecutado. El proceso centra su atención en proyectos físicos que son: 

(1)
emprendidos por una autoridad federal,

(2)
confía en el apoyo financiero federal,

(3)
son construidos en propiedad federal, o

(4)
requiere una aprobación federal bajo la legislación federal incluida en una lista



establecida por regulación bajo CEAA.

El proceso federal es de autoevaluación por una autoridad federal responsable, con poderes de vigilancia por el Ministro del Medio Ambiente. Esta autoridad examina si el proyecto en cuestión está sujeto al Acta, determinando si éste figura en las listas designadas. En caso positivo examinar si los efectos ambientales de tal proyecto son significativos o mitigables, y si se puede proceder con su ejecución de inmediato o debe ser referido a una mediación o una audiencia ante un panel de revisión.

4.5 
Confidencialidad de la información en los niveles federal y provincialtc "4.5 
Confidencialidad de la información en los niveles federal y provincial" \l 2
Existe un cierto número de Actas que estipulan y permiten el acceso de los gobiernos federal y provincial a la información concerniente al uso de contaminantes o alguna substancia en particular. Dependiendo de esas disposiciones, la información puede ser tratada como confidencial y ser protegida de los competidores o el público en general. Sin embargo, bajo ciertas condiciones específicas, la información puede ser revelada; o cuando esa información sea de interés para la salud, la seguridad pública o la protección del ambiente. De todas formas, el equilibrio de intereses con respecto al acceso de información es aún un área de controversia.

En el nivel provincial, la legislación de libertad de información puede restringir el acceso a ciertos tipos de información facilitada a agencias gubernamentales.

5  
APLICACIÓNtc "5.     
APLICACION"
5.1 
El CEPA Federaltc "5.1  
El CEPA Federal" \l 2
Aplicación de la ley bajo el CEPAtc "Aplicación de la ley bajo el CEPA" \l 4. Como pieza primaria en la legislación federal ambiental, el CEPA enfatiza en la prevención de daños al medio ambiente. La autoridad federal Environment Canadá tiene una política para hacer cumplir la ley, que facilita la labor del EPA. Esta política indica cuando y bajo qué circunstancias los violadores serán enjuiciados, y establece alternativas para el procesamiento legal, o si es mejor, una orden ministerial, o si, por medio de una multa, se le da el tratamiento indicado a determinado infractor.

Las inspecciones bajo el CEPAtc "Las inspecciones bajo el CEPA" \l 4. Los inspectores ejecutan un variado número de roles, desde facilitar información, inspeccionar, investigar, hasta dirigir medidas correctivas en alguna emergencia de daño a la vida, la salud o el ambiente. Éstos tienen la facultad para entrar e inspeccionar cualquier lugar, que no sea una vivienda privada, si existen bases razonables para creer que hay alguna violación, y en caso de obstrucción los responsables pueden ser multados ($200,000) o condenados a seis meses de arresto.

La búsqueda y decomiso bajo el CEPAtc "La búsqueda y encautación bajo el CEPA" \l 4. El CEPA estipula el decomiso de materiales para prevenir daño al ambiente, la vida o salud humanas, la distribución de substancias prohibidas o controladas, la exportación desautorizada, violaciones del CEPA o pérdida o destrucción de evidencia.

La aplicación de la ley por parte de los ciudadanostc "La aplicación de la ley por parte de los ciudadanos" \l 4. Dos adultos residentes canadienses pueden requerir que el Ministro del Medio Ambiente investigue posibles delitos cometidos bajo la jurisdicción del CEPA. El hecho se investigará y los resultados pueden ser enviados al Procurador General, quien se encargaría del proceso ulterior.

El enjuiciamiento y penalización bajo el CEPAtc "El enjuiciamiento y penalización bajo el CEPA" \l 4. La política del CEPA requiere que los inspectores registren cada violación. Como ya se ha dicho, se podrá seguir un proceso de enjuiciamiento, a menos que exista el criterio de que una multa o una advertencia es más apropiado, o si se tiene la certeza de que el violador era consciente del hecho o éste fue cometido por negligencia.

A la hora de una sentencia, se tendrá en cuenta la naturaleza de la violación, y la severidad de ésta estará en dependencia de la gravedad del delito y sus implicaciones para asuntos vitales.

5.2  
El EPA Provincialtc "5.2   El EPA Provincial" \l 2
Aplicación de la ley bajo el Acta de Protección Ambiental de Ontariotc "Aplicación de la ley bajo el Acta de Protección Ambiental de Ontario" \l 4. En términos generales cada una de las provincias de Canadá tiene Ministros específicos que se ocupan de la administración y aplicación de las leyes ambientales. En el caso de Ontario, el Ministro se encarga de aplicar y administrar el Acta de Protección del Ambiente de Ontario y el Acta de Recursos del Agua de Ontario.

El rol del personal de este Ministerio es llevar a cabo y alentar programas de disminución de la contaminación. La división de investigaciones y aplicación de la ley desarrolla y pone en ejecución programas creados para enjuiciar a los violadores de las leyes ambientales. Esta división del Ministerio ha estado investigando y procesando delitos contra el ambiente, más que pedir conformidad con la ley o reprendiendo en forma general.

El Ministro del Ambiente registra las violaciones inspeccionadas, las cuales son luego revisadas por los investigadores. A continuación, el Ministro hace uso de la Política de Aplicación Uniforme para determinar si es necesario más actividad de reducción de la polución o si el caso debe ser procesado legalmente. Para enjuiciar, hay que tener en cuenta:

(1)
el riesgo para el ambiente;

(2)
el pasado del violador;

(3)
la deliberada comisión del hecho;

(4)
el ocultamiento de información;

(5)
el efecto disuasivo del proceso legal; y

(6)
la credibilidad del proceso regulador.

El Ministro usa varias medidas paliativas legales para asegurar el cumplimiento de la ley: órdenes de control, órdenes de acción correctiva, investigaciones, enjuiciamiento, etc.

La mayoría de las órdenes del Ministro pueden ser apeladas al Consejo de Apelaciones Ambientales, pero no exonera a nadie de su cumplimiento mientras esté pendiente.

Las inspecciones al amparo del EPAtc "Las inspecciones al amparo del EPA" \l 4. Los funcionarios provinciales pueden conducir inspecciones sin previo aviso o permiso judicial. Las órdenes judiciales se obtienen cuando no hay ocupante presente, al oficial le fue o le va a ser negado el acceso sin la orden, o cuando sería impracticable o pusiera en peligro la vida, salud, propiedad o el medio ambiente, intentar una inspección sin esta orden.

La búsqueda y decomiso bajo el EPAtc "La búsqueda y encautación bajo el EPA" \l 4. Igualmente, bajo esta Acta los funcionarios pueden, cuando exista la presunción de que hay un delito contra el ambiente, buscar en cualquier lugar, que no sea una vivienda, sin una orden judicial; e incautar material como evidencia, observando algunas seguridades procesales durante este decomiso.

Es un delito ocultar u obstruir información a un funcionario en el cumplimiento de sus deberes, y por lo tanto, toda persona responsable de una fuente de contaminación está en la obligación de suministrar toda la información disponible.

Facultades de emergenciatc "Facultades de emergencia" \l 4. Cuando ocurre un derrame en el ambiente que pueda causar un efecto adverso, se imponen obligaciones de información y mitigación al responsable de la contaminación. En caso de no ser cumplidas, un agente del ministerio se encargará de hacer todo lo practicable a fin de mitigar y restaurar el ambiente, incluyendo la entrada al lugar, la construcción de estructuras y el uso de maquinarias especiales que le permitan llevar a cabo su deber.

Enjuiciamiento y penalización bajo el EPAtc "Enjuiciamiento y penalización bajo el EPA" \l 4. Hay un sistema de multas, que fluctúan entre $100.000 por cada día que el delito continúe, cuando una corporación no ha cumplido con una orden, certificado de aprobación, licencia o permiso; hasta $400.000 por día que el delito continúe, cuando una corporación ha sido convicta de descargar un contaminante o no ha cumplido con un interdicto. Un individuo convicto de estos delitos puede ser arrestado por un término de no menos de un año, más cualquier multa que le haya sido impuesta. Un tribunal puede dictar mandatos para prohibir la continuación o repetición del delito, aumentar el monto de la multa, ordenar la restauración del ambiente o desempeñar determinadas acciones para prevenir, disminuir o eliminar las consecuencias del delito.

6
DEFENSAS POR VIOLACIONES DE CEPA Y EPAtc "6.
DEFENSAS A ALEGADAS VIOLACIONES DE CEPA Y EPA"
Los delitos ambientales regulados se clasifican en una de dos categorías. Éstas son responsabilidad absoluta y responsabilidad estricta. Estos dos términos también se refieren a las defensas disponibles al acusado. La responsabilidad absoluta no da cabida para la defensa, una vez que ha sido demostrado que el acusado ha cometido la infracción. Este puede ser el caso de, por ejemplo, operar sin un certificado de aprobación. Según los tribunales más altos a estos delitos no se les puede imponer como sanción el arresto.

Por otra parte, los delitos de responsabilidad estricta sí permiten que el acusado se defienda, aún cuando el hecho en cuestión ha sido probado más allá de cualquier duda razonable. Al acusado se le ofrece una oportunidad de probar que tomó todas las medidas razonables para evitar la comisión del delito.

La Parte IX del EPA de Ontario (la Ley de Derrames) permite la defensa, de manera que una persona no será convicta de un delito por cualesquiera acciones tomadas, mientras intentara llevar a cabo un deber impuesto por la Parte IX, u otra orden, orientación o aprobación dada por el Ministro o director con respecto a un derrame, tanto más cuando esa persona actuó de buena fe y de manera razonable.

Las personas responsables de un derrame de algún contaminante deberán pagar una compensación por daños, a menos que prueben que todas las medidas razonables para prevenirlo fueron tomadas, o que este derrame fue causado por actos de guerra, terrorismo o fenómenos excepcionales.

7
RESPONSABILIDAD PERSONAL Y CORPORATIVA BAJO EL EPA Y EL CEPAtc "7.
RESPONSABILIDAD PERSONAL Y CORPORATIVA BAJO EPA Y CEPA"
Una persona o corporación puede ser responsable por conductas que contravengan las disposiciones del CEPA. Los directores, funcionarios y agentes pueden ser responsables aun cuando la corporación no haya sido convicta y serán responsables ante la Corona por los costos y gastos hechos con respecto a la emisión de cualquier contaminante. La responsabilidad es solidaria.

A fin de evitar la responsabilidad personal, los directores deberán establecer programas de prevención de contaminación. El designar una persona que esté a cargo de estos procedimientos ayudará a los directores a probar que han actuado con toda diligencia.

El EPA de Ontario y el Acta de Recursos del Agua (OWRA) también imponen deberes a los directores y funcionarios de tomar acciones para evitar que la corporación que ellos administran cause o permita descargas ilegales de contaminantes, contravenir lo anterior implica la comisión de un delito.

El EPA, también establece la responsabilidad solidara de la(s) persona(s) que tuvieren a su cargo un contaminante que al derramarse por negligencia causare daños y perjuicios.

8
ALGUNAS EVOLUCIONES RECIENTES DE LA LEY AMBIENTALtc "8.

ALGUNAS EVOLUCIONES RECIENTES DE LA LEY AMBIENTAL"
8.1  
Inquietudestc "8.1   
Inquietudes" \l 2
Creciente interés público por la contaminación y la respuesta gubernamentaltc "Creciente interés público por la contaminación y la respuesta gubernamental" \l 4. El interés público por la contaminación potencial del aire, la tierra y el agua ha conducido al Parlamento de Canadá y a varias legislaturas provinciales a estatuir medidas que den una respuesta a ese creciente interés. Este fenómeno no es único de Canadá, sino que refleja una tendencia internacional que ha venido desarrollándose por varias décadas y que probablemente continuará en el futuro.

La nueva Acta de Evaluación Ambiental Canadiense y sus regulacionestc "La nueva Acta de Evaluación Ambiental Canadiense y sus regulaciones" \l 4. La nueva CEAA normalmente establece un proceso de evaluación ambiental para examinar los impactos de las actividades de desarrollo bajo la jurisdicción federal antes de su ejecución. La experiencia práctica con esta Acta y sus regulaciones son limitadas debido a su novedad.

La revisión actual del Acta de Protección Ambiental Canadiense (CEPA)tc "La revisión actual del Acta de Protección Ambiental Canadiense (CEPA)" \l 4. Este estatuto de 1988 (CEPA), está siendo revisado y se han presentado varias propuestas para sus cambios, que están en estudio.

Inquietudes por el CEPAtc "Inquietudes por el CEPA" \l 4. Estos pueden resumirse como una inconsistencia con el creciente interés internacional para la protección del medio ambiente y el desarrollo de los principios de sosteniblidad y responsabilidad nacional.

El CEPA ha sido criticada por su política de reaccionar ante el hecho consumado y no actuar preventivamente.

El centro de atención de CEPA está limitado al agua, la tierra, el aire y los océanos, y su enfoque no contempla al ecosistema como un todo.

El CEPA considera los contaminantes aislados, sin tener en cuenta que varios pequeños contaminantes crean focos de polución.

El CEPA también ha centrado su acción en un objetivo único más que en tratar el problema como un asunto global, donde hay que tomar acciones concertadas.

El CEPA ha desarrollado una serie de medidas en los niveles local, regional, y global, sin racionalizar, lo cual es una necesidad.

El CEPA, más que centrar su atención en la industria y la administración del medio ambiente, debe enfocar en como lograr un desarrollo sostenible.

El CEPA no ha logrado una internacionalización mínima de costos ambientales. En efecto, los contaminadores han sido capaces de externalizar significativos costos ambientales a cuenta del medio ambiente. Hay que cambiar a una total internacionalización de los costos ambientales.

El CEPA ha implicado consideraciones mínimas de valores ambientales. Un enfoque más progresivo implicaría una creciente consideración de diferentes valores ambientales.

El antiguo CEPA ha tratado de implicar la armonización y la armonización ascendente de normas. Se requiere un cambio hacia la racionalización de los sistemas de administración del ambiente.

El CEPA ha operado dentro de sistemas de reportes nacionales que proporcionan información económica. El CEPA necesita ofrecer información ambiental y económica.

En el pasado, bajo el CEPA ha habido brechas entre la política doméstica y la internacional. Se necesita un cambio para lograr consistencia en la toma de decisiones. 

8.2   La Ley de Derechos Ambientales de Ontariotc "8.2     La Ley de Derechos Ambientales de Ontario" \l 2
La aprobación de esta ley (ahora en vigor en Ontario) significó una evolución positiva del derecho ambiental en esta provincia. A pesar de que esta Ley marcó un hito en el ensanchamiento de la comprensión de la naturaleza difusa del daño ambiental y trata de algunas problemas de los procedimientos legales, aún está por verse hasta que punto la DAO (EBR en Inglés) puede tomarse como una señal de la declinación del concepto individualista de la ley procesal. 

Aspectos Principalestc "Aspectos Principales" \l 4. Esta Ley contiene varias disposiciones vitales. Establece los niveles mínimos de participación pública que deben encontrarse antes de que el gobierno de Ontario tome decisiones sobre propuestas de especial importancia ambiental. También permite la investigación por parte de residentes de Ontario que crean que alguna regulación está siendo violada, y que esta violación causará daños al medio ambiente. Además, bajo esta Ley, al público le está consentido comentar sobre políticas gubernamentales con respecto al ambiente, cuando antes no se les permitía, y ser tenidos en cuenta a la hora de tomar decisiones.

El Comisionado Ambiental es nombrado por la legislatura provincial por un término de cinco años. Su papel y funciones son muchas, pero incluyen:

(1)
revisar y comentar sobre el cumplimiento de los requerimientos de la EBR por parte del Ministro;

(2)
proveer consejo y ayuda al público que desea participar en la decisión sobre las propuestas;

(3)
revisión del uso de albedrío por los Ministros y la manipulación de aplicaciones para la revisión (Parte IV);

(4)
las aplicaciones para investigaciones (Parte V);

(5)
quejas por represalias del empleador (Parte VII); y

(6)
recurso para apelar decisiones en permisos y aprobaciones Clase I y II.

LA EBR requiere que el Comisionado someta un informe anual a la legislatura provincial, que incluye una valoración del cumplimiento ministerial con los requerimientos de esta ley. Estos informes serán presentados en cualquier momento que la necesidad así lo exija.

Sección 84(1) Nueva Causa Civil de Acción por el Daño a los Recursos Públicostc "Sección 84(1) Nueva Causa Civil de Acción para el Daño a Recursos Públicos" \l 4. Quizás la provisión más interesante bajo la Parte VI del Acta, es la que permite el derecho de accionar por daño a los recursos públicos. La Sección 84(1) crea una nueva causa civil de acción que permite a los residentes de Ontario demandar a las personas que causen daños significativos a los recursos públicos en franca contravención con las regulaciones.

La sección dispone lo siguiente:

"84 (1) Cuando una persona contravenga o pueda contravenir un Acta, regulación o instrumento prescrito en los propósitos de la Parte V, y la contravención, inminente o actual, ha causado o puede causar daños importantes a los recursos públicos de Ontario, cualquier persona residente en esta provincia podrá ejerce una acción contra la persona, quién estará sujeta a juicio, de probarse el hecho."

Prerrequisitos a ser cumplidos por un demandante del interés públicotc "Prerrequisitos a ser cumplidos por un demandante del interés público" \l 4. Hay varias condiciones y consideraciones preliminares que deben tenerse en cuenta, siendo la primera de ellas que el demandante debe probar una contravención actual o inminente de una regulación o instrumento prescrito en la Parte V .

La definición de instrumentos están prescritos para los propósitos de la Parte V si son considerados de clase I, II y III bajo la EBR, pues cada uno de ellos tiene áreas de acción. En términos prácticos éstos incluyen las órdenes de control, los certificados de aprobación y permisos para el uso de agua.

El recurso público se define ampliamente como:

(a)

el aire;

(b) 
el agua, no incluyendo el agua cuyo lecho es propiedad privada y donde no hay derecho público de navegación,

(c) 
la tierra pública sin mejora,

(d) 
cualquier parcela de tierra pública de más de 5 hectáreas y que se usa para

(i)
 la recreación;

(ii)
 la conservación;

(iii) 
la extracción de recursos;

(iv) 
la administración de recursos, o

(v)
un propósito similar a los mencionados en los apartados (i), (ii), (iv), y

(e)
la flora, la fauna o cualquier sistema ecológico asociado con el aire, el agua o la tierra descritos en las cláusulas (a) a (d). 

La EBR, sin embargo, no define qué constituye un daño significativo, de manera que serán los tribunales los que definan el concepto.

Defensas reglamentaria a una acción en la Sección 84tc "Defensas reglamentaria a una acción en la Sección 84" \l 4. Existen tres defensas específicas:

(i)
la "diligencia debida" (la "due dilligence" en inglés) en el cumplimiento del Acta, regulación o instrumento;

(ii)

que el acto u omisión considerado una contravención está debidamente autorizado; y

(iii)
que el acusado cumplió con una interpretación a un instrumento que la corte considera razonable.

Los Remedios Bajo la Sección 84tc "Los Remedios Bajo la Sección 84" \l 4. Estos incluyen mandatos contra la contravención ordenando a los partes de negociar un plan de restauración; declaraciones y otros ordenes.

Sección 130 de la EBR. Reformas a la Regla de Molestia Públicatc "Sección 130 de la EBR.  Reformas a la Regla de Molestia Pública" \l 4. Otro importante obstáculo para la protección ambiental han sido las disposiciones de acción por molestia pública bajo la EBR. La Sección 130 reforma la Ley de Molestia Pública al disponer expresamente que donde haya pérdida económica directa o lesión producto de una molestia pública que cause daño ambiental, el demandarle no será excluido del tribunal, porque el Procurador General no haya consentido la acción, o porque las otras personas hayan sufrido pérdidas del mismo tipo y grado.

Prospectos para el cambio de la ley ambiental en Canadá y los Estados Unidostc "Prospectos para el cambio de la ley ambiental en Canadá y los Estados Unidos" \l 4. En este punto hay muy poca experiencia práctica con la nueva legislación canadiense. Sin embargo, es un ejemplo que merece más estudio y consideración. 

En los últimos años el interés en la reducción del déficit y la deuda en Canadá y los Estados Unidos han estado en alza.

Esta inquietud combinada con la decisión López de EE.UU., ha dado lugar al cuestionamiento de las bases jurisdiccionales de los fundamentos regulatorios ambientales del gobierno federal.

Similares inquietudes han surgido en Canadá, en el nivel federal y dentro de la provincia de Ontario. 

El impacto de tales presiones y puntos de vista sobre el papel apropiado del gobierno en la administración del ambiente y como reducir mejor el costo del cumplimiento para la industria y los contribuyentes, a la vez que se continúa mejorando la calidad del ambiente, es una pregunta abierta. Diversas opciones se persiguen en Canadá y los EE.UU. que pueden implicar reducciones presupuestarias y en personal de las agencias y ministerios ambientales. Otras medidas pueden incluir acuerdos de cumplimiento, un mayor énfasis en las medidas voluntarias de los negocios en la prevención de la contaminación, eliminación de algunas aprobaciones, un costeo más cauteloso de las iniciativas gubernamentales y un deseo general de eliminar la duplicación burocrática y de los trámites.

8.3  Derechos constitucionales de los aborígenes a la protección ambientaltc "8.3    Derechos constitucionales aborígenes a la protección ambiental" \l 2
¿Otro grupo de derechos ejecutables en la protección ambiental?tc "¿Otro grupo de derechos ejecutables en la protección ambiental?" \l 4 Otra evolución interesante del derecho ambiental es el prospecto de lo que podría convertirse en un derecho ejecutable para la protección ambiental de los pueblos indígenas de Canadá. La Sección 35(1) del Acta Constitutiva de 1867 "reconoce y afirma" los derechos aborígenes y del Tratado de los pueblos indígenas de Canadá. La Corte Suprema de Canadá ha sostenido que tales derechos incluyen las actividades y prácticas de estos pueblos, que son integrales de su cultura y que existían cuando esta sección entró en vigor en 1982. Tales derechos demandan prioridad básica en situaciones donde la conducta del gobierno u otras entidades puedan infringir estos derechos, ahora constitucionales.

Como se ha afirmado anteriormente, no hay declaración explícita en la Constitución o en la Carta de Derechos y Libertades, de un derecho a un medio ambiente saludable. Aún en la Corte no ha declarado si existe en el nivel de ley constitucional, un derecho de grupo ejecutable de la protección ambiental para los pueblos indígenas de Canadá. Sin embargo, si un Gobierno autoriza el uso de tierra y esto hace en la práctica tal derecho constitucional de los aborígenes difícil o imposible, tal decisión puede, bajo circunstancias particulares, ser un acto inconstitucional.

La aclaración judicial de la naturaleza y alcance del derecho de los aborígenes a la protección del ambiente puede ser útil para avanzar hacia un derecho general a un ambiente saludable y preservar los ecosistemas del venidero siglo.

Coherencia con los Principios de la Declaración de Ríotc "Coherencia con los Principios de la Declaración de Río" \l 4. Lo anterior indiscutiblemente sería consistente con el Principio 1 de la citada Declaración, que dice:

"Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonía con la naturaleza."

Esto también estaría de acuerdo con el Principio 10 y particularmente con la disposición que dice:

"... el acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de daños y los recursos pertinentes."

Aún más, sería totalmente coherente con el Principio 22 que afirma:

"Los pueblos indígenas y sus comunidades, así como y otras comunidades locales tienen un papel fundamental en la ordenación del medio ambiente, debido a sus conocimientos y prácticas tradicionales. Los Estados deberían reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participación efectiva en el logro del desarrollo sostenible."

Este Principio está desarrollado en el Capítulo 26 y en el área del programa UNEP "Reconociendo y Fortaleciendo el papel de los Pueblos Indígenas y sus comunidades." El Objetivo 26.3 establece las bases para este fin. Éstos incluyen, entre otros, la adopción y fortalecimiento de políticas apropiadas y/o instrumentos legales a nivel nacional (26.3(a)(i)), y el reconocimiento de que las tierras de los pueblos indígenas y sus comunidades deberían protegerse de actividades inestables con respecto al medio ambiente o que sean consideradas cultural y socialmente inapropiadas (26.3(a)(ii)).

9

CONCLUSIONEStc "9.
CONCLUSIONES"
El régimen regulador federaltc "El régimen regulador federal" \l 4
El régimen regulador federal está compuesto de tres partes -- ley ambiental de protección, ley ambiental de evaluación y su aplicación primaria mediante normas legales.

Las normas federales para medir el deterioro ambiental, la contaminación o el daño son materia de controversias. El enfoque sobre qué es un contaminante y qué es tóxico es problemático.

La legislación de evaluación ambiental es reciente y relativamente poco probada, aunque con una considerable experiencia extraída del EARP. Mientras que el CEAA intenta tener una definición más amplia de impactos ambientales y se refiere a problemas de impacto acumulativo, su contribución práctica a la prevención del daño ambiental está por verse.

El énfasis primario del régimen federal de administración ambiental ha estado en el derecho administrativo. Esta confianza extrema en la responsabilidad administrativa, más que en los procesos penales y civiles llevados por la Corona, combinada con normas inadecuadas para la tarea, resultó, tomando todo en cuenta, en un sistema inefectivo cuando se compara a las inquietudes de sostenibilidad y a las obligaciones ambientales internacionales. El régimen federal para la gestión del medio ambiente no está adecuado al saneamiento de daño ambiental por su diseño en sí.


El régimen regulador provincialtc "El régimen regulador provincial" \l 4
El régimen regulador provincial, tomando a Ontario como ejemplo, está más adecuado para la prevención del daño ambiental. Sus provisiones de protección son más refinadas que aquéllas y gozan de una base jurisdiccional más firme.

La legislación ambiental de Ontario para la evaluación de los impactos ambientales está más definida y, cuando es cuidadosamente aplicada, puede cuidar de proyectos que no están bien planificados, que no son necesarios y que puedan tener impactos ambientales importantes.

En términos de ejecución, sus antecedentes son más coherentes que los del sistema federal, en parte porque sus arreglos institucionales incluyen una combinación de autoridad de ejecución e investigación.

¿Un cambio hacia el derecho reconocido por la ley a un ambiente saludable?tc "¿Un cambio hacia el derecho legal a un ambiente saludable?" \l 4
En el presente no hay un derecho constitucional explícito a un ambiente saludable. Se observan avances dentro de Canadá a nivel de estatutos en varias provincias y territorios con sus leyes ambientales y otras similares.

Un reconocimiento explícito de este derecho, combinado con un respaldo para permitir el ejercicio efectivo del derecho, facilitaría las metas en la prevención del daño ambiental y su reparación donde hubiera ocurrido. Las Constituciones, como expresión definitiva de la ley en un país, indican los valores primarios de esa sociedad. Hasta este punto se les juzga con vida y por tanto en evolución. Queda por ver si las decisiones judiciales en el área de la Sección 35(1) de la Constitución y la Sección 7 de la Carta Constitutiva evolucionan hacia derechos ejecutables en un medio ambiente saludable como una cuestión de línea de principios.

10.
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FEDERAL CANADIENSE SOBRE CONTAMINACIÓNtc "10.
LISTA DE LA LEGISLACION"


FEDERAL CANADIENSE DE CONTAMINACION.;
Arctic Waters Pollution Prevention Act

Arctic Shipping Pollution Prevention Regulations (C.R.C. 1978, c.353)


Arctic Waters Experimental Pollution Regulations, 1978 (SOR/78-417)


Arctic Waters Pollution Prevention Regulations (C.R.C. 1978, c.354)


Governor in Council Authority Delegation Order (C.R.C. 1978, c.355)

Atomic Energy Control Act 


Transport packaging of Radioactive Materials Regulations (SOR/83-740)


Uranium and Thorium Mining Regulations (SOR/88-243)

Canada-Newfoundland Atlantic Accord Implementation Act
Canada-Newfound Oil and Gas Spills and Debris Liability Regulations (SOR/88-262)

Newfoundland Offshore Area Oil and Gas Operations Regulations 


(SOR/88-347)

Newfoundland Offshore Area Petroleum Production and Conservation Regulations (SOR/95-103)


Newfoundland Offshore Petroleum Installations Regulations (SOR/95-104)

Canada-Nova Scotia Offshore Petroleum Resources Accord Implementation Act
Nova Scotia Offshore Area Petroleum Production and Conservation Regulations (SOR/95-190)

Canada Shipping Act

Air Pollution Regulations (C.R.C. 1978, c.1404)


Dangerous Chemicals and Noxious Liquid Substances Regulations (SOR/93-4)


Dangerous Goods Shipping Regulations (SOR/81-951)


Fisherman's Notice of Claim for Loss of Income (SI/74-37)


Garbage Pollution Prevention Regulations (C.R.C. 1978, c.1424)


Great Lakes Sewage Pollution Prevention Regulations (C.R.C. 1978, c.1429)


Non-Pleasure Craft Sewage Pollution Prevention Regulations (SOR/91-659)


Oil Pollution Prevention Regulations (SOR/93-3)


Pollutant Discharge Reporting Regulations (SOR/92-211)


Pollutant Substances Regulations (C.R.C. 1978, c. 1458)


Ship-source Oil Pollution Fund Regulations (SOR/90-82)

Canada Water Act

Guidelines for Canadian Drinking Water Quality

Guidelines for Effluent Quality and Wastewater Treatment at Federal Establishments
Canadian Environmental Assessment Act

Comprehensive Study List Regulations (SOR/94-638)


Exclusion List Regulations (SOR/94-639)


Inclusion List Regulations (SOR/94-637)

Law List Regulations (SOR/94-636)

Canadian Environmental Protection Act

Alberta Equivalency Order (SOR/94-752)


Ambient Air Quality Objectives (P.C. 1989-1482)


Ambient Air Quality Objectives Order, No. 1 (C.R.C. 1978, c. 403)


Ambient Air Quality Objectives Order, No. 2 (C.R.C. 1978, c. 404)


Ambient Air Quality Objectives Order, No. 3 (SOR/78-74)


Arctic Mining Industry Emission Guidelines

Asbestos Mines and Mills Release Regulations (SOR/90-341)


Asphalt Paving Industry National Emission Guidelines


Cement Industry national Emission Guidelines

Chlor-Alkali Mercury Release Regulations (SOR/90-130)


Chlorobiphenyls Regulations (SOR/91-152)


Chlorofluorocarbon Regulations, 1989 (SOR/90-127)

Code of Good Operating Practice for Vinyl Chloride and Polyvinyl Chloride

Manufacturing Operations (P.C. 1991-2486)

Code of Practice for Reduction of Chlorofluorocarbon Emissions from 
 

Refrigeration and Air Conditioning Systems

Contaminated Fuel Regulations (SOR/91-486)

Environmental Code of Practice of Aboveground Storage Tank Systems

Containing Petroleum Products

Environmental Code of Practice for the Reduction of Solvent Emissions from

Dry Cleaning Facilities

Environmental Code of Practice for the Underground Storage Tank Systems

Containing Petroleum Products and Allied Petroleum Products

Export and Import of Hazardous Wastes Regulations (SOR/92-637)


Federal Mobile PCB Treatment and Destruction Regulations (SOR/90-5)


Fuels Information Regulations, No. 1 (C.R.C. 1978, c. 407)


Gasoline Regulations (SOR/90-247)


Hazardous Waste Incineration Facilities Guidelines

List of Hazardous Waste Authorities (SOR/92-636)


List of Toxic Substances Authorities (SOR/94-162)


Masked Name Regulations (SOR/94-261)


Metallurgical Coke Manufacturing Industry Emission Guidelines

Mirex Regulations, 1989 (SOR/90-126)


National Emission Guidelines for Stationary Combustion Turbines

New Substances Notification Regulations (SOR/94-260)


Ocean Dumping Regulations, 1988 (SOR/89-500)


Ozone-depleting Substances Products Regulations (SOR/90-584)


Ozone-depleting Substances Regulations (SOR/94-408)


Packaged Incinerators National Emission Guidelines

PCB Waste Export Regulations (SOR/90-453)


Phosphorus Concentration Regulations (SOR/89-501)


Polybrominated Biphenyls Regulations, 1989 (SOR/90-129)


Polychlorinated Terphenyls Regulations, 1989 (SOR/90-128)


Pulp and Paper Mill Defoamer and Wood Chip Regulations (SOR/92-268)

Pulp and Paper Mill Effluent Chlorinated Dioxins and Furans Regulations (SOR/92-267)

Recommended Level of Re-Refined Oil in the Base Stock for Lubricating Oil Guidelines
Secondary Lead Smelter Release Regulations (SOR/91-155)

Storage of PCB Material Regulations (SOR/92-507)

Thermal Power Generation Emissions National Guidelines for New Stationary 

Sources
Toxic Substances Export Notification Regulations (SOR/92-634)

Vinyl Chloride Release Regulations, 1992 (SOR/92-631)

Wood Pulping Industry National Emission Guidelines
Criminal Code

Department of the Environment Act

Environment Contaminants Act (repealed)


Guidelines for the Management of Biomedical Waste in Canada

Guidelines for the Management of PCB Wastes
Survey of Pesticides Registrants

Fisheries Act
Chlor-Alkali Mercury Liquid Effluent Regulations (C.R.C. 1978, c. 811)

Code of Good Housekeeping Practice for the Metal Finishing Industry

Existing Metal Mining Liquid Effluent Guidelines

Existing Petroleum Refinery Liquid Effluent Guidelines

Fish Processing Operations Liquid Effluent Guidelines
Fishways Obstructions Removal Regulations (C.R.C. 1978, c. 814) 

Guidelines for Pulp and Paper Effluent Regulations

Meat and Poultry Products Plant Effluent Guidelines
Meat and Poultry Products Plant Liquid Effluent Regulations


(C.R.C. 1978, c. 818)

Metal Finishing Liquid Effluent Guidelines

Metal Mining Liquid Effluent Guidelines
Metal Mining Liquid Effluent Regulations (C.R.C. 1978, c. 819)

Penalties and Forfeitures Proceeds Regulations (C.R.C. 1978, c. 827)

Petroleum Refinery Liquid Effluent Guidelines (Acute Toxicity of Liquid)
Petroleum Refinery Liquid Effluent Regulations (C.R.C. 1978, c. 828)

Port Alberni Pulp and Paper Effluent Regulations (SOR/92-638)

Potato Processing Plant Effluent Guidelines
Potato Processing Plant Liquid Effluent Regulations (C.R.C. 1978, c. 829)

Pulp and Paper Effluent Regulations (C.R.C. 1978, c. 829)

Toxicity Guidelines for Potato Processing Plants
Government Organization Act, 1979
Environmental Assessment and Review Process Guidelines Order


(SOR/84-467)

Hazardous Materials Information Review Act
Hazardous Materials Information Review Act Appeal Board Procedures Regulations (SOR/91-86)

Hazardous Materials Information Review Regulations (SOR/88-456)

Hazardous Products Act
Controlled Products Regulations (SOR/88-66)

Ingredient Disclosure List (SOR/88-64)

Motor Vehicle Safety Act
Motor Vehicle Safety Regulations (C.R.C. 1978, c. 1038)

National Energy Board Act
National Energy Board Part VI Regulations (C.R.C. 1978, c. 1056)

National Energy Board Rules of Practice and Procedure


(C.R.C. 1978, c. 1057)

Onshore Pipeline Regulations (SOR/89-303)

National Round Table on the Environment and the Economy Act

Navigable Waters Protection Act 

Northwest Territories Waters Act
Northwest Territories Waters Regulations (SOR/93-303)

Oil and Gas Production and Conservation Act
Oil and Gas Spills and Debris Liability Regulations (SOR/87-331)

Pest Control Products Act
Guidelines for Registering Pesticides and other Control Products under the Pest Control Products Air in Canada
Pest Control Products Regulations (C.R.C. 1978, c. 1253)

Territorial Lands Act
Territorial Land Use Regulations (C.R.C. 1978, c. 1524)

Transportation of Dangerous Goods Act, 1992
Transportation of Dangerous Goods General Policy Advisory Council Order (SOR/90-153)

Transportation of Dangerous Goods Regulations (SOR/85-77)

Part I - Interpretation

Part II - Application

Part III - Safety Requirements for Classification

Part IV - Documentation

Part V - Safety Marks

Part VI - Safety Standards

Part VII - Safety Requirements for the Handling or Offering for Transport of Dangerous Goods

Part VIII - Safety Requirements for the Transportation of Dangerous Goods

Part IX - Safety Requirements for the Training of Persons and for Reporting

Part X - Directions and Court orders

Part XI - Permits

Part XII - Appointment of Agents

Part XIII - Inspectors

Schedules

Weather Modification Information Act
Weather Modification Information Regulations (C.R.C. 1978, c. 1604)

Yukon Waters Act
Yukon Waters Regulations (SOR/93-303)
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SOBRE CONTAMINACIÓN DE ONTARIOtc "11.
LISTA DE LA LEGISLACION"


DE CONTAMINACION DE ONTARIO.;
Aggregate Resources Act

Capital Investment Plan, Act, 1993

Class Proceedings Act, 1992

Conservation Authorities Act
Fill, Construction and Alteration to Waterways - Lakehead Region Regulation (O. Reg. 152/91)

Consolidated Hearings Act

Hearings Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 173)

Dangerous Goods Transportation Act

General Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 261)

Endangered Species Act

Endangered Species Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 328)

Energy Act

Fuel Oil Code (R.R.O. 1990, Reg. 329)

Environmental Assessment Act
Designation and Exemption - Private Sector Developers Regulation


(O. Reg. 345/93)


General Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 334)


Rules of Practice -- Environment Assessment Board (R.R.O. 1990, Reg. 335)

Environmental Bill of Rights, 1993

Classification of Proposal for Instruments (O. Reg. 681/94)


General Regulation (O. Reg. 73/94)

Environmental Protection Act

Agricultural Code of Practice for Ontario
Air Contaminants from Ferrous Foundries Regulation 


(R.R.O. 1990, Reg. 336)


Algoma Sinter Operation - 1986/94 (O. Reg. 663/85)


Ambient Air Quality Criteria Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 337)


Boilers Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 338)

Environmental Protection Act (continued)


Classes of Contaminants - Exemptions Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 339)


Containers Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 340)


Deep Well Disposal Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 341)


Designation of Waste Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 342)

Discharge of Sewage from Pleasure Boats Regulation


(R.R.O. 1990, Reg. 343)


Disposable Containers of Milk Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 344)


Disposable Paper Containers for Milk Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 345)


Effluent Monitoring - General (O. Reg. 695/88)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Electric Power Generation Sector (O. Reg. 215/95)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Industrial Minerals Sector


(O. Reg. 561/94)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Inorganic Chemical Manufacturing Sector (O. Reg. 64/95)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Iron and Steel Manufacturing Sector (O. Reg. 214/95)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Metal Casting Sector


(O. Reg. 562/94)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Metal Mining Sector


(O. Reg. 560/94)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Organic Chemical Manufacturing Sector (O. Reg. 63/95)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Petroleum Sector Regulation


(O. Reg. 537/93)

Effluent Monitoring and Effluent Limits - Pulp and Paper Sector Regulation (O. Reg. 760/93)


Falconbridge Smelter Complex - 1994 (O. Reg. 661/85)


Fees for Certificates of Approval Regulation (O. Reg. 502/92)


Forms Regulation (O. Reg. 14/92)


Gasoline Volatility Regulation (O. Reg. 271/91)


General - Air Pollution Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 346) 


General - Waste Management Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 347)

Guidelines for the Control of Industrial Phosphorous Discharges in Liquid Effluents


Guidelines for the Decommissioning and Cleanup of Sites in Ontario

Guidelines for Environmental Protection Measures at Chemical Storage Facilities

Guidelines for the Protection and Management of Aquatic Sediment Quality in Ontario


Guidelines for Sewage Sludge Utilization on Agricultural Lands

Guidelines for the Treatment and Disposal of Liquid Industrial Wastes in Ontario

Halon Fire Extinguishing Equipment (O. Reg. 413/94)

Hauled Liquid Industrial Waste Disposal Sites Regulation


(R.R.O. 1990, Reg. 348)


Hot Mix Asphalt Facilities Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 349)


Inco Sudbury Smelter Complex - 1994 (O. Reg. 660/85)

Industrial, Commercial and Institutional Source Separation Programs Regulation (O. Reg. 103/94)


Lambton Industry Meteorological Alert (R.R.O. 1990, Reg. 350)


Marinas Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 351)


Mobile PCB Destruction Facilities Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 352)


Motor Vehicles Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 353)


Ontario Hydro Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 355)


Ozone Depleting Substances - General Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 356)

Packaging Audits and Packaging Reduction Work Plans Regulation


(O. Reg. 104/94)

Recovery of Gasoline Vapour in Bulk Transfers (O. Reg. 455/94)


Recycling and Composting of Municipal Waste Regulation (O. Reg. 101/94)

Refillable Containers for Carbonated Soft Drink Regulation (R.R.0. 1990, Reg. 357)

Refrigerants Regulation (O. Reg. 189/94)


Sewage Systems Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 358)


Solvents Regulation (O. Reg. 717/94)


Spills Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 360)


Sterilants Regulation (O. Reg. 718/94)


Sulphur Content of Fuels Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 361)

Waste Audits and Waste Reduction Work Plans Regulation (O. Reg. 102/94)


Waste Management - PCBs Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 362)

Gasoline Handling Act

Gasoline Handling Code

General Regulation (O. Reg. 521/93)

Health Protection and Promotion Act

Intervenor Funding Project Act

Lakes and Rivers Improvement Act

Mining Act
Effluent Guidelines and Receiving Water Quality Objections for the Mining Industry in Ontario

Mine Development and Closure Under Part IX of the Act (O. Reg. 114/91)

Ontario Waste Management Corporation Act 

Ontario Water Resources Act

Fees for Certificates of Approval Regulation (O. Reg. 503/92)


Forms Regulation (O. Reg. 15/92)

Objectives for the Control of Industrial Waste Discharges in Ontario

Water Management - Policies, Guidelines, Provincial Water Quality Objectives of the Ministry of Environment and Energy
Water Works and Sewage Works Regulation (O. Reg. 435/93)

Pesticides Act

General Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 914)

Public Hospitals Act
Special Grants for the Management of Biomedical Waste Regulation


(O. Reg. 461/86)

Public Utilities Act

Regional Municipalities Act

Transboundary Pollution Reciprocal Access Act
Reciprocating Jurisdictions Regulation (R.R.O. 1990, Reg. 1084)

Waste Management Act, 1992
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1.1 
El daño ambiental

1.1.1 
El daño ambiental. El daño sobre el medio ambiente. El daño sobre los 
bienes y la salud de las personas derivado del daño al medio ambiente. El 
daño sobre el derecho subjetivo al medio ambiente
La ley define el "daño ambiental" como "toda pérdida, disminución, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o más de sus componentes"
.

Por "medio ambiente", a su turno, la ley entiende "el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza física, química o biológica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificación por la acción humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus múltiples manifestaciones"
.

Integrando ambas definiciones se llega a que por "daño ambiental" deba entenderse "toda pérdida, disminución, detrimento o menoscabo significativo inferido al sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza física, química, biológica o sociocultural que rige y condiciona la existencia y el desarrollo de la vida, en sus múltiples manifestaciones; así como toda pérdida, disminución, detrimento o menoscabo significativo infligido a uno o más de los componentes de este sistema global soportante de la vida".

Tanto existe daño ambiental, de consiguiente, cuando la pérdida, disminución, detrimento o menoscabo inferido al medio ambiente o a uno o más de sus elementos deviene en consecuencias adversas para la vida, la salud o el patrimonio de las personas, como cuando no deviene en este tipo de consecuencias, pues la ley, al definirlo, prescinde por completo de esta variable; lo que no significa, ciertamente, que la desdeñe, como se verá más adelante.

Tampoco incide a estos fines la circunstancia de que el daño causado resulte o no resulte lesivo de eventuales derechos subjetivos de las personas sobre el medio ambiente. 

Salvo mención expresa en contrario, esta ponencia emplea la expresión "daño ambiental" en el sentido que le atribuye su definición legal, para no incurrir en inconsistencias con la normativa dictada a su respecto
.

Ahora bien, considerado el medio ambiente en sí mismo, esto es, al margen de todo interés humano supeditado a la preservación de los elementos y relaciones que lo constituyen, no podría afirmarse que las personas poseen a su respecto un derecho subjetivo propiamente tal, pues ello carecería de asidero legal.

A la cuestión, en seguida, de si las personas son titulares de derechos subjetivos sobre el medio ambiente considerado éste no en sí mismo, sino en cuanto medio necesario para dar satisfacción a determinadas necesidades e intereses humanos, habría que responder afirmativamente, al menos en lo que se refiere a la contaminación ambiental.

La Constitución, en efecto, asegura a todas las personas "el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación", y consulta mecanismos específicos para instar por la efectiva cautela y salvaguardia de este derecho
. Claro es que, en estricto rigor, no se está en este caso ante un derecho "sobre" el medio ambiente, sino ante un derecho "a" la mantención impoluta de sus elementos asociables a la vida humana, lo que marca una diferencia.

No puede pasarse por alto el hecho de que la Constitución impone al Estado el deber "de tutelar la preservación de la naturaleza", y de que lo hace en términos genéricos más allá de cualquier interés humano contingente puesto en juego
. Sobre la base de que no existen derechos sin deberes correlativos, ni deberes sin derechos correlativos, podría argumentarse en el sentido que la sola existencia de este deber constitucional importa el reconocimiento implícito del derecho de toda persona a exigir de las autoridades públicas la preservación incondicionada del medio ambiente. La existencia de derechos propiamente tales, sin embargo, supone que sus titulares dispongan de acciones o recursos para hacerlos respetar, supuesto que sean vulnerados o desconocidos, lo que no ocurre en el caso de que se trata. La Constitución, en efecto, no prevé la existencia de mecanismo alguno que permita compeler al Estado al cumplimiento de su deber de tutelar la preservación de la naturaleza, considerada ésta en sí misma, lo que estaría confirmando que los particulares carecen derecho subjetivos genéricos a este respecto. 

Como se verá más adelante, en materia de responsabilidad civil por daño ambiental el ordenamiento jurídico contempla la existencia de dos acciones, a saber: la "acción indemnizatoria" y la "acción ambiental".

Mediante la acción indemnizatoria puede impetrarse el resarcimiento económico de los perjuicios derivados del daño ambiental. Nada tiene que ver, pues, esta acción, de índole estrictamente patrimonial, con un eventual derecho subjetivo genérico y autónomo sobre el medio ambiente.

Mediante la acción ambiental, en cambio, puede exigirse la reparación del medio ambiente dañado, entendiéndose por "reparación", a estos efectos, "la acción de reponer el medio ambiente o uno o más de sus componentes a una calidad similar a la que tenían con anterioridad al daño causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades básicas"
. A partir de estos objetivos, que discurren en el plano de lo propiamente ambiental, podría verse en la disponibilidad de esta segunda acción la exteriorización de un derecho sobre el medio ambiente exento de connotaciones y condicionamientos antropocéntricos.

El legislador, sin embargo, a propósito de la regulación de la titularidad de la acción ambiental, solo da lugar a deducirla a quienes "hayan sufrido el daño o perjuicio"
, lo que descarta la existencia de un derecho semejante, pues, si existiera tal derecho, no se justificaría que el titular de la acción tuviera que acreditar que el daño ambiental le ha provocado daño o perjuicio personal o patrimonial. Por el contrario, debiera ser suficiente la prueba del daño infligido al medio ambiente o a uno o más de sus componentes.

Pareciera ser, con todo, que el Estado y las municipalidades pueden ejercer la acción ambiental bajo el solo supuesto de que se haya producido daño ambiental
. En esta medida, en consecuencia, y entendiendo que el Estado y las municipalidades, al accionar, lo hacen a nombre y en representación de la comunidad nacional, global y local, respectivamente, podría postularse que los particulares, por su intermediación, son titulares de una suerte de derecho sobre el medio ambiente, no condicionado a intereses contingentes ajenos a lo propio y estrictamente ambiental. 


1.1.2 
El daño ambiental: requisito de antijuricidad

De acuerdo con la Ley de Bases, todo el que culposa o dolosamente cause daño ambiental debe responder del mismo
. A contrario sensu, no existe responsabilidad por daño ambiental cuando este daño resulta de la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor.

No existe otro criterio general para discernir cuando la actividad interactiva del hombre con el medio ambiente deja de ser una actividad legítima para convertirse en un ilícito civil generador de responsabilidad extracontractual. Y debe hablarse de criterio general, para dejar a salvo los casos excepcionales sujetos a un régimen de responsabilidad ambiental objetiva o por riesgo.

El ordenamiento jurídico, por lo demás, no se hace cargo, específicamente, del "abuso del derecho", subsumiendo esta materia en los principios y normas generales aplicables en materia de responsabilidad delictual y cuasidelictual civil. Existirá abuso del derecho a valerse del medio ambiente o de uno o más de sus componentes, por lo tanto, cuando el titular de este derecho lo ejerza maliciosa o negligentemente, es decir, cuando actúe con el propósito deliberado de dañar a otro en su persona o en sus bienes o le cause daños personales o patrimoniales a consecuencia de haber actuado sin la diligencia y el cuidado debidos
.

1.1.3 
Los daños comprendidos: actuales y futuros; previsibles e imprevisibles. El daño emergente. El lucro cesante. El daño moral

A falta de norma especial que fije límites a la obligación indemnizatoria, rigen al respecto las disposiciones generales del Código Civil
, con la salvedad de que el causante de daño ambiental no solo contrae la obligación ordinaria de resarcir los perjuicios derivados del mismo, sino contrae, conjunta y adicionalmente, la obligación de reparar el medio ambiente dañado, lo que se traduce, como se ha visto, en el deber de reponer el medio ambiente o uno o más de sus componentes a una calidad similar a la que tenían con anterioridad al daño causado o, en caso de no ser ello posible, en la obligación de restablecer sus propiedades básicas
. 

A lo primero, como se ha dicho, apunta el ejercicio de la "acción indemnizatoria"; a lo segundo, el ejercicio de la "acción ambiental", bien entendido que estas acciones son compatibles entre sí y pueden deducirse simultánea o sucesivamente. 

La indemnización de perjuicios debe ser completa, lo que implica que debe comprender tanto el daño emergente como el lucro cesante, es decir, tanto la pérdida o disminución efectiva que la víctima experimentó en su patrimonio, como las legítimas ganancias que dejó de percibir debido a la conducta dolosa o culposa causante del daño. 

Por otra parte, tanto debe indemnizarse el daño material como el daño moral, y lo mismo el daño actual que el daño futuro cierto, esto es, el daño que aún no se ha producido pero que se sabe con certeza que sobrevendrá. 

Solo debe indemnizarse, en cambio, el daño directo, sea inmediato o mediato, no así el daño indirecto, es decir, el que no deriva necesaria y forzosamente del hecho ilícito, por cuanto en este caso no se satisface la exigencia de que exista un nexo de causalidad entre la conducta dolosa o culposa, por una parte, y el daño producido, por la otra.

Por regla general la cuantía del daño no incide en la procedencia de la indemnización de perjuicios, lo que significa que la obligación de resarcimiento se extiende a todo daño, por mínimo que sea. En materia ambiental, sin embargo, no es así, puesto que la definición de daño ambiental parte del supuesto que se está ante una pérdida, disminución, detrimento o menoscabo "significativo" inferido al medio ambiente o a uno o más de sus componentes
. Como la ley no precisa ni entrega elementos para dimensionar "la significación" de este tipo de daño, la cuestión queda entregada a la apreciación de los jueces de fondo, con el margen de incertidumbre que ello conlleva.

Por regla general, así mismo, la obligación indemnizatoria no reconoce otro límite que el señalado por el importe económico de los daños producidos. Existen casos, sin embargo, en los que los responsables del daño ambiental pueden acogerse a límites de responsabilidad prefijados por la ley, como sucede, por ejemplo, en materia de daños por contaminación del medio marino derivados del derrame de hidrocarburos u otras sustancias nocivas
, y en el caso de responsabilidad civil por daños nucleares
.

1.1.4 
Los daños por omisión. El deber de proteger el medio ambiente

No existe norma legal que imponga a las personas el deber genérico e inespecífico de proteger el medio ambiente. Esto no quita, sin embargo, que por aplicación de las normas generales sobre responsabilidad extracontractual las personas puedan incurrir en responsabilidad civil por daño ambiental debido a conductas omisivas que les sean imputables.

El dolo, en efecto, puede ser positivo o negativo. La doctrina conceptualiza el dolo negativo como la omisión o abstención en la que su autor, pudiendo o debiendo obrar sin detrimento propio, se abstiene de hacerlo, con el deliberado propósito de dañar a otro. Mediando este tipo de dolo y reuniéndose los demás requisitos de la responsabilidad extracontractual, quien haya incurrido en este tipo de dolo queda sujeto a la obligación de indemnizar los daños irrogados
.

La culpa, a su vez, puede ser culpa por acción o por omisión. Es por acción cuando incide en la comisión de un hecho (culpa in commitendo); y es por omisión cuando incide en la no ejecución de un hecho, es decir, en una abstención (culpa in omitiendo). La culpa por omisión, a su turno, puede ser de dos tipos, según la abstención sea pura y simple o incida en una acción. Existe abstención pura y simple cuando el agente, sin ejecutar acto alguno, se limita a permanecer pasivo. Este tipo de abstención constituye culpa no solo cuando el agente se exime de ejecutar un acto expresamente ordenado por ley, sino, también, cuando, pudiendo o debiendo obrar el agente sin detrimento propio, no lo hace, por descuido o negligencia, aunque la obligación de actuar no le esté impuesta por norma jurídica alguna. Existe abstención en la acción, en cambio, cuando el agente, al ejecutar el acto perjudicial, omite adoptar las precauciones necesarias para evitar el daño. Como en el caso anterior, se está ante este tipo de culpa sea o no que la precaución omitida se encuentre impuesta por ley. En caso que lo esté, la sola omisión constituye culpa. En caso que no lo esté, incumbirá al juez determinar si existió negligencia en la conducta del agente. Mediando culpa por omisión, de cualquiera de estos tipos, y concurriendo los demás requisitos legales, quien haya incurrido en ella queda sujeto a la obligación de indemnizar los perjuicios a que haya dado lugar
.

Entendiendo que la cuestión del ejercicio del derecho a no actuar de un modo abusivo se traduce en la facultad de abstenerse de hacer uso dañoso de las potestades inherentes a la titularidad de un determinado derecho, no se ve de qué manera ello podría constituirse en fuente de responsabilidad extracontractual, puesto que si se está ante una conducta omisiva de la que no se sigue perjuicio ambiental, ello será señal de que no está concurriendo uno de los supuestos objetivos de dicha responsabilidad, cual es, precisamente, la existencia de daño. En caso contrario, esto es, si la abstención en el ejercicio de un derecho genera daño ambiental atribuible a dolo negativo del agente, o a culpa por omisión del mismo, existirá ejercicio abusivo de la facultad de abstenerse, y, por ende, obligación de indemnizar, de acuerdo con los criterios antes reseñados.

También puede contraerse la obligación de indemnizar por causa de no haberse observado las medidas de prudencia o precaución constitutivas de verdaderos usos o hábitos sociales. Puesto, sin embargo, que estos usos o hábitos carecen de fuerza jurídica vinculante, el juez puede prescindir de ellos y estimar que no hay culpa en su infracción, si cree que un hombre prudente colocado en la misma situación no habría actuado de otra forma. Del mismo modo, el hecho de observar fielmente estos usos o hábitos generalizados no exime de adoptar las demás medidas de prudencia que las circunstancias requieran, por lo que si el juez considera que estas medidas eran necesarias, podrá declarar culpable a quien no las adoptó, aunque haya prestado observancia a los usos o hábitos imperantes al respecto
.

1.2
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de 
responsabilidad civil por el daño ambiental
Hasta la entrada en vigencia de la Ley sobre Bases General del Medio Ambiente la posibilidad de deducir la acción indemnizatoria distó de cumplir una función relevante - o medianamente significativa, siquiera -, en la prevención de los daños ambientales, lo que se explica por variadas razones. 

El ejercicio de dicha acción estuvo sujeto, por regla general, a las normas del "procedimiento ordinario", con las consiguientes dilaciones procedimentales, no menos onerosas que desmotivadoras. En materia de acreditación de los daños experimentados y de prueba del carácter doloso o culpable de las conductas causantes del daño, rigió el sistema denominado "de la prueba legal", caracterizado por la limitación taxativa de los medios de prueba a que puede recurrir el actor para lograr la convicción del juez y por el señalamiento anticipado y en abstracto de la fuerza probatoria de cada uno los medios de prueba admitidos a estos efectos. A ello se agregó, todavía, la dificultad inherente a la apreciación pecuniaria de los perjuicios ambientales sufridos.

La Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente innovó profundamente en materia de responsabilidad civil por daño ambiental. Creó, desde luego, como remedio paralelo y compatible con la "acción indemnizatoria", la "acción ambiental", mediante cuyo ejercicio - como se ha visto - puede perseguirse la reparación material del medio ambiente dañado, a costa del causante del daño
. Dispuso, por otra parte, que ambas acciones deben sustanciarse de acuerdo con las reglas del "procedimiento sumario"
. En materia de prueba, y con respecto, así mismo, a ambas acciones, declaró admisible "cualquier medio de prueba, además de los establecidos en el Código de Procedimiento Civil", y dispuso que el juez, al resolver sobre las acciones deducidas, debe apreciar la prueba rendida "conforme a las reglas de la sana crítica"
. A mayor abundamiento, acogió la figura doctrinaria de la "culpa contra la legalidad"
, mediante el establecimiento de una presunción legal de responsabilidad en contra el autor del daño ambiental que haya obrado con infracción de disposiciones legales o reglamentarias sobre protección, conservación o preservación ambientales, alivianando, en la misma medida, la carga probatoria de quienes deduzcan cualquiera de las dos acciones mencionadas
.

Aunque no se tiene conocimiento público de acciones ambientales o indemnizatorias deducidas al amparo de la nueva normativa, existen motivos fundados para suponer que los cambios introducidos obrarán, en alguna medida, como factores disuasivos de conductas que puedan implicar la comisión de daño ambiental, lo que está por constatarse, ciertamente.

1.2.1 
La responsabilidad contractual

En caso de incumplimiento de una obligación contractual, imputable al deudor, el acreedor tiene dos derechos principales: 1º) el de obtener el cumplimiento forzado y en naturaleza de la obligación incumplida, siendo ello posible; y, 2º) el de exigir el cumplimiento en equivalencia de la obligación incumplida, mediante la obtención de la correspondiente indemnización de perjuicios, supuesto que el cumplimiento en naturaleza se haya hecho imposible. Esta indemnización puede ser de dos tipos: compensatoria y moratoria. La primera consiste en la suma de dinero que el deudor debe pagar al acreedor por un monto equivalente a lo que le habría reportado el cumplimiento efectivo e íntegro de la obligación incumplida. La segunda consiste en la suma de dinero que el deudor debe pagar al acreedor por un monto equivalente al importe de los perjuicios que le haya ocasionado el retardo en el cumplimiento de la obligación.

Cualquiera sea el caso, la indemnización de perjuicios supone, aparte de la producción de perjuicios, la existencia de una relación de causalidad entre el incumplimiento y los perjuicios producidos; la imputabilidad de los perjuicios, es decir, la culpa o dolo del deudor incumplidor, y la mora de este último.

Contrariamente a lo que sucede con el dolo, que no se presume y debe, por consiguiente, ser probado por quien demanda la indemnización de perjuicios
, producido el incumplimiento del contrato la ley presume legalmente la culpa del deudor, de tal forma que es éste quien debe probar que empleó la diligencia y el cuidado debidos, bajo sanción, en su defecto, de tener que hacer frente a la obligación indemnizatoria
. 

Por regla general, el deudor sólo responde de los perjuicios directos previstos, esto es, de los que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. De los perjuicios directos imprevistos sólo responde supuesto que se le acredite dolo o culpa grave en el incumplimiento de la obligación
. Salvo estipulación expresa en contrario, el deudor no responde de los perjuicios indirectos derivados del incumplimiento de la obligación, por no existir, a su respecto, la mencionada relación de causalidad.

Pese a que la ley no se ha hecho cargo expresamente de la hipótesis de que el incumplimiento de una obligación contractual pueda derivar para el acreedor en la producción de daño ambiental, no se divisa razón por la que no deba aplicarse a un caso semejante la normativa general reseñada. La Ley de Bases, en todo caso, silenció por completo esta eventualidad, que ameritaba haber quedado expresamente resuelta.

Tratándose de contratos cuya ejecución envuelve un riesgo cierto de daño para la persona del acreedor - como sucede, por ejemplo, en el contrato de transporte -, tiende a imponerse la tesis proveniente de la doctrina y jurisprudencia francesas en el sentido que este tipo de contratos conlleva una "obligación de seguridad" que obliga al deudor a cumplir sus compromisos contractuales de manera tal que dicho daño no llegue a producirse. Es así que, supuesto que el daño se produzca, la responsabilidad en que incurre el deudor se considera de origen y naturaleza contractual, y no extracontractual, de lo que se sigue que el acreedor, al reclamar la correspondiente indemnización de perjuicios, estará relevado de tener que probar la culpa del causante del daño, puesto que, a diferencia de lo que ocurre con la culpa aquiliana, la culpa contractual se presume, bajo el solo supuesto de que el deudor haya incurrido en incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones.

En lo que hace, específicamente, al contrato de transporte, no cabe duda que el acarreador se encuentra sujeto esta "obligación de seguridad" de carácter contractual
.

La situación se torna discutible, en cambio, en materia de contratos cuya ejecución pueda derivar en la producción de daños para el medio ambiente, y no para la persona del acreedor.

1.2.2
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de 
atribución de responsabilidad

En materia de responsabilidad extracontractual el Código Civil sigue la teoría clásica de la responsabilidad subjetiva, que requiere la existencia de dolo o culpa en el causante del daño para constituirlo en responsable de su indemnización.

La Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente no innovó a este respecto, de lo que resulta que el autor de daño ambiental sólo contrae la obligación de resarcirlo o de repararlo materialmente a condición de haber actuado maliciosa o negligentemente
. A mayor abundamiento, este cuerpo legal establece que "en lo no previsto por esta ley o por leyes especiales, se aplicarán las disposiciones del Título XXXV del Libro IV del Código Civil"
, que son, precisamente, las que instauran el principio de la imputabilidad subjetiva del daño como fundamento de la responsabilidad extracontractual.

No se precisa, pues, de interpretación extensiva o analógica alguna para llegar a esta conclusión, puesto que el asunto está expresamente resuelto, de manera inequívoca. 

El mérito principal del sistema subjetivo de atribución de responsabilidad extracontractual radica en la valoración del elemento moral de la obligación de reparar los daños causados.

A ello se agrega que favorece la iniciativa y el espíritu de empresa, al ofrecer la seguridad de que los hechos irreprochables no pueden llegar a constituirse en fuente de responsabilidad para quienes los ejecutan. 

Su principal desventaja radica en que obliga a probar el dolo o la culpa del autor del daño, en defecto de lo cual la víctima va a verse privada de todo derecho a indemnización. Esta prueba, siempre ardua - por sus matices predominantemente personales -, se torna muchas veces imposible, sobre todo en los casos de daños no atribuibles a agentes determinados o cuyas causas quedan ignoradas. En estas hipótesis - de frecuente ocurrencia, por lo demás - el derecho a la reparación que asiste a la víctima deviene en algo meramente teórico y nominal, por cuanto, como se ha escrito, "carecer de un derecho o tener uno que no puede hacerse triunfar es una misma cosa"
.

En casos semejantes no podría decirse, ciertamente, que el sistema subjetivo de atribución de responsabilidad civil ofrece suficientes garantías de protección al derecho de las víctimas del daño ambiental a ser resarcidas de los perjuicios que les hayan sido irrogados; ni tampoco, en su caso, a su derecho a exigir la reparación material del medio ambiente dañado. Más bien habría que decir que la protección que busca dispensar la ley puede llegar a tornarse en una "protección de fantasía", meramente ilusoria,

Entre los varios paliativos propuestos para subsanar este estado de cosas se cuenta el de proceder al establecimiento de presunciones legales de culpabilidad, de manera tal que probada la existencia de los daños y su nexo causal con la conducta del agente, se tenga por presumida su responsabilidad. El agente, en consecuencia, para exonerarse de la obligación de indemnizar, tendría que probar que no incurrió en culpa, esto es, que actuó con el cuidado y la diligencia debidos, adoptando todos los resguardos y precauciones aconsejados por la prudencia. El onus probandi, en otras palabras, se trasladaría de la víctima del daño, a su autor. No han faltado, sin embargo, quienes ven en esta inversión del peso de la prueba un simple subterfugio tendiente a mantener el respeto del sistema clásico de responsabilidad extracontractual, aunque liberando, de hecho, a la responsabilidad, de la idea de culpa
.

Dependiendo de la amplitud de la casuística de estas presunciones de culpabilidad ellas podrían paliar más o menos significativamente el principal inconveniente del sistema subjetivo de atribución de responsabilidad delictual o cuasidelictual civil. Tratándose, con todo, de actividades que por su propia naturaleza conlleven un riesgo probable y previsible de grave daño ambiental, la inversión del peso de la prueba no resultaría suficiente, por lo que este tipo de actividades debiera quedar sujeto, derechamente, a un régimen de responsabilidad objetiva o por riesgo, ajeno a consideraciones incriminatorias de orden subjetivo.

Como se ha mencionado, por lo demás, existe una corriente doctrinaria que busca corregir los inconvenientes probatorios del régimen de responsabilidad subjetiva por la vía de argumentar que determinados contratos, intrínsecamente riesgosos para el acreedor, llevan implícita una "obligación de seguridad" del deudor, la cual, supuesto que la ejecución del contrato devenga en la concreción de los riesgos que la acompañan, configuraría una infracción de la ley del contrato que tendría que resolverse, por lo mismo, a la luz de los principios de la responsabilidad contractual y no de la responsabilidad extracontractual, con la consiguiente inversión del onus probandi en contra del deudor incumplidor
.

1.2.3
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad
Salvo contadísimas excepciones - y algunos casos dudosos - el derecho común no da cabida a la aplicación del sistema objetivo de responsabilidad extracontractual.

En materia ambiental, sin embargo, y desde mucho antes de la dictación de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, se han venido tipificando algunos casos aislados de responsabilidad de este tipo. Así ocurre, por ejemplo, en materia de daños causados con motivo de la aplicación de plaguicidas
; de daños nucleares
 y de daños causados al medio ambiente marino por derrame o vertimiento de hidrocarburos u otras sustancias nocivas provenientes de naves o artefactos navales
. En la esfera del derecho internacional recepcionado por el derecho interno pueden mencionarse los casos de la Convención de Viena, de 1963, sobre Responsabilidad Civil por Daños Nucleares
; del Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Daños causados por la Contaminación del Mar por Hidrocarburos
 y del Convenio sobre Responsabilidad Internacional por Daños causados por Objetos Espaciales
, entre otros.

Estos regímenes especiales de responsabilidad ambiental objetiva coexisten con el régimen general de responsabilidad ambiental subjetiva instaurado por la Ley de Bases, al tenor de lo dispuesto por su articulado en el sentido que "las normas sobre responsabilidad por daño al medio ambiente contenidas en leyes especiales, prevalecerán sobre las de la presente ley"
. "Prevalecerán", esto es, "primarán", sin que haya operado a estos respectos, por lo tanto, forma alguna de derogación tácita u orgánica.

Tal como ocurre con el sistema subjetivo de atribución de responsabilidad extracontractual, el sistema objetivo presenta algunos inconvenientes.

No soluciona, desde luego, los casos en que el daño ambiental resulta el producto de la operación de una pluralidad de causas coetáneas o sucesivas atribuibles a diversos agentes. La supresión de la idea de culpa y la consiguiente reducción del problema indemnizatorio a una pura cuestión de causalidad puede llevar en casos semejantes a soluciones reñidas con la equidad. Dentro del régimen de responsabilidad subjetiva este problema se soluciona de acuerdo con la teoría de la "equivalencia de las condiciones", de la que más adelante se hace mención
.

Desde otro ángulo, se corre el riesgo de que el régimen de responsabilidad objetiva se convierta en un factor desincentivador de determinadas iniciativas de desarrollo de interés general, pues el empresario que se sabe expuesto a tener que indemnizar el daño ambiental que pueda seguirse de sus actividades, al margen del grado de diligencia y cuidado que emplee para precaver e impedir su producción, normalmente va a experimentar reticencia a involucrarse en empresas que conlleven un riesgo obligacional semejante.

Puede cuestionarse, además, que el sistema objetivo de atribución de responsabilidad sea tan justo y equitativo como lo pretenden quienes lo propugnan, pues ocurre muchas veces que el daño ambiental es producto de actividades ambientalmente riesgosas cuya ejecución importa la prestación de un verdadero servicio público, del que todos reportan beneficio, incluidas las víctimas del daño.

Subsisten, además, dentro del régimen, las dificultades inherentes a la prueba de los perjuicios ocasionados y a la acreditación del nexo de causalidad que debe mediar entre los actos del agente y sus efectos dañosos para el medio ambiente.

En términos comparativos, con todo, es indudable que las probabilidades de la víctima de ser resarcida de los daños que le han sido infligidos aumentan considerablemente dentro del régimen de responsabilidad objetiva, aunque no pueda llegar a decirse que este sistema le ofrece "suficiente protección".

1.2.3.1 
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva: riesgo 

creado, riesgo provecho, riesgo integral. Las cosas y 

actividades peligrosas o riesgosas
Puede presumirse - por cuanto no está explicitado - que se sigue al respecto la denominada "teoría del riesgo", según la cual quien crea un riesgo debe sufrir las consecuencias si éste llega a concretarse. Prescinde, pues, esta teoría, de la noción de dolo o culpa, y reduce el problema de la responsabilidad una pura cuestión "de causalidad". El autor del daño, en otras palabras, no es obligado a indemnizarlo por haberlo causado con culpa o dolo, sino lo es, simplemente, por haber creado el riesgo que devino en su producción.

En su modalidad normal esta teoría exonera de responsabilidad indemnizatoria al agente causante del daño supuesto que éste pueda acreditar que los perjuicios irrogados han sido producto exclusivo de la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor, o han sido provocados por un hecho exclusivo de la víctima o de un tercero.

En su modalidad más estricta, en cambio, la responsabilidad del creador del riesgo se extiende al caso en que el daño haya sobrevenido por caso fortuito o fuerza mayor, como ocurre, por ejemplo, en materia de responsabilidad civil por daño nuclear
.

Debe hacerse reserva, no obstante, en el sentido que como el derecho común no precisa las características generales del régimen de "responsabilidad objetiva" - puesto que no lo adopta - todo cuanto pueda aseverarse en Chile acerca de sus clasificaciones y características distintivas es de extracción puramente doctrinaria o resulta de algunos principios o categorías generales inferibles de las regulaciones dadas para los casos excepcionales colocados bajo el imperio de sus reglas.

1.2.4 
La responsabilidad y la autorización administrativa

El derecho común carece de regulaciones expresas y generales aplicables a la materia.

Tampoco se ha hecho cargo de ella la Ley de Bases, aunque su articulado consulta un precepto que parece incidir de lleno en su problemática.

Dispone la ley, en efecto, que "Cuando los responsables de fuentes emisoras sujetas a planes de prevención o de descontaminación, o a regulaciones especiales para situaciones de emergencia, según corresponda, acreditaren estar dando íntegro y cabal cumplimiento a las obligaciones establecidas en tales planes o regulaciones, sólo cabrá la acción indemnizatoria ordinaria deducida por el personalmente afectado, a menos que el daño provenga de causas no contempladas en el respectivo plan, en cuyo caso se aplicará lo dispuesto en el artículo anterior"
. 

La norma no se pone precisamente en el caso de una empresa o actividad que esté generando daño ambiental al amparo de una autorización administrativa. Resulta, sin embargo, de alto interés, en cuanto da expresa cabida al ejercicio de la acción indemnizatoria aún en el supuesto que dicha empresa o actividad esté operando con plena y oportuna observancia de los planes administrativos de prevención o de descontaminación a los que se encuentra sujeta. Deducida acción indemnizatoria en su contra, en consecuencia, la empresa o actividad no podrá excusarse de responder por los perjuicios que esté causando a pretexto de estar prestando acatamiento a las medidas de resguardo ambiental impuestas por dichos planes. Sólo queda a salvo de que pueda deducirse en su contra la acción ambiental, esto es, la que apunta al restablecimiento material del medio ambiente dañado, aunque con la contraexcepción contemplada por el mismo precepto.

Para la mayor parte de la doctrina civilista nacional el hecho de causarse daño al amparo de una autorización administrativa no da lugar a invocar una causal eximente de responsabilidad. El solo hecho de que la autoridad administrativa haya autorizado una determinada actividad, se sostiene, no obsta a que su autor incurra en responsabilidad si con esa actividad daña a un tercero, aunque haya cumplido con todos los requisitos y medidas prescritas por aquélla, por cuanto la autorización administrativa no exime a quien la obtiene de adoptar, a más de esas medidas, las otras que la prudencia requiera para evitar que la actividad autorizada resulte generadora de perjuicios. Los derechos que la ley nos confiere, se argumenta, los ejercemos bajo nuestra propia responsabilidad, y no bajo la responsabilidad del Estado, sin que pueda verse en las exigencias administrativas otra cosa que el mínimum de seguridades que deben adoptarse
.

Estos criterios doctrinales se corresponden y encuentran decidido eco en el contenido de la mencionada disposición de la Ley de Bases.

En el marco de la casuística sectorial puede vincularse a la materia, entre otras normas, la que dispone que "Las autorizaciones que se otorguen para instalar y operar instalaciones, plantas, centros, laboratorios, establecimientos y equipos nucleares señalarán la persona o personas que en calidad de explotador asumen la responsabilidad por los daños nucleares que ellos produjeren (...)"
. Va implícito en este precepto que el explotador nuclear, aunque amparado en sus actividades por la respectiva autorización administrativa de funcionamiento, puede verse enfrentado a problemas de responsabilidad civil por comisión de daño nuclear.

1.2.5 
La indemnización. El valor y el precio del medio ambiente. Los contenidos 
de la indemnización y sus beneficiarios: las personas damnificadas, la 
comunidad, el Estado. Los fondos de reparación
La legislación no contempla parámetros específicos para determinar el monto de la indemnización por daño ambiental, por lo que esta cuestión debe resolverse de acuerdo con los principios y reglas generales aplicables al efecto.

No existe conocimiento, por lo demás, de procesos judiciales en los que se haya perseguido el resarcimiento de daños ambientales "extrapatrimoniales", esto es, de daños ambientales que no se hayan traducido en perjuicios apreciables en dinero para las personas o sus bienes. Este estado de cosas parece obedecer, por una parte, a que el concepto mismo de daño ambiental es de muy reciente cuño, y, por otra, a que, como se ha señalado, el ordenamiento jurídico no contempla la existencia de derechos subjetivos propiamente tales sobre el medio ambiente, considerado en sí mismo, es decir, con prescindencia de todo interés humano con significación económica
.

La falta de parámetros específicos establecidos al efecto coloca a la indemnización del daño ambiental extrapatrimonial en una situación similar a la que se planteó durante muchos años en materia de apreciación pecuniaria del daño moral, a cuyo respecto tampoco existían parámetros particulares. A falta de ellos, la jurisprudencia, tras una prolongada evolución, se uniformó en el sentido de resolver que la evaluación pecuniaria del daño moral debe ser efectuada discrecionalmente por los tribunales sentenciadores, de acuerdo con los dictados de su prudencia
. Si así se falló en materia de indemnización del daño moral, no se ve por qué razón no podría seguirse el mismo criterio en materia de apreciación económica del daño ambiental extrapatrimonial.

Se cuenta en este caso, por lo demás - lo que no ocurría en el caso del daño moral -, con el apoyo de la regla según la cual los sentenciadores, al pronunciarse sobre las acciones indemnizatorias sometidas a su conocimiento y decisión, deben apreciar la prueba que se les ofrezca "conforme a las reglas de la sana crítica"
, lo que implica allanar un primer obstáculo en este sentido. Se agrega a ello la especial atención que dispensa la Ley de Bases a la prueba pericial
, a cuyos resultados habrán de atenerse los tribunales, normalmente, tanto para tener por establecida la existencia del daño ambiental como para tener por acreditada su naturaleza, extensión y significación económica.

Fuerza es reconocer, pues, que la apreciación económica del daño ambiental extrapatrimonial da lugar a problemas no resueltos por el legislador, ni zanjados tampoco - de momento, al menos - por la jurisprudencia de los tribunales, lo que señala la existencia de una ardua e imperiosa tarea pendiente.

En lo que respecta a la legitimación activa cuando el daño ambiental se ha traducido en perjuicios para las personas, no cabe duda que la acción indemnizatoria puede ejercerla tanto la víctima de estos perjuicios como sus herederos o cesionarios, según sea el caso. En cualquiera de estas hipótesis la indemnización que se obtenga irá a beneficio del actor.

Cuando el daño ambiental se ha traducido en daños a las cosas, la cuestión de la legitimación activa se resuelve de acuerdo con la norma según la cual "puede pedir esta indemnización no sólo el que es dueño o poseedor de la cosa que ha sufrido el daño, o su heredero, sino el usufructuario, el habitador o el usuario, si el daño irroga perjuicio a su derecho de usufructo, habitación o uso. Puede también pedirla en otros casos -agrega la norma - el que tiene la cosa con obligación de responder de ella; pero solo en ausencia del dueño"
. También serán los respectivos actores, en estos casos, los que tendrán derecho a la indemnización judicialmente decretada, lo que no plantea ninguna duda.

La cuestión se hace aparentemente dudosa, en cambio, cuando la acción deducida apunta al resarcimiento económico del daño ambiental "extrapatrimonial". Y no decimos "dudosa" sino "aparentemente dudosa", por cuanto, al tenor de la normativa vigente, la acción indemnizatoria sólo puede ejercerla "el directamente afectado"
, lo que comporta un rasgo restrictivo que obsta a admitir como eventuales titulares de la acción indemnizatoria a la generalidad de los componentes del conglomerado social. A partir de estas premisas, sólo el Estado se encontraría legitimado activamente para demandar el resarcimiento de los perjuicios derivados de la producción de daño ambiental "extrapatrimonial"; y sólo el Estado, por ende, sería beneficiario de la indemnización de perjuicios judicialmente decretada.

1.2.6 
La prescripción de la acción. Los daños continuados

De acuerdo con la Ley de Bases, "la acción ambiental y las acciones civiles emanadas del daño ambiental prescribirán en el plazo de cinco años, contado desde la manifestación evidente del daño"
.

Este plazo difiere en dos aspectos del plazo general de prescripción de la acción indemnizatoria derivada de la comisión de un delito o cuasidelito civil, que es de "cuatro años contados desde la perpetración del acto"
. Difiere, en efecto, en primer término, en cuanto el plazo de prescripción es de cinco años y no de cuatro, lo que confiere a esta prescripción el carácter de una prescripción "de largo tiempo" y no "de corto tiempo", con las consecuencias que de ello se derivan en materia de interrupción y de suspensión de la prescripción extintiva. Se distingue de dicho plazo, en segundo lugar, en cuanto el término de prescripción no se cuenta desde la perpetración del acto dañoso, sino desde la manifestación evidente del daño, de modo tal que mientras el daño ambiental no se haga patente, el plazo de prescripción no empieza siquiera a correr. 

Esta modalidad de cómputo se aviene con la naturaleza del daño ambiental, pero tiene el inconveniente de pugnar con la constante del ordenamiento jurídico nacional en materia de consolidación de situaciones jurídicas inciertas, que discurre sobre la base del transcurso de un plazo máximo de prescripción extintiva de diez años
.

Puesto, además, que las normas sobre responsabilidad por daño al medio ambiente de la Ley de Bases deben ceder paso a la aplicación de las disposiciones sobre la materia contenidas en leyes especiales
, prevalecerán sobre las reglas señaladas las contenidas en disposiciones tales como la que establece que "la acción para reclamar por los daños nucleares prescribirá en el plazo de diez años, contado de la fecha en que ocurrió o se denunció por un inspector el accidente nuclear"
. Esta misma norma agrega que "el demandante podrá modificar su demanda, en razón de la agravación del daño sufrido, hasta el momento de dictarse la sentencia definitiva de segunda instancia"
, lo que la Ley de Bases, desafortunadamente, omitió elevar a la categoría de una regla de aplicación general.

Supuesto, ahora, que el daño ambiental sea producto de una secuencia de acciones continuadas, ello no debiera dar lugar a mayores problemas, puesto que el día de inicio del cómputo del plazo de prescripción está fijado no por la fecha de los ilícitos generadores del daño, sino, como se vio, por la fecha de la manifestación evidente del mismo. Si para una víctima esta manifestación se hizo patente en una determinada fecha y, para otra víctima, en fecha distinta, entendemos que la expiración por prescripción de la acción indemnizatoria ocurrirá en días diferentes para cada una de estas dos personas, por cuanto distaría de ser equitativo tener por extinguida la acción indemnizatoria de una de las víctimas del daño ambiental a partir del momento en que las consecuencias de este daño se hagan manifiestas para otra de sus víctimas. 

Tal vez la Ley de Bases debió haberlo dispuesto así, pero no lo hizo, probablemente por haberlo considerado obvio.

1.2.7
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, 
morales o ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a 
otras personas

Las personas jurídicas de derecho privado, aunque incapaces de cometer delito o cuasidelito penal, son, sin embargo, capaces de cometer delito o cuasidelito civil, por lo que están obligadas a indemnizar los daños causados con dolo o culpa por las personas naturales que obren en su nombre o representación, o que estén a su cuidado o servicio. Así se desprende de la norma según la cual "La responsabilidad penal sólo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas jurídicas responden los que hayan intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que afecte a la corporación en cuyo nombre hubieren obrado"
.

Esta responsabilidad afecta por igual a toda clase de personas jurídicas de derecho privado, sea o no que persigan fines de lucro: fundaciones, corporaciones, sociedades de personas o de capitales, etc.

Para que las personas jurídicas incurran en responsabilidad extracontractual, sin embargo, es preciso que quienes hayan actuado en su nombre o representación (gerentes o representantes legales) hayan contado con poderes o facultades suficientes para hacerlo, pues, de lo contrario, sólo serán obligadas a la reparación las personas naturales que hayan cometido el ilícito civil.

Debe tenerse presente, con todo, que la responsabilidad de las personas jurídicas no excluye la responsabilidad individual o personal de las personas naturales que, como miembros de sus órganos de administración, hayan ejecutado el hecho perjudicial doloso o culpable, lo que se traduce en que el delito o cuasidelito civil engendra una doble responsabilidad: la de la persona jurídica y la de las personas naturales que lo cometieron
. Esta doble responsabilidad es de naturaleza solidaria e ilimitada y no simplemente subsidiaria y limitada, puesto que va a estarse ante un delito o cuasidelito civil cometido conjuntamente por dos personas distintas
. Supuesto, incluso, que el delito o cuasidelito civil haya consistido en una abstención, son obligados a la reparación de los daños los que estaban encargados de obrar y no lo hicieron
.

Los socios o miembros de la persona jurídica que no tuvieron intervención personal en la comisión del ilícito civil no incurren en responsabilidad extracontractual individual, bien que, bajo los supuestos mencionados, sí pueda haberla contraído la entidad de la que forman parte y quienes hayan actuado en su nombre o representación.

1.3 
La responsabilidad colectiva. Fundamento: el riesgo creado. Objetividad y 

nexo causal. Solidaridad y mancomunidad. Asignación de partes de 

responsabilidad. La transmisión de la responsabilidad
La cuestión que se plantea guarda estrecha relación con la "teoría de la equivalencia de las condiciones", que se pone en el caso de que las causas generadoras del daño sean múltiples, a veces concurrentes, a veces sucesivas, pero de naturaleza e incidencia tales que si una sola de dichas causas hubiese faltado, el daño no se habría producido. La teoría postula que en tales situaciones basta que entre las varias causas se cuente un solo hecho - u omisión - doloso o culpable, para que el autor de ese hecho quede obligado al pago de la indemnización íntegra, por considerarse que todos los hechos que han concurrido a la producción del daño son causas de todo él, y deben mirarse, por ende, como "equivalentes".

En caso que entre los múltiples acontecimientos que han generado el daño se cuenten varios hechos dolosos o culpables, sus autores deben considerarse solidariamente obligados a resarcir a la víctima la totalidad de los perjuicios que le haya irrogado el conjunto de causas concurrentes. En estos casos, el o los autores de los ilícitos no podrían pretender reducir su obligación indemnizatoria a pretexto de que existen otras concausas, ni aún cuando una de ellas pudiese consistir en un caso fortuito o fuerza mayor, por cuanto se considera que cada causa lo es de todo el daño
. Solo se exceptúa el caso de imprudencia de la víctima, pues entonces la apreciación del daño está sujeta a reducción

El Código Civil se hace eco de esta teoría en materia de responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno
. En tal caso, comenta un tratadista, "son causas del daño este hecho - causa inmediata - y la falta de cuidado y vigilancia de la persona civilmente responsable -causa mediata-: ambas han concurrido a su producción y esta última ha sido tan necesaria que si se hubiera empleado la debida diligencia o cuidado el daño tal vez no se habría producido"
. La jurisprudencia, aunque sin haberse pronunciado sobre el asunto en términos generales, ha hecho aplicación de esta teoría en materias ajenas a la señalada.

La doctrina de la equivalencia de las condiciones tiene a su favor su sencillez y el favor que otorga a la víctima, pero ha sido criticada en razón de que puede llevar a extremos absurdos, como, por ejemplo, cuando una causa culpable nimia e insignificante, entre muchas otras causas no culpables más determinantes, lleva a responsabilizar al único agente culpable al pago del total de la indemnización. De aquí que se tienda a preferir la "teoría de la causa eficiente", que polariza la responsabilidad en los agentes causantes de los acontecimientos que han desempeñado un papel preponderante y definitorio en la producción del perjuicio
. 

Dentro del régimen de responsabilidad por daño ambiental actualmente imperante, no cabe responzabilizar sino al o a los agentes cuya conducta maliciosa o negligente haya quedado acreditada.

Si respecto de uno o más de los agentes no puede establecerse "la participación" que les ha correspondido en la producción del daño, ello implicará que no ha podido acreditarse a su respecto el nexo causal que debe mediar entre su conducta dolosa o culposa y el perjuicio producido, lo que los dejará libres de responsabilidad indemnizatoria. Si acreditada, en cambio, su participación, resulta imposible probar "el grado" de la misma, se estará ante el problema de la pluralidad de causas desarrollado en el punto que antecede.

Supuesto, ahora, que el delito o cuasidelito civil haya sido cometido por dos o más personas, por regla general cada una de ellas queda obligada "solidariamente" al resarcimiento de "todos" los perjuicios procedentes "del mismo" delito o cuasidelito
. En otras palabras, el damnificado puede demandar a cualquiera de los responsables, a su arbitrio, el pago de la totalidad de la indemnización a que tenga derecho, al margen del grado en que cada una de ellos haya contribuido a la producción del daño. Pero esto supone, obviamente, que haya podido probarse, respecto de cada una de dichas personas, la concurrencia de todos los requisitos que dan lugar a la responsabilidad extracontractual, pues, de no ser así, no podría decirse que se está ante un "delito o cuasidelito civil cometido por dos o más personas".

Conviene recalcar, con todo, que para el nacimiento de esta obligación solidaria es indispensable que "un mismo y único" delito o cuasidelito civil haya sido cometido por dos o más personas; es decir, que haya "pluralidad de sujetos, pero unidad de hecho". Si los ilícitos, por lo tanto, son varios e independientes los unos de los otros, sus autores no responden solidariamente, aunque el daño que produzcan con sus actos sea uno mismo. Se estará, pues, en este caso, ante una simple conjunción material de hechos ilícitos que no dará lugar al tipo de responsabilidad de que se trata
.

El hecho que los causantes de los daños formen parte de un mismo "grupo de riesgo" en nada altera lo expuesto. Tampoco lo modifica la circunstancia que estos agentes causantes del daño se encuentren realizando un mismo tipo de actividades intrínsecamente riesgosas para el medio ambiente. La ley, por lo demás, no establece a su respecto presunción alguna de causalidad.

Es obvio que el sistema que rige a todos estos respectos no tuvo en cuenta para nada la problemática específica a que da lugar la producción de daño ambiental. Ni puede imputársele tampoco que no la haya tenido en consideración, si se tiene en cuenta que este sistema entró en vigor a comienzos de la segunda mitad del siglo XIX, cuando prácticamente nadie mostraba la menor preocupación por los problemas medio ambientales. 

Como se ha dicho, tratándose de actividades indivisualizables de por sí generadoras de alto riesgo para el medio ambiente, debió haberse implantado a su respecto un régimen objetivo de atribución de responsabilidad extracontractual, formalmente prefigurado en sus características y consecuencias.

Ir más lejos, como lo supondría, por ejemplo, la implantación adicional de una presunción legal de causalidad, parecería una extralimitación, cuyos efectos adversos para el desarrollo del país no tardarían en hacerse sentir. La misma noción de "desarrollo sustentable", por lo demás, parte de la premisa de que las iniciativas de desarrollo no sólo no deben ser desalentadas sino deben ser decididamente promovidas, en toda la extensión de lo posible, aunque con los necesarios recaudos de orden ambiental. De hecho, muchos proyectos necesarios para el desarrollo del país entrañan riesgos ambientales de consideración. Si quienes se proponen emprender este tipo de proyectos son sujetos a un régimen de responsabilidad ambiental extracontractual que prescinda de la noción de culpa y que, adicionalmente, a partir de ciertos supuestos fácticos, tenga por presumido legalmente el nexo causal entre la conducta ambientalmente peligrosa y los daños ambientales que puedan derivarse de ella, puede tenerse por seguro que el sector empresarial - particularmente - experimentará un muy determinante desincentivo para acometer un número nada despreciable de iniciativas de desarrollo reclamadas por el interés general

La transmisión de la obligación indemnizatoria se produce por sucesión por causa de muerte al fallecimiento de quien haya sido condenado a la indemnización. Para los herederos del causante, o sus cesionarios, esta obligación representará una deuda hereditaria, como cualquiera otra. En caso que todos los herederos repudien su herencia y no opere, por otra parte, el derecho de representación, la obligación de indemnizar los daños puede quedar insoluta, como no sea que haya lugar a la declaración de herencia yacente y el patrimonio del difunto tenga fuerzas suficientes para solucionar la obligación.

Va de suyo que esta modalidad de transmisión no va a tener lugar cuando el responsable del daño sea una persona jurídica.

Supuesto que la obligación indemnizatoria haya tenido el carácter de deuda solidaria, la solidaridad no se transmitirá a los herederos del deudor fallecido, aunque los herederos del deudor solidario serán obligados al pago del total de la obligación supuesto que se proceda conjuntamente contra todos ellos. En caso contrario, cada heredero no responderá de la deuda sino en proporción a su cuota hereditaria.

En Chile, por lo demás, no existe la institución de la cesión de deudas, si bien puede procederse a la sustitución de una obligación por otra vía novación subjetiva por cambio de deudor, lo que requiere, sin excepciones, el consentimiento expreso del acreedor.

No prevé la legislación, por otra parte, que la obligación indemnizatoria se transmita a los organismos financieros que hayan participado en transacciones de bienes raíces o en otro tipo de operaciones.

1.4 
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil. La normal tolerancia. La prioridad en el uso. Las exigencias de la producción

Entre las limitaciones al ejercicio de las facultades inherentes al dominio se cuentan las impuestas por las relaciones de vecindad, que tienen su fundamento en razones de convivencia social
.

Es así que el propietario de un inmueble o de un complejo  fabril o industrial es responsable de los daños que cause a sus vecinos por haber excedido el límite ordinario de las obligaciones que impone la vecindad. Si ésta obliga a soportar ciertas molestias o daños es a condición que sean tolerables. Excedido este límite, el propietario, industrial o comerciante, según sea el caso, debe reparar los daños causados - depreciación de los inmuebles aledaños o disminución de su rentabilidad, por ejemplo, debido a ruidos, olores o emanaciones contaminantes - y  debe hacerlos cesar en el futuro o, cuando menos, atenuarlos en la medida necesaria
.

Ante casos semejantes el derecho común admite el ejercicio de acciones posesorias especiales, según se desprende del hecho que, dentro de la normativa general aplicable a este tipo de acciones, esté dispuesto que "ninguna prescripción se admitirá contra las obras que corrompan el aire y lo hagan conocidamente dañoso"
.

Como ha quedado mencionado, se entiende que la responsabilidad del comerciante o del industrial existe aunque su comercio o industria funcione autorizado por ley, reglamento o resolución de la autoridad administrativa y con observancia de todas las medidas legales o reglamentarias aplicables al efecto. Es así por dicha responsabilidad proviene, precisamente, de no adoptar las medidas necesarias para evitar que el funcionamiento del establecimiento de que se trate irrogue daños o molestias superiores a los que la vecindad obliga a soportar. Las leyes y reglamentos se limitan a señalar las medidas destinadas a proteger el interés general, pero no impiden ni menos prohiben que el interesado adopte las demás medidas que en cada caso particular sean menester para evitar que sus actos causen daño a otros
.

1.5
El ejercicio abusivo de derechos como fuente de responsabilidad civil por el daño ambiental
Como quedó mencionado, el ordenamiento jurídico vigente carece de regulaciones expresas aplicables al ejercicio abusivo de los derechos. Ello ha llevado a concluir que los problemas asociados a su problemática específica deben resolverse con arreglo al criterio general aplicable a cualquier hecho ilícito; esto es, que existe abuso del derecho - generador de responsabilidad indemnizatoria - cuando su titular lo ejerce dolosa o culpablemente, con resultado de daño para terceras personas. Bajo cualquier otro supuesto, quien hace uso de sus derechos en el marco de las facultades que estos le confieren no incurre en ejercicio abusivo de los mismos, ni, por ende, en responsabilidad extracontractual, aún cuando de ello se siga perjuicio para otras personas.

La circunstancia, pues, que un derecho sea ejercido de manera ambientalmente insostenible, no genera, por sí solo, obligación de indemnizar. Claro está que si el ejercicio de un derecho de manera ambientalmente insostenible es efectuado de manera maliciosa o imprudente y de ello se sigue daño ambiental, habrá obligación de indemnizarlo, conforme a los criterios y reglas generales.

1.6
Los regímenes de excepción: la responsabilidad civil en las normas sectoriales y su 
influencia sobre las normas del derecho común

Para no incurrir en repeticiones, en lo que hace a la primera de estas interrogantes debe estarse a lo expresado en el punto 1.2.3. que antecede.

Siendo verdaderamente excepcionales los casos en que se ha impuesto un régimen de responsabilidad ambiental objetiva, las normas que los contemplan deben interpretarse restrictivamente, sin que haya lugar a extenderlas por analogía a otras situaciones que las expresamente previstas por el legislador, o, en su caso, por el derecho internacional.

1.7
El seguro de responsabilidad civil por los daños ambientales. Topes indemnizatorios

Existen algunos casos en los que ley impone la obligación de contratar seguros de responsabilidad civil por daño ambiental.

En materia de contaminación marina, por ejemplo, está previsto que: "Toda nave o artefacto naval que mida más de tres mil toneladas (...) deberá suscribir un seguro u otra garantía financiera otorgada por un banco o un fondo internacional de indemnizaciones, por el importe a que asciendan (...) sus límites de responsabilidad (...)"
. Esta previsión - aunque de más vasto alcance - se corresponde en buena medida con la norma internacional que ordena que "El propietario de un barco (...) que transporte más de 2.000 toneladas de hidrocarburos a granel como cargamento tendrá que suscribir un seguro u otra garantía financiera, como la garantía de un banco o un certificado expedido por un fondo internacional de indemnizaciones, por el importe a que asciendan (...) sus límites de responsabilidad (...)"
.

Otro tanto ocurre en materia de daño nuclear, a cuyo respecto está prescrito que: "Todo explotador deberá caucionar su responsabilidad mediante la contratación de seguros o la constitución de garantías" por su límite máximo de responsabilidad civil derivada de daño nuclear. La norma agrega que "Solo una vez que acredite el cumplimiento de las exigencias de este artículo, podrá obtener la autorización que lo habilite para la puesta en operación de la instalación nuclear"
. Esta previsión guarda correspondencia, a su turno, con la norma internacional según la cual el explotador de una instalación nuclear "deberá mantener un seguro u otra garantía financiera que cubra su responsabilidad por los daños nucleares"
.

En lo referente, específicamente, al control de los buques nucleares, rige una norma que obliga a toda nave o artefacto naval nuclear que se proponga ingresar y navegar en aguas sometidas a la jurisdicción nacional a "tener y mantener un seguro u otra garantía financiera que garantice adecuadamente la responsabilidad que pudiera derivarse de un eventual siniestro o accidente nuclear de la nave o artefacto naval"
.

Por otra parte, en materia de actividades sujetas al sistema de evaluación de impacto ambiental, está previsto que "si el responsable de cualquier proyecto o actividad presentare, junto al Estudio de Impacto Ambiental, una póliza de seguro que cubra el riesgo por daño al medio ambiente (...), podrá obtener una autorización provisoria para iniciar el proyecto o actividad, bajo su propia responsabilidad, sin perjuicio de lo que la autoridad resuelva en definitiva (sobre el Estudio presentado)"
.

También se dan casos en los que el legislador fija tope o permite poner límites contractuales a la responsabilidad indemnizatoria de los autores del daño.

Ello tiene lugar, por ejemplo, ampliamente, en materia de navegación y comercio marítimos
. También tiene cabida respecto de los daños provocados por la aeronavegación
. 

En lo que hace, específicamente, a la responsabilidad civil por daños derivados de derrames de hidrocarburos u otras sustancias nocivas, está dispuesto que "El propietario, armador u operador de la nave o artefacto naval, podrá limitar la responsabilidad (...) por los perjuicios derivados de cada siniestro hasta un máximo equivalente en moneda nacional a dos mil francos por tonelada de registro de la nave o artefacto naval causante de los perjuicios. Esta responsabilidad - agrega el precepto - no excederá en ningún caso del equivalente a doscientos diez millones de francos". Con todo, si el siniestro ha sido causado por falta o culpa del propietario, naviero u operador, "perderá el derecho a la limitación de responsabilidad aquí establecida"
. Estas disposiciones del derecho interno hacen suya la normativa internacional vigente al respecto
.

A propósito de la responsabilidad civil por daño nuclear se encuentra dispuesto que "El límite máximo de la responsabilidad por daños nucleares en que puede incurrir el explotador por cada accidente nuclear, será el equivalente el moneda nacional de la suma de 75 millones de dólares, moneda de Estados Unidos de América, el que se reajustará automáticamente en el porcentaje de la variación de los Derechos Especiales de Giro del Fondo Monetario Internacional, entre la fecha de esta ley y la del accidente nuclear"
. Esta disposición constituye el correlato en el derecho interno de la normativa internacional aplicable a la materia
.

1.8 
La responsabilidad del Estado

1.8.1
La responsabilidad por actos propios o de sus agentes, así como por actos de terceros
No existen normas especiales que regulen la responsabilidad civil del Estado por comisión de daño ambiental, lo que obliga a resolver esta cuestión a partir de la normativa general dictada en materia de responsabilidad extracontractual del Estado por actos de los órganos de la Administración.

Esta normativa tiene su fundamento constitucional en la norma según la cual "Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administración del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el daño"
.

De su estatuto legal destacan dos disposiciones, a saber: la que preceptúa que "El Estado será responsable por los daños que causen los órganos de la Administración en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado"
; y la que prescribe que "Los órganos de la Administración serán responsables del daño que causen por falta de servicio. No obstante - puntualiza el precepto - el Estado tendrá derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal"
.

Debe tenerse presente, sin embargo, que la segunda de estas normas, esto es, la que formula un distingo entre responsabilidad por "falta de servicio" y responsabilidad por "falta personal", sólo se aplica a los ministerios, intendencias, gobernaciones y a los órganos y servicios públicos creados para el cumplimiento de la función administrativa; no así, en cambio, a la Contraloría General de la República, al Banco Central, a las Fuerzas Armadas, a las Fuerzas de Orden y Seguridad Pública, ni a las municipalidades y empresas públicas creadas por ley, que se rigen a estos respectos por sus respectivos estatutos orgánicos constitucionales y/o legales
.

En lo que hace a las municipalidades, sin embargo, su exclusión de la aplicación del precepto sólo resulta aparente, por cuanto está dispuesto en su ley orgánica constitucional que "las municipalidades incurrirán en responsabilidad por los daños que causen, la que procederá principalmente por falta de servicio. No obstante - agrega el precepto - las municipalidades tendrán derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal"
.

Se entiende que existe "falta de servicio" cuando el órgano de la Administración no ha cumplido sus funciones, o las ha cumplido deficiente o tardíamente. Cuando los perjuicios provienen de una falta de este tipo, es el Estado - o la muncipalidad, en su caso - quien debe responder por los daños producidos, y no el funcionario que los hubiere ocasionado. Esto lleva a que la víctima del daño puede demandar su resarcimiento al Estado sin tener que probar dolo o culpa en el funcionario público, a quien ni siquiera necesita individualizar. El Estado, por otra parte, supuesto que sea condenado al pago de los perjuicios demandados, no puede repetir en su contra.

Distinto es el régimen aplicable al daño producido por "falta personal" de un funcionario público, esto es, al daño imputable a una actuación maliciosa e inexcusable de su parte ejecutada en el marco del cumplimiento de sus deberes funcionarios, pues este tipo de falta, aunque no exonera al Estado de tener que responder por los daños infligidos, sí le permite, en cambio, repetir en su contra, por el monto de los perjuicios que sea condenado a indemnizar.

Puesto que el daño ambiental, no obstante su especificidad, constituye fuente de responsabilidad extracontractual, como cualquier otro tipo de daño, supuesto que los órganos de la Administración inflijan daño ambiental por falta de servicio o por falta personal, el Estado será obligado a la reparación pecuniaria de los perjuicios causados, bajo las condiciones generales señaladas.

No existe consenso, sin embargo, en la doctrina ni en la jurisprudencia, en orden a si la responsabilidad extracontractual del Estado por actos de la Administración queda sujeta a las reglas del sistema clásico de responsabilidad aquiliana, o se encuentra regida, en cambio, por el sistema objetivo de atribución de responsabilidad. Recientes fallos dictados al respecto se han inclinado a atribuir al Estado responsabilidad indemnizatoria de tipo objetivo, aunque debe mencionarse que estos dictámenes judiciales no han incidido en materias ambientales.


1.8.2
La responsabilidad internacional de los Estados

No existe disposición general que imponga este deber. Varios convenios internacionales de los que Chile es parte, sin embargo, consultan previsiones en este sentido.

Así, por ejemplo, el "Convenio sobre la Diversidad Biológica", impone a sus Estados Partes "la obligación de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdicción o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdicción Nacional"
. En el mismo sentido, el "Convenio para la Protección del Medio Ambiente y la Zona Costera del Pacífico Sudeste" dispone que "Las Altas Partes Contratantes adoptarán las medidas necesarias para que las actividades bajo su jurisdicción o control se realicen de tal forma que no causen perjuicios por contaminación a las otras ni a su medio ambiente y que la contaminación causada por incidentes o actividades bajo su jurisdicción o control, dentro de lo posible, no se extienda más allá de las zonas donde las Altas Partes ejercen soberanía y jurisdicción"
. Esta misma obligación se encuentra reproducida en términos prácticamente literales en el "Protocolo para la Protección del Pacífico Sudeste contra la Contaminación Proveniente de Fuentes Terrestres"
, y en el "Protocolo para la Protección del Pacífico Sudeste contra la Contaminación Radiactiva"
.

Aunque el "Tratado para la Proscripción de las Armas Nucleares en América Latina" no impone, en rigor, un deber semejante, puede verse una aproximación a este deber en su previsión en el sentido que las Partes Contratantes que tengan la intención de llevar a cabo explosiones de dispositivos nucleares con fines pacíficos, o colaborar para ello, deben comunicar al "Organismo para la Proscripción de las Armas Nucleares en América Latina" y al "Organismo Internacional de Energía Atómica", la fecha de la o las explosiones, y, simultáneamente, deben suministrarles, entre otras informaciones, los datos más completos sobre la posible precipitación radiactiva que sea consecuencia de la explosión o explosiones proyectadas, "y las medidas que se tomarán para evitar riesgos a la población, flora, fauna y territorios de otra u otras Partes"
.

1.9
Las cuestiones procesales

1.9.1
La legitimación activa
De acuerdo con la Ley de Bases, "producido daño ambiental, se concede acción para obtener la reparación del medio ambiente dañado, lo que no obsta al ejercicio de la acción indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado"
. Para lo primero debe deducirse la "acción ambiental"; para lo segundo, la "acción indemnizatoria", según se mencionó más arriba
.

La "acción ambiental", por la que se busca "reponer el medio ambiente o uno o más de sus componentes a una calidad similar a la que tenían con anterioridad al daño causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades básicas"
, puede ser deducida tanto por el Estado y las municipalidades, como por las personas "que hayan sufrido el daño o perjuicio", sin distinción, en este último caso, entre personas naturales o jurídicas, públicas o privadas. Tratándose de su interposición por el Estado o las municipalidades, en cambio, no se exige que los actores "hayan sufrido el daño o perjuicio", lo que mueve a entender que estas entidades pueden deducir la acción ambiental bajo el solo supuesto de que se haya causado daño ambiental, aunque solamente por hechos acaecidos en sus respectivas comunas, en el caso particular de las municipalidades
.

La Ley de Bases no contempla previsiones especiales en materia de legitimación activa para deducir la "acción indemnizatoria", lo que lleva a que esta acción, a estos respectos, se rige en todo por las normas generales del derecho común. El actor, por lo tanto, quienquiera que sea, debe probar haber sido víctima del daño cuyo resarcimiento pecuniario busca obtener. El Estado, pues, en cuanto titular de la acción indemnizatoria, no goza de tratamiento alguno diferenciado. 

Supuesto que el daño ambiental haya incidido en recursos naturales que tengan el carácter de "bienes nacionales", es decir, en recursos naturales "cuyo dominio pertenece a la nación toda" - sea que constituyan "bienes nacionales de uso público" o "bienes fiscales"
 -, podrán contarse entre los perjuicios a indemnizarse las expensas en que haya debido incurrir el erario para abatir las consecuencias del perjuicio ambiental. No lo dice la ley, pero ello resulta, nuevamente, de la aplicación de la normativa general aplicable a la materia. 

Discutible, en cambio, es el caso en que el daño ambiental ha incidido en "cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta mar", por cuanto, al tenor de la legislación vigente, estas cosas "no son susceptibles de dominio, y ninguna nación, corporación o individuo tiene derecho de apropiárselas"
. Este tipo de daños no da lugar, por sí solo, al ejercicio de la acción indemnizatoria, ni siquiera por parte del Estado, pero sí da cabida al ejercicio de la acción ambiental, en cuanto implica pérdida, disminución, detrimento o menoscabo inferido al medio ambiente o a uno o más de sus componentes, lo que implica la producción de daño ambiental
.

Como quedó visto, el ejercicio de la acción indemnizatoria es compatible con el de la acción ambiental
.

La ley, por otro lado, no consulta la existencia de "acciones de clase"; no contempla la existencia de un "ombudsman ambiental" o de otras figuras similares, ni prevé la disponibilidad de "acciones civiles públicas". Sí da cabida, en cambio, al ejercicio de "acciones populares", "en todos los casos de daño contingente que por imprudencia o negligencia de alguien amenace a personas indeterminadas". Pero, "si el daño amenazare solamente a personas determinadas, sólo alguna de éstas podrá intentar la acción"
.

La situación de las organizaciones no gubernamentales no hace excepción a las reglas señaladas. Su legitimación activa para deducir la acción de indemnización de perjuicios requiere que tengan el carácter de "directamente afectadas", esto es, que hayan sufrido daño pecuniario demostrable en su patrimonio
. Lo mismo vale para el ejercicio de la acción ambiental
.

1.9.2
Las medidas cautelares o precautorias
No existen reglas particulares dictadas para el caso de resarcimiento o reparación del daño ambiental, por lo que en materia de medidas cautelares o precautorias debe estarse a la normativa general aplicable a la materia
.

1.9.3
La prueba. Los medios de prueba y su valoración

Como se vio más atrás
, en los juicios que se siguen por ejercicio de la acción indemnizatoria o de la acción ambiental, "es admisible cualquier medio de prueba, además de los establecidos en el Código de Procedimiento Civil". Está previsto, además, que el juez debe apreciar la prueba rendida "conforme a las reglas de la sana crítica"
.

Esta doble innovación implica haber sustituido el "sistema de la prueba legal", caracterizado por la fijación taxativa de los medios de prueba admisibles y por la determinación preestablecida de su valor probatorio, por el "sistema de la prueba libre o de la persuasión racional del juez", en el que son admisibles todos los medios prueba, aun cuando no se encuentren contemplados en la ley, y se entrega al juez la facultad de ponderar su fuerza probatoria

de acuerdo con lo que los dictados de su conciencia informada.

No se trata, sin embargo, de que el juez pueda fallar en conciencia, sino, solamente, de que puede apreciar y valorar en conciencia los elementos probatorios en que ha de fundar su juzgamiento.

1.9.4 
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada

No existe disposición legal alguna que faculte a los jueces para extender sus sentencias a puntos que los litigantes no hayan sometido a su decisión. Si lo hicieren, configurarían una situación de ultra petita susceptible de ser corregida por la vía del recurso de casación en la forma
.

Obsta, por otra parte, a que las sentencias puedan producir efectos erga omnes, el principio según el cual "las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren"
. Este efecto - conocido como el efecto relativo de la cosa juzgada - tiene aplicación en los juicios llamados "declarativos", es decir, en los que se limitan a reconocer una relación jurídica anteriormente creada. No se aplica, en cambio, a los juicios llamados "constitutivos", en los que la sentencia crea una situación jurídica nueva. Tampoco se aplica a las sentencias que, sin ser constitutivas de derechos, producen, por expresa disposición de la ley, efectos generales, esto es, erga omnes
.

Puesto que las sentencias recaídas en los juicios en que se ha deducido la acción ambiental o la acción indemnizatoria, tienen carácter eminentemente declarativo; y habida cuenta, por otra parte, que no existe disposición legal que otorgue a estas sentencias efectos absolutos, no cabe sino negar a sus dictámenes efectos generales.

La última interrogante guarda estrecha relación con la institución de las "tercerías", entendiendo por "terceros" - o "partes indirectas" - a las personas que intervienen en un juicio, distintas del demandante y del demandado, sosteniendo pretensiones concordantes con las de éstos, o bien independientes o contradictorias con las de los mismos. 

Los "terceros" pueden intervenir en el pleito en las siguientes calidades: como "coadyuvantes"; como "excluyentes"; y como "independientes". De estas tres calidades, interesa especialmente a los fines de que se trata la institución de los "terceros coadyuvantes". 

Son tales aquéllos que sostienen un interés armónico con el de cualquiera de las partes directas del juicio. La ley dispone a su respecto que "Los que, sin ser partes directas en el juicio, tengan interés actual en sus resultados, podrán en cualquier estado de él intervenir como coadyuvantes, y tendrán en tal caso los mismos derechos que concede el artículo 16 a cada una de las partes representadas por un procurador común, continuando el juicio en el estado en que se encuentre (...)"
. Se entiende que existe "interés actual" siempre que esté comprometido un derecho y no una mera expectativa. "En cualquier estado del juicio" significa en primera instancia, en segunda instancia y en vía de casación. La remisión, por último, a "los derechos que concede el artículo 16", trae consigo, entre otros efectos, que los terceros coadyuvantes pueden interponer todos los recursos a que haya lugar, contra cualquier tipo de resolución judicial. 

Así, pues, supuesto que una persona afectada por daño ambiental que no sea parte en un pleito en el que otras personas estén deduciendo la acción indemnizatoria o la acción ambiental, acceda al juicio en calidad de tercero coadyuvante, no cabe duda que puede recurrir en contra de la sentencia que se dicte, tal cual podrían hacerlo las partes litigantes. En defecto de esta intervención como tercerista no habrá lugar a recurrir contra la sentencia que se dicte; la cual, por lo demás, no será oponible a terceras personas, en virtud del mencionado principio de la relatividad de la cosa juzgada.

El procedimiento, empero, incorporado a él el tercerista, debe continuar "en el estado en que se encuentre", lo que significa que no hay lugar a retrotraer la causa a etapas procesalmente precluidas.

En caso que ya se haya dictado sentencia definitiva y que ésta haya alcanzado el estado de firme o ejecutoriada, ya no podría decirse que existe juicio pendiente, y, por ende, no cabría la interposición de tercería alguna.

La Ley de Bases se hace eco de la institución de las tercerías a propósito del ejercicio de la acción ambiental, disponiendo al respecto que, deducida demanda por alguno de los titulares de esta acción, no podrán interponerla los restantes, "lo que no obsta a su derecho a intervenir como terceros". A estos fines establece la presunción de que las municipalidades y el Estado "tienen interés actual en los resultados del juicio"
.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL DAÑO AMBIENTAL
1.1 
El daño ambiental
1.1.1 
El daño ambiental. El daño sobre el medio ambiente. El daño sobre los 

bienes y la salud de las personas derivado del daño sobre el medio 

ambiente. El daño sobre el derecho subjetivo al medio ambiente

El daño ambiental no ha sido expresamente conceptualizado en el ordenamiento jurídico cubano. En general el daño a los recursos naturales y otros  componentes del medio ambiente, ha sido abordado dentro de las figuras civiles tradicionales de daño y se ha dirigido a la protección de la salud humana y los bienes de los hombres. En esta acepción estrecha es que lo vamos a conside​rar en este ponencia, en tanto si la misma pretende analizar el actual sistema de responsabili​dad, debe ceñirse -en nuestro criterio- al estado real de ese sistema y no al deseado. 

No obstante al incorporar elementos valorativos y formular propuestas, abordaremos el daño ambiental con una óptica más avanzada que abarque no sólo las modificacio​nes indeseables sobre el medio ambiente y sus efectos en las personas, sino también la lesión al derecho subjetivo de las personas a gozar y aprovechar​se de un medio ambiente adecuado.

Es este último sentido, la posibilidad de llevar a un mayor alcance el concepto de la responsabilidad por daño ambiental, parece franqueada por el texto del Artículo 27 de la Constitución de la República de Cuba, el cual plantea: 

"El Estado protege el medio ambiente y los recursos naturales del país. Reconoce su estrecha vinculación con el desarrollo económico y social sostenible para hacer más racional la vida humana y asegurar la supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras. Corresponde a los órganos competentes aplicar esta política.

Es deber de los ciudadanos contribuir a la protección del agua, la atmósfera, la conservación del suelo, la flora, la fauna y todo el rico potencial de la naturaleza." 

De este deber del Estado con la protección del medio ambiente, puede inferirse un derecho ciudadano subjetivo a un medio ambiente adecuado. No obstante, para hacerlo efectivo, sería necesaria una ampliación del texto constitucio​nal en el sentido de prever expresamente este derecho.

A partir de este reconocimiento, otros posibles preceptos constituciona​les pudieran referirse a las formas en que se ejerce este derecho, los procedimientos que lo amparan y el ejercicio de las funciones administrativas y judiciales conexas.

Una vez definido a rango constitucional, tendrían que refrendarse estas ideas en la legislación civil nacional, tanto adjetiva como sustantiva, ya que como más adelante veremos, esta es hoy insuficiente en su actual formulación, para permitir una cabal reclamación y reconocimiento de los daños ambientales.

En otro orden de cosas. la plena suscripción por Cuba de los principios refrendados en la Declaración de Río, pese al carácter no vinculante de estos, supone de cualquier modo un grado de comprometimien​to en la materialización de estos principios dentro del ordenamiento legal nacional. 

1.1.2 
El daño ambiental: requisito de antijuricidad
El Artículo 47 del Código Civil cubano, expone las causas que generan la relación jurídica, a la que a su vez se conceptúa como la relación entre personas a la que la Ley le atribuye efectos (Artículo 22. CC).

Sobre los actos ilícitos el propio Código plantea que son los hechos que causan daños o perjuicios a otros. Esta concepción no distingue expresamente entre supuestos de antijuricidad subjetiva (culposa) y objetiva (no culposa), si bien se concibe predomi​nan​te en función de  la primera, ya que entre las causas de exención de responsabi​lidad aparece el actuar con la diligen​cia debida.

Como requisito de antijuricidad el concepto establece que han de originarse daños o perjuicios, sin embargo estos no se definen si bien el alcance de estos términos puede ser inferido del ámbito del resarcimiento de la responsabilidad civil. 

1.1.3 
Los daños comprendidos: actuales y futuros; previsibles e imprevisibles. El daño emergente. El lucro cesante. El daño moral
El resarcimiento de la responsabilidad civil ocasionada por  daños comprende la restitución del bien, la reparación del daño material, la indemnización del perjuicio y la reparación del daño moral.

Sobre la restitución, la ley plantea que debe hacerse del mismo bien, con abono del deterioro o menoscabo, siempre que sea posible y no haya sido adquirido por tercero en establecimiento comercial o subasta pública, caso en el cual el bien es irreivin​dicable.

Por su parte la reparación del daño material abarca el abono del bien cuya restitución no es posible, o del menoscabo sufrido por este.

En cuanto a la indemnización de los perjuicios, esta comprende:

 en caso de muerte y en el supuesto de encontrarse la víctima sujeta al pago de una obligación de dar alimentos, una prestación en dinero calculada en función de las necesidades del alimentista durante el tiempo de vigencia de dicha obligación, después de descontar las obligaciones que debe satisfacer a la seguridad social.

 en caso de daño a la integridad corporal y en el supuesto de que el lesionado pierda total o parcialmente su capacidad para el trabajo remunerado, o si sus necesidades aumentan o sus perspectivas en el futuro disminuyen, una prestación en dinero que compense la pérdida o la disminución de sus ingresos salariales, después de descontar, también, las prestaciones que debe satisfacer la seguridad social.

 los gastos de curación.

 el importe del salario correspondiente a los días dejados de trabajar por la víctima del acto ilícito.

 otros ingresos o beneficios dejados de percibir. (lucro cesante).

 cualquier otro desembolso hecho por la víctima, sus familiares o cualquier otra persona a consecuencia del acto ilícito.

 en el caso de daños al medio ambiente, los gastos necesarios para su rehabilitación social.

Respecto a este último caso, no conocemos que haya devenido de aplicación práctica, al tiempo que nos ofrece dudas el concepto de "rehabilitación social" del medio ambiente.

Por su parte, la reparación del daño moral comprende la satisfac​ción al ofendido mediante la retractación pública del ofensor.

Como exenciones de la responsabilidad el Código establece  la legitima defensa, el estado de necesidad y el cumplimiento de un  deber, apreciados todos conforme a las disposiciones de la legislación penal.

También se admiten como eximentes la fuerza mayor y el  caso fortuito, o si la conducta del autor hubiere sido provocada por la víctima del daño.

Por último, se consagra como eximente el realizar un acto lícito con la debida diligencia, lo cual sustenta la idea de que estamos ante un sistema que es básicamente de responsabilidad subjetiva.

No excluye sin embargo la responsabilidad civil, la circunstancia de que el hecho que el daño o perjuicio fuera causado por su autor en estado de enajenación mental, trastorno mental transitorio o desarrollo mental retardado o por error o impulsado por miedo insuperable. En esta última ocasión caso responde también solidariamente quien ocasionó el miedo. 
1.1.4 
Los daños por omisión. El deber de proteger el medio ambiente
En tanto como ya apuntamos, no existe una plasmación expresa del derecho subjetivo al medio ambiente, tampoco vamos a encontrar desarrollado claramente el efecto de la omisión en el actuar.

Ya que al ilícito civil se le define como un hecho que daña o perjudica, parece demandar una acción positiva y no ser sufi​ciente la omisión para constituirlo.

El asunto no resulta del todo claro pues como ya señalamos la Constitución establece como deber ciudadano, contribuir a la protección del agua, la atmósfera, la conservación del suelo, la flora, la fauna y todo el rico potencial de la naturaleza. Pese a ello no disponemos de ningún antecedente, ni nos parece que exista, de que se haya siquiera planteado la posibilidad de sanción por la omisión en el cumplimiento de este deber, que en su acepción constitucional es visto primordialmente como un imperativo moral. 

1.2 
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de 

responsabilidad civil por el daño ambiental
Si bien como se ha destacado, el sólo hecho de la regulación de un sistema de responsabilidad - el cual además en nuestro caso abarca formas de responsabilidad objetiva  y modalidades colectivas y solidarias de exigencia-, constituye un elemento disuasivo de actuares ilícitos, no parece posible afirmar que este sistema cumpla una función relevante en la prevención de daños de esta naturaleza.

La principal razón para ello, la encontramos en las limitaciones del régimen de responsabilidad dispuesto en la Ley, el cual no abarca todos los supuestos de responsabilidad objetiva, no da respuesta a las particularidades que se derivan de la posible irreversibilidad del daño ambiental y no toma en cuenta las dificultades para determinar la cuantía real de los daños.

Sin embargo no sería del todo justo achacar plenamente este problema a la Ley, al menos en lo que a la cuantificación de los daños ambientales  se refiere, ya que este es un problema de notoria complejidad y que apenas comienza a resolverse.

1.2.1 
La responsabilidad contractual
Una vez más, ante el modo tan amplio en que se define el ilícito civil, consideramos que este puede abarcar tanto supuesto de responsabilidad contractual como extracontrac​tual.

Confirma lo anterior, el hecho de que el Código declara que las normas relativas a la responsabilidad por los actos ilícitos, se aplican, en lo pertinente, a los casos de incumplimiento de las obligaciones.

No obstante si conviene advertir que en Cuba existe una legisla​ción especial vinculada a los contratos económicos, con una jurisdicción particular.
Conforme a esta jurisdicción establecida en virtud del Decreto-Ley 129 de 19 de agosto de 1991 "De extinción del Sistema del Arbitraje Estatal", los litigios económicos contractuales y los conflictos de carácter económico que se susciten sobre la protección del medio ambiente y el uso racional de los recursos naturales, se someten a la Sala de lo Económico de los Tribunales Provinciales correspondientes.
1.2.2 
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución 

de responsabilidad
Este punto nos obliga a reiterar lo ya dicho respecto al alcance del ilícito civil, que apreciamos tanto contractual como extracontractual pero esencialmente subjetivo, pues bien si conforme al concepto pudiera haber responsabilidad sin culpa, en tanto bastará probar la existencia del hecho dañoso o perjudi​cial, el actuar con la debida diligencia exime de dicha responsa​bilidad.

Si conviene advertir que dado que el Artículo 4 del Código estipula que no está autorizado el ejercicio del derecho cuando el único fin perseguido por el titular sea causar daño a otro, 

la diligencia debida pudiera no ser justificante suficiente si tuviera lugar un abuso de derecho.

La inversión de la carga de la prueba a fin de que baste al damnificado acreditar el daño o perjuicio y el nexo causal, si bien puede ser estimada como un paso de avance respecto a régimen de responsabildad subjetiva tradicional, no resuelve a plenitud los requerimiento de la exigencia de la responsabilidad por daño ambiental, para cuyo eficaz tratamiento nos parece indispensable la instrumentación de un sistema objetivo de atribución de responsabilidad.


1.2.3 
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad
La respuesta acerca de la existencia de un sistema de responsabi​lidad objetiva en nuestra legislación civil, ya ha sido dada en este trabajo, baste recalcar que estimamos que el mismo constitu​ye una vía idónea para abordar las exigencias de un régimen de responsa​bilidad por daño ambiental.

1.2.3.1 
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva: riesgo creado, 

riesgo provecho, riesgo integral. Las cosas o actividades 

peligrosas o riesgosas
Además de la formulación genérica del ilícito civil, la legisla​ción regula un supuesto particular de responsabilidad objetiva, respecto a los actos lícitos que por su propia naturaleza generan riesgos. El Código Civil cubano regula tales actos en sus Artículos del 104 al 107.

Los fundamentos principales de esta institución en el Código Civil son los siguientes:

 Las personas dedicadas al transporte terrestre, marítimo o aéreo y los propietarios de los cargos, son solidariamente responsables por los daños y perjuicios causados por estas a las personas y bienes, dentro y fuera del medio de transporte, cuando dichas cargas, por su naturaleza, son peligrosas, nocivas o perjudiciales, o cuando, no siéndolo, resultan peligrosas, nocivas o perjudiciales al ponerse en contacto, cualquiera sea la causa, con el medio circundante.

Como sustancias peligrosas, nocivas o perjudiciales, se definen:

 Las sustancias radioactivas, los hidrocarburos y sus derivados, y las otras definidas en los convenios internacionales.

 El combustible y el lubricante que acarrean los medios de transporte para su propio desplazamiento, pero con respecto al daño que con ellas se ocasione responde sólo el transportista si la carga no es peligrosa, nociva o perjudicial.

 Como eximente de responsabilidad sólo se admite la prueba de que los daños o perjuicios se produjeron como resultado de una acción u omisión intencional o imprudente de la víctima.

 El contenido de la responsabilidad comprende la reparación del daño material y la indemnización de los perjuicios.

 El término de prescripción de las acciones es de un año.

Por su propia naturaleza y la forma en que se regula, esta modalidad del régimen de responsabilidad objetiva es particular​mente  aplicable en situaciones de daño ambiental, de hecho, en la inclusión de esta institución en nuestro ordenamiento civil, jugó un papel importante la condición de Cuba como país insular ubicado en una zona de intenso tráfico marítimo en la que han ocurrido diversos derrames de hidrocarbu​ros, con daños para la flora y la fauna.

Mientras que en el genérico de responsabilidad objetiva prove​niente de los actos ilícitos, el Código Civil parece  inclinarse por la idea del "riesgo creado", respecto al caso específico de las actividades que generan riesgo estimamos que se adhiere a la teoría del "riesgo integral", ya que no admite como eximentes al caso fortuito y a la fuerza mayor. 
1.2.4 
La responsabilidad y la autorización administrativa
No distingue la figura del acto ilícito acerca de si el hecho dañoso o perjudicial estaba amparado en una autorización administrativa o no, por lo que parece ser igualmente tipificable con independencia de esta circunstancia.

1.2.5 
La indemnización. El valor y el precio del medio ambiente. Los 

contenidos de la indemnización y sus beneficiarios: las personas 

damnificadas, la comunidad, el Estado, los fondos de reparación
Las reglas para la indemnización por el daño ambiental no difieren, sino que se subsumen en las establecidas para la indemnización civil en general, y que como ya hemos visto, abarca el daño emergente, el lucro cesante y el daño moral.

Si bien el Estado ejerce su soberanía sobre el medio ambiente y los recursos naturales del país (Artículo 11 de la Constitución) y el Código Civil no reconoce las res nullis, que son considera​das estatales, no existe un mecanismo de condena que prevea el depósito del monto de la indemnización en un fondo de reparación ambiental destinado a la protección del medio ambiente.

Tampoco se han establecido parámetros para determinar el contenido y monto de la responsabilidad por daño ambiental.

Dada la ausencia de un reconocimiento expreso del derecho subjetivo a un medio ambiente adecuado, también van a estar claramente determinados, conforme al derecho civil tradicional, los eventuales beneficiarios del régimen de responsa​bilidad establecido. 

1.2.6 
La prescripción de la acción. Los daños continuados
Ya nos referimos a la prescripción de un año para reclamar daños o perjuicios producidos en actividades que generan riesgos.

No existe ninguna determinación particular en la Ley para abordar la situación del daño ambiental, con sus particularidades de poder permanecer oculto durante tiempos prolongados, o ser producto de acciones continuadas, como es el caso típico de muchas situaciones de contaminación.

No obstante esta situación es salvada, al menos en parte, en tanto el Artículo 120 del Código Civil plantea que el término de prescripción se cuenta desde que la acción pudo ser ejercitada y en particular respecto a los actos ilícitos y las actividades que generan riesgos, desde que se tenga conocimiento de los daños o perjuicios y de su autor.

No resuelve este Artículo, sin embargo, los supuestos de actos continuados de contaminación, donde hay un resultado cualitativo diferente a la suma de estos actos.
1.2.7 
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, morales o  

ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a otras personas

La responsabilidad de las personas jurídicas y de sus miembros en general, es establecida en la legislación civil cubana conforme a las siguientes reglas:
 Las personas jurídicas están obligadas a reparar los daños y perjuicios causados a otros por actos ilícitos cometidos por sus dirigentes, funcionarios y demás trabajadores en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio del derecho que les asiste de repetir contra el culpable (responsabilidad sustituta).
 Si el acto ilícito constituye delito y es cometido por los dirigentes, funcionarios o demás trabajadores en el indebido ejercicio de sus funciones, la persona jurídica responde subsidiariamente.

 La persona jurídica responde por los daños causados por sus dirigentes, funcionarios o demás trabajadores que hayan actuado dentro de sus atribuciones o por obediencia debida y que por esa circunstancia hayan sido declarados exentos de responsabilidad penal.

 Toda persona que sufra daño o perjuicio causado indebidamente por funcionario o agentes del Estado con motivo del ejercicio de funciones propias de sus cargos, tiene derecho a reclamar y obtener la correspondiente reparación o indemnización, sobre el presupuesto de que el acto ejecutado haya sido declarado ilícito por la autoridad estatal superior correspondiente, pudiendo entenderse que a falta de esta declaración el perjudicado conserva acción para reclamar directamente al causante de los daños.

 La entidad constructora de un edificio es responsable de los daños causados por su derrumbe total o parcial, así como por el desprendimiento o por defectos de algunas de sus partes, salvo que pruebe que ha cumplido las normas de construcción.
1.3 
La responsabilidad colectiva. Fundamento: el riesgo creado. Objetividad y nexo causal. Solidaridad y mancomunidad. Asignación de partes de responsabilidad. La transmisión de la responsabili​dad

Advierte la Ley que respecto al daño material y a su indemniza​ción, se observan las reglas siguien​tes:

 si son varios los responsables se señala la cuota por la que cada uno debe responder atendiendo al grado de participación en el acto ilícito.

 la obligación es solidaria entre los diversos responsables.

No encontramos otras disposiciones relativas a los supuestos de responsabilidad colectiva, no obstante parece poder interpretarse que si el daño no es fruto de las acciones aisladas que por si resulten insuficientes, sino de la suma e integración de estas, puede ser exigida la responsabilidad civil correspondiente. 

Aquí el sistema de atribución de responsabilidad es claramente objetivo y la mayor dificultad parece encontrarse en la determi​nación de las cuotas, sobre la base del sistema solidario que se establece, puesto que no hay reglas especiales aplicables y estas parecen de muy difícil determinación y consumación práctica.

1.4 
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil. La normal tolerancia. La prioridad en el uso. Las exigencias de la producción
La incidencia de las normas que regulan las relaciones de vecindad, en los sistemas de responsabilidad civil por el daño ambiental, es limitada.

Esto es así en primer término porque la ley reduce los derechos y obligacio​nes a los propietarios de inmuebles, e incluso como regla, dispone que estos deben ser colindantes. 

No  se estipulan tampoco reglas sobre las prioridades en el uso y las necesidades de producción.

1.5 
El ejercicio abusivo de derechos como fuente de responsabili​dad civil por el daño ambiental
Si bien la legislación civil vigente no hace expresa mención a supuestos de abusos ambientales, si contiene preceptos útiles que limitan el ejercicio de los derechos en un sentido que beneficia la protección del medio ambiente, ejemplo de ello son los siguientes del Código Civil:

"Artículo 4. Los derechos que este Código reconoce han de ejercitarse de acuerdo a su contenido social y finalidad, y no es lícito su ejercicio cuando el fin perseguido sea causar daño a otro.

Artículo 131.2. El propietario al ejercitar su derecho, está en la obligación de adoptar las mayores precauciones, oyendo, si fuera necesario, el parecer de peritos en la materia, a fin  de evitar todo peligro, daño, contaminación o perjuicio a las personas o a los bienes. 

Artículo 132. Todo el que ejerza un derecho sobre bienes o realice alguna función relacionada con éstos, está obligado a  hacerlo de modo racional y a tener en  cuenta en cada caso el destino socioeconómico del bien de que se trate."

1.6 
Los regímenes de excepción: la responsabilidad civil en las normas sectoriales y su influencia sobre las normas de derecho común
La legislación laboral, administrativa y en materia de energía atómica, recogen algunos regímenes particulares, que a continua​ción se ejemplifican.
El Decreto No. 42 de 24 de mayo de 1979, "Reglamento General de la Empresa Estatal", dispone que la Empresa en sus actividades, no debía afectar nunca las condiciones normales de funcionamiento de otras empresas y organismos, ni las condiciones de vida de los ciudadanos, siendo responsable de su restitución al estado anterior de cualquier modificación que por su actividad se produjese, o la indemnización de los daños y perjuicios cuando ello no fuese materialmente posible, en suelos agrícolas, vías, medios de comunicación, lugares de recreación y bienes en general.

Asimismo se responsabiliza a la empresa con las medidas necesa​rias para proteger el aire, la tierra y el agua, por los residuos de su producción o de otras actividades que realice y por el desagüe de aguas de albañales o desechos de su producción, viniendo obligada a tomar medidas para atenuar los ruidos excesivos, las interferencias en los sistemas de radiocomunica​ciones y televisión, así como cualquier otro efecto perjudicial sobre el medio ambiente.

En materia de energía nuclear el Decreto-Ley 56 de 25 de mayo de 1982 "Para la regulación del uso pacífico de la energía nuclear", establece las medidas que, frente a los riesgos derivados de las operaciones relacionadas con materiales nucleares, sustancias radioactivas y otras fuentes de radiaciones ionizantes, aseguren la protección de la salud de los trabajado​res ocupacionalmente expuestos, de la población vecina a las instalaciones nucleares y de la población en general, así como de los bienes y el medio ambiente.

Este propio Decreto-Ley establece un régimen de responsabilidad civil particular, conforme al cual:

 Las empresas y otras entidades estatales son responsables y tienen la obligación de indemnizar por los daños causados a otras organizaciones o a particulares con motivo de la utilización o manipulación de materiales nucleares, sustancias radioactivas y otras fuentes de radiaciones ionizantes.

 La obligación de indemnizar no surge si el daño se produce por imprudencia o negligencia del propio perjudicado, pero por equidad y si las circunstancias lo justifican, puede hacerse también extensivo a este caso.

 Las empresas y otras entidades tendrán derecho a reclamar al causante del daño lo que hubieren pagado en concepto de indemni​zación.

 Si no es posible determinar el responsable del daño o si se trata de alguna organización insolvente la obligación de indemnizar recaerá en el Estado.  

1.7 
El seguro de responsabilidad civil por los daños ambientales. Topes indemnizatorios
La legislación no prevé un seguro obligatorio de responsabilidad civil  por daño para actividades o cosas consideradas riesgosas o peligrosas.
1.8 
La responsabilidad del Estado
1.8.1 
La responsabilidad por actos propios o de sus agentes, así como por 

actos de terceros
El Artículo 39 del Código Civil admite el carácter de  persona jurídica del Estado, al que hay que considerarle aplicable por tanto, los principios relativos a la responsabilidad de tales personas, los que ya se expusieron en un punto anterior.

1.8.2  
La responsabilidad internacional de los Estados
Dado el carácter insular de la República de Cuba, no son particularmente dables las situaciones en que se puedan producir afectaciones a otros Estados, aunque si a zonas fuera de la jurisdicción nacional, en particular a las áreas marinas adyacentes.

El derecho soberanos del Estado a explotar sus propios recursos está plasmado en la Constitución. La obligación de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdicción o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados, o de zonas situadas fuera de toda jurisdicción nacional, si bien no consignada expresamente, es plenamente reconocida y marca las actuaciones del Estado.

1.9 
Las cuestiones procesales
En materia procesal, el ordenamiento jurídico cubano no ha ido más allá de las formas tradicionales, como se verá en el tratamiento de los puntos subsiguientes, de hecho, la legislación procesal es mucho más antigua que la sustantiva y como tal su alcance es más reducido.
1.9.1 
La legitimación activa
Para tener legitimación activa para actuar en un proceso por daño, se requiere acreditar un daño o perjuicio específico sobre los bienes o la salud del actuante, salvo los casos habituales de representación de los menores, incapacitados y otros supuestos que en nada se vinculan a las particularidades del daño ambien​tal.
1.9.2 
Las medidas cautelares o precautorias
Las medidas cautelares son también las tradicionales y no se sustentan en motivaciones propias de la responsabilidad ambien​tal.

1.9.3 
La prueba. Los medios de prueba y su valoración
La legislación procesal no prevé reglas especiales en materia probatoria para los casos de procesos civiles en que se  demanda la reparación del daño ambiental causado, siguiendo las formas clásicas, la prueba en nuestro sistema adjetivo civil presupone una prueba pertinente, que vertebre una relación lógica demostra​tiva de los hechos alegados y debatidos, incumbiendo a cada parte probar los hechos que afirme y los que oponga a los alegados por las otras.
La Ley admite la prueba de presunciones y distingue entre las presunciones no establecidas por Ley o presunciones de los hombres y las presunciones legales, cabiendo a su vez distinguir entre estas últimas las que admiten prueba  en contrario y las que no lo admiten.

Respecto a la prueba pericial, se dispone que la misma será apreciada por los jueces con criterio racional, no estando estos obligados a sujetarse al dictamen de los peritos.               

1.9.4 
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada

Respecto a la sentencia, se exige que esta sea congruente con las pretensiones y excepciones educias oportunamente en el proceso, y en su caso, con los nuevos aspectos  apreciados por el Tribunal, con arreglo a las condiciones y formalidades estable​cidas en el Artículo 45 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral.

El citado Artículo faculta al Tribunal para resolver sobre aspectos no contenidos en las cuestiones planteadas, con arreglo a las siguientes reglas:

 Que los nuevos aspectos apreciados por el Tribunal sean consecuentes o estén íntimamente relacionados con las pretensio​nes originalmente deducidas.

 Que los nuevos aspectos apreciados por el Tribunal se encuen​tren dentro del alcance de su competencia.

 Que antes de dictar sentencia, el Tribunal instruya a las partes de los nuevos aspectos que aprecie, concediéndoles un plazo no mayor de seis días para que hagan las alegaciones y propongan las pruebas que estimen convenir a sus derechos.

Si hubiere condena de frutos, intereses, daños o perjuicios, se fijará su importe en cantidad líquida, o se establecerán por lo menos las bases con arreglo a las cuales deba hacerse la liquidación.

En caso de no ser posible lo uno ni lo otro se hará condena a reserva de fijar su importe y hacerla efectiva en la ejecución de la sentencia.

Los Tribunales no podrán variar las sentencias después de firmadas, pero si aclarar de oficio o a instancia de parte algún concepto oscuro, suplir cualquier omisión o rectificar alguna equivocación importante.

2 
LA RESPONSABILIDAD PENAL POR EL DAÑO AMBIENTAL

2.1 
La protección penal del ambiente
La legislación penal prevé algunas conductas antijurídicas lesionadoras del medio ambiente, sin embargo no puede considerar​se que de forma integral se regule un "delito ambiental", se trata más bien, de figuras asociadas a la protección de la salud y los bienes de las personas y la economía nacional.

Estas conductas aparecen tipificadas en el Código Penal, de hecho, salvo una excepción que no es del caso, todos los tipos penales aparecen en el Código. La legislación ambiental sólo comprende tipos de infracciones administrativas, que serán tratadas en el siguiente punto.

Un somero estudio de la aplicabilidad de las normas en nuestros tribunales de justicia, demuestra que es casi nulo el uso que de las mismas se hace, pudiendo apenas citarse algunos ejemplos muy contados,   correspondientes a casos de especial gravedad, donde se ha acudido a la aplicación  de estas figuras.

2.2 
El bien jurídico protegido. El medio ambiente físico, sus componentes, el 

equilibrio ecológico, los procesos ambientales. El derecho subjetivo al medio 

ambiente
Los bienes jurídicos que esta legislación tutela, tal y como dijimos, son la salud humana, los bienes de los hombres y la economía nacional.  No es por tanto objeto de protec​ción particular el medio ambiente en sí, ni el derecho subjetivo a un medio ambiente apropiado.  De este modo los beneficios de esta legislación para el medio ambiente, operan de forma indirecta, en tanto no es este el fin al que se dirige  la norma.  

Evidencia lo antes dicho el hecho de que la mayor parte de estas conductas de ilícitos "ambientales", aparecen en el Capítulo V del Código, denominado "Delitos contra la Salud Pública".

2.3
El tipo penal
2.3.1 
Los delitos de resultado y de riesgo
Estos delitos que pese a las reservas formuladas vamos a denominar "ambientales" a los efectos del presente trabajo, abarcan tanto situaciones de riesgo o peligro, como de resulta​dos.

Ejemplo de ello lo es el Artículo 238 del Código, el cual establece:

"Se sanciona con privación de libertad de tres meses a un año o multa de cien a trescientas cuotas o ambas al que: 

a)
arroje objetos o sustancias nocivas en ríos, arroyos, pozos, lagunas, canales, o en lugares destinados a abrevar el ganado o las aves, poniendo en peligro su salud o su vida;

b)
arroje objetos o sustancias nocivas, en aguas pesqueras o en criaderos de especies acuáticas.

2. Si como consecuencia de los hechos a que se refiere el apartado anterior, se causa la muerte o el daño en la salud de las especies referidas, la sanción es de privación de libertad de seis meses a dos años. 

2.3.2 
La culpa o el dolo

También, conforme se aprecia en el propio ejemplo anterior, la configuración de estos delitos puede tener lugar tanto por culpa como por dolo.

Otro ejemplo de ello lo es el Artículo 194 del Código Penal, que a continuación transcribimos:

"Se sanciona con privación de libertad de tres meses a un año o multa de cien a trescientas cuotas al que:

a) 
arroje en las aguas potables objetos o sustancias nocivas para la salud;

b) 
contamine cuencas de abasto de aguas superficiales o subterráneas que se utilizan o puedan ser utilizadas como fuente de abastecimiento para la población;

c) 
omita cumplir las disposiciones legales tendentes a evitar la contaminación de la atmósfera con gases, sustancias o cualquier otra materia dañina para la salud proveniente de industrias u otras instalaciones o fuentes;

ch) 
teniendo a su cargo la operación de una instalación de abastecimiento de agua potable a la población, por negligencia o por incumplimiento de las normas establecidas, dañe la calidad del agua, poniendo en  peligro la salud de la población;

d) 
teniendo a su cargo la operación de una instalación para el tratamiento de las aguas residuales domésticas, industriales o agropecuarias, por negligencia o incumplimiento de las normas establecidas, cause la contaminación de corrientes de aguas  super​ficiales o subterráneas o del mar.

2. La sanción prevista en el apartado anterior se impone siempre que el hecho no constituya un delito de mayor gravedad." 

Si conviene advertir que de forma genérica el Código Penal establece algunas previsiones generales para los delitos por imprudencia, al disponer en su Parte General que estos se sancionan con privación de libertad de cinco días a ocho años o con multa de cinco a mil quinientas cuotas, mientras que la sanción no podrá exceder de la mitad de la establecida para cada delito en particular, salvo que se disponga otra cosa en la  Parte Especial del Código. 
2.4 
Los agravantes de la responsabilidad penal

Como en otras instituciones tratadas, encontramos que las agravantes admitidas por el Código Penal no guardan vínculo alguno con las posibles exigencias de  un régimen de responsabi​lidad por daño ambiental.  No obstante, la referida a ocasionar con el delito graves consecuencias, puede encontrar aplicación  en esta esfera.  

2.5 
La responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas
En el Código Penal vigente, el tratamiento a la responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas, por los hechos punibles cometidos en el desempeño ordinario de las actividades de esta, se confunde con el tratamiento a la  responsabilidad de los empleados, que se aborda en el punto siguiente.
2.6 
La responsabilidad de los empleados

El Código Penal prevé como eximente de la responsabilidad el cumplimiento de un deber o el ejercicio de derecho, profesión, cargo u oficio o en virtud de obediencia debida. Respecto a esta última agrega que se entiende por tal la que viene impuesta por la ley al agente, siempre que el hecho realizado se encuentre entre las facultades del que lo ordena y su ejecución dentro de las obligaciones del que lo haya efectuado.

Se advierte también que en caso de exceso en los límites de la obediencia al afrontar alguna de las situaciones anteriores, el tribunal puede aplicar la atenuación extraordinaria de la sanción.

2.7 
La ley penal en blanco

La técnica seguida por el Código Penal no es constante, en materia del delito "ambiental" encontramos ejemplos de norma "en blanco", en casos tales como  el del ya citado Artículo 194, cuyo inciso c) sanciona al que:

"c) 
omita cumplir las disposiciones legales tendentes a evitar la contaminación de la atmósfera con gases, sustancias o cualquier otra materia dañina para la salud proveniente de industrias u otras instalaciones o fuentes;"


2.8 
Los delitos de acción pública. Denuncia y querella. Medidas precautorias
Los delitos del Código Penal que venimos tratando como "ambienta​les", son plenamente de acción pública. Para ellos como para el resto, existe el deber de denunciar y el incumplimiento de este deber configura un delito.

Tampoco existe un régimen particular que viabilice la adopción de medidas cautelares, aunque si rigen respecto al aseguramiento de la ejecución de las penas, todas las tradicionales  facultades del juez.

La legitimación procesal es potestad exclusiva de la Fiscalía General de la República, salvo para algunos delitos particulares perseguibles  a instancia de parte, sin vínculo "ambiental" alguno, como es el caso de la injuria y la calumnia. 
2.9 
Los delitos continuados. Prescripción de la acción
El Código considera un sólo delito, de carácter continuado, las diversas acciones delictivas cometidas por un mismo agente  que ataquen el mismo bien jurídico, guarden similitud en su ejecución  y tengan una adecuada proximidad en el tiempo. En este caso se aumenta el límite mínimo de la sanción imponible en una cuarta parte y el máximo en la mitad.

En materia de prescripción la regulación es también muy habitual, estableciéndose términos en correspondencia con la pena fijada para cada delito.

2.10 
El contenido de la sentencia. El ejercicio de la acción civil en el proceso penal. Cosa juzgada. Penas accesorias
El responsable penalmente lo es también civilmente por los daños y perjuicios causados por el delito. El tribunal que conoce del delito declara la responsabilidad civil y su extensión, aplicando las normas correspondientes de la legislación civil y, además, ejecuta directamente la obligación de restituir la cosa y reparar el daño moral.

Respecto a este último, se dispone que si el sancionado se niega a realizar los actos que le conciernen, el tribunal le impondrá prisión subsidiaria por un término que no puede ser inferior a tres meses ni exceder de seis. En cualquier momento que el sancionado cumpla su obligación se dejará sin efecto lo que le reste por cumplir de la sanción subsidiaria, archivándose las actuaciones.

Las responsabilidades civiles consistentes en la reparación de los daños materiales o la indemnización de los perjuicios, se hacen efectiva a través de la Caja de Resarcimiento.

3

LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA EN EL DAÑO AMBIENTAL
3.1
El ilícito penal y el ilícito administrativo, la responsa​bilidad administrativa por el daño penal
La legislación nacional distingue el ilícito penal del adminis​trativo, denominando a este último contravención. A la contraven​ción se le define como la infracción de las normas o disposicio​nes legales, que carece de peligrosidad social por la escasa entidad de sus resultados.

De manera que la diferencia esencial recae en el grado de peligrosidad social.  De hecho, el surgimiento de esta institu​ción está íntimamente vinculado a la Reforma del Código Penal (1988) y a la decisión de destipificar penalmente toda una serie de figuras delictivas.

Por tanto, encontramos en las contravenciones, tanto conductas configuradas por inobservancia de la norma u orden administrati​vo, como otras originadas en la lesión de determinados bienes jurídicos protegidos.  La culpa puede estar o no presente.

No obstante, la relación entre el ilícito penal y el administra​tivo puede devenir bastante compleja, así el artículo 16 del Decreto-Ley 99 (norma principal en la materia), dispone que: 

"Cuando la autoridad facultada detecte la comisión de un hecho como contravención pero que al mismo tiempo reúna los elementos de un tipo delictivo, procederá a imponer la multa y demás medidas que procedan si a su juicio el hecho carece de peligrosi​dad social por la escasa entidad de sus consecuencias y las condiciones personales de su autor.  En caso contrario se abstendrá de proceder en la vía administrativa y denunciará el hecho como posible delito.  Si el conocimiento de la infracción llega a un tribunal y éste aplica la disposición prevista en el artículo 8 del Código Penal vigente, sobresee libremente o se dispone el archivo de las actuaciones de conformidad con lo dispuesto en el artículo 367 de la Ley de Procedimiento Penal, por considerar que el hecho no es constitutivo de delito, remitirá el asunto a dicha autoridad facultada, la que procederá en la vía administrativa".

Este Decreto-Ley 99 del 25 de diciembre de 1987 (Gaceta Oficial Extraordinaria No. 12 de esa propia fecha), se denomina "De las Contravenciones Personales" y constituye como dijimos la norma básica en este campo, por lo cual nos referiremos reiteradamente al mismo en el presente Capítulo.

Esta norma sólo se refiere a las infracciones administrativas cometidas por personas naturales, aclarando expresamente que las correspondientes a las personas jurídicas serán objeto de una legislación especial. 

Respecto a la legislación ambiental, el papel del sistema de contravenciones es clave. La Ley 33 en sus Artículos 127 al 130, ambos inclusives, estableció el régimen de las entonces llamadas "infracciones administrativas", de las normas y disposiciones sobre protección del medio ambiente y el uso racional de los recursos naturales.

Esta Ley define la infracción como: "Las acciones u omisiones no constitutivas de delito que infrinjan lo preceptuado en la presente Ley u otras disposiciones legales referidas a la protección del medio ambiente y el uso racional de los recursos naturales..." y dispuso que estas son sancionadas con multas administrativas y, en su caso, con medidas de retención, sacrificio, destrucción, decomiso, reembarque, prohibición de descargar, reparación de los daños u otras.

La autoridad administrativa competente en cada caso, ordena el cese de la actividad infractora, así como, cuando procede dicta las medidas necesarias para la restauración, subsanación o rehabilitación de los objetos del medio ambiente o de los recursos naturales dañados, contaminados o perjudicados.

Corresponde al Consejo de Ministros establecer las conductas infractoras sancionables con multa administrativa y demás medidas apuntadas, determinar la multa imponible en cada caso y las autoridades competentes para imponer las sanciones.

En el régimen por esta norma establecido, la cuantía de las multas debían formularse con un límite máximo y mínimo y las multas podrían ser de carácter personal, cuando la sanción se dirigiese contra una persona natural, o de carácter institucional, de estar dirigida contra una persona jurídica.

Como procedimiento para el cobro se dispuso que en cuanto a las multas personales, este tendría lugar mediante descuentos de hasta una quinta parte de los ingresos de los infractores, que se harían en cada período de pago de su ingreso, hasta satisfacer el importe total de la multa, mientras que el monto de las institucionales se satisfacería de una sola vez.

Otras facultades concedidas por la Ley al Consejo de Ministros, en virtud de la referida Ley son:

 Regular los procedimientos para el cobro de las multas administrativas.

 Regular los procedimientos para ordenar el cese de las conductas que infrinjan disposiciones o normas dictadas para la protección del medio ambiente y el uso racional de los recursos naturales.

 Definir las autoridades facultadas para ello dentro del sistema de la administración del Estado.

 Regular el procedimiento para disponer las medidas de rehabili​tación o subsanación de la contaminación, daños o perjuicios causados, cuando procede.

Todas estas estipulaciones hay que entenderlas modificadas en tanto se opongan al ulteriormente promulgado Decreto-Ley 99, el cual, entre otras diferencias, establece que las multas serán fijas y que las contravenciones de carácter institucional serán objeto de una regulación especial.

Hasta el presente y al amparo de la Ley 33, se han dictado los siguientes cuerpos legales contentivos de contravenciones:

 Decreto 103 de 2 de abril de 1982. Reglamento para la Pesca no Comercial.

 Decreto 104 de 26 de abril de 1982. Reglamento de las disposiciones e infracciones sobre Control Sanitario Internacional.

 Decreto 110 de 30 de septiembre de 1982. Reglamento para la protección sanitaria del ganado porcino.

 Decreto 169 de 17 de abril de 1992. Contravenciones de las Regulaciones sobre Sanidad Vegetal.

 Decreto 174 de 22 de octubre de 1992. Contravenciones de las regulaciones sobre el Control y el Registro del Ganado Mayor y de Razas Puras.

 Decreto 175 de 22 de octubre de 1992. Regulaciones sobre calidad de las semillas y sus contravenciones.

 Decreto 176 de 22 de octubre de 1992. Protección a la Apicultura y los Recursos Melíferos y sus Contravenciones.

 Decreto 179 de 2 de febrero de 1993. Protección, Uso y Conservación de los Suelos y sus Contravenciones.

 Decreto 180 de 5 de marzo de 1993. Contravenciones de las Regulaciones sobre Protección del Patrimonio Forestal y la Fauna Silvestre.

 Decreto 181 de 21 de abril de 1993. Contravenciones de las regulaciones sobre Medicina Veterinaria.

3.2
Potestad sancionadora de la administración
La responsabilidad administrativa originada en la comisión de contravenciones, se hace efectiva a través de los órganos que integran la administración, vinculados a la esfera ambiental, esto es, el Ministerio de la Agricultura en materia de Suelos, Patrimonio Forestal y Fauna Silvestre, el Ministerio de la Industria Pesquera respecto a la Pesca, el Instituto Nacional de Recursos Hidraúlicos en lo referente a las aguas terrestres, entre otros ejemplos.

Aún cuando las sanciones administrativas producto del ocurrir de estas contravenciones, serán tratadas en el punto siguiente, sí conviene advertir que las facultades de la administración abarcan una acción reparatoria, en tanto pueden disponer la obligación de hacer lo necesario para restituir las cosas al estado anterior a la contravención.

Cuando se impone la obligación de hacer, la autoridad facultada concede un plazo razonable para su cumplimiento. Si el infractor no cumpliere la obligación, la autoridad competente gestionará que se cumpla dicha obligación por una autoridad estatal, con cargo al infractor. El precio o tarifa correspondiente debe ser satisfecho por el infractor inmediatamente que se le notifique, a no ser que por su elevada cuantía la autoridad facultada otorgue plazos para el abono.

Sin embargo,  esta acción es más reducida que la que ofrece el Código Civil, en tanto se limita esencialmente a una restitución y no comprende lareparación del daño mediante el abono ni la posibilidad de indemnización del daño o los perjuicios, por lo cual la responsabilidad civil puede ser exigida en estos casos de forma paralela.

El artículo 23 del Decreto-Ley 99 excluye expresamente la vía judicial para el conocimiento de los conflictos derivados de la exigencia de responsabilidades administrativas (contravenciona​les).

3.3
Sanciones administrativas
Tomando como base el criterio clasificador propuesto, encontramos en nuestro ordenamiento las siguientes sanciones administrativas: 

 Sanciones disciplinarias, aparecen reguladas en el Código de Trabajo y en una serie de regímenes disciplinarios especiales para dirigentes y funcionarios, investigadores, trabajadores del turismo, entre otros.

 Sanciones pecuniarias, en forma de multas administrativas (Decreto-Ley 99)

 Sanciones rescisorias, comprendidas igualmente en el Decreto-Ley 99, bajo el genérico de "suspensión definitiva o temporal, o modificación, de licencias, permisos o concesiones otorgados de conformidad por la legislación vigente.

 Sanciones que se imponen sobre los bienes de las personas o sobre sus actividades, también admitidas en el tan mencionado decreto, el cual se refiere al decomiso de los instrumentos o efectos de la contravención.

Habría que incluir aquí la sanción reparatoria a la que ya hicimos referencia en el apartado anterior y que adopta la forma de una obligación de hacer.

En el régimen de contravenciones -que es el esencial en este campo- la sanción básica imponible es la de multa, en tanto las restantes deben ser señaladas expresamente en los decretos específicos que apruebe el Consejo de Ministros y actúan por tanto de modo accesorio. La autoridad administrativa puede aumentar o disminuir la cuantía de la multa en la mitad de su importe atendiendo a las característica del obligado a satisfa​cerla y las consecuencias de la contravención.

Si una misma persona cometiese varias contravenciones de carácter semejante y subsisten sus efectos, se le impondrá una multa única por todas estas contravenciones, cuya cuantía será igual al doble de la multa correspondiente a la contravención más fuertemente sancionada de entre las cometidas. 

Las contravenciones prescriben de inmediato, si no se procede al momento de su comisión, o cuando ya cometidas sus efectos dejan de subsistir.

3.4
Relaciones entre el proceso administrativo y el proceso judicial
Como antes advertimos, no se admite la vía judicial para el conocimiento de las infracciones administrativas tipificada como contravenciones. 

En materia disciplinaria si se aceptan algunos supuestos en que es dable acudir a la vía judicial, en caso de sanciones que determinen para el trabajador la pérdida temporal o definitiva de su puesto de trabajo.

Para estas contravenciones, el Decreto-Ley 99 establece un recurso administrativo de apelación contra la multa impuesta, y en su caso, contra las demás medidas.

No obstante encontrarse apelando, el sancionado deberá satisfacer el importe de la multa, sin perjuicio de que este le sea reintegrado si se declarase haber lugar a su recurso.

La obligación de hacer si queda en suspenso con el recurso, interrumpiéndose el plazo concedido a tal fin al sancionado,  el cual comienza nuevamente a decursar al declararse sin lugar el recurso.

Introduce una particularidad en nuestro ordenamiento, la existencia de la Sala de lo Económico, de la cual tratamos en la primera parte de este trabajo.  
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I
CONSIDERACIONES PRELIMINARES
Para abordar el tema propuesto y ante todo para comprender el concepto de antijuridicidad del daño ambiental en Co​lombia, considero necesario hacer referencia, en primer término al ordenamiento jurídico ambiental vigente en el país, que reconoce al ambiente como bien jurídico tutela​do y establece los derechos y obligaciones a cargo del Estado y de los particulares, así como las limitaciones, restric​ciones o condicionamientos a las actividades, cuya trans​gresión trae como con​secuencia la imposición de sanciones y la obligación de reparar el daño causado.

1 
Constitución Política de 1.991
En Colombia han sido elevados al mayor nivel jerárquico de la normati​vidad los deberes y derechos del Estado y de los particulares con res​pecto al ambiente. Son más de cin​cuenta los artículos que se refieren en forma directa o indirecta al ambiente, a los recursos o riquezas naturales y a la calidad de vida.

Es importante destacar que La Carta Política no se limita a consagrar principios, sino que establece mecanismos para hacer efectivos los de​rechos y compeler el cumplimiento de los deberes ambientales: la parti​cipación de la comuni​dad (art. 79 inc. 2), el ejercicio de las accio​nes de tutela, de cumplimiento y populares (arts. 86, 87, 88), las funciones deferidas a los Órganos de Control del Esta​do: Contraloría General de la República, Procuraduría Ge​neral de la Nación y Defensoría del Pueblo (arts. 267, 268, 277, 282) y las normas referidas al régi​men económico y a la hacienda pública, todas las cuales contienen pre​vi​siones que obligan al Estado en su conjunto y a los parti​culares, a responder por la protección del ambiente y por el adecuado manejo de sus componentes. 

Lo anterior significa que la antijuridicidad de las con​ductas que afec​tan o causan daño al ambiente no se produce únicamente por la violación de estatutos de segundo o ter​cer orden en el nivel jerárquico de las normas, sino por la transgresión de la norma de normas: la Constitución Política, que a su vez impone la obligación de reparar el daño.

En efecto, el inciso segundo del art. 80 de la Constitu​ción exige al Estado no solo prevenir y controlar los fac​tores de deterioro ambiental e imponer las sanciones lega​les, sino también exigir la reparación de los daños causa​dos.

La Constitución no se limitó a consagrar derechos y debe​res sino que previó mecanismos para garantizar el ejerci​cio de los primeros y el cumplimiento de los segundos. Entre dichos mecanismos además de la participación ciuda​dana, estableció las acciones de tutela, populares y de cumplimiento. El ejercicio de estas acciones ha generado en los dos últimos años una enriquecedora producción ju​risprudencial que ha venido a enriquecer el derecho ambiental por esta vía, como no había ocurrido antes.

Es importante remitir a esta producción jurisprudencial pues en ella se clarifican muchas cuestiones de relación Ambiente‑Salud humana. De​recho al Ambiente Sano como inte​rés fundamental, acciones populares y acciones de tutela como mecanismos de defensa del ambiente como interés co​lectivo y como interés fundamental etc. y obligaciones del Estado y de los particulares con respecto al bien jurídico AMBIENTE.

La acción de tutela puede ser instaurada por toda persona para reclamar ante los jueces la protección de sus dere​chos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vul​nerados o amenazados por la acción u omi​sión de cualquier autoridad pública. También procede contra particula​res encargados de la prestación de un servicio público o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinación o indefensión. (C.P. art. 86).

Las acciones populares proceden, según el art. 88 de la Constitución Política para la protección de los derechos colectivos, entre los cua​les relaciona el ambiente. Ordena el constituyente al legislador regu​lar el ejercicio de estas acciones, así como las originadas en los daños oca​sionados a un número plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares y definir los casos de responsa​bilidad civil objetiva por el daño infe​rido a los derechos e intereses colectivos.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha clarifica​do en varias sentencias que la acción de tutela también es aplicable para la defensa de derechos colectivos como el derecho a un ambiente sano, cuando con la acción que atenta contra el ambiente resulta una amenaza real o in​mi​nente o un atentado grave contra la salud humana o la vida de las personas, esto es cuando se atenta contra derechos fundamentales como la vida.

En sentencia T. 243 de mayo 20 de 1.994 se lee: “Ha in​dicado por vía jurisprudencial la Corte Constitucional que la protección que se pre​tende a través de una acción popular abarca además el amparo de uno o más derechos fun​damentales de una persona, lo cual es especialmente apli​cable al caso de la protección del ambiente, o de la salu​bridad públicas por cuanto su vulneración implica la ame​naza a la vida y a la salud de quienes se ven afectados por las diversas formas de contamina​ción. En estos even​tos, ha señalado la Corporación, a pesar de existir un medio de defensa judicial, como son las acciones popula​res, es posi​ble intentar una acción de tutela para la pro​tección de los derechos fundamentales que en un caso par​ticular se encuentran amenazados o vul​nerados por la ac​ción u omisión de una autoridad pública o de un par​ticu​lar".

Con argumentos similares, la Corte, con Sentencia No. T 251 del 30 de Junio de 1.993, había otorgado la acción de tutela impetrada por el personero municipal de una locali​dad contra una empresa química y con​tra el Ministerio de Salud, la primera por producir contaminación at​mosférica, contaminación hídrica y contra el segundo por haber otor​gado licencia de funcionamiento y no haber realizado el seguimiento necesario para hacer cumplir a la empresa las obligaciones relativas a la instalación de filtros. Dijo la Corte que en este caso se trataba de una modalidad de tutela que no puede confundirse ni con la acción colectiva ni con la acción de cumplimiento, pues para los interesa​dos lo que estaba en juego eran sus derechos fundamentales concretamente violados y no la protección en abstracto del ordenamiento jurídico.

En otro caso en el cual se ejerció acción de tutela contra una compañía que tenía instalada una planta de asfalto que producía contaminación de las aguas del río del cual se abastecían los demandantes para sus necesidades domésti​cas, contaminación atmosférica y contaminación sono​ra, como consecuencia de la cual se habían presentado proble​mas de sa​lud en varias personas de la comunidad, se pro​nunció la Corte en los siguientes términos:

"El ambiente sano y ecológicamente equilibrado es un dere​cho constitu​cional fundamental pues su violación atenta directamente contra la per​petuación de la especie humana y, en consecuencia con el derecho más fundamental del hom​bre: la vida. El derecho a la salud yo a la vida son dere​chos fundamentales porque son esenciales al hombre; la salud se encuentra ligada al medio ambiente que le rodea y que dependiendo de las condiciones que este le ofrezca, le permitirá desarrollarse econó​mica y socialmente a los pueblos garantizándoles su supervivencia. Existen unos límites tolerables de contaminación que al ser traspasados constituyen un perjuicio para el medio ambiente y la vida, que no pueden ser justificables y por lo tanto exi​gen imponer unos correcti​vos...o un atentado tan grave e inminente al ambiente, a la salud y a la vida no podría esperar la terminación de una acción popular, de tal suer​te que la desprotección a tales derechos se entiende en este caso como carente de otros medios de defensa judicial. Ello porque los medios alternativos de protec​ción deben ser tan eficaces como la tute​la, para poder desplazarla. (En el anexo se transcriben otros apartes de jurispruden​cias producidas sobre esta materia).


2 
Antecedentes de la Acciones Populares
Estas acciones, inspiradas en el derecho romano, fueron previstas por primera vez por los arts. 1005 y 2359 del Código Civil, sancionado en el año 1.873, para permitir a los ciudadanos la defensa de los caminos, puentes, plazas, fuentes de agua y otros bienes afectados al uso público o destinados a satisfacer necesidades colectivas, pero no tuvo casi ninguna aplicación. Fue revivida por el Decreto 1541 de 1.978, reglamentario del Código Nacional de los Recur​sos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente en materia de aguas no marítimas.

Este decreto en el art. 210 dispuesto que el personero o cualquier per​sona pueden entablar las acciones populares que para preservar las aguas nacionales de uso público consagra el título XIV del Libro II del Código Civil, sin perjuicio de las que competan directamente a los in​teresa​dos.
Posteriormente a esta acción remite la Ley de Reforma Ur​bana como medio de defensa de los bienes que constituyen el espacio urbano. En ella inexplicablemente se mantuvo la recompensa consagrada por el Código. 

Civil para el ac​cionante, consistente en una suma que no baje de la déci​ma ni exceda de la tercera parte de lo que cueste la demo​lición o enmienda o el resarcimiento del daño, sin per​juicio de que si se cas​tiga el delito o negligencia con una pena pecuniaria, se adjudique al actor la mitad.

A su vez, la Ley 99 de 1.993, dispuso que constituyen el patrimonio y rentas de las Corporaciones Autónomas Regio​nales, entre otras fuentes: El 50% de las indemnizaciones, distintas a la recompensa que beneficia​rá en su totalidad al actor.

En ambos textos legales se mantuvo inexplicablemente una recompensa a mi entender exagerada hoy día cuando se re​quieren tantos recursos pre​cisamente para restablecer o restaurar el ambiente o los recursos natu​rales renovables deteriorados.
3 
Ley 99 de 1.993
Esta ley, expedida para modernizar la estructura adminis​trativa para la gestión ambiental en Colombia creó el Mi​nisterio del Medio Ambiente; dispuso la organización del Sistema Nacional Ambiental (SINA) para ha​cer coherente el funcionamiento de los organismos del Estado en los dife​rentes niveles de la administración: nacional, regional, departamen​tal y municipal; asignó funciones al Ministerio del Medio Ambiente, al Consejo Nacional Ambiental, a las Corporaciones Autónomas Regionales y a las entidades te​rritoriales y estableció mecanismos para hacer efectivo el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los de​beres en materia ambiental.

Considero necesario hacer referencia a la estructura ins​titucional para la gestión ambiental del país, prevista por la Ley 99/93, pues en el ejercicio de las competencias deferidas por esta ley las diferentes entidades deben ex​pedir regulaciones, otorgar permisos o licencias, ejercer el control de las actividades que pueden causar deterioro am​biental, tomar medidas preventivas e imponer sanciones exigiendo la reparación de los daños que puedan haberse causado al ambiente o a sus componentes, como lo manda la Constitución.

En cumplimiento del mandato del inciso primero del art. 80 de la Cons​titución, según el cual el Estado debe planificar el manejo y aprovecha​miento de los recursos natura​les para garantizar su desarrollo sosteni​ble, su conserva​ción, restauración o sustitución, la Ley 99 de 1.993 esta​bleció los principios generales que deben guiar la políti​ca ambien​tal y entre ellos hizo referencia en primer tér​mino a los principios universales y de desarrollo sosteni​ble contenidos en la Declaración de Río de Janeiro, de Junio de 1992, los cuales deben orientar el proceso de desarrollo económico y social del país.

Para asegurar la coordinación intersectorial de las polí​ticas, planes y programas creó el Consejo Nacional Ambien​tal en el cual tienen asien​to nueve Ministros, el Jefe del Departamento Nacional de Planeación, representantes de los Órganos de Control del Estado, representantes de las auto​ridades de las Entidades Territoriales, representantes de las comunidades indígenas y de las organizaciones no gu​bernamentales.

Al distribuir las competencias situó en el Ministerio del Medio Ambien​te la rectoría de la gestión del medio ambien​te y de los recursos natu​rales renovables, responsabili​zándolo además de la toma de decisiones en materias que, en criterio del legislador, trascienden el ámbito re​gional.

La ejecución de la política ambiental quedó en cabeza de las Corpora​ciones Autónomas Regionales, de las Corporacio​nes para el Desarrollo Sostenible y de las ciudades con más de un millón de habitantes. Las entidades territoria​les (departamentales, municipales y los Territo​rios Indí​genas) deben cumplir los principios de armonía regional, gra​duación normativa y rigor subsidiario en el ejercicio de sus funciones relacionadas o que puedan tener inciden​cia con el ambiente de sus muni​cipios.

Las Corporaciones Autónomas Regionales y las ciudades con más de un millón de habitantes deben, cumplir, entre otras, las siguientes fun​ciones:

 Otorgar concesiones, permisos, autorizaciones y licen​cias ambienta​les para el aprovechamiento de recursos natu​rales renovables o para el desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar el ambiente. En los respectivos actos administrativos la entidad ambiental establece obli​gaciones específicas a los concesionarios o permisionarios.

 Fijar los límites permisibles de emisión, descarga, transporte o depó​sito de sustancias, productos, compuestos o cualquier otra materia que pueda afectar el ambiente o los recursos naturales renovables y prohi​bir, restringir o regular la fabricación, distribución, uso, disposi​ción o vertimiento de sustancias causantes de degradación am​biental.

 Ejercer funciones de seguimiento, evaluación y control ambiental de los usos de recursos naturales renovables y de las actividades de ex​ploración, explotación beneficio, transporte, uso y depósito de recur​sos naturales no reno​vables que generen o puedan generar deterioro am​biental. 

 Imponer las medidas de policía y las sanciones previstas en la ley, en caso de violación de las normas de protec​ción ambiental y de manejo de recursos naturales renova​bles y exigir, con sujeción a las regula​ciones pertinentes la reparación de los daños causados
Tales sanciones y medidas policivas fueron establecidas por el Título XII (arts. 83 a 86) de la ley que se comen​ta, que vino a subsanar algu​nas deficiencias del régimen anterior y se deben imponer, según se prescribe en el pa​rágrafo segundo del art. 85 "sin perjuicio del ejer​cicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar"
4 
Ley 23 de 1.973
Esta ley erigió por primera vez en Colombia al Ambiente como bien jurídico expresamente tutelado predicando de él que es un patrimonio común con respecto al cual el Es​tado y los particulares tienen la obli​gación de participar en las actividades de preservación y mejoramiento, consi​deradas como de interés público y utilidad social. Esta Ley auto​rizó al Presidente de la República para expedir el Código Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente.

Puede considerarse a la Ley mencionada como el punto de partida del proceso de formación del derecho ambiental en Colombia y, aunque con algunas imprecisiones propias de un primer intento de conceptualización jurídica en un cam​po por entonces novedoso, contiene ya elementos para la definición de responsabilidades tanto para el Estado como para los particulares. (Tal es el caso del concepto limitado de "ambiente" ‑ que se considera integrado por la atmósfe​ra y los recursos naturales reno​vables‑)

En efecto, la Ley 23/73 estableció en su art. 16 una res​ponsabilidad civil para el Estado por los daños ocasionados al hombre o a los recur​sos naturales de propiedad privada como consecuencia de acciones que generen contaminación o detrimento del medio ambiente y una responsabilidad de la misma naturaleza para los particulares, por las mismas razones y por daño o uso inadecuado de los recursos natu​rales de pro​piedad del Estado. (En la última frase tam​bién se incurrió en una im​precisión por cuanto, con res​pecto a los recursos naturales renovables el Estado no tiene un derecho de propiedad sino una facultad de admi​nistración, con base en el dominio eminente que ejerce sobre ellos).

5 
Decreto Ley 2811 de 1.974 (Código Nacional de los Recur​sos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambien​te)
Este estatuto ubicó la normatividad ambiental colombiana en el ámbito del derecho público. Luego de afirmar que el Ambiente es patrimonio común, de lo cual se deriva para el Estado y los particulares el deber de mejorarlo y con​servarlo, señala entre los objetivos del Código: Re​gular la conducta humana, individual y colectiva y la actividad de la administración pública respecto del ambiente y de los recursos natu​ra​les renovables y las relaciones que surgen del aprovechamiento y con​servación de tales recur​sos y del ambiente.

Este Código eliminó el concepto res nullius, pues según el art. 42, los recursos naturales renovables pertenecen a la Nación y solo por excep​ción reconoce los derechos adquiridos (con anterioridad a la ex​pedi​ción de dicho estatuto). Como consecuencia de lo anterior postula que para acceder a dichos recursos, para usarlos o aprovecharlos, solo operan los siguientes modos de adquirir derecho: Ministerio de la Ley, permiso, concesión o asociación.

Estableció principios para el uso de los recursos naturales renovables, reglas para la administración de dichos recursos, mecanis​mos de preven​ción y protección; requisitos para obtener derecho a usar​los o aprove​charlos, así como para proceder a la transformación o pro​cesamiento, transporte, (incluida la exportación e importación) y para la comer​cialización de ejemplares o productos de dichos recursos. Ins​tauró igualmente obligaciones, tanto para la autoridad administradora como para el usuario. Tales principios, requisitos, reglas y obligaciones fueron desarrolla​dos por decretos reglamentarios, que se encuentran en proceso de revi​sión para adecuarlos a las disposiciones de la Ley 99 de 1.993.

Con excepción del uso por Ministerio de la Ley, los demás modos de ad​quirir derecho para usar los recursos naturales renovables se concretan por un acto administrativo producido por la autoridad competente y con respecto al desarrollo de todo uso o aprovechamiento, incluido el que se ejerce por ministerio de la Ley, dichas entidades tienen la función de controlarlos para que se cumplan las obligaciones y no se cause daño ni al ambiente ni a terceros y en caso de incumplirse aquellas o de producirse éste, deberán tomar las medidas e imponer las sanciones del caso.

6 
Ley Sanitaria Nacional (Ley 9 de 1.979)
Es un texto complementario del Código Nacional de los Recursos Natura​les Renovables y de Protección al Medio Ambiente que contiene disposi​ciones para garantizar el mantenimiento o recuperación de las condicio​nes sanitarias del ambiente. Refleja la dispersión institucional que por entonces existía en el país, que obligó a establecer mecanismos de relación entre el Ministerio de Salud y el INDERENA, entidad por enton​ces competente para la protección del ambiente y de los recursos natu​rales renovables.

En desarrollo de esta Ley y del Código de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente se expidieron decretos reglamentarios mediante los cuales se establecieron parámetros de calidad de aire, (recientemente modificado), de aguas y vertimientos (en revisión).

7
Código Penal (Ley 100 de 1.981)
Dentro del Título que contiene lo delitos contra el orden económico y social, este Código tipifica como delitos conductas que atentan contra los recursos naturales y el ambiente. En otros apartes también contem​pla como delitos conductas que atentan contra otros bienes jurídicos como la salud, la seguridad pública, el patrimonio o económico, a través de la afectación de recursos o componentes del ambiente, como es el caso de la contaminación del agua, el incendio de bosques, la usurpación de aguas.


8
Ley de Reforma Urbana (Ley 9a. de 1.989)
Consagra el concepto de espacio público como bien jurídico, entendiendo por tal el conjunto de inmuebles públicos y los elementos arquitectóni​cos y naturales destinados por su naturaleza y afectación a la satis​facción de las necesidades urbanas colectivas que trascienden los lími​tes de los intereses individuales de los habitantes.

Relaciona entre los bienes que constituyen el espacio público, además de las áreas requeridas para la circulación peatonal y vehicular, las áreas destinadas a la recreación pública activa y pasiva, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías, las fuentes de agua, par​ques, plazas, zonas verdes y similares, los elementos necesarios para la preservación y conservación de la playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, así como sus elementos vegetativos, arenas y cora​les y además las zonas proyectadas para el disfrute colectivo.

La Ley de reforma urbana retomó la acción popular consagrada por el art. 1005 del Código Civil como mecanismo de defensa de los bienes constitutivos del espacio público.

9 
Otras disposiciones 
Además de los cuerpos legales anteriormente citados, existen disposi​ciones ambientales contenidas en otros textos legales como la Ley del Mar, la Ley agraria, la Ley Nacional de Educación, el Código de Régimen Municipal, la Ley de Comunidades Negras, etc.

II 
La responsabilidad civil por el daño ambiental
1 
El daño ambiental 
En la legislación colombiana se considera como antijurídico no solo el daño ambiental que se traduce en lesiones o muerte o en general en afectación de la salud de las personas o sus bienes, esto es aquel que ataca intereses subjetivos, individuales violentando el principio cons​titucional según el cual “Toda persona tiene derecho a disfrutar un ambiente sano", sino también aquel que causa deterioro o alteraciones, en cantidad o calidad a los componentes del ambiente o a sus funciones, afectando un interés colectivo como es el AMBIENTE, calificado como PATRIMONIO COMÚN por el Código Nacional de los Recursos Naturales Reno​vables y del Protección al Medio Ambiente.

Conforme a la Constitución Política, el Estado no solo debe garantizar la efectividad del derecho a un ambiente sano que tiene toda persona, (art. 79), sino también proteger las riquezas naturales de la Nación y la diversidad e integridad del ambiente. Le corresponde así mismo con​servar las áreas de especial importancia ecológica. (arts. 8 y 79 inc. 2)

La noción de contaminación que da el art. 4 de la Ley 23 de 1.973 y recoge el Código de Recursos Naturales Renovables citado así como la relación de factores de deterioro ambiental que hace este Código en su art. 8., ilustra cómo el legislador partió de una noción comprehensiva del ambiente. En efecto, la contaminación se define como la "...alteración del medio ambiente por sustancias o formas de energía puestas allí ‑(en el ambiente)‑ por la actividad humana o de la natu​raleza, en cantidades, concentraciones o niveles capaces de interferir con el bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del medio ambiente afectar los recursos de la Nación o de los particulares. "

Entre los factores de deterioro ambiental, el Código mencionado rela​ciona, además de la contaminación :

 La degradación, la erosión y el revenimiento de los suelos y tierras.

 La sedimentación de los cursos y depósitos de aguas, los cambios noci​vos del lecho de las aguas, las alteraciones nocivas del flujo natural de las aguas y la eutroficación de las mismas.

 La extinción cualitativa o cuantitativa de especies animales y vegeta​les o de recursos genéticos.

 Las alteraciones nocivas de la topografía, la alteración perjudicial o antiestética de paisajes.

 La introducción y propagación de enfermedades y de plagas; la intro​ducción, utilización, transporte de especies animales o vegetales dañi​nas.

 La introducción, utilización o uso inadecuado y transporte de sustan​cias peligrosas.

 La disminución o alteración de fuentes naturales de energía primaria.

 La acumulación o disposición inadecuada de residuos, basuras, desechos y desperdicios.

 El ruido nocivo.

 La concentración de población humana urbana o rural en condiciones habitacionales que atenten contra el bienestar y la salud.

Por su parte el Decreto 1541 de 1.978, reglamentario del Código Nacio​nal de los Recursos Naturales Renovables y de Protección al medio Am​biente en materia de aguas no marítimas, cuando relaciona las conductas que se consideran atentatorias contra el medio acuático, incluye entre ellas: “Incorporar o introducir a las aguas o a sus cauces, cuerpos o sustancias sólidas, líquidas o gaseosas, o formas de energía en can​tidades, concentraciones o niveles capaces de interferir con el bienes​tar o salud de las personas" o "atentar contra la flora y la fauna y demás recursos relacionados con el recurso hídrico (art. 238). "

También el Código Penal considera como agravante de algunas conductas el afectar la función protectora de un recurso sobre otros. Es el caso de la agravación de la sanción penal prevista para el aprovechamiento ilícito de recursos, cuando este se produce poniendo en peligro la con​servación de las aguas. (C.P. art. 189 inc. 3).

2
El daño ambiental: Requisito de antijuridicidad
En los puntos anteriores se hizo referencia a la normatividad que en Colombia constituye la base para calificar como antijurídicas las conduc​tas que atentan contra el ambiente o los recursos naturales renovables. De la definición de contaminación y de la relación de factores de de​terioro arriba transcritos se deduce que las alteraciones que no se consideran tolerables son aquellas que se califican como inadecuadas, nocivas, perjudiciales (art. 8 del Código de Recursos Naturales ya citado) y en general las emisiones, vertimientos o incorporación de sustancias transgrediendo los límites o niveles permisibles estableci​dos por las normas o por las entidades ambientales competentes.

3 
Los daños comprendidos actuales y futuros; previsibles e impre​visibles. El daño 
emergente. El lucro cesante. El daño moral
La exigencia de estudios de impacto ambiental como requisito para obte​ner licencia ambiental para el desarrollo de las actividades relaciona​das por el Decreto 1753 de 1.994, reglamentario de la Ley 99 de 1.993, es un mecanismo de prevención de daños futuros, al igual que la exigen​cia de planes de contingencia.

Para que un daño pueda considerarse como imprevisible y por consiguien​te esa circunstancia pueda dar lugar a exoneración de responsabilidad es preciso que la ocurrencia del hecho pueda 

calificarse como fuerza mayor o caso fortuito. Pero debe ser de tal naturaleza que no pueda manejarse con los mecanismos de emergencia o contingencia que debieron contemplarse en el estudio de impacto ambien​tal o en el plan de manejo ambiental.

De acuerdo con el Código Civil, quien alega fuerza mayor o caso fortui​to debe probarlos para liberarse o disminuir la responsabilidad.

Por otra parte, la jurisprudencia ha determinado en cuanto a la respon​sabilidad por actividades industriales que: “Cuando los empresarios no realizan todo lo que humana y técnicamente debe ejecutarse para evi​tar los perjuicios que a terceros pueda causar el funcionamiento de una fábrica, y los daños se producen, la incurría de aquellos en el desarro​llo de la actividad compromete su responsabilidad civil por la muy ob​via razón de que el ejercitar su propio derecho no se comportan como un hombre avisado prudente y razonable..."

Continúa la misma sentencia: "... En el campo del derecho civil... nadie puede, excepto muy contadas excepciones previstas en la ley, ejercitar una actividad cualquiera, por lícita que sea, dañando a los demás, am​parándose en el pretexto, a pesar de suponer un daño colectivo, a cor​to, mediano o largo plazo, que la actividad es útil o necesaria para el desarrollo industrial del país... Si...(el demandante demuestra ha​ber sufrido daño a causa de ella y señala al agente que la ejerce, tie​ne derecho a ser indemnizado del perjuicio sufrido, salvo prueba de fuerza mayor o caso fortuito" (Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casación del 30 de abril de 1.976).

3.1
Daño emergente y lucro cesante
De los daños ambientales puede derivarse tanto daño emergente como lu​cro cesante. Por ejemplo por enfermedades o incapacidades que se pro​duzcan como consecuencia de contaminación de aguas o por sustancias tóxicas, o por el impedimento de desarrollar una actividad en razón de la contaminación de las aguas. (Por ejemplo el caso de una truchifactoría que sufrió no solo la pérdida de la producción de peces a causa de la contamina​ción producida por la aplicación de agroquímicos en un cultivo ubicado aguas arriba de los estanques, sino que también incumplió obligaciones contraidas con sus clientes y debió suspender actividades durante al​gún tiempo con lo cual se configuró igualmente la cesación del lucro de la actividad.

Otro caso sería el del daño emergente y lucro cesante que podría sobre​venir a quien comprara un inmueble que deriva parte de su valor en ra​zón del paisaje, si éste se deteriora por razón de un factor de dete​rioro ambiental provocado.

En Colombia ha sido célebre por su anticipación a la legislación ambiental un fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa​ción Civil en el año 1.974 en el cual condenó a dos empresas de pro​ductos químicos que causaron perjuicios a una industria de hilados con las emanaciones de gases sulfurosos. Las demandadas fueron condenadas a pagar solidariamente la suma de $ 4.174.000.00 por concepto de daño emergente dejando la determinación del lucro cesante para definir en posterior incidente. 

3.2 
Daño moral
Se relaciona con la intensa aflicción que produce el daño y es alegable por los familiares cercanos a la víctima: padres, hermanos. Pero tam​bién el propio lesionado puede exigir resarcimiento por daño moral cuando ha sufrido menoscabo en su apariencia o en sus capacidades físi​cas o fisiológicas, lo cual puede originarse en conductas atentatorias contra el medio ambiente. Ejemplo de ello pueden ser las malformaciones por ingestión de sustancias tóxicas. 

Pero también podría producirse daño moral cuando se deteriora algún componente del ambiente. Sería el caso del incendio provocado en una reserva a cuya protección y cuidado dedicaron su vida los esposos Meyer uno de quienes fue muerto en el atentado.

La cuantificación del daño moral corresponde al juez y la jurispruden​cia se ha pronunciado en el sentido de que tal daño, por referirse a lo más íntimo del ser humano no puede ser justipreciado con exactitud.

El art. 106 del Código Penal establece que si el daño moral no es sus​ceptible de valoración pecuniaria, podrá fijar el juez prudencialmente la indemnización que corresponda al ofendido o perjudicado hasta el equivalente, en moneda nacional, de un mil gramos oro. 

Por su parte el art. 107 dispone que cuando el daño material no pueda valorarse pecuniariamente, debido a que no existe dentro del proceso base suficiente para fijarlo por medio de perito, el juez podrá señalar prudencialmente como indemnización, una suma equivalente, en moneda nacional hasta de cuatro mil gramos oro.

De aceptarse la constitución de parte civil en procesos penales por delitos contra el ambiente o los recursos naturales, esta última tasa​ resultaría aplicable en muchos casos de deterioro ambiental en los cua​les hay mucha dificultad para tasar el daño inferido al medio natu​ral.

4 
Los daños por omisión. El deber de proteger el medio ambiente
De las disposiciones constitucionales y legales ya mencionadas que ins​tauran el deber del Estado y de los particulares de proteger el medio ambiente se , así como de los actos administrativos que otorgan permi​sos, concesiones, autorizaciones o licencias, se derivan obligaciones específicas de hacer o no hacer. Por ejemplo, el uso por ministerio de la ley debe ejercerse de tal manera que no se inhabilite o menoscabe el recurso para el uso de otras personas; esto es no puede afectarse el derecho de terceros ni el interés público. Si del uso por ministe​rio de la ley se derivan perjuicios para otros usuarios, quien los cau​se deberá responder.

Hay otras obligaciones que se derivan de reglamentos, por ejemplo la de participar en actividades de extinción de incendios forestales, la de dar aviso del peligro de incendio o de la aparición de plagas a la autoridad más cercana. La de denunciar la comisión de ilícitos o con​ductas contravencionales.

Quien está obligado a manejar una compuerta para regular el paso de las aguas y al no hacerlo causa inundaciones en los predios vecinos, deberá responder por su omisión. 

La obligación que contrae el transportador o el aplicador de sustancias tóxicas de informar a la autoridad más próxima sobre la ocu​rrencia de derrames de dichas sustancias y la obligación de tomar las medidas prescritas para contrarrestar los efectos del derrame, genera responsabilidad cuando de estas omisiones se deriva daño.

Otras conductas, como el fumar, que sólo están previstas como contra​venciones de policía si se practican en sitios restringidos o prohibi​dos, por ejemplo en algunas oficinas públicas, sólo dan lugar a una reconvención y a la sanción social que todavía no es suficientemente fuerte.

Es necesario que, mediante la educación ambiental a todos los niveles se genere un cultura en la cual el rechazo o sanción social sean reac​ciones generalizadas y suficientemente severas para que constituyan una verdadera sanción moral que inhiba la ejecución de conductas ambiental​mente negativas.


5 
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de responsabilidad civil 
por el daño ambiental
Como ya se dijo anteriormente la legislación ambiental colombiana y más aún la Constitución Política al instaurar las acciones de tutela, las acciones colectivas y las de clase o grupo, las últimas de las cuales pueden apuntar también al resarcimiento de los daños, constituyen un valioso instrumento coercitivo al cual se suma el nuevo régimen de sanciones contemplado por la Ley 99 de 1.993: 

 Multas diarias hasta por una suma equivalente a 30 salarios míni​mos mensuales liquidados al momento de dictarse la respectiva resolución 

 Suspensión del registro de la licencia, concesión, permiso o au​torización.

 Cierre temporal o definitivo de establecimiento, edificación o servicio respectivo y revocatoria o caducidad de la concesión o permiso. 

 Demolición de obra. ‑ Decomiso definitivo de individuos o espe​címenes de flora y fauna silvestre y de los implementos utiliza​dos en la comisión de la infracción. 

Además de las sanciones prevé la ley medidas preventivas que consisten en: 

 Amonestación verbal o escrita.

 Decomiso preventivo de individuos.

 Suspensión de obra o actividad cuando de su prosecución pueda derivarse daño o peligro para los recursos naturales renovables o la salud humana, o cuando la obra o actividad se haya iniciado sin el respectivo permiso, concesión licencia o autorización, Rea​lización dentro de un término perentorio de los estudios y eva​luaciones requeridos para establecer la naturaleza y características de los daños efectos e impactos causados con la infracción, así como las medidas necesarias para mitigarlas o compensarlas. 

Debe recordarse que las sanciones y medidas preventivas establecidas, se imponen sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. Es de esperarse que todos estos instrumentos coercitivos unidos a la exigencia de los estudios de impacto ambiental y de los planes de manejo ambiental, contribuyan a disuadir a los potenciales infractores.

5.1
La resposabilidad contractual
Las normas fundamentales del régimen contractual en Colombia se encuen​tran previstas en el Título XII del Código Civil (arts. 1602 y siguientes) que parte del principio según el cual el contrato legal​mente celebrado es ley para las partes contratantes y no puede ser in​validado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales. (art. 1602).

En cuanto a responsabilidad se refiere, el art. 1604 expresa que el deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza sólo son útiles al acreedor, de la leve si beneficia a ambos y de la levísima si sólo acarrea beneficios para el deudor. No es responsable del caso fortuito a menos que se encuentre en mora o se haya expuesto al caso fortuito o haya sobrevenido por su culpa. La di​ligencia o cuidado debe probarse por quien ha debido tenerla y el caso fortuito por quien lo alega. 

En consecuencia, el sistema resarcitorio basado en la celebración de un contrato se basa en los siguientes supuestos: que haya existido un compromiso legalmente exigible entre el deudor y el acreedor que ha​bilite a éste para demandar al primero el cumplimiento. Que el deudor haya incumplido su obligación por un hecho culposo o doloso imputable a él. Que de tal incumplimiento se haya derivado perjuicio para el acreedor. El menoscabo debe ser cierto y no solo hipotético y comprende el daño emergente y el lucro cesante a los cuales se hizo referencia antes. 

En la responsabilidad derivada de un contrato corresponde al obligado probar que su incumplimiento se produjo por razones insuperables (fuerza mayor o caso fortuito) y el resarcimiento solo se puede exigir por el acreedor o sus causahabientes. En materia ambiental puede derivarse responsabilidad con base en contratos cele​brados, de cuya inejecución o ejecución deficiente se derive daño para el ambiente, cuando este daño además ha causado menoscabo en los bienes o en la persona del acreedor.

De contratos de construcción de obra y de prestación de servicios por particulares es probable derivar esta responsabilidad . Por ejemplo cuando media un contrato para construir una laguna de oxidación y por mala construcción resultan contaminadas las aguas de las cuales se sir​ve el mismo contratante para su uso doméstico. Si resultan terceros perjudicados estos demandarán al dueño de la obra y este repetirá con​tra el constructor. 

Si de la ejecución de un contrato para la prestación de un servicio público, por ejemplo la conducción y tratamiento de aguas servidas (alcantarillado y planta de tratamiento) se llegare a derivar daño para un número indeterminado de personas, se podrá acudir al ejercicio de la acción de tutela previsto por el inciso quinto del art. 86 de la Constitución Política y a las acciones colectivas o de grupo para per​seguir la indemnización, por los directamente perjudicados.

En cuanto se trate de contratos celebrados con el Estado debe tenerse en cuenta que en éstos se entienden incluidas cláusulas exorbitantes que dan a la administración la facultad de darlos por terminados y exi​gir indemnizaciones toda vez que de la realización del mismo o de su inejecución o ejecución defectuosa pueda derivarse perjuicio para los bienes de la Nación o afectarse el interés público.

La combinación de los mecanismos de resarcimiento puede constituir un medio adecuado para inhibir conductas dañosas. 

5.2  
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución de la responsabilidad
La responsabilidad civil extracontractual se basa en el art. 2341 del c.c. según el cual “El que ha cometido un delito o culpa que ha infe​rido daño a otro, es obligado a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido".

Esta responsabilidad se genera por el hecho propio, (art. 2341), por el hecho de una persona dependiente o por animales o cosas que están bajo la guarda o cuidado de quien se demanda la responsabilidad.

Es la producción del daño lo que genera la responsabilidad de indemni​zar, sin que haya existido un vínculo contractual entre quien lo produ​ce y quien lo sufre. 

Según sentencia de junio 10 de 1.963 elementos de la responsabilidad civil extracontractual son: la culpa y el perjuicio y la relación de causalidad entre aquella y éste.

En la responsabilidad extracontractual corresponde al acreedor demos​trar la culpa a menos que se trate de actividades peligrosas en cuyo caso la reparación del daño se basa en que, quien crea un riesgo debe sufrir las consecuencias cuando perjudica a otro, abstracción hecha de toda culpa cometida. 

La idea del riesgo se basa en la responsabilidad legal objetiva por la lesión causada. Se desestima el factor subjetivo. En criterio del Dr. Fernando Hinestroza, no es que la culpa se presuma, es que no in​terviene. Cabe responsabilidad sin culpa por el simple riesgo de activi​dades peligrosas , por haber causado daño en ejercicio de ellas.(Fer​nando Hinestroza Tratado de Obligaciones )

En materia ambiental, dado el altísimo grado de ocurrencia de lesiones o daños producidos sin que exista una relación contractual y la gran dificultad para que los ofendidos puedan, probar la culpa y el nexo causal, lo más adecuado sería aplicar la responsabilidad civil extra​contractual objetiva, pero extendiendo el concepto de peligrosidad a toda actividad como consecuencia de la cual pueda generarse contamina​ción o deterioro ambiental.

5.3 
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad
Ya se explicó al comienzo de este escrito que en Colombia la Constitu​ción Política estableció las acciones populares como medio de defensa de los derechos e intereses colectivos entre los cuales relaciona el patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad públicas, la moral administrativa EL AMBIENTE , la libre competencia económica, pero aún no se ha expedido la ley que debe regular el ejercicio de dichas accio​nes ni determinado qué otros derechos e intereses pueden protegerse con su ejercicio. 

La Constitución prescribió igualmente que la ley debe definir los ca​sos de responsabilidad civil objetiva por el daño inferido a los dere​chos e intereses colectivos.

No habiéndose expedido dichas leyes no puede avanzarse sobre el régimen vigente al respecto, ni sobre sus bondades o defectos.

Sin embargo, en mi criterio el legislador actuó sabiamente al exigir se desarrollara esta clase de responsabilidad que es la adecuada tra​tándose de daños al ambiente o a los recursos naturales, bienes colec​tivos de interés común para cuya defensa se deben contar con mecanismos efectivos como éste.

En los proyectos de ley sobre acciones populares y de grupo que cursa​ron en la legislatura anterior en el Congreso se contemplaba un capítu​lo especial sobre la responsabilidad objetiva y los casos en que ella operaba.

En dichos proyectos se establecía que no era necesario demostrar la culpa en los siguientes casos:

a.
Cuando se demande al transportador por los perjuicios causados a los pasajeros en un accidente.

b.
Cuando se demande al fabricante de un producto defectuoso.

c.
Cuando se demande al anunciante por los perjuicios derivados de propaganda engañosa, relativa a un producto o servicio si en el mensaje publicitario se indujo a la utilización o uso inadecuado. 

d.
Cuando se demande a un industrial o empresario por contaminación ambiental o deterioro de recursos naturales

Bastaría al demandante demostrar el vínculo entre el daño y su origen para que el transportador, el fabricante, el anunciante, el industrial o empresario deban probar que el daño no fue el resultado de su acción u omisión.. Se presume de hecho la culpa de quien ha violado flagrantemente las normas vigentes relativas a los derechos e intereses colectivos de que trata esta Ley.

La concurrencia de causas no exime de responsabilidad pero puede ser base para compartirla de manera proporcional.

Desafortunadamente los proyectos se hundieron por no haber sido expedi​da la ley en el tiempo reglamentario.

En esta legislatura se han presentado otros : uno por el Defensor del Pueblo (No. 85) y otro, el No. 005 por una representante. Sin embargo en ninguno de los dos se mantuvo el capítulo relacionado con la RESPONSABILIDAD OBJETIVA o sea que aún está pendiente de cumplimien​to el mandato de la Constitución a que ya se hizo referencia.

Las acciones de grupo, se ejercen para obtener el reconocimiento y pago de indemnización por los perjuicios causados a un número plural de personas por las mismas acciones u omisiones que violen derechos indi​viduales o colectivos. Están legitimadas para actuar las personas naturales o jurídicas afectadas y el defensor del pueblo.

Por su parte la Ley 99 de 1.993 en su art. 75 establece que las acciones populares de que trata la Ley de reforma urbana (Ley 9a de 1.989 y el Dcto. 2303/89 deben ser notificadas al Ministerio del Medio Ambiente el cual emitirá concepto sobre cualquier proyecto de transac​ción que se someta por cualquiera de las partes al juez competente en audiencia pública que se celebrará antes de la decisión sobre la tran​sacción).

5.3.1
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva: riesgo prove​cho, riesgo integral. Las cosas o las actividades peligrosas o riesgo​sas
En Colombia, tratándose de responsabilidad extracontractual directa (hecho propio) o indirecta (hecho del dependiente, de la cosa o animal del demandado) por el ejercicio de actividades peligrosas que puede asimilarse a la responsabilidad objetiva, el demandado por el daño no puede exonerarse sino cuando demuestra que no fue el causante del mis​mo. No importa si la actividad produce beneficios económicos o no al ofensor.

Se aceptaba claramente la teoría del riesgo integral en el proyecto de Ley presentado al Congreso en la anterior legislatura y que infortuna​damente no pasó. En él se establecía que no serían admisibles las si​guientes causales de exoneración de responsabilidad:

a) 
 Culpa del dependiente.

b) 
Ausencia de tecnología más avanzada para probar el daño.

c) 
Correspondencia con la acción u omisión del demandado.

d)
Las cláusulas de exoneración en contratos tipo, por adhesión o  en cualquier otro documento en el cual se fijen previamente condiciones generales de contratación, así el demandante y el  demandado sean parte de alguno de estos contratos.

Puesto que en los proyectos que cursan actualmente en el Congreso no se contempla ninguna previsión con respecto a la responsabilidad obje​tiva, es de esperarse que habrá de presentarse otro proyecto en el cual se de cumplimiento al mandato de la Constitución Política.

Entre tanto cabría generalizar la deducción de la responsabilidad civil extracontractual por el ejercicio de actividades peligrosas, entendien​do como tales todas aquellas que utilizan sustancias o materiales que se consideran como peligrosos por causar daño a la salud humana o al medio ambiente. Para ello se puede acudir a la Resolución No. 189 del 15 de julio de 1.994 expedida por el Ministerio del Medio Ambiente para impedir la introducción al territorio nacional de residuos peligrosos.

Tal resolución definió los residuos peligrosos como aquellos que por sus características infecciosas, combustibles, inflamables, explosivas, reactivas o tóxicas pueda causar daño a la salud humana o al medio am​biente. Así mismo se consideran residuos peligrosos los envases, empa​ques y embalajes que hayan estado en contacto con ellos. Posteriormente define cada una de esas características y deja abierta la posibilidad para que el Ministerio defina como peligrosos otros residuos que con​tengan otras sustancias elementos o compuestos o para señalar otros criterios que permitan clasificarlos como tales.

Esta Resolución se expidió por el Ministerio del Medio Ambiente con base en un mandato de la Constitución Política y en la facultad que confirió la Ley 99 de 1.993 a dicho Ministerio para determinar las nor​mas ambientales mínimas y las regulaciones de carácter general aplica​bles a todas las actividades que puedan generar, directa o indirecta​mente daños ambientales y dictar las regulaciones generales para con​trolar o reducir la contaminación de distinto tipo en todo el territo​rio nacional.

5.3.1 
La responsabilidad y la autorización administrativa
El art. 9o. del Código Nacional de los Recursos Naturales y de Protec​ción al Medio Ambiente que establece los principios que rigen el uso de los recursos naturales contempla entre dichos principios uno que estipula que: “La utilización de los elementos ambientales y de los recursos naturales renovables debe hacerse sin que lesione el interés general de la comunidad o el derecho de terceros.” Este principio rige tanto para los usos por Ministerio de la Ley como para los que se ejer​cen mediante permiso, concesión, autorización o licencia. 

Si el titular, en el ejercicio del permiso, autorización, concesión o licencia se separa de las previsiones contenidas en el respectivo acto administrativo y con tal conducta genera un daño al ambiente o a terce​ros deberá repararlo. Ya se observó anteriormente que al contraventor de las normas ambientales (incluidas las obligaciones previstas en las resoluciones de la administración), se le imponen las sanciones esta​blecidas por la Ley 99 de 1.993, sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar.. Entre las sanciones se relaciona la revo​catoria o caducidad del permiso o concesión.

El Decreto 1753 de 1.994 que reglamentó la Ley 99 de 1.993 en materia de licencias ambientales, establece en su art. 31 que: "Todo beneficiario de una licencia ambiental asume la responsabilidad por los perjuicios derivados por el incumplimiento de los términos, requi​sitos, condiciones, exigencias y obligaciones señalados en la licencia ambiental..."
Por otra parte, en las Resoluciones que otorgan licencias ambientales se incluyen las obligaciones que debe cumplir el beneficiario en rela​ción con la calidad del recurso o de los recursos que se intervienen entre ellas la siguiente: “En caso de detectarse durante el tiempo de construcción y operación de las obras, efectos ambientales no previs​tos, la beneficiaria deberá notificar en forma inmediata este hecho al MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, con el fin de que se exija la adopción de las medidas correctivas que se consideren pertinentes. El incumpli​miento de estas medidas será causal para la aplicación de las sanciones legales a que haya lugar”. 

Se prevé igualmente que la peticionaria será responsable por cual​quier deterioro y /o daño ambiental causado por los contratistas a su cargo y deberá realizar las actividades necesarias para corregir los efectos causados y que en caso de cualquier problema ambiental se debe​rán suspender las operaciones, informar de inmediato a la autoridad ambiental competente y adoptar las medidas necesarias para controlar el problema.

Si la actividad dañosa se produce sin permiso autorización, concesión o licencia, quien la realice se constituye en contraventor y se le impondrán las sanciones previstas por la Ley 99 de 1.993, sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. En cuanto al daño al ambiente o a los recursos naturales renova​bles el infractor será obligado además de la sanción, a realizar, den​tro del término perentorio que se le señale, los estudios y evaluacio​nes requeridas para establecer las características de los daño, efec​tos e impactos causados por la infracción y las medidas necesarias para mitigarlos o compensarlos. 

También prevé la Ley 99/93 que el pago de las multas no exime al infractor de la ejecución de las obras o medidas que hayan sido orde​nadas por la entidad responsable del control, ni de la obligación de restaurar el medio ambiente y los recursos naturales renovables afecta​dos. (Art. 85 Parágrafo 1).

Lo dicho anteriormente se corrobora con la lectura del inciso segundo del art. 216 del Docto. 1541 de 1.978 que reglamentó el Código Nacional de los Recursos Naturales Renovables en materia de aguas no marítimas, que establece que el permiso de vertimiento no podrá ser invocado para excluir o disminuir la responsabilidad civil o penal en la que pudieren incurrir los permisionarios, quienes en todo caso están obligados al empleo de los mejores métodos para mantener la descarga en el estado que exija la administración. 


5.5 
El valor y el precio del medio ambiente. Los contenidos de la indemnización y sus beneficiarios: Las personas damnificadas, el Esta​do. Los fondos de reparación
5.5.1
El valor y el precio del medio ambiente
Mucho se ha debatido en Colombia en relación con el valor y el precio del medio ambiente y no solo en cuanto toca con el justiprecio de las indemnizaciones que debe hacer el juez, sino también para la cuantifi​cación que debe hacer la Administración (Ministerio del Medio Ambien​te, Corporaciones Regionales para el establecimiento de las tasas re​tributivas o de tasas para compensar los gastos de mantenimiento de la renovabilidad de los recursos naturales renovables y la Contraloría General de la República para la valoración de los costos ambientales que debe tener en cuenta, por mandato de la Constitución en la fisca​lización de la función del Estado. 

En efecto, el art. 42 de la Ley 99 de 1.993 establece que; "La utili​zación directa o indirecta de la atmósfera, del agua y del suelo para introducir o arrojar desechos o desperdicios agrícolas mineros o industriales , aguas negras o servidas de cualquier origen, humos, vapores y sustancias nocivas que sean resultado de acti​vidades antrópicas o propiciadas por el hombre o actividades económicas o de servicio, sean o no lucrativas se sujetará al pago de tasas retri​butivas por las consecuencias nocivas de las actividades expresadas" (se subraya).

El mismo artículo dispone que también pueden fijarse tasas para compen​sar los gastos de mantenimiento de la renovabilidad de los recursos naturales renovables.

Por mandato constitucional (art. 338 inc. 2) la misma Ley estableció las siguientes reglas para la determinación de las tasas:

a)
La tasa incluirá el valor de depreciación del recurso afec​tado. (se subraya)

b)
El Ministerio del Medio Ambiente, teniendo en cuenta los costos sociales y ambientales del daño y los costos de recuperación del recurso afectado, definirá anualmente las bases sobre las cuales se hará el cálculo de la depreciación. (se subraya)

c)
El cálculo dela depreciación incluirá la evaluación económica de los daños sociales y ambientales causados por la respectiva actividad. Se entiende por daños sociales entre otros los ocasio​nados a la salud humana al paisaje, la tranquilidad pública, los bienes públicos y privados y demás bienes con valor económico directamente afectados por la actividad contaminante. Se entiende por daño ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes.

d)
El cálculo de costos así obtenido será la base para la definición del monto tarifario de las tasas.

Con base en el conjunto de reglas relacionado el Ministerio del Medio Ambiente debe aplicar el siguiente método en la definición de los costos sobre cuya base hará la fijación del monto tarifario de las tasas re​tributivas y compensatorias: “a) A cada uno de los factores que inci​dan en la determinación de una tasa se le definirán las variables cuan​titativas que permitan la medición del daño. b) Cada factor y sus va​riables deberá tener un coeficiente que permita ponderar su peso en el conjunto de los factores y variables considerados; c) Los coeficientes se calcularán teniendo en cuenta la diversidad de las regiones, la dis​ponibilidad de los recursos, su capacidad de asimilación, los agentes contaminantes involucrados, las condiciones socioeconómicas de la po​blación afectada y el costo de oportunidad del recurso de que se trate; d) Los factores, variables y coeficientes así determinados, serán inte​grados en fórmulas matemáticas que permitan el cálculo y determinación de las tasas correspondientes".

Se han transcrito estas normas para dar una idea de la forma como se ha percibido por el legislador la complejidad en la estimación del daño ambiental, complejidad que ha determinado que hasta ahora no se haya procedido a reglamentar estas disposiciones.

En los ejercicios conocidos para la redacción de proyectos sobre esta materia se encuentra que predomina la tendencia a adoptar un criterio de valoración por aproximación a los precios del mercado, tal vez en razón de la utilización poco feliz del término "depreciación", en las normas transcritas. La dificultad estriba en que no todo daño ambiental es posible de cuantificar con precios del mercado. Por ejemplo la fun​ción ecosistémica de un recurso. La merma o extinción de una especie animal o vegetal que no se haya incorporado al mercado como materia prima o por la demanda de sus individuos o productos.

5.5.2
Los contenidos de la indemnización y sus beneficiarios: los damnifica​dos, la comunidad, el Estado
Cuando se ha producido una demanda por los directamente perjudicados por una actividad contaminante, la indemnización se decretará por el juez en la sentencia a favor del demandante considerando el daño actual así como el emergente y el lucro cesante. 

Cuando el damnificado es la comunidad cabe a ésta impetrar la acción de grupo o de clase o de grupo si quiere obtener una indemnización.

En el proyecto presentado a la Cámara de Representantes por la Defenso​ría del Pueblo se establece en el art. 51: “La acción de grupo tiene por objeto obtener indemnizaciones individuales para los miembros de un número plural de personas, en razón de un daño originado en la vio​lación de uno o varios derechos colectivos (se subraya).

Están legitimadas para presentar estas acciones las personas naturales o jurídicas afectadas y el Defensor del Pueblo, los Personeros Munici​pales y Distritales también pueden, sin perjuicio del derecho que le asiste a los interesados, interponer las acciones de grupo en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que se encuentre en situación de desamparo o indefensión.”

El otro proyecto que cursa en el Congreso, define así las acciones de grupo: "Son aquellas mediante las cuales un número plural o un conjun​to de personas solicita exclusivamente el pago de una indemnización por los per​juicios individuales que les haya ocasionado una misma ac​ción u omisión o varias acciones u omisiones, semejantes entre sí, bien sea que provengan de una o varias autorida​des o personas particulares."

Cuando lo que resulta afectado es el bien jurídico AMBIEN​TE, como pa​trimonio común, o uno de sus componentes lo que opera es la Acción Po​pular, que como ya se dijo, es un medio procesal para la protección de los derechos e inte​reses colectivos.

Ya se dijo antes que el art. 46 de la Ley 99 de 1.993 des​tinó al patri​monio de las Corporaciones Autónomas Regiona​les, el 50% de las indemni​zaciones, distintas a la recom​pensa que beneficiará en su totalidad al actor, impuestas en desarrollo de los procesos instaurados en ejerci​cio de las acciones populares de que trata el art. 88 de la Constitución Po​lítica. Estos valores corresponderán a la Corporación que tenga juris​dicción en el lugar donde se haya producido el daño ambiental respec​tivo. En caso de que corresponda a varias Corporaciones, el juez deter​minará la distribución de las indemnizaciones.

En el proyecto de Ley presentado por la Defensoría del Pueblo se dice en el art. 2 que las acciones populares se ejercen para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración y res​tituir las cosas a su estado anterior cuando ello fuere posible, inclu​yendo la indemnización a que hubiere lugar.
Entre los derechos e intereses colectivos que se pueden defender con el ejercicio de esta acción relaciona los siguientes:

a)  
El goce de un ambiente sano.

b)
La existencia del equilibrio ecológico y el manejo y aprovecha​miento racional de los recursos naturales para garantizar su de​sarrollo sostenible, su conservación restauración o sustitución . La conservación de las especies animales y vegetales, la pro​tección de áreas de especial importancia ecológica y de los eco​sistemas. 


Los recursos naturales situados en las zonas fronterizas, así como los demás intereses de la comunidad relacionados con la preservación y restauración del medio ambiente.

f)
La defensa del patrimonio público. (En Colombia el Ambien​te es considerado como patrimonio común y los recursos na​turales renovables, por regla general pertenecen  a la Nación.) 

h)  
La seguridad y salubridad públicas.

i)  
Una mejor calidad de vida de la comunidad.

j)  
El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad pública.

n)
La prohibición de la fabricación, importación, po​sesión, uso de armas quími​cas, bioló​gicas y nuclea​res así como la intro​ducción al territorio nacional de residuos nu​cleares o tóxicos.  

o)
Derecho a la seguridad y prevención de desastres.

En la sentencia el juez podrá ordenar hacer o no hacer algo, disponer la revocatoria o el cumplimiento de un acto administrativo, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado daño a un derecho o inte​rés colectivo, en favor de la entidad pública no culpable que los tenga a su cargo, exigir la realización de conductas necesarias para volver las cosas a su estado anterior a la vulneración del derecho o interés colectivo, cuando fuere físicamente posible.

El proyecto referido prevé igualmente que en caso de daño a los recur​sos naturales el juez procurará asegurar la restauración del área afec​tada destinando para ello una parte de la indemnización.

Para que lo anterior sea posible el juez tendrá que cuantificar el cos​to de esa restauración al determinar el monto de la indemnización.

5.5.3
Fondos de reparación
El Título XIII de la Ley 99 de 1.993 creó el Fondo Nacional Ambiental como un sistema especial de manejo de cuentas del Ministerio del Medio Ambiente, que tiene por objeto servir de instrumento financiero de apo​yo a la ejecución de la política ambiental y de manejo de los recursos naturales renovables. Debe financiar la ejecución de actividades, estu​dios, investigaciones, planes, programas y proyectos de utilidad públi​ca e interés social encaminados al fortalecimiento de la gestión ambiental, a la preservación, conservación, protección, mejoramiento y recuperación del medio ambiente y al manejo adecuado de los recursos naturales reno​vables y de desarrollo sostenible.

El art. 90 de la Ley 99 de 1.993, que establece cuales son los recursos del Fondo Nacional Ambiental (FONAM), relaciona entre ellos el 50% del monto de las indemnizaciones impuestas y recaudadas como consecuencia de las acciones instauradas en virtud de lo dispuesto en el art. 88 de la Constitución Nacional, por daños ocasionados al medio ambiente y a otros de similar naturaleza que se definan en la ley que regule esta materia.

Por su parte, el proyecto de ley que regula las acciones colectivas y las acciones de clase o grupo, contempla que al ordenar el pago de una suma de dinero, el juez puede, de oficio o a petición de una de las partes autorizar la constitución de un fondo para sufragar los gastos necesarios para la reparación de los lugares o cosas afectadas por la violación del derecho o interés colectivo. El condenado podrá, previa autorización del juez, efectuar gradual o parcialmente los giros nece​sarios para financiar el fondo. Este fondo será administrado por cual​quier compañía fiduciaria legalmente autorizada para tal fin la que a su vez podrá asignar a un contratista para que cumpla el fallo.

En cuanto a las acciones de clase o grupo también prevé el proyecto que la sentencia dispondrá la constitución de un fondo a cargo del cual se pagará, entre otras cosas:

 Las indemnizaciones individuales de quienes formaron parte del proceso como integrantes del grupo, según la porcentualización que se hubiere precisado en el curso del proceso.

 Las indemnizaciones correspondientes a solicitudes que llegaren a pre​sentar oportunamente los interesados que no hubieren intervenido en el proceso y que reúnan los requisitos exigidos por el juez en la senten​cia. 

El Título IV del proyecto que se comenta, contempla la creación del Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos que se financiará entre otras fuentes con:

c. 
El monto de las indemnizaciones a las cuales hubiere renunciado expresamente el beneficiario o cuanto éste no concurriere a reclamarlo dentro del plazo de un año contado a partir de la sentencia.

d. 
El 10% del monto total de las indemnizaciones decretadas en los procesos que hubiere financiado el fondo.

f. 
Los incentivos en el caso de acciones populares interpuestas por entidades públicas.

g. 
Las agencias en derecho en favor del Ministerio Público, de​cretadas en procesos de acciones de grupo.

h. 
El 10% de la recompensa en las acciones populares en que el juez otorgue amparo de pobreza y se financie la prueba pericial a través del fondo.

Funciones del Fondo :

a. 
Estudiar las solicitudes de financiación que le sean presentadas y escoger aquellas que a su juicio sería conveniente respaldar económi​camente, atendiendo a criterios como la magnitud y las características del daño, el interés social, la relevancia del bien jurídico amenazado o vulnerado y la situación económica de los miembros de la comunidad o del grupo.

b. 
Financiar la presentación de las acciones populares o de grupo, la consecución  de pruebas y los demás gastos en que se pueda incurrir al adelantar el proceso.

c. 
Efectuar pagos correspondientes de acuerdo con las costas adjudicadas en contra de un demandante que haya recibido ayuda financiera del fon​do.


5.6
La prescripción de la acción. Los daños continuados
Puesto que, como ya se dijo, las sanciones establecidas por la Ley 99 de 1.993 por violación de las normas sobre protección ambiental o sobre manejo de los recursos naturales renovables, se impondrán sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar, es preciso acudir a las disposiciones sobre prescripción previstas por esos mismos esta​tutos. En cuanto a las acciones populares o de grupo se tendrá que es​tar igualmente a lo que se disponga en la ley que se expida. 

En materia civil las acciones ordinarias prescriben en 20 años y las ejecutivas en 10, (Art. 2536 DEL C.C.). En materia penal el tiempo de prescripción es de veinte años si la acción civil se ejercita indepen​dientemente del proceso penal y en tiempo igual al de la respectiva acción penal, si se adelanta dentro de éste.

En materia penal, según el art. 80 la acción penal prescribe en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco ni superior a veinte años.. Para ese efecto se tienen en cuenta las circunstancias de atenuación y agravación. En los delitos que tengan señalada otra clase de pena la acción prescribirá en cinco años.

La prescripción de la acción comenzará a contarse para los hechos puni​bles instantáneos desde el día de su consumación, y desde la perpetra​ción del último acto, en los tentados o permanentes. (art. 83).

Las acciones para la reparación del daño que puedan ejercerse contra terceros responsables prescriben en tres años contados desde la perpe​tración del acto. (art. 2358 del C.C.).

Se da el contrasentido anotado por Fernando Hinestroza que en algunos casos, los ilícitos más graves se sanean más prontamente. Esto se hace más manifiesto en el caso de los delitos contra los recur​sos naturales y el ambiente que tienen señaladas penas que no exceden de tres años para el aprovechamiento ilícito de recursos naturales, ocupación ilícita de parques y zonas de reserva forestal; seis años para el daño en recursos naturales, contaminación ambiental y propaga​ción de enfermedad en recursos naturales. (arts. 242 a 247 del C.P.).

Las acciones de restablecimiento del derecho que se instauran contra actos o hechos administrativos creadores de situaciones jurídicas con​cretas que hayan lesionado un derecho amparado por la leyes , caduca en cuatro meses contados a partir de la notificación, publicación o ejecución del acto. Si el demandante es una entidad pública caducará en dos años. La acción de reparación directa caduca en dos años conta​dos a partir de la producción del acto o de la ocurrencia del hecho. 

Con respecto a las acciones populares prevé el proyecto de ley que és​tas se pueden promover en cualquier momento sin consideración al tiempo transcurrido desde que se presenta la acción u omisión que afecta o menoscaba el interés colectivo; en cambio para las acciones de grupo se prevé un término de cinco años siguientes a la fecha en que se causó o “exteriorizo" el daño.

El hacer referencia a la fecha en que "se exteriorizo" el daño da lu​gar a contemplar aquellos casos en los cuales los efectos dañosos no se perciben en forma concomitante o inmediata a la acción, sino tiempo después, como ocurre en muchos casos de contaminación o de ingestión de sustancias cuya toxicidad es acumulativa.

Las acciones de cumplimiento, previstas para compeler a las autoridades en el ejercicio de sus funciones, a las cuales se hará referencia más adelante, son imprescriptibles en materia ambiental, según lo dispone la Ley 99 de 1.993 en su art. 82.

5.7 
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, morales o ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a otras personas
La Constitución Política en su art. 38 garantiza el derecho de libre asociación para el desarrollo de las distintas actividades que las per​sonas realizan en sociedad.

Cuando a una asociación se le reconoce personería jurídica adquiere la capacidad legal de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y extrajudicialmente (art. 633 del C.C.). Las personas jurídicas pueden ser privadas o públicas.

En cuanto a responsabilidad, el art. 637 del c. c. dispone que lo que pertenece a una corporación no pertenece ni en todo ni en parte a nin​guno de los individuos que la componen y recíprocamente las deudas de una corporación no dan a nadie derecho para demandarlas en todo o en parte, a ninguno de los individuos que componente la corporación ni dan acción sobre los bienes propios de ellos , sino sobre los bienes de la corporación.

Según el art. 2079 del C.C., la sociedad o compañía forma una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados.

Los actos del representante de la corporación , en cuanto no excedan de los límites del ministerio que se le ha confiado, son actos de la corporación; en cuanto excedan de esos límites solo obligan personal​mente al representante. (art. 640) 

En la sociedad colectiva en la cual todos administran por sí o por un mandatario. El administrador, en todo lo que obre dentro de los límites legales o con poder especial de sus consocios obligará a la sociedad. Obrando de otra manera será responsable. (art. 2105). En la sociedad en comandita en la cual uno o más socios solo se obligan hasta la con​currencia de sus aportes y en la anónima que solo se conoce por su ob​jeto social, los socios responden hasta por el valor de sus acciones. No se entenderá que los socios son obligados solidariamente, o de otra manera que a prorrata de su interés social sino cuando así se expresa en el título de la obligación y esta se haya contraído por todos los socios o con poder especial de ellos. 

En cuanto toca con la responsabilidad por daños inferidos al medio am​biente, cabe decir que las obligaciones relativas a su protección, pre​servación y manejo ligan a todas las personas, tanto a las naturales como a las jurídicas sean estas públicas o privadas. (art. 95 de la Constitución Política, art. 1, del Código Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente y las sanciones previstas por el art. 84 de la Ley 99 de 1.993 se imponen a toda persona (natural o jurídica) que incu​rra en violación de las normas sobre protección ambiental o sobre mane​jo de los recursos naturales renovables. Estas sanciones administrati​vas se imponen sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar, como ya se ha puntualizado.
Para una mayor efectividad en cuanto hace a esta remisión, y entre tan​to se adopta un régimen especial, debería, actualizarse tanto el régi​men civil como el penal en el sentido de aplicar en el primero la res​ponsabilidad civil objetiva y mientras se expide la ley que señale los casos en que ésta opere, podría acudirse a la responsabilidad civil extracontractual haciendo extensivo el criterio de actividad peligrosa a toda aquella de la cual pueda derivarse deterioro ambiental. 

Es necesario que la ley considere como sujeto activo de delito también a las personas jurídicas, no solo para efectos de la aplicación de me​didas accesorias: deducción de responsabilidad civil dentro del proce​so penal para el pago de indemnizaciones (con base en el art. 2341 del C.C., sino para la aplicación de la pena principal (privativa de la libertad: arresto o prisión), tal como se hizo para la protección del sistema financiero en Colombia mediante el decreto 2920 de 1.982. en el cual estipuló que los administradores, representantes legales y fun​cionarios de las instituciones financieras, que, utilizando fondos cap​tados del público, los destinen sin autorización legal a operaciones dirigidas a adquirir control de entidades sujetas a la vigilancia de la Superin​tendencia Bancaria o de otras sociedades, INCURRIRÁN EN PRISIÓN de dos a seis años.

Con razón se duele el profesor Antonio Cancino que no hubiera tenido respaldo en la Comisión redactora del Código Penal la proposición se​gún la cual se preveía directamente a las personas jurídicas como suje​tos activos del delito de contaminación ambiental.

Según Fernando Hinestroza, "En materia penal sí se admite la capacidad delictiva de la persona jurídica; claro que no podrán cometer, a lo menos directamente ciertas infracciones que exigen participación física del sujeto, pero sí incurrir en complicidad (no podrá sindicarse a una sociedad de homicidio pero sí de complici​dad o instigación) y ante todo, su propio destino está indicando la posibilidad de violaciones del ordenamiento a través de figuras impor​tantes, algunas novedosas. Se ha desarrollado con gran auge el dere​cho penal de los negocios, donde se contemplan delitos fiscales y con​tra la economía y seguridad públicas, que admiten como autores a las personas jurídicas sindicables de quiebra fraudulenta, monopolio, dis​tracción a las rentas, adulteración de productos, atentados contra la salud, la riqueza o la seguridad colectivas."

Los anteriores razonamientos deberían ser aplicables a las conductas tipificadas como delito por los arts. 242 a 247 del Código Penal (De​litos contra los recursos naturales), por las razones que se expondrán en el aparte siguiente de esta ponencia.

5.8 
Responsabilidad colectiva. Fundamento: el riesgo creado. Objetivi​dad y nexo causal. 
Solidaridad y mancomunidad. Asignación de partes de responsabilidad. La 
Transmisión de la responsabilidad
En el anterior código penal estaba claramente establecida la responsa​bilidad colectiva en el art. 385 que disponía: “En los casos en que varias personas tomen parte en la comisión de un homicidio o lesión y no sea posible determinar su autor, quedarán todas sometidas a la san​ción establecida en el artículo correspondiente disminuida de una sexta parte a la mitad. Era la figura de la complicidad correlativa.”

Esta responsabilidad no aparece descrita en la misma forma en el actual código penal en el cual queda subsumida en las figuras de la coautoría (art. 23 )o de la complicidad (art. 24) y en cuanto a responsabilidad de indemnizar el art. 105 establece que deben reparar los daños, los penalmente responsables en forma solidaria.
En la coautoría se da la presencia de varios autores. El profesor Anto​nio Cancino trae el siguiente ejemplo: Si el gerente de una empresa industrial ordena verter líquidos contaminantes a un río y el jefe de producción y los operarios se encargan de cumplir el ilícito mandato, todos ellos serán coautores del delito, aunque el primero lo sea a tí​tulo de intelectual.

En cuanto a responsabilidad solidaria ésta se deriva del art. 2344 del C.C., según el cual “Si un delito o culpa ha sido cometido por dos o más personas, cada una de ellas será solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa...”"Todo dolo o fraude cometido por dos o más personas produce la acción solidaria" . 

Pero como en las conductas no delictuales, la solidaridad debe ser ex​presamente declarada en todos los casos en que no la establece la ley (art. 1568 inc. 3), en materia ambiental es de extrema conveniencia prever la responsabilidad solidaria cuando varios agentes hayan contribuido a la producción del daño sin que pueda determinarse el grado de participación de cada uno de ellos. 

Hay casos en que se puede establecer una relación entre los varios au​tores, como en el ejemplo que da el Dr. Cancino. Pero es diferente el caso de varias industrias que incorporan vertimientos contaminantes a un mismo cuerpo de aguas con lo cual se genera contaminación de ellas y daños para la salud de quienes las utilizan .

En este último caso es aplicable la jurisprudencia de la Sala de Casa​ción Civil de la Corte Suprema de Justicia de Agosto 6 de 1.985, según la cual cuando acontece que en la producción del daño han concurrido varias personas, la ley compromete solidariamente a los partícipes de todo el perjuicio proveniente del mismo delito o cuasidelito, al esta​blecer en el artículo 2344 del C.C. la regla siguiente: ó Si un delito o culpa se ha cometido por dos o más personas, cada una de ellas será “solidariamente responsable de todo el perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los arts. 2350 y 2355". (Estas excepciones se refieren al daño producido por la ruina de un edificio perteneciente a dos o más personas proindiviso, caso en el cual se divide entre ellas a prorrata la indemnización, y al daño que se causa por una cosa que se cae o se arroja desde un edificio que es imputable a todas las personas que habitan la misma parte de un edifi​cio, la indemnización se dividirá entre todas ellas, a menos que se prueba que el hecho se debió a la culpa o mala intención de una persona exclusivamente, en cuyo caso sería responsable ella sola.) La sentencia citada continúa diciendo:

“Si por ministerio de la ley se establece que siendo varios los auto​res del daño cada uno de ellos será solidariamente responsable de todo el perjuicio ocasionado con el hecho dañino, se tiene, con fundamento en la misma normatividad que la víctima o acreedor queda facultado para exigir la totalidad del crédito respecto de todos los deudores solida​rios conjuntamente, o igualmente por la totalidad contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que éstos puedan oponerle el beneficio de di​visión. (arts. 1568 inc. y 1571 del C.C.)"

En sentencia de Casación Civil del 13 de Dic. de 1.968, la Corte Su​prema de Justicia concluyo entre otras cosas lo siguiente: “... En numerosas ocasiones la jurisprudencia ha definido el alcance del con​curso activo de las culpas en la producción de los daños irrogados a otro, en el sentido de declarar la responsabilidad “in solidum” de todos aquellos cuya conducta culposa o negligente haya contribuido a la pro​ducción de esos daños, por lo cual no pueden ser recibidos a exculparse alegando la conducta igualmente censurable de sus partícipes...”En sentencia de Nov. 2 de 1.982 dijo la Sala de Casación Civil de la C.S.J.:"... cuando la obligación de resarcir los perjuicios es solida​ria, legalmente no es posible fraccionar o dividir la responsabilidad, por lo que la víctima, como ya quedó visto, está facultada para deman​dar a todos los coautores del daño, o a uno solo por el valor total de los perjuicios..."

Desde luego y con base en la norma constitucional que establece que el debido proceso se aplicara “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas , el demandado por el daño tiene el derecho a probar que el daño se produjo sin su intervención o por fuerza mayor, es decir puede entrar a desvirtuar la relación de causalidad entre su conducta y el hecho dañoso. En caso de haber mediado responsabilidad de otras personas, además de la suya propia, tendrá el derecho de repetir contra ellos. Sobre la responsabilidad extracontractual por actividades ries​gosas me remito a lo dicho anteriormente. “

5.9 
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil. La normal tolerancia. La prioridad en uso. Las exigencias de la producción
En cuanto a las relaciones de vecindad, en Colombia el Código Civil ya había previsto que no se puede dirigir un albañal o acequia sobre el predio vecino, si no se ha constituido esa servidumbre especial. (art. 891 inc. 2o., del C.C.). El art. 914 del mismo estatuto prevé también que si se trata de pozos letrinas, caballerizas, chimeneas, hogares, fraguas, hornos u otras obras de que pueda resultar daño a los edifi​cios o heredades vecinas deberían observarse las reglas previstas por las leyes de policía... lo mismo se aplica a los depósitos de pólvora, de materias húmedas o infectas y de todo lo que pueda dañar a la soli​dez, seguridad y salubridad de los edificios.

La legislación ambiental contempla disposiciones que trascienden la pro​tección de las relaciones de mera vecindad cuando por ejemplo en el decreto reglamentario en materia de aire prescribe que no pueden emi​tirse ruidos dentro de las viviendas que traspasen los límites de éstas causando molestias a los vecinos o a los transeúntes.

Los art. 45 y 55 del Dcto. 948/95 (reglamentario de la Ley 99 de 1.993, de la Ley 23/73 del Código Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente-Dcto. L. 2811/74), y de la Ley Sanitaria Nacional en materia calidad del aire y de prevención y control de la contaminación del aire, preceptúan los siguiente:


"Prohíbese la generación de ruido que traspase los límites de una propiedad, en contravención a los estándares permisibles de pre​sión sonora o dentro de los horarios fijados por las normas res​pectivas" (art. 45).


"En áreas residenciales no se permitirá a ninguna persona la ope​ración de parlantes, amplificadores, instrumentos musicales o cualquier dispositivo similar que perturbe la tranquilidad ciuda​dana o que genere hacia la vecindad o el medio ambiente, niveles de ruido superiores a los establecidos en los estándares respecti​vos" (art. 55).

En cuanto al principio "prior in tempore, prior in jure", hoy día no opera en Colombia con la fuerza con que se concibió por el derecho ro​mano pues han surgido otros derechos y otras obligaciones y principios que lo morigeran. En primer lugar debe citarse el art. 58 de la Cons​titución Política que dispone que a la propiedad le es inherente una función ecológica, lo cual significa que el propietario no puede alegar su condición de tal para eximirse de cumplir las obligaciones ambienta​les que conciernen a todos por ser previstas por normas consideradas por la ley como de utilidad pública e interés social. 

En segundo lugar, el art. 43 del Código Nacional de los Recursos Natu​rales Renovables y de Protección al Medio Ambiente establece que el derecho de propiedad privada sobre recursos naturales renovables‑ (cuando este procede)‑, debe ejercerse como función social, en los tér​minos establecidos por la Constitución Nacional y establecidas en ese mismo código y otras leyes pertinentes.

1.5 
El ejercicio abusivo de derechos como fuente de responsabilidad civil por el daño ambiental
Ya comentamos en este mismo escrito cómo en la legislación ambiental colombiana se prevé que “el uso de los recursos naturales renovables y de los demás elementos ambientales debe hacerse sin lesionar el inte​rés común y los derechos de terceros. Esto se predica tanto con respec​to a los usos que pueden ejercerse por ministerio de la ley como de aquellos para los cuales se requiere autorización, permiso, concesión o licencia.

No puede el propietario, alegar el derecho a usar las aguas por Ministerio de la Ley para sus necesidades domésticas, ni aún el derecho de propiedad, en caso que ésta hubiera llegado a configurarse, según la excepción establecida por el Código de Recursos, para excluir su respon​sabilidad en caso de haber contaminado esas aguas, pues el mismo esta​tuto prevé una limitante al ejercicio de esos derechos: el interés pú​blico y el derecho de terceros. 

Por otra parte, el nacer y morir las aguas en forma natural, dentro de un mismos predio, circunstancia que de darse podría, dar lugar a su calificación como aguas privadas, es una mera ficción jurídica, pues esas aguas, por escorrentía o infiltración pueden fluir fuera del pre​dio y causar daño a otras aguas o a otras personas, por lo cual tendrá que responder el propietario que haya causado su contaminación. Y aun​que no se produjera daño a otras personas y sí al ecosistema del cual forman parte dichas aguas, a la fauna acuática o terrestre que depende de esas aguas, quien así actúa se vería obligado a responder por conta​minación de aguas.

Tampoco puede el propietario cavar un pozo en su predio en forma tal que dañe al del vecino o al acuífero que surte a otras personas. 

En consecuencia, quien, abusando de esos derechos cause un daño a otras personas o al ambiente, deberá responder, administrativa, civil o penalmente, según sea la conducta en que haya incurrido.

En jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del 2 de octubre de 1.969 se dice que el abuso del derecho es una aplicación de la res​ponsabilidad extracontractual a una determinada materia. En consecuen​cia hay abuso del derecho...cuando se ejercita dolosa o culposamente, es decir con intención positiva de infligir injuria o daño a otro, o con negligencia, imprudencia o falta de diligencia o cuidado. El pro​blema se ubica en el ámbito de la culpa y no se exige que el autor del daño haya tenido intención de causarlo, sino simplemente que haya ejer​cido un derecho de manera descuidada o imprudente. 

En consecuencia, en la legislación ambiental colombiana y con base en el precepto constitucional arriba transcrito, se ha superado ampliamen​te el viejo criterio romanista según el cual el propietario estaría habilitado no solo para usar su propiedad sino también para abusar de ella. (ver transcripción de partes de sentencia al final del documento)

6
Los regímenes de excepción; la responsabilidad civil en las nor​mas sectoriales y su influencia sobre las normas del  derecho común
En Colombia existe la responsabilidad por la violación de las normas ambientales que trae como consecuencia la imposición de las sanciones previstas por la Ley 99 de 1.993, pero como ya se dijo tales sanciones se imponen sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. Con el ejercicio de las primeras se persigue la indemnización por el daño. Precisamente esta remisión ha determinado que no haya ha​bido un desarrollo propio como ocurre con la responsabilidad del patro​no que se rige específicamente por legislación laboral 

Por otra parte, como no se ha desarrollado el mandato constitucional que exige al legislador determinar los casos de responsabilidad objeti​va por el daño inferido a los derechos o intereses colectivos, es pre​ciso atenerse a la responsabilidad civil extracontractual por el ejer​cicio de actividades peligrosas como son aquellas industrias que utili​zan sustancias tóxicas, explosivas, radiactivas en las cuales, produci​do el daño se presume la culpa la cual solo se desvirtúa  mediante la comprobación de la fuerza mayor o el caso fortuito.

7 
El seguro de responsabilidad civil por los daños am​bientales
La Ley 99 de 1.993 en su art. 60 dispone que en la explotación minera a cielo abierto se exigirá la restauración o la sustitución morfológica y ambiental de todo el suelo intervenido con la explotación, por cuen​ta del concesionario o beneficiario del título minero, quien la garan​tizará con una póliza de cumplimiento o con garantía bancaria. 

Igualmente el Dcto. 1753 de 1.994 en materia de licencias ambientales, prevé en el parágrafo primero del art. 3 lo siguiente: “Cuando el beneficiario de una licencia ambiental deba prestar una póliza de cumplimiento o una garantía bancaria a favor de la autoridad ambiental competente, según ésta lo determine teniendo en cuenta los riesgos inherentes al proyecto, obra o actividad y otras garantías ya constituidas, con el fin de asegurar el cumplimiento de los términos, requisitos, condiciones, exigencias u obligaciones de la Licencia Am​biental, tales garantías serán prestadas hasta por un monto máximo del 30% del valor anual del plan de manejo.‑ La póliza deberá ser renovada anualmente y tendrá vigencia durante la vida útil del proyecto y hasta por dos años más, a juicio de la autoridad ambiental".

PARÁGRAFO 2. ”Los recursos provenientes de la ejecución de la póliza de cumplimiento o de la garantía bancaria se destinarán a una subcuenta del Fondo Nacional Ambiental con el objeto de utilizarla en la compen​sación, corrección, mitigación y manejo de los impactos y efectos cau​sados". 

Con respecto a la garantía para actividades mineras que exige consti​tuir la Ley 99 de 1.993 se prevé la misma cuantía 30% del costo anual de las obras de recuperación o sustitución morfológica que se pretendan desarrollar conforme al plan de manejo ambiental. La vigencia y reno​vación se prevé en los mismos términos establecidos en el parágrafo primero arriba transcrito.


8 
La responsabilidad del Estado

8.1 
Responsabilidad por actos propios, de sus agentes y de terceros

Esta cuestión ya fue tratada parcialmente en la primera parte de este documento cuando se hizo referencia a la legislación ambiental y a la previsión contenida tanto en la Ley 23/73 como en el Dcto. Ley 2811 de 1.974 en materia de responsabilidad civil tanto del Estado como de los particulares.

La responsabilidad extracontractual de las entidades de derecho público está prevista en los arts. 2341 y 2347 del C.C. a que ya se ha hecho referencia antes.

Según jurisprudencia reiterada, para que exista responsabilidad por parte del Estado por los actos de la administración, es necesario que concurran estos requisitos: 1) La existencia de un perjuicio material cierto que se haya causado por el hecho de un agente público, en ejer​cicio de sus funciones. 2) Que este hecho o acción constituya culpa de parte de la administración.

En este caso también cabe el mismo tratamiento cuando el daño que pro​duce la entidad pública se deriva de una actividad peligrosa. A esto ya se ha hecho referencia en partes anteriores por lo cual me remito a ellos.

Puesto que no se ha regulado lo relativo a responsabilidad objetiva, tampoco ésta se puede derivar para el Estado. Por las razones expuestas en anteriores apartes, la administración no es responsable cuando el daño se produce por un tercero en ejercicio de un permiso otorgado por ella. 

Si el permiso se ha otorgado por un funcionario, faltando a sus deberes o en contra de ellos y el daño se produce, la administración repetirá contra él, pues según lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia: “La Nación no es responsable de los daños o perjuicios que causen a terce​ras personas los hechos que realicen agentes suyos en rebeldía contra la misma Nación o Estado."

Cabe acá remitirme a lo dicho con respecto a las acciones de tutela y a las acciones colectivas o de grupo, instauradas todas ellas como mecanismos de defensa contra acciones u omisiones de la ad​ministración pública que amenacen o vulneren derechos fundamentales o colectivos.

A las anteriores acciones se agrega la acción de cumplimiento prevista por el art. 87 de la Constitución Política, según el cual “Toda perso​na podrá acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cum​plimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la acción, la sentencia ordenará a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido. Esta norma fue desarrollada por la Ley 99 de 1.993 en el Título XI que establece un procedimiento y la competencia para la acción de cumpli​miento:

Art. 77 ‑ El efectivo cumplimiento de las leyes o actos administrativos que tengan relación directa con la protección y defensa del medio am​biente, podrá ser demandado por cualquier persona natural o jurídica, a través del procedimiento de ejecución singular regulado en el Código de Procedimiento Civil.

Art. 79 Requerimiento‑ Para librar el mandamiento de ejecución, el juez del conocimiento requerirá al jefe o al director de la entidad demandada para que por escrito manifieste la forma como está cumpliendo con las leyes y actos administrativos invocados.

Art. 80 Mandamiento de ejecución-. Pasados ocho (8) días hábiles sin obtener respuesta del funcionario, se procederá a decretar la ejecución. En el mandamiento de ejecución se condenará en costas al funcionario renuente y a la entidad a la cual pertenezca, quienes serán solidaria​mente responsables de su pago. 

Los artículos 81 y 82 niegan la posibilidad de desistimiento y la pres​cripción.

Con este mecanismo , con el de tutela y las acciones populares y a las acciones de grupo, que se pueden interponer también para obtener una indemnización de perjuicios, mecanismos a las cuales ya se hizo refe​rencia antes, consideramos que hay suficientes instrumentos para com​peler a las entidades administradoras del ambiente para que ejerza las funciones cumplidamente y a las entidades usuarios de los recursos na​turales renovables para que se allanen al cumplimiento de las obliga​ciones relativas a la protección del ambiente.

8.2
La responsabilidad internacional de los Estados
El Código Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente (Dcto. Ley 2811 de 1.974) contiene una parte dedica​da a los asuntos ambientales de ámbito o influencia internacionales en la cual se prevé que, sin perjuicio de los tratados vigentes el gobier​no procurará complementar las estipulaciones existentes en materia de intercambio de información sobre planificación y uso óptimo de recursos naturales renovables, peligros que puedan derivarse de obras o activi​dades, administración conjunta de recursos cuyo aprovechamiento no sea fácilmente divisible, o negociar otros que prevean :

En ese mismo aparte se especifican los recursos naturales materia de tales previsiones, son entre otros: 

a)
Las cuencas hidrográficas de ríos que sirven de límite o atravie​san las fronteras de Colombia, incluidas las aguas superficiales y subterráneas y los recursos naturales conexos.

b) 
Los bosques de ambos lados de la frontera.

c)  
Las especies de fauna en que tengan interés común Colombia y los países vecinos.

d)
Las aguas marítimas nacionales y los elementos que ellas contienen.

e)
La atmósfera, en cuanto los actos ya verificados o los pro​yectados en un país puedan producir efectos nocivos en el vecino o alteraciones climáticas perjudiciales.

f)
Los yacimientos geotérmicos que se extienden a ambos lados de una frontera.

Desde luego la implementación de estas previsiones es cuestión de la alta política internacional, de tal suerte que ellas por sí solas ex​presan solo un derrotero pues para que el país pueda obligarse interna​cionalmente requiere la intervención de los poderes públicos en la for​ma prevista por la Constitución y las leyes específicas sobre la mate​ria.

Para armonizar la política ambiental del país con las políticas inter​nacionales la Ley 99 de 1.993 prevé que el Ministerio de Relaciones Exteriores es parte del Sistema Nacional Ambiental (SINA) y tiene asiento en el Consejo Nacional Ambiental.

El art. 5o., de la misma Ley establece en su numeral 22 que el Ministe​rio del Medio Ambiente debe "participar con el Ministerio de Relacio​nes Exteriores en la formulación de la política internacional en mate​ria ambiental y definir con este los instrumentos y procedimientos de cooperación en la protección de los ecosistemas de las zonas fronteri​zas; promover las relaciones con otros países en asuntos ambientales y la cooperación multilateral para la protección de los recursos naturales y representar al gobierno nacional en la ejecución de Tratados y Conve​nios Internacionales sobre medio ambiente y recursos naturales renova​bles."

Por otra parte, Colombia suscribió la Declaración de Río de Janeiro e incorporó esos principios como parte de los que deben ilustrar la política ambiental colombiana (Ley 99 art. 1) y ratificó el Convenio sobre la Diversidad Biológica.

Igualmente ratificó el Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su elimina​ción en el cual se prevén obligaciones relativas al movimiento de ta​les desechos entre ellas las relativas a la información o notificación sobre movimientos transfronterizos entre estados parte y no parte, no​ción sobre tráfico ilícito de dichos desechos, dejando lo relativo a la responsabilidad e indemnizaciones para la firma de un posterior protocolo.

Cabe acá hacer referencia a la Resolución No. 189 de 1.994 mediante la cual el Ministerio del Medio Ambiente adoptó regulaciones para impedir la introducción al territorio nacional de residuos peligrosos a la cual ya se hizo alusión antes y que fue expedida con base en un mandato constitucional según el cual se prohibe la introducción al territorio nacional de residuos nucleares y desechos tóxicos. 

9
Las cuestiones procesales
Precisamente para superar los problemas generados por el trámite engo​rroso y largo previsto para los procesos civiles el constituyente dis​puso como mecanismo de defensa de los intereses y derechos colectivos, las acciones populares y de clase.

En uno de los proyectos que no prosperó en el Congreso se preveía que el proceso de las acciones populares se tramitaría en forma verbal y abreviada.

Esto no se repite en los que actualmente cursan en la Cámara de Repre​sentantes aunque en ambos se establecen términos cortos y previsiones como la de prevalecía frente a otros procesos, facilidades para los demandantes de escasos recursos o medios intelectuales, como la presen​tación verbal, la franquicia de correos, el auxilio de la Defensoría del Pueblo o del Ministerio Público para la presentación de la demanda o su interposición directa por ellos mismos, o la coadyuvancia de estos mismos funcionarios así como de organizaciones o grupos cívicos o popu​lares. La intervención del Ministerio Público en el proceso. El amparo de pobreza, la constitución de un fondo que haga posible la práctica de pruebas técnicas. (pues éstas por lo general son muy costosas y las más de las veces los demandantes carecen de recursos económicos sufi​cientes para asumir esos costos)

La acción de tutela se tramita mediante un procedimiento preferente sumario.

9.1 
La legitimación activa
Según lo previsto en los proyectos a que se ha hecho referencia, podrán ejercitar las acciones populares:

1) 
Cualquier persona natural.

2) 
Cualquier persona jurídica.

3)
Las organizaciones no gubernamentales, las organizaciones populares, cívicas o de índole similar.

4)
Las entidades públicas que cumplan funciones de control, inter​vención o vigilancia, siempre que la amenaza o vulneración de los derechos colectivos no se haya originado en su acción u omisión.

5)
El Procurador General de la Nación, el Defensor del Pueblo y los Personeros Distritales o Municipales, en lo relacionado con su competencia. 

6)
Los alcaldes y demás servidores públicos que por razón de sus funciones deban promover la protección y defensa de estos dere​chos e intereses.

La acción de tutela se puede interponer por cualquier persona en procu​ra de la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de una autoridad pública o por la acción de particula​res encargados de la prestación de un servicio público o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo o respecto de quienes el demandante se halle en estado de indefensión.

Con base en los mandatos constitucionales a que ya se ha hecho referen​cia y más aún cuando se expida la ley sobre acciones populares, las entidades públicas encargadas de la protección y manejo del ambiente y de los recursos naturales renovables, no solo pueden sino que deben instaurar las acciones penales del caso. 

En cuanto a las acciones civiles para obtener la indemnización por los daños inferidos a los bienes de la Nación puestos bajo el cuidado de las entidades competentes, falta un mayor desarrollo pues aún prima el criterio civilista que exige un interés particular : propietario o po​seedor cuando el daño se ha producido sobre un bien. 

Al respecto valga citar la sentencia de la C.S.J. del 12 .02.64 con respecto a la legitimación en causa para impetrar la indemnización: “Al señalar el art. 2342 del C. C. las personas que por sufrir daños en las cosas pueden pedir indemnización de perjuicios, determina una cali​dad para hacerlo y legitima solamente a quien la ostente. Es el dueño o poseedor de la cosa sobre la que ha recaído el daño, o sus herederos o el usufructuario, el habitante o el usuario, si el daño irroga per​juicio a su respectivo derecho..."

No se entiende la resistencia de los jueces a aceptar como legítima la actuación de los representantes legales de las entidades que tienen a su cargo la administración y protección del ambiente y los recursos naturales renovables si el mismo art. 2342 del código civil dispone que puede también pedir indemnización el que tiene la cosa con la obliga​ción de responder por ella Y no hay duda que este es precisamente el encargo de las entidades ambientales con respecto al ambiente y los recursos naturales renovables, como componentes de aquel.

Lo anterior se corrige en parte, en el proyecto de Ley sobre acciones populares y de grupo en el cual se estipula expresamente que “La ac​ción popular y la acción de grupo en defensa de intereses colectivos se podrán ejercer dentro del proceso penal y se regirán por las normas de la presente Ley en lo que no fueren contrarias al ordenamiento pro​cesal respectivo.

Además se establece expresamente que la sentencia que se profiera entre otras cosas: "...condenara' al pago de perjuicios cuando se haya causa​do daño a un derecho o interés colectivo, en favor de la entidad públi​ca no culpable que los tenga a su cargo..."

Ahora bien, cuando la entidad construye obras de defensa, tratamiento o para facilitar el uso de recursos naturales renovables, que deban haberse ejecutado por los usuarios, podrá recobrar la inversión, mediante una contribución por valorización. Si esta no es cancelada por el usuario, la administración podrá ejecu​tarlo para el cobro. Igual ocurre para el cobro de las multas para lo cual la Resolución que las impone presta mérito ejecutivo.

9.2 
Las medidas cautelares o precautorias
En la legislación ambiental se prevé que las entidades ambientales pue​den tomar medidas preventivas para precaver el daño o detener o amino​rar sus efectos.

La Ley 99 de 1.993 establece las siguientes en el art. 85 Numeral 2:

 Amonestación verbal o escrita.

 Decomiso preventivo de individuos o especímenes de fauna o flora silvestres o de productos o implementos utilizados para cometer la infracción.

 Suspensión de obra o actividad cuando de su prosecusión pueda derivarse daño o peligro para los recursos naturales renovables o la salud humana, o cuando la obra o actividad se haya iniciado sin el respectivo permiso, concesión, licencia o autorización.

 Realización, dentro en un término perentorio de los estudios y evaluaciones requeridos para establecer la naturaleza y caracte​rísticas de los daños, efectos e impactos causados por la infrac​ción, así como las medidas necesarias para compensarlos o miti​garlos.

Vale acá también hacer referencia a las medidas de precaución que están contempladas en el proyecto de ley sobre acciones populares, medidas que se califican como previas y que puede decretar el juez antes de ser notificada la demanda o en cualquier estado del proceso, de oficio o a petición de parte, para prevenir un daño inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado. Entre ellas relaciona las siguientes:

a.
Ordenar la inmediata cesación de las actividades que puedan originar el daño, que lo hayan causado o lo sigan ocasio​nando.  

b.
Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial o dañina sea consecuencia de la omi​sión del demandado.

c.
Obligar al demandado a prestar caución para garantizar el cumpli​miento de cualquiera de las anteriores medidas previas.

d.
Ordenar por cuenta del demandado los estudios necesarios para establecer la naturaleza del daño y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo.   


7 
Cualquiera otra que el juez o magistrado estime conveniente

También prevé el mismo artículo en su parágrafo primero que cuando se trate de una amenaza por razón de una omisión atribuida a una autoridad o persona particular, el juez deberá ordenar el cumplimiento inmediato de la acción que fuere necesaria para lo cual otorgará un término pe​rentorio. Si el peligro es inminente podrá ordenar que el acto, la obra o la acción la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa del demandado.

En cuanto a las acciones de grupo se remite a las medidas cautelares previstas por el código civil especialmente respecto proceso de ejecución o sea, embargo y secuestro preventivos.

Es importante finalmente hacer referencia al principio de precaución consagrado en Río de Janeiro e incorporado en la legislación nacional (Ley 99 de 1.993 art. 1 No.) según el cual: "...cuando exista peli​gro de daño grave e irreversible, la falta de certeza científica abso​luta no deberá utlizarse como razón para postergar la adopción de medi​das eficaces para impedir la degradación del medio ambiente.

Lo anterior debe operar también en relación con la exigencia, práctica y apreciación de pruebas.

9.3 
La prueba. Los medios de prueba y su valoración
Ya comentamos en este escrito lo relativo a la inversión de la carga de la prueba cuando el daño se ha causado en ejercicio de una actividad peligrosa y entre tanto no se expida la ley que relacione los casos en los cuales se puede derivar responsabilidad objetiva, lo más convenien​te es acudir a aquella figura.

Por otra parte, el procedimiento previsto en el proyecto de ley sobre acciones populares establece previsiones especiales relativas a la práctica de pruebas, que como ya dijimos difiere fundamentalmente de los anteriores proyectos en los cuales se establecían lo casos de res​ponsabilidad objetiva.

El juez decretará las pruebas solicitadas y las que considere conducentes entre ellas la presentación de estadísticas, la rendición de con​ceptos de entidades públicas a manera de peritos, el requerimiento de certificaciones informaciones, exámenes o conceptos.

En cuanto a la carga de la prueba se dispone algo novedoso: “La parte que, a juicio del juez, tenga acceso más directo y expedito a los he​chos que requieren ser demostrados en el proceso, tendrá la carga de probarlos . Si por razones económicas o técnicas, o debido a la situa​ción de indefensión en que se encuentra alguna de las partes, dicha carga no pudiere ser cumplida, el juez podrá impartir las órdenes ne​cesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir el fallo de mérito".

Se contemplan igualmente las pruebas anticipadas cuando sean necesarias con el fin de impedir que se desvirtúen o se pierdan o que su práctica se haga imposible y para conservar las cosas y las circunstancias del hecho que posteriormente deban ser probadas en el proceso.

9.4 
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada
El régimen civil colombiano también prohibe al juez civil proveer en los negocios de su competencia por vía de disposición general o regla​mentaria. El art. 17 del C.C. dispone que las sentencias no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que fueron pronuncia​das.

Precisamente por esta limitante se hace indispensable instaurar en el menor tiempo posible el régimen relativo a las acciones populares que indiscutiblemente es el que mejor responde como medio de defensa de los derechos e intereses colectivos, entre ellos el ambiente, aunque ya se vio al comienzo de este escrito que también las acciones de tutela ca​ben cuando el ataque o la amenaza al interés colectivo, lo es también para un derecho fundamental.

En el proyecto de ley sobre acciones populares se dice que la sentencia que se profiera podrá contener una orden de hacer o no hacer, ordenar la revocatoria de un acto administrativo, condenar al pago de perjui​cios cuando se haya causado daño a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo y exi​gir la realización de conductas necesarias para volver las cosas al estado anterior a la vulneración del derecho o del interés colectivo, cuando fuere físicamente posible. La orden de hacer o no hacer definiendo de manera precisa la conducta a cumplir con el fin de proteger el derecho o inte​rés colectivo amenazado o vulnerado y de prevenir que se vuelva a incu​rrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para acceder a las pretensiones del demandante.

De lo acá dispuesto se deduce claramente que el juez está facultado para decidir extrapetita.

Igualmente deberá el juez fijar el monto del incentivo para el actor popular.

Prevé también el artículo que la condena al pago de los perjuicios se hará in genere , y en caso de daño a los recursos naturales el juez procurará asegurar la restauración del área afectada, destinando para ello una parte de la indemnización.
La sentencia de primera instancia puede ser impugnada en el efecto de​volutivo. Sin embargo el juez podrá conferirlo en el efecto suspensivo para evitar daños irreparables a las partes o a los derechos o intere​ses colectivos cuya protección se solicita.

En cuanto a los efectos de la sentencia se dice que cuando esté en fir​me tendrá efectos de cosa juzgada y no podrá intentarse otra acción popular por los mismos hechos.

II
LA RESPONSABILIDAD PENAL POR EL DAÑO AMBIENTAL 

1 
La protección penal del ambiente
En Colombia el Código Penal (Decreto Ley No. 100 de 1.980 ) dedicó, dentro del Título VII que trata de los Delitos contra el Orden Económi​co y Social, un capítulo específico a los delitos contra los recursos naturales en el cual se tipifican como delitos los siguientes conduc​tas:

 Ilícito aprovechamiento de recursos naturales (art. 242).

 Ocupación ilícita de parques y zonas de reserva forestal (art. 243).

 Explotación ilícita de yacimiento minero (art. 244).

 Propagación de enfermedad en los recursos naturales (art. 245).

 Daños en los recursos naturales (art. 246).

 Contaminación ambiental (art. 247).

Pero además de estas conductas hay otras dispersas en el cuerpo del mismo código que también penalizan conductas que se relacionan con el ambiente o los recursos naturales renovables pero que constituyen un tipo penal diferente o se considera que atentan contra otros bienes jurídicos tutelados: Ej: Violación de fronteras para explotación de recursos naturales ‑art. 123‑ (Se considera que atenta contra la se​guridad del Estado). Contaminación de aguas ‑art. 205‑ Se considera que atenta contra la salud pública. Incendio ‑ art. 189‑ delito de peligro común que puede ocasionar grave perjuicio para la comunidad. Cuando se produce en bosque cultivado o zona de reserva forestal, se aumenta la pena.) Daño en obras de defensa común como las destinadas a la captación, conducción, almacenamiento, tratamiento o distribución de las aguas. ‑ art. 190‑. La usurpación de aguas. ‑art. 366‑ que se considera como un delito contra el patrimonio económico.

Las conductas descritas en las normas citadas constituyen a su vez con​travención de tipo administrativo y son objeto de sanción por parte de la entidad administradora competente, conforme a la Ley 99 de 1.993 que impone la sanción respectiva sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar.

Las sanciones previstas en la ley penal consisten en penas privativas de la libertad: prisión, la más baja de dos años , la más alta de ocho años y multas , la más baja de mil pesos, la más alta de cinco millones de pesos (el mínimo y el máximo varían para cada delito y no es muy claro el criterio que se tuvo para fijar esos topes, si se compara por ejemplo la multa de cincuenta mil pesos (cincuenta dólares, prevista para el delito de violación de fronteras - piratería para aprovechar recursos naturales- art. 123), frente a dos millones de pesos (dos mil dólares) que puede imponerse a un nacional por aprovechamiento ilíci​to de recursos naturales renovables. (art. 242) 

En cuanto al efecto de las sanciones previstas, luego de quince años de haberse expedido el Código Penal, no se encuentra que realmente se haya incorporado en la práctica forense, ni por la acción oficiosa de los jueces ni por denuncias. No se conocen casos de grandes contamina​dores o depredadores, que por esta razón hayan sido penalizados. 

Con respecto a las multas previstas por el Código Penal debe decirse que perdieron hace tiempo su sentido coercitivo en razón de la deva​luación de la moneda. Hoy día las que pueden imponer las entidades ad​ministradoras superan en muchos miles o millones a las que pueden impo​ner los jueces y se ajustan de acuerdo con la fluctuación de la moneda. 

La ley 99 de 1.993 prevé sanción de multa diaria por una suma equiva​lente a 300 salarios mínimos legales mensuales lo cual equivale a 64.000 dólares diarios.

Por otra parte la falta de formación ambiental de los jueces determina que estos no se apliquen a perseguir de oficio estos delitos. Sólo aho​ra, a raíz de la instauración de las acciones de tutela y de un desper​tar de la conciencia comunitaria hacia el ejercicio de la participación cualificada en la defensa del ambiente, se está logrando un movimiento que involucra a los jueces y los obliga a pronunciarse, para lo cual deben estudiar y comprender el profundo sentido de la defensa del am​biente y de la legislación y los medios jurídicos para lograrla.

2 
El bien jurídico protegido. El medio ambiente físico, sus componen​tes, el equilibrio ecológico, los procesos ambientales. El derecho sub​jetivo al medio ambiente
En cuanto al ambiente como bien jurídico tutelado en Colombia, me remi​to a lo expuesto en la parte primera de este documento. En la legisla​ción penal se contempla como delito tanto la conducta que atenta contra recursos naturales renovables (daños en recursos naturales ‑ art. 246‑), como la que atenta contra la función que ellos cumplen.

El Código Penal tipifica como delito la contaminación ambiental (art. 247) pero aclara que la sanción allí prevista no se aplicará cuando la conducta no constituya otro delito. Ejemplo, cuando se produzca ho​micidio que puede tener una sanción entre diez y quince años. 

Al respecto Cancino critica que no se hubiera aclarado que ese envío se produce cuando el otro delito tenga prevista una pena mayor, pues puede darse lo contrario y el juez tendría que aplicar la menor sanción en razón del principio de favorabilidad Es el caso de la contaminación de aguas prevista por el art. 205, como delito contra la salud pública que se sanciona con una pena máxima menor (cinco años) que la previs​ta para la contaminación ambiental por el art. 247: seis años y no con​templa la imposición de multa.

3 
El tipo penal

3.1 
Los delitos de resultado y de riesgo
El art. 205 del Código Penal es un típico delito de riesgo: “El que envenene contamine o de modo peligroso para la salud altere agua desti​nada al uso o consumo humano, incurrirá en prisión de uno a cinco años ". 

La ocupación ilícita de parques o áreas de reserva forestal y la insti​gación para ello, también pueden ser delitos de mera conducta. No se requiere que haya habido un resultado diferente a la mera ocupación para que se tipifique el delito y es porque con esta conducta se pone en peligro la integridad de esas áreas. El aprovechamiento económico de la ocupación se considera como agravante. Si además de la ocupación hay aprovechamiento de recursos, que obviamente será ilícito, o destrucción de ellos se dará el concurso de delitos.

Las demás conductas: daño en recursos naturales, aprovechamiento ilíci​to de recursos naturales, contaminación ambiental, incendio de bosque cultivado o reserva forestal, o el daño en obras de defensa común como las destinadas a la captación, almacenamiento, tratamiento o conducción de aguas y usurpación de aguas, son delitos de resultado.

3.2 
La culpa o el dolo
En Colombia se contempla la modalidad culposa sólo para el incendio y para el daño en obras de defensa común, arriba relacionadas. Ver art. 199 . Incomprensiblemente no se previó la culpa en los delitos con​tra los recursos naturales, con lo cual resulta de muy difícil tipifi​cación, ya que por lo general el sujeto activo lo que persigue es un lucro con su actividad, no producir el daño propiamente dicho. 

Dado que en materia penal se prohibe aplicar la responsabilidad objeti​va, en la mayoría de los casos lo que opera es la sanción que impone la autoridad administrativa.

4
Los agravantes de la responsabilidad penal
Ya se hizo referencia a tales agravantes en punto anterior. Entre ellos el incendio en reserva forestal o bosque cultivado. El aprovechamiento ilícito de recursos, cuando se produce sobre especies en extinción o poniendo en peligro la conservación de las aguas, aumenta la pena hasta en una tercera parte. La promoción, financiación , dirección de la ocu​pación de parques o áreas de reserva forestal, o el aprovechamiento económico de tal ocupación aumenta la sanción que ya no será de seis meses a tres años, sino de un año a seis años y la multa no será de mil a veinte mil pesos sino de veinte mil a un millón de pesos.

5 
La responsabilidad de los miembros de las personas jurí​dicas
Las conductas descritas en los artículos arriba relacionados se pueden cometer por cualquier PERSONA pues el término "el que...", involucra tanto a las personas naturales como a las jurídicas. Sin embargo la san​ción privativa de la libertad recaerá sobre su representante legal aun​que la multa sí podrá sufrirla la persona jurídica. Para que pueda re​caer la sanción sobre el representante legal de una industria se ten​dría que demostrar que el mismo objeto social, el resorte mismo de la empresa estaba dirigido a producir el daño. 

Sería el caso de una industria que se dedicara a importar o a fabricar o a aplicar un producto o sustancia tóxica cuya importación, producción y/o aplicación se encuentran prohibidos en el país. O el de una empresa que se dedique a comprar animales de la fauna silvestre cuya caza se encuentre vedada o prohibida y al procesamiento y comercialización de sus pieles. Entonces se daría la coautoría o la complicidad de todos los socios en el delito.

En el este anterior el mismo objeto social sería ilícito y este es un caso excepcional, mientras al igual que se dijo con respecto a la moda​lidad culposa, por regla general las personas jurídicas tienen por ob​jeto actividades lícitas, solo que en su ejercicio transgreden las nor​mas ambientales con lo cual incurren en contravenciones administrativas como las multas, la suspensión el cierre etc.

Para que la transgresión de la norma penal pueda imputarse a todas las personas que conforman el ente jurídico debe estar expresamente previs​ta la persona jurídica como sujeto activo. Mientras ello no ocurra será solo posible inculpar al gerente como persona natural o a otros depen​dientes, si con su acción u omisión dolosa incurrieron en la conducta calificada como delito.

Fue realmente lamentable como lo anota el profesor Cancino Moreno que se hubiera eliminado la mención específica a las personas jurídicas como sujetos activos de estos delitos.

6 
La responsabilidad de los empleados
En Colombia, ningún empleado está obligado a obedecer las órdenes de su empleador cuando tales órdenes impliquen la comisión de un ilícito. Si el empleado ha ignorado la consecuencia dañosa de la orden que cum​ple no podrá inculpársele , pero si a sabiendas de la ilicitud, cum​ple la orden, se convertirá en coautor o cómplice. 

La Constitución Política en su artículo 91 establece que “En caso de infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de una persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta. Los militares en servicio quedan exentos de esta dispo​sición. Respecto de ellos la responsabilidad recaerá en el superior que da la orden.

El empleado no puede alegar obediencia debida si cumple una orden mani​fiestamente ilícita de su superior, como sería la orden de incorporar una sustancia tóxica al ambiente con el fin de eliminar a las personas que se encuentren en el área de influencia de la fábrica. Una tal orden no puede cumplirse por ningún empleado bajo la figura de la obediencia debida. 


7 
La ley penal en blanco
Las conductas que para su tipificación exigen la ilicitud: Ilícito aprovechamiento de recursos, ilícita ocupación de parques o reservas forestales, ilícita explotación de yacimiento minero, ilícita contaminación del ambiente, parten del supuesto de que para aprovechar los recursos naturales, para arrojar o incorporar al ambien​te, emisiones, vertimientos o desechos, se requiere un permiso, conce​sión autorización o licencia que debe expedir la entidad competente.

Estas son normas en blanco que han recibido críticas de algunos trata​distas. Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, ante una demanda del art. 247 que contempla el delito de contaminación ambiental se pro​nunció en la siguiente forma:

“La demanda que se estudia impugna la norma de inconstitucionalidad por dos razones: por considerar que ella no reúne los requisitos exigi​dos para que sea típica y porque en su redacción se violan los princi​pios de la técnica legislativa.

En cuanto a lo primero es necesario distinguir entre legalidad y tipi​cidad. La legalidad hace relación a la exigencia constitucional de que nadie puede ser juzgado por un delito que no esté previamente definido como tal por la ley penal. La tipicidad por su parte es un concepto doctrinario de una escuela de derecho... Como ya lo dijo la Corte en sentencia anterior, la interpretación de las normas constitucionales no puede hacerse en función de las concepciones teóricas de una deter​minada escuela jurídica.., 

Para algunos de los partidarios de la teoría de la tipicidad, solo son elementos del tipo los puramente objetivos, para otros, la tipicidad incluye la antijuridicidad y se habla más específicamente del delito como “una conducta típicamente antijurídica" y para otros la culpabi​lidad está incluida dentro de la tipicidad. Si se aceptara el plantea​miento del recurrente de que la legalidad debe definirse en términos de tipicidad, muchas de las normas del Código penal devendrían incons​titucionales, según el enfoque teórico que se adoptara.

Por otra parte, se considera que la conducta a que hace referencia la norma acusada... se define por su resultado: ”contaminar", y no por los comportamientos concretos que producen la contaminación. Este reparo desconoce los desarrollos actuales de la técnica legislativa que define los delitos precisamente por sus resultados y no por los comportamien​tos concretos pues estos son absolutamente imprevisibles. El elemento normativo “ilícitamente" , el cual la hace, en opinión del censor, com​pletamente vaga. En primer lugar, en un gran número de normas penales de nuestro ordenamiento jurídico se incluye este elemento normativo. Tal ocurre, por ejemplo, en la mayoría de delitos contra los recursos naturales... en el delito de estafa (aprovechamiento ilícito) y en otros muchos casos...

La descripción legal de la conducta punible en la norma acusada es de​cir "el que ilícitamente contamine el ambiente", resulta clara e ine​quívoca al tenor de la definición del Código de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente. Los destinatarios de la nor​ma, los contaminadores potenciales, pueden tener seguridad y certeza de cual es concretamente la conducta que merece el reproche legal.."

8
Los delitos de acción pública. Denuncia y querella, medidas precautorias
En Colombia toda persona que tenga conocimiento de un delito está en la obligación de denunciarlo. Los jueces también están obligados a ini​ciar de oficio la actuación cuando tengan conocimiento de la comisión de un ilícito. Las entidades competentes para la protección y manejo del ambiente y los recursos naturales renovables también están obliga​das a poner en conocimiento del juez penal los hechos constitutivos de contravención administrativa, que a la vez puedan ser delito.

De las conductas tipificadas como delito, que se relacionaron en los puntos anteriores solo el delito de usurpación de aguas requiere la querella para su iniciación. Al respecto debe decirse que esta es una conducta tipificada como delito mucho antes que se comenzara a estruc​turar en el país la legislación ambiental. Por esta razón se inscribe en la concepción privatista del uso de las aguas y no en el marco de la función pública, del derecho público al cual corresponde la legislación ambiental.

9 
El concurso de hechos punibles. Los delitos permanentes. Prescrip​ción de la acción
En el nuevo código penal colombiano desapareció la figura del delito continuado. Se reemplazó la figura o se trató de subsumir en el "con​curso de hechos punibles previsto por el art. 26 en la siguiente forma: “El que con una sola acción u omisión o con varias acciones u omisio​nes infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposición quedará sometido a la que establezca la pena más gra​ve, aumentada hasta en otro tanto. (art. 26).

Es importante analizar esa definición en concordancia con el art. 20 que, con respecto al tiempo del hecho punible establece que “El hecho punible se considera realizado en el momento de la acción o de la omi​sión, aún cuando sea otro el del resultado-. La conducta omisiva se considera realizada en el momento en que debió tener lugar la acción omitida."

En el art. 83 que se refiere a la iniciación del término de la prescripción se mencionan los delitos permanentes por oposición a los instantáneos, para decir que para aquellos la prescripción comienza a contarse desde la ejecución del último acto.

En materia ambiental es de frecuente ocurrencia que las emisiones, los vertimientos o las descargas de desechos sólidos se produzcan no en forma continua o permanente sino en forma recurrente. Es probable que una sola acción sea irrelevante pero la repetición por el efecto acu​mulativo puede traer efectos dañinos sobre el medio receptor. El agen​te, precisamente puede acudir a fraccionar la emisión, vertimiento o descarga para no quedar comprendido en el tipo descrito.

Lo anterior es predicable igualmente con respecto a la aplicación de productos agroquímicos.

En cuanto a la prescripción de la acción penal, ya se comentó que en Colombia el tiempo es igual al máximo de la penal fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco años ni superior a veinte (Se deben tener en cuenta para ese cómputo las circunstancias de atenuación y agravación) La pena privati​va de la libertad prescribe en el término fijado para ella en la sen​tencia pero en ningún caso podrá ser inferior a cinco años. (arts. 80 y 81 )

10 
Acción civil dentro del proceso penal. Penas accesorias
En partes anteriores se hizo referencia a la constitución de parte civil dentro del proceso penal en procura de la indemnización respecti​va. Esto está contemplado en el art. 103 del Código Penal colombiano que estatuye que ;”El hecho punible origina obligación de reparar los daños materiales y morales que de él provengan, obligación que prevale​ce sobre cualquier otra que contraiga el responsable después de cometi​do el hecho y aún respecto de la multa.

Entre las penas accesorias que podrá imponer el juez en materia ambien​tal estaría la prohibición o suspensión del ejercicio de un arte o pro​fesión. Sin embargo es muy probable que la autoridad administradora haya procedido a la suspensión de la actividad o a la clausura definitiva del establecimiento, lo cual haría inocua esta medida por el juez. Igual ocurre con el decomiso de los productos o de los implementos con que se cometió la infracción.

En cuanto a la multa se discute sobre su aplicación si ya fue sanciona​do el infractor con multa por la administración pues como ya se vio los montos previstos por el código penal son irrisorios por la devaluación de la moneda.

De lo anteriormente expuesto se concluye que se impone una profunda revisión de la legislación penal para actualizarla y armonizarla con la legislación ambiental.  

Así como ocurre actualmente con respecto a las acciones de tutela el juez debería ordenar al infractor la reparación material del daño cau​sado, acudiendo o auxiliándose de la entidad ambiental competente para precisar esta exigencia y el término para ello.

III 
LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR EL DAÑO AMBIENTAL
1
El ilícito penal y el ilícito administrativo. La responsabilidad administrativa por el daño ambiental
En Colombia la legislación ambiental (Ley 23 de 1.973, Código Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente (Dcto. Ley 2811 de 1.974), Ley 99 de 1.993 y los decretos reglamenta​rios de estos estatutos tienen por objeto tutelar los bienes jurídicos AMBIENTE y RECURSOS NATURALES RENOVABLES, de manera que su transgresión se toma como una injuria a dichos bienes y no como una simple desobe​diencia a un mandato de autoridad. 

La sanción de estas transgresiones corresponde a las entidades adminis​trativas, pero cuando dicha transgresión tipifica o puede tipificar un delito, la autoridad administrativa debe denunciarlo al juez competente . Por ello se dispuso expresamente, como ya se comentó antes, que las sanciones previstas por la Ley 99 de 1.993 se impondrán sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. (arts. 84 y 85 parágrafo 2.)

En decretos reglamentarios del Código de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente se establecen dos clases de prohibi​ciones cuya transgresión ocasiona una sanción diferente. Por ejemplo el Decreto 1541 de 1.978, reglamentario en materia de aguas no maríti​mas estaba prevista la siguiente diferenciación: 

Art. 238 “Por considerarse atentatorias contra el medio acuático se prohiben las siguientes conductas:

1. 
Incorporar o introducir a las aguas o sus cauces cuerpos o sus​tancias sólidas, líquidas o gaseosas, o formas de energía   en canti​dades, concentraciones o niveles capaces de interferir con el bienestar o salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna y demás recursos relacionados con el recurso hídrico.

3. 
Producir en desarrollo de cualquier actividad los siguientes efec​tos: a) La alteración nociva del flujo natural de las aguas,, b) La sedimentación de los cursos o depósitos de aguas; c) los cambios noci​vos del lecho o cauce de las aguas, d) la eutroficación; e) la extin​ción o disminución cuantitativa o cualitativa de la flora o de la fauna acuática. f) la disminución del recurso como fuente natural de energía.

El art. 239 prohibe contempla entre otras las siguientes conductas, de cuya comisión no se deriva daño para los recursos naturales o el ambiente, pero algunas de las cuales podrían tipificar delito:

1)
Utilizar las aguas sin la correspondiente concesión o permiso (Puede tipificar el delito de aprovechamiento ilícito de recur​sos) 

3)
Interferir el uso legítimo de uno o más usuarios (daría lugar al ejercicio de acciones civiles) 

4)
Desperdiciar las aguas asignadas.

8)
Utilizar las obras de captación, conducción almacenamiento o con​trol o distribución del caudal sin haber presentado previamente los planos y sin haber obtenido la aprobación de tales obras.

2
La potestad sancionatoria de la administración
La Ley 99 de 1.993 faculta a las Corporaciones Autónomas Regionales para "Imponer y ejecutar a prevención y sin perjuicio de las competen​cias atribuidas por ley a otras autoridades, las medidas de policía y las sanciones previstas en la ley, en caso de violación a las normas de protección ambiental y de manejo de recursos naturales renovables y EXIGIR, CON SUJECIÓN A LAS REGULACIONES PERTINENTES, LA REPARACIÓN DE LOS DAÑOS CAUSADOS."

Sin embargo en cuanto toca con la indemnización de perjuicios tendrá que acudirse a la jurisdicción civil.

3 
Las sanciones administrativas
La Ley 99 de 1.993 contempla la imposición de las siguientes sanciones al infractor de las normas sobre protección ambiental o sobre manejo y aprovechamiento de recursos naturales renovables, que se deberán im​poner mediante resolución motivada y según la gravedad de la infracción:

a)
Multas diarias hasta por una suma equivalente a 300 salarios mínimos mensuales, liquidados al momento de dictarse la respecti​va resolución.

b)
Suspensión de registro o de la licencia, la concesión, permiso o autorización.

c)
Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificación o servicio respectivo y revocatoria o caducidad del permiso o concesión .

d)
Demolición de obra, a costa del infractor, cuando habiéndose ade​lantado sin permiso o licencia, y no habiendo sido suspendida, cause daño evidente al medio ambiente o a los recursos naturales renovables.

c)
Decomiso definitivo de individuos o especímenes de fauna o flora o de productos o implementos utilizados para cometer la infrac​ción.

PARÁGRAFO 1. El pago de las multas no exime al infractor de la ejecu​ción de las obras o medidas que hayan sido ordenadas por la entidad responsable del control ni de la obligación de restaurar el medio am​biente y los recursos naturales afectados.

PARÁGRAFO 2. Las sanciones establecidas en el presente artículo se aplicarán sin perjuicio del ejercicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. 

La misma Ley prevé igualmente que las resoluciones que impongan multas y sanciones pecuniarias prestan mérito ejecutivo. (art. 86).

El arresto y la prisión no están contemplados luego no pueden imponerse por las autoridades administrativas ambientales. Solo pueden ser impuestos por las autoridades judiciales y eventualmente por los alcal​des o autoridades de policía conforme al Código de Policía.

Por su parte el Docto. 948/95 en materia de prevención y control de la contaminación del aire contempla en el art. 121 las sanciones para las fuentes fijas y establece una graduación teniendo en cuenta si se ha producido o no daño y la gravedad o irreversibilidad del mismo:

Multas diarias:

Este artículo establece una graduación de las multas aplicables para las contravenciones que se califican como leves (cuando la infracción no produce efectos dañinos comprobables en el medio ambiente, los re​cursos naturales renovables o la salud humana)[ Hasta 30 salarios míni​mos diarios legales]. Graves cuando la infracción genere un alto e in​minente riesgo de deterioro del medio ambiente o que puedan ocasionar efectos lesivos aunque transitorios en la salud humana. [No menos de 30 salarios ni más de 150]. Muy graves Cuando la infracción cause efectivamente daños comprobables en el medio ambiente o la salud humana [entre 150 y 200 salarios] y hasta por 300 salarios mínimos mensuales legales cuando comprobados los daños muy graves causados por la infrac​ción, éstos resulten ser irreparables.

También prevé este decreto la suspensión de la licencia ambiental y de los permisos de emisión y el consiguiente cierre temporal y la suspen​sión de las obras o actividades.. El cierre definitivo del estableci​miento, la clausura definitiva de la actividad obra o prestación del servicio y la consiguiente revocatoria de la licencia ambiental si con la continuación se prosigue causando daño grave o muy grave a los recursos naturales renovables, al medio ambiente o a la salud humana.

En cuanto al decomiso temporal o definitivo y la destrucción de mate​rias primas o productos o sustancias o implementos utilizados para co​meter la infracción, se dice que procede el primero cuando se requieran los elementos como medio de prueba o para impedir que prosiga el daño. La destrucción únicamente procede cuando se hubiere producido el deco​miso definitivo y cuando no exista otra manera de impedir que mediante su uso se cause un daño grave al medio ambiente, los recursos naturales renovables o a la salud huma​na.

4
Responsabilidad de los funcionarios públicos
Las consecuencias para los funcionarios públicos por las infracciones en el ejercicio de sus funciones se derivan de la Carta Política, según la cual "los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la Ley y el reglamento. (art. 123)‑ La Ley determinará la responsabilidad de los funcionarios públi​cos y la forma de hacerla efectiva (art. 124).

Según el art. 6 de la Constitución mientras que los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

Las consecuencias para el funcionario incurso en contravenciones o in​fracciones va desde la simple reconvención, con o sin anotación en la hoja de vida hasta la destitución pasando por la suspensión, todo ello previsto por el estatuto disciplinario. A lo anterior debe agregarse la responsabilidad penal que puede deducírsele cuando la conducta está tipificada como delito y la responsabilidad civil, ya que en caso de ser vencida la administración en un juicio y obligada a indemnizar, si la injuria se debió a un acción u omisión imputable a uno de sus fun​cionarios, la entidad repetirá contra él.

Lo anterior es extensivo a la contratación administrativa, cuando por falla de la administración en la ejecución de un contrato resulta de​manda por el contratista y obligada a resarcir perjuicios. (Ley 80 de 1.993) Cabe acá remitirnos nuevamente a lo dicho con relación a la responsabilidad extracontracual.

Me remito igualmente a lo dicho sobre la acción de cumplimiento esta​blecida por la Constitución en su artículo 87, según el cual toda per​sona podrá acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la acción, la sentencia ordenará a la autoridad renuente el cumplimien​to del deber omitido. 

5 
Relaciones entre el proceso administrativo y el proceso judicial
A lo largo de este escrito se ha puntualizado cómo la actuación admi​nistrativa, especialmente en cuanto se refiere a la imposición de san​ciones está estrechamente ligada con la jurisdicción civil y penal, en cuanto las sanciones se imponen sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. En los últimos años esta relación se ha estrechado más en razón del ejercicio de las acciones de tutela y po​pulares, como también se ha ilustrado en este mismo documento.

Lo anterior aunado al ejercicio de las acciones de tutela, de las ac​ciones populares a que ya hice referencia antes, además del ejercicio del derecho de petición de que trata el art. 23 de la Constitución que establece que toda persona tiene derecho a presentar peticiones respe​tuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolución, determina un conjunto de instrumentos y mecanismos jurídicos que necesariamente deben conducir a poner en práctica una legislación y unos postulados, vigentes muchos de ellos desde hace 22 años pero que todavía no han tenido cabal aplicación, precisamente por falta de medios suficientemente coercitivos y de una estructura institucional adecuada.

Sin embargo es preciso todavía realizar ajustes, producir reformas como las anotadas a la legislación penal, actualizar disposiciones vigentes de acuerdo con la nueva normatividad e institucionalidad.

Se espera que el proyecto que cursa en el Congreso en materia de accio​nes populares y de grupo sea enriquecido con la determinación de los casos en que cabe la responsabilidad civil objetiva, para dar cumpli​miento al mandato constitucional.

Pero no debe olvidarse que ninguno de los instrumentos previstos, por bondadosos que ellos sean tendrá efecto, si no va acompañado con una profunda y amplia acción de educación y formación ambiental que involu​cre no solo a los sujetos a quienes van dirigidas esas normas sino tam​bién a las autoridades encargadas de su aplicación, entre ellas los magistrados y jueces y los funcionarios de las diferentes entidades del Estado que están relacionadas con el ambiente bien en su calidad de administradoras o en su carácter de usuario.

Es impostergable además una ofensiva para que en todas las facultades de derecho se incluya en el nivel de pregrado, no como materia electiva sino como asignatura obligatoria , en varios niveles, la legislación ambiental y lo relativo a las instituciones ambientales.

Lo anterior sin perjuicio de que los conceptos ambientales se incluyan en las demás carreras, como medio de formar a los colombianos y demás personas residentes en el país en las prácticas y conductas adecuadas para el mejoramiento y protección ambiental y como única manera para que los profesionales en su vida práctica cumplan con las previsiones que harán posible el desarrollo sustentable.

Sólo la formación ambiental de nuestros profesionales hará posible así mismo que se vaya creando una generación no solo responsable sino tam​bién comprometida con el conocimiento y la investigación de nuestras riquezas naturales, de los valores que constituyen la biodiversidad de que tanto nos preciamos, para que, con base en el xe "Conocimiento"

xe "Conocimiento"conocimiento se aprenda a valorar y a aplicar una inmensa variedad de productos que constituyen una riqueza aún inexplorada, por falta de conocimientos o por no haber aprendido a valorar el conocimiento ancestral de muchas comunidades campesinas e indígenas.

Finalmente, debe tenerse presente que la prevención del daño ambiental no tiene solo por objeto precaver las ofensas de los bienes ya conoci​dos y presentes en la vida cotidiana, sino también de salvaguardar un patrimonio natural, porque en sí mismo es un bien jurídico tutelado y porque además encierra una gran riqueza que puede representar invalua​bles beneficios para el mañana.


A N E X O 

EXTRACTOS DE SENTENCIAS RELEVANTES EN MATERIA AMBIENTAL PROFERIDAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA EN EJERCICIO DE SU FUNCIÓN DE REVISIÓN DE ACCIONES DE TUTELA

Sentencia T-0406 del 05 de Junio de 1.992

Magistrado Ponente: Dr. Ciro Angarita
Revisión de Sentencia de Tribunal que denegó la acción de tutela impe​trada contra las Empresas Públicas de Cartagena por haber pues​to en funcionamiento el servicio de alcantarillado sin haber termina​do su construcción produciendo desbordamiento de aguas negras y contamina​ción de la atmósfera con afectación de los habitantes del barrio.

Tema: Viabilidad de la acción de tutela o de la acción popular?, Alcan​ce del Estado Social de Derecho y Delimitación de los Derechos funda​mentales. Alcance de los derechos económicos, sociales y culturales y su rela​ción con los derechos fundamentales.
Hace referencia al Estado bienestar que surgió a principios de siglo en Europa como respuesta a las demandas sociales y definió al Estado Social como el que "... garantiza estándares mínimos de salario, ali​mentación, salud, habitación, educación, asegurados para todos los ciu​dadanos bajo la idea de derecho y no de simplemente caridad (H.L Wi​lensky, 1.975), y al Estado constitucional democrático que se manifies​ta institucionalmente a través de la creación de mecanismos de democra​cia participativa, de control político y jurídico en el ejercicio del poder y sobre todo, a través de la consagración de un catálogo de principios y de derechos fundamentales que inspiran toda la interpreta​ción y el funcionamiento de la organización política.

Esos cambios han producido en el derecho... un cambio cualitativo debi​do a una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido de la siguiente manera: pérdida de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanación de la voluntad popular y mayor preocupación por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos.

En el sistema jurídico del Estado social de derecho se acentúa de mane​ra dramática el problema... de la necesidad de adaptar, corregir, acon​dicionar la aplicación de la norma por medio de la intervención del juez. Pero esta intervención no se manifiesta sólo como el mecanismo necesario para solucionar una disfunción, sino también, y sobre todo, como un elemento indispensable para mejorar las condiciones de comu​nicación entre el derecho y la sociedad, es decir, para favorecer el logro del valor justicia (de comunicación entre derecho y realidad), así ello conlleve un detrimento de la seguridad jurídica.".

Los anteriores razonamientos y otros relativos a la obligación del Es​tado de garantizar el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población, así como la prioridad del gasto público social en los planes y presupuestos de la Nación, llevaron a revocar la sen​tencia del Tribunal que había negado la tutela por considerar que el derecho a la salud se encontraba relacionado por la Constitución como un derecho colectivo y no como un derecho fundamental.

Concluye la sentencia diciendo:"... En consecuencia, el derecho al ser​vi​cio de alcantarillado, en aquellas circunstancias en las cuales afec​te de manera evidente derechos y principios constitucionales fun​damen​ta​les, como son los consagrados en los artículos 1 (dignidad hu​mana), 11 (vida) y 13 (derechos de los disminuido), debe ser conside​rado como un derecho susceptible de ser protegido por la acción de tutela..."

Sentencia T-025 de 1.994.

Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejía

Fecha enero 28 de 1.994.

Acción de tutela contra una fábrica de muebles por ruido.

Tema: El ruido como agente contaminante del medio ambiente.

El ruido como agente contaminante del medio ambiente es fenómeno capaz de vulnerar la integridad del ser humano y, en consecuencia, se puede conseguir su reducción o supresión mediante la protección que brinda la acción de tutela... Dentro de los muchos agentes de contaminación ambiental, potencialmente dañosos para la salud del hombre se encuentra el ruido.. El concepto de indefensión se refiere a la posibilidad de la víctima de enfrentarse con éxito al origen del problema"

...

Ahora bien, como el derecho a la integridad está consagrado como una manifestación propia de los derechos a la vida y a la salud, comparte con éstos el carácter constitucional fundamental y entonces, es también susceptible de ser defendido a través de la acción de tutela.

...

El derecho que tiene la fábrica de muebles de desarrollar las activida​des propias de su industria, no incluye la facultad de afectar o amena​zar la integridad de los vecinos por causa del ruido de las máquinas y el descargue de la madera. (La sala concedió el beneficio impetrado en calidad de transitorio).

Sentencia T-206 de abril 26 de 1.994

Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernández Galindo

Derechos en estudio: Medio Ambiente sano, salud, vida.

Acción de Tutela contra un municipio.

Temas: Contaminación por aguas servidas por no construcción de alcan​ta​ri​llado.
“La eficacia de la función administrativa es mucho más urgente e impe​riosa en el caso de los servicios públicos. Ellos, según el artículo 365 de la Constitución son inherentes a la finalidad social del Estado el cual tiene el deber de asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional"

No obstante, como repetidamente lo ha dicho la jurisprudencia, cabe la tutela cuando el motivo que causa la perturbación, objeto de acción popular implica a la vez daño concreto o amenaza específica contra una o varias personas que puedan probar un perjuicio o riesgo directo res​pecto de sus derechos fundamentales individuales"

"... Una vez más debe insistir la Corte en que la consagración consti​tucional del derecho a un ambiente sano, que cobija a todas las perso​nas residentes en Colombia ) artículo 79 de la Constitución ), implica, por contrapartida, la obligación estatal de protegerlo. Así lo estable​cen los arts. 49, 80, 88, 215, 334 y 366 de la Constitución."

"Como también lo ha reiterado la jurisprudencia, la defensa constitu​cional de derecho subjetivo a gozar de un ambiente no contaminado tiene lugar en cuanto se lo entiende conexo con el de la salud, a su vez li​gado estrechamente con el derecho fundamental a la vida. Un ambiente viciado implica amenaza grave y permanente para todos los habitantes de la localidad afectada por la Contaminación o perturbación (Senten​cia & 171 del 11 de abril de 1.994)"

"... estima la Corte; que, probadas como están la presencia de una se​ria perturbación ambiental y la relación de causalidad entre ella y los daños que hasta ahora han padecido los habitantes de la zona, así como la amenaza que aún se cierne sobre sus derechos fundamentales, entre ellos el de la vida, y establecido además que ha sufrido y sufre en forma directo los efectos perniciosos de la actual situación, debe prosperar la acción de tutela instaurada y la orden que debe impartirse es la de que la administración distrital cumpla y haga cumplir de mane​ra estricta su propio acto... preservando así los aludidos derechos.

(Debe aclarase que por entonces ni aún ahora se ha reglamentado la acción de cumplimiento, por ello el actor debió acudir a la acción de tutela.)

Sentencia T 210 del 27 de abril de 1.994

Acción de tutela contra una comunidad carismática.

Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz

Derecho violado: Intimidad, medio ambiente sano, paz.

Temas: Tutela de derechos fundamentales.- El ruido como factor contamintante del medio ambiente.

“En el plano estrictamente constitucional, el impacto negativo a los derechos ajenos por el exceso de ruido, atendiendo el lugar y la hora en que se produce , al igual que los instrumentos empleados, constituye un ejercicio abusivo de la libertad de cultos. El núcleo esencial del derecho a la intimidad personal y familiar, entendido como el derecho a no ver o escuchar lo que no se desea ver o escuchar, se vería vulne​rado de permitirse el ejercicio de la libertad de cultos fuera del pa​rámetro ofrecido por un comportamiento razonable de las personas en determinadas circunstancias espacio-temporales- en un sector residen​cial durante las horas de la noche. El ejercicio de las libertades de religión y de cultos, en determinadas circunstancias espacio tempora​les, que sea excesivo, por la medida del ruido que produce, impide el libre desenvolvimiento de la vida privada y constituye , por tanto, una injerencia arbitraria que vulnera el derecho a la intimidad personal y familiar.

Sentencia No. T-411 del 27 de Junio de 1.994

Acción de Tutela contra una industria molinera de arroz.

Magistrado Ponente : Dr. Alejandro Martínez Caballero

Derecho violado: El derecho a un ambiente sano, la salud humana.

Temas: Contaminación del aire por actividad agroindustrial.

Luego de un estudio de las características que hacen de la constitución colombiana una constitución ambiental y del desarrollo normativo de la función ecológica, expresa entre otros argumentos, los siguientes. Entre los argumentos expuestos se considera importante destacar los siguientes: 

"... La protección jurídica del medio ambiente es hoy una necesidad universalmente reconocida, una necesidad socialmente sentida, de dar respeta contundente a las intolerables agresiones que sufre el medio ambiente...""... el desarrollo sin planificación y los avances cientí​ficos fueron ampliando considerablemente el impacto industrial sobre el entorno..."

"... En la Constitución Política surge un tríptico económico, constituido por el trabajo (artículo 25), la propiedad (artículo 58) y la libertad de empresa (artículo 333).

Este tríptico económico tiene una función social. En tanto que social él debe velar por la protección de los valores y derechos sociales. Entre éstos a su vez se destaca la vida y la ecología. Luego el traba​jo, la propiedad y la empresa tienen una función ecológica que es inhe​rente a la función social. es de advertir que el fin último de la fun​ción ecológica del tríptico económico es la prevalencia del interés general sobre el interés particular, que es un principio fundante del Estado colombiano...."

"... Concretamente en el caso a estudio de la Sala de Revisión, están en juego dos grupos de derechos. El primero de ellos conformado por el trabajo, la propiedad privada y la libertad de empresa...y el segundo por el derecho de la comunidad de los barrios...a gozar de una calidad de vida expresada en un ambiente sano y ecológicamente equilibrado..."

"... la sociedad Molino Granarroz Ltda... no dio cumplimiento a las obligaciones contenidas en la Resolución del Inderena No. 032 de Sep​tiembre de 1.990, que se relacionaban con las medidas para evitar la contaminación y los perjuicios a la salud de los habitantes de los ba​rrios..."

Para esta Sala... es preciso darle cumplimiento a esta Resolución la cual fue expedida en ejercicio de las facultades que emergen de los arts. 38, 305, y 306 del Código Nacional de los Recursos Naturales..." 

Sentencia No. T-536 del 23 de Septiembre de 1.992

Acción de tutela contra la Compañía Vicón S.A. por contaminación de agua, atmosférica y por producción de ruidos , producida por una plan​ta asfáltica.

Tema: Protección al Medio Ambiente y Salud. 
"... El derecho a un ambiente sano, se ha vulnerado por la actividad de la planta asfáltica de la Compañía Vicón .A., como se deduce de la inspección realizada ...en la que se confirma el riesgo para el medio ambiente y en consecuencia para la salud de los habitantes circunvecinos. ”Existen unos límites tolerables de contaminación que al ser traspasados constituyen un perjuicio para el medio ambiente y la vida, que no pueden ser justificables y por lo tanto exigen imponer unos co​rrec​tivos. "...La sala pretende sin embargo dar una solución equitativa al proble​ma ambiental y laboral que podría presentarse...en caso de tener que llegar a cerrar la planta.. Es por ello que se concederá un plazo razo​nable para que el particular -(la empresa)-, ejecute eficaz​mente las normas legales pertinentes y la Resolución del Inderena, enti​dad que debe constatar su cumplimiento y en caso contrario deberá adop​ta, en un término perentorio, las sanciones pertinentes.
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INTRODUCCIÓN

En las últimas tres administraciones hemos encontrado la variable ambiental integrada a los planteamientos políticos. Sin embargo, a pesar de estos compromisos el panorama no ha variado sustancialmente. Encontramos algunas fallas, como sucede en el campo legal, donde se fomenta la centralización de funciones en un determinado ente, sin contar con una unicidad o coherencia que visualice el campo ambiental de manera integral. En términos generales, se puede afirmar que los planteamientos no consideran "el ambiente como potencial estratégico de desarrollo sustentable, ni cuenta con normas, lineamientos y controles adecuados en materia de calidad ambiental." (B.I.D., 1993). En otras palabras no se integra el desarrollo sostenible a la acción estatal, se continua con la idea de delegar en un organismo la responsabilidad ambiental, pero el resto del Estado no asume su compromiso.

A pesar de esta puntualización, existe un compromiso concreto respecto a las políticas del desarrollo sostenible para los próximos años, que requiere que sean tomadas en consideración a la hora de realizar nuevas orientaciones para los entes públicos.

Entre los cambios que encontramos existe el compromiso de orientar a nuestro país hacia el llamado desarrollo sostenible, en que el componente ambiental forma junto con el social y el económico, la base de una nueva orientación para que cada uno de los miembros de la sociedad se comprometan en los cambios necesarios para alcanzar ese desarrollo.

El informe Brundtland sobre Nuestro Futuro Común, donde se sientan las bases del desarrollo sostenible, analiza lo jurídico y plantea que este debe reorientar su principios hacia otros rumbos. Dentro de las necesidades que considera está la urgencia de establecer derechos y deberes a los particulares y los Estados en materia de desarrollo sostenible. Estima que deben establecerse nuevas formas de conducta estatal para alcanzar ese desarrollo. Se deben fortalecer los marcos jurídicos vigentes para apoyar ese nuevo modelo de desarrollo.

Dentro de esta nueva visión, la responsabilidad del ciudadano se debe enmarcar en el derecho y el deber de participar en la prevención, mitigación, control y restauración del ambiente.  El Estado, por su parte tiene la obligación de propiciar un desarrollo económico con equidad social y ecológicamente sostenible, sin detrimento de los recursos naturales y las condiciones ambientales.


I
RESPONSABILIDAD CIVIL POR DAÑO AMBIENTAL

1 
El daño ambiental
En nuestro marco jurídico el daño ambiental no encuentra una definición, ya que el tema no ha sido considerado en forma específica como tal. Existe una definición imprecisa contemplada en la Ley Orgánica del Ambiente, al definir como principios que inspiran esta Ley, el daño al ambiente, que constituye un delito de carácter social, pues afecta las bases de la existencia de la sociedad; económico, porque atenta contra las materias productivas; cultural, en tanto pone en peligro la forma de vida de las comunidades, y ético, porque atenta contra la existencia misma de las generaciones presentes y futuras.

El concepto de daño ambiental lo entendemos como aquel que afecta el derecho humano de disfrutar de un ambiente sano, siendo una apreciación personal, ya que nuestro marco jurídico, como dijimos, no lo contempla de esta manera.

Esto incluso nos lleva a plantear sobre la necesidad o no de determinar en forma precisa sobre si necesitamos contar con una definición sobre daño ambiental. Por el contrario, consideramos que sería indicado determinar elementos o criterios generales sobre la noción de daño ambiental, que permita a los juzgadores utilizar su criterio discrecional para analizar. 

La jurisprudencia y normativa define al 'daño' como el "menoscabo que sufren los bienes y derechos de una persona, en tanto los que son susceptibles de valoración económica como los que no lo son" (Amador, 1983). De acuerdo con Amador (1983) en esta definición cabría el daño ambiental, considerando que el ambiente es patrimonio común de todos, de que existe un interés colectivo en su defensa y una protección fundamental sin supeditarla a la defensa de la salud o la propiedad de los ciudadanos. Al respecto podemos retomar el concepto esgrimido por nuestra Sala Constitucional, sobre el derecho ambiental que en forma muy  precisa indica:

"... el derecho al ambiente no puede ceder ante consideraciones de índole económico, por tratarse de un derecho no patrimonial y de indudable importancia no solo para los habitantes del país actualmente, sino para los sucesivos." (Voto Nº 1886-95).

En Costa Rica dentro de las garantías sociales de la Constitución Política específicamente se establece que:

Artículo 50

El Estado procurará el mayor bienestar de los habitantes del país, organizando y estimulando la producción y el más adecuado reparto de la riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Por ello, está legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparación del daño causado.

El Estado garantizará, defenderá y preservará ese derecho. La ley determinará las responsabilidades y sanciones correspondientes.

Aun antes de la reforma a este artículo, la garantía constitucional de disfrutar de un ambiente sano, había sido reconocida en numerosas resoluciones emanadas de la Sala Constitucional.

La Sala utilizando la relación con el derecho a la vida emitió varias resoluciones, que se han constituido una jurisprudencia obligada de citar, enfatizando en la protección del ser humano, como garantía básica del disfrute de un ambiente sano, así por ejemplo:

"Al lado del conjunto de principios que la Constitución dedica a las relaciones económicas, debe situarse una serie de disposiciones de no menos trascendencia encaminadas a asegurar una protección básica a la vida humana considerada como valor en sí, al margen que se haga de los recursos humanos en atención a fines políticos o económicos. Se da entrada así a un nueva dimensión de las garantías constitucionales, cuyo núcleo esencial se halla en la protección de la libertad personal y de los demás derechos fundamentales vinculados de diversas maneras a esa libertad y que se manifiesta, ante todo, en un conjunto de reglas generales tendientes a crear una situación ambiental que facilite, lo más posible, el ejercicio de las libertades y el goce de los derechos fundamentales." (Voto Nº 4423-93).

En punto a la legitimación ambiental fue reconocida por la Sala Constitucional, por medio de la figura de los intereses difusos, aun antes de que el artículo 50 -supra indicado- fuere reformado. La legitimación dijo la Sala constituye una ampliación de las garantías ambientales consagradas en las constituciones y otros marcos internacionales.


La Sala al respecto indicó que:

"... en tratándose de intereses difusos, cualquier miembro de la comunidad afectada, como lo son los recurrentes, está legitimado para acudir a la vía de amparo en procura de la protección de sus derechos fundamentales." (Voto Nº 4423-93).

La Sala analiza cómo el ser humano debe realizar sus actividades de modo que no genere un alto costo ambiental y social, que redunde en un deterioro de la calidad de vida. La resolución anteriormente citada aborda al tema de la legitimación, como un punto fundamental en el campo ambiental. La legitimación, nos dice la Sala:

"debe analizarse desde varios puntos de vista, es decir, en relación con la naturaleza del proceso, las pretensiones y la partes intervinientes y, también tomando en cuenta que el quebranto de las normas ambientales puede provocarlo con su actuación u omisión, tanto un sujeto de derecho privado como de derecho público. Este último, simplemente omitiendo ejercer el control debido sobre la actuación de los sujetos privados, cuando infringen las normas ambientales, ignorando su competencia funcional, que le exige ese control; o bien, infringiendo directamente con su actuación disposiciones jurídicas destinadas a proteger y conservar el ambiente."
La legitimación se amplia en el campo ambiental, al establecer, la misma Sala en otros fallos, que la preservación y protección del ambiente es un derecho fundamental, que legitima para acudir a la vía del amparo: "toda persona puede ser parte y su derecho no emana de títulos de propiedad, derechos o acciones concretas que pudiera ejercer según las reglas del derecho convencional, sino que su actuación procesal responde a lo que los modernos tratadistas denominan el interés difuso." 

"De manera que, en tratándose del Derecho al Ambiente, la legitimación corresponde al ser humano como tal, pues la lesión a ese derecho fundamental la sufre tanto la comunidad como el individuo en particular."  (Voto número 3705-93)

Este párrafo resume la sentencia de la Sala, que evidencia los cambios fundamentales que estamos viviendo, sobre todo en la interpretación del derecho a un ambiente sano.


Continua la sentencia indicando que la:

"vida humana solo es posible en solidaridad con la naturaleza que nos sustenta y nos sostiene, no solo para alimento físico, sino también para bienestar psíquico: constituye el derecho que todos los ciudadanos tenemos a vivir en un ambiente libre de contaminación, que es la base de una sociedad justa y productiva." 

Estas palabras tomadas del fallo de la Sala Constitucional hacen eco del derecho consagrado en el artículo 21 de la Constitución: la vida humana es inviolable, considerando la Sala que este "derecho humano se encuentra indisolublemente ligado al derecho a la salud y a la obligación del Estado de proteger la vida humana." 

La Sala Constitucional en el fallo Nº 1886-95 reitera que:

"Por otra parte, esta Sala, en cuanto toca a la legitimación para gestionar en vía de amparo la defensa del derecho al ambiente, y a la naturaleza de este último en cuanto no puede estimarse un derecho puramente patrimonial, en la misma sentencia supracitada, señaló:

"...Esta Sala en Sentencia número 2233-93 al señalar que la preservación y protección del ambiente es un derecho fundamental, da cabida a la legitimación para acudir a la vía del amparo. En el derecho ambiental, el presupuesto procesal de la legitimación tiende a extenderse y ampliarse en una dimensión tal, que lleva necesariamente al abandono del concepto tradicional, debiendo entender que en términos generales, toda persona puede ser parte y que su derecho no emana de títulos de propiedad, derechos o acciones concretas que pudiera ejercer según las reglas del derecho convencional, sino que su actuación procesal responde a lo que los modernos tratadistas denominan el interés difuso..."

Valga indicar que según el artículo 50 reformado de nuestra Constitución Política nos encontramos frente a una acción popular o acción directa, de ahí que la posición de la Sala respecto a los intereses difusos, en punto al ambiente ha sido debidamente superada por nuestra Constitución.

1.1
Daño ambiental: requisito de antijuridicidad
Las acciones humanas se convierten en ilícito en el momento que violentan las disposiciones establecidas,  específicamente aquellas, para confinar molestias que perjudiquen a terceros. No obstante, debemos recordar la teoría de las inmisiones, que nos dice que existe un nivel mínimo de emisiones que son aceptables por parte de la comunidad. Esto indica que el supuesto de cero contaminación realmente es imposible de alcanzar, por lo que debe existir la posibilidad de considerar un mínimo de contaminación o emisiones, que son parte de la convivencia en sociedad, para lo cual debe contarse con algún nivel de tolerabilidad al respecto. Sin embargo, en la medida de lo posible las emisiones deben ser reducidas, con el fin de no perjudicar al vecino.

La Sala Constitucional al respecto a considerado que:

"... mi derecho termina donde comienza el de mi vecino a disfrutar de un ambiente sano y que es obligación de todo ciudadano permitir a las nuevas generaciones disfrutar de él, como lo hemos estado disfrutando nosotros, en mayor o menor medida." (Voto Nº 4423-93).

La consideración primordial es que el individuo en sociedad cuenta con un marco de acción, que es determinado por las normas técnicas y las generales. Dentro de este marco su actividad debe desenvolverse sin necesidad de que produzca daños. En el momento que esto sucede estamos ante una conducta que debe ser necesariamente sometida a control.

Al respecto es importante transcribir otro fallo de la Sala Constitucional que ante la orden de traslado de una porqueriza emanada por parte del Ministerio de Salud, el propietario interpone un amparo, que la Sala contesta en los siguientes términos:

"La hipótesis para ordenar el traslado es que formalmente fundamenta la orden sanitaria: la porqueriza no cuenta con sistema adecuado de tratamiento de desechos, extremo que el recurrente no contesta, y si cuando hace veinte años era igual la situación no será el transcurso del tiempo el que permita atentar contra el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Del informe bajo juramento y de las múltiples intervenciones de la Administración más bien resalta la falta de diligencia del Ministerio, más de cinco años antes de interpuesto el amparo, que habiendo reiteradamente constatado el peligro para la salud pública de la contaminación causada por la porqueriza deja transcurrir el tiempo sin tomar medidas adecuadas..." (Voto 4894-93).

1.2 

Los daños comprendidos
La determinación de la extensión de reparar los daños ambientales nos debe llevar a analizar lo dispuesto por el artículo 4.3 de la Ley Orgánica del Ambiente, que establece que entre los fines de la ley se encuentra el promover los esfuerzos necesarios para lograr la prevención y la minimización de los daños que se pueda causar al ambiente. Aunque esto es un principio enunciativo, ya que el resto de la ley no se determinan pautas para concretar este principio en normas que conlleven a que realmente se reparen los daños. Esta falla evidencia la necesidad de una reforma de la Ley en este punto. En esta Ley en el artículo 115, inciso c) se indica que el Tribunal Ambiental Administrativo, establecido por esta Ley, es competente para establecer en vía administrativa las indemnizaciones que puedan originarse en relación con los daños producidos por comportamientos violatorios de la legislación tutelar del ambiente y los recursos naturales.

1.3
Los daños por omisión
En relación a la obligación de proteger el ambiente, relacionado con la posible responsabilidad civil por el daño ambiental cuando medie comisión por omisión, debemos considerar que la Ley Orgánica del Ambiente establece en el artículo 99 que el daño o contaminación al ambiente, puede producirse por conductas de acción u omisión, y le son imputables a toda persona física o jurídica que la realice. Esto se basa en un principio de solidaridad que determina en forma genérica obligaciones para actuar y proteger el ambiente. Por ejemplo en la Ley Forestal se establece la obligación de denunciar los incendios forestales, con el fin de detener su propagación y limitar los daños al ecosistema forestal.

El artículo 100 de la Ley Orgánica del Ambiente enumera sanciones administrativas aplicadas ante la violación de la normativa de protección ambiental, o contra conductas dañinas al ambiente establecidas por ley.

Estos artículos sientan las bases para que se analice la posibilidad de iniciar una interpretación distinta del derecho tradicional. Estamos ante el reto de promover un cambio por medio de una aplicación amplia de los principios del derecho civil, utilizándolos como mecanismos básicos de interpretación para la responsabilidad por daño ambiental.

El artículo 22 del Código Civil establece un principio general de las normas jurídicas, al decir que la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de este. Todo acto u omisión de un contrato, que por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para un tercero o para la contraparte, dará lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas judiciales o  administrativas que impidan la persistencia del abuso. Esta es la base jurídica fundamental.

La jurisprudencia costarricense retoma este principio y establece que:

"En nuestro medio si bien es cierto que el principio conocido en doctrina como "abuso del derecho", se plasmó en el capítulo preliminar del Código Civil a partir de enero de mil novecientos ochenta y seis, también lo es que, no solo el artículo 22 de ese ordenamiento se refiere a ese instituto. El propio artículo 176 del Código de Procedimientos Civiles, respondía o comprendía la doctrina del abuso de derecho; el 1045 del Código Civil, interpretado adecuadamente puede dar cabida a una aplicación de la teoría del abuso del derecho, porque sería suficiente probar la culpa del demandado al ejercitar un derecho subjetivo, -en este caso por imprudente el actuar-, y el vínculo o nexo causal. ...

Varios artículos de nuestro marco jurídico, como son el 22, el 1045 del Código Civil, el 227 del Código Procesal Civil, correspondiente al 176 del derogado Código de Procedimientos Civiles, nos señalan el concepto de que la facultad de ejercitar los derechos no es ilimitada; si al usar un derecho subjetivo se le dan un alcance distinto al que el legislador quiso darle, con el ánimo de causar daño, indiscutiblemente que esa conducta cae en un abuso, y consecuentemente el acto utilizado indebidamente, será generador de daños y perjuicios." (1991. Tribunal Superior Segundo Civil. Sección Primera. Nº 119).

Otro punto que debemos analizar es respecto al deber de obrar, como un imperativo moral. En este sentido debemos remitirnos a las disposiciones de nuestro ordenamiento jurídico, según las cuales el derecho se complementa en su interpretación y aplicación con los principios generales de derecho, la jurisprudencia, y con carácter supletorio aparecen la costumbre y los usos. De manera similar, la Ley General de Administración Pública en su artículo 7 establece que las normas no escritas, como la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales de derecho, servirán para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicación del ordenamiento escrito y tendrán el rango de la norma que interpretan, integran o delimitan. Los artículos 16 y 17 de esta misma Ley indican que en ningún caso de podrá dictar actos contrarios a reglas unívocas de la ciencia o la técnica, o a principios generales de justicia, lógica o conveniencia. Se otorga al Juez un grado de discrecionalidad para apreciar esta facultad, limitada la misma por los derechos del particular frente a ella. Así vemos que aunque fuera una obligación con carácter moral  respecto a usos y costumbres, existe una base que permite complementar el derecho de manera supletoria con obligaciones basadas en ese carácter.

En el título preliminar del Código Civil se establece que el uso y la costumbre solo regirán en defecto de ley aplicable, siempre que su existencia haya sido demostrada y no resulten contrarios a la moral o al orden público o a una norma de carácter prohibitivo.

Al respecto hacer referencia a un fallo de la Sala Constitucional, en que analiza el principio común de la lesión en relación a la obligación de proteger el ambiente en las actividades humanas:

"... Por ejemplo, se producen problemas ambientales cuando las modalidades de explotación de los recursos naturales dan lugar a una degradación de los ecosistemas superior a su capacidad de regeneración, lo que conduce a que amplios sectores de la población resulten perjudicados y se genere un alto costo ambiental y social que redunda en un deterioro de la calidad de vida; pues precisamente el objetivo primordial del uso y protección del ambiente es obtener un desarrollo y evolución favorable al ser humano. La calidad ambiental es un parámetro fundamental de esa calidad de vida; otros parámetros menos importantes son salud, alimentación, trabajo, vivienda, educación, etc. pero más importante que ello es entender que si bien el hombre tiene el derecho de hacer uso del ambiente para su propio desarrollo, también tiene el deber de protegerlo y preservarlo para el uso de las generaciones presente y futuras, lo cual no es tan novedoso, porque no es más que la traducción a esta materia, del principio de lesión, ya consolidado en el derecho común, en virtud del cual el legítimo ejercicio de un derecho tiene dos límites esenciales: por un lado, los iguales derechos de los demás y, por otro, el ejercicio racional y el disfrute útil del derecho mismo." (Voto Nº 3705-95).

2 
Carácter preventivo y resarcitorio del sistema de responsabilidad civil por daño ambiental
La responsabilidad civil por daño ambiental se considera un mecanismo muy importante para prevenir los daños ambientales. Sin embargo, en nuestro país el sistema que nos rige es la responsabilidad civil tradicional. El daño ambiental no ha sido considerado aún, por lo tanto no puede considerarse como un elemento para prevenir daños ambientales.

Al respecto debemos citar a Pérez (1986) que indica: "La regulación que ofrece nuestro Código Civil es deficiente,  anticuada y ajena a los más recientes problemas que presentan, en particular, la producción en masa y la contaminación ambiental. Las normas vigentes no corresponden a la evolución que, dentro del sistema romano (en particular en Francia, Italia y Perú) ha venido sufriendo la materia."

2.1
Responsabilidad contractual
El régimen de la responsabilidad civil contractual responde a las disposiciones tradicionales, establecidas en el Código Civil, de que si se incumple un contrato se debe responder por los daños ocasionados. La "responsabilidad civil es definida por la doctrina, la ley y la jurisprudencia, como aquella obligación jurídica en que se encuentra un sujeto de resarcir a otro el daño que le hubiera ocasionado." (Amador, 1983). Eventualmente podríamos considerar que se podría ampliar esta responsabilidad al daño ambiental.

Debemos resaltar que en la Ley de Promoción de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor en el artículo 33 se establece que el productor, el proveedor y el comerciante deben responder concurrente e independientemente de la existencia de culpa, si el consumidor resulta perjudicado por razón del bien o el servicio, de informaciones inadecuadas o insuficientes sobre ellos o de su utilización y riesgos. Los derechos del consumidor entre otros comprende la protección contra los riesgos que puedan afectar su salud, su seguridad y el ambiente, por lo que consideramos que estamos ante un cambio muy importante en que se establece en forma expresa una responsabilidad que podría cubrir un daño ambiental.

Otro caso es en relación a los incentivos forestales, por ejemplo, en el eventual caso de que no se cumpla con el contrato de responsabilidad de proteger el ambiente, compromiso por el cual se brinda el incentivo, estaríamos ante un caso de responsabilidad contractual en que priva un evidente objetivo ambiental.

2.2 
Responsabilidad extracontractual
Nuestro sistema jurídico contempla la responsabilidad civil subjetiva, entendida ésta como aquella que repara el daño que ha sido ocasionado con culpa. La responsabilidad civil se concretiza cuando se repara, restituye o indemnizan daños o perjuicios en virtud de una obligación que puede nacer por dolo, falta, negligencia o imprudencia, según reza el artículo 1045 del Código Civil.

Al respecto retomamos un fallo reciente de la Sala Primera la Corte que nos indica que:

"En la responsabilidad civil extracontractual 'subjetiva', a diferencia de la objetiva, el daño debe  ocasionarse con culpa (negligencia, imprudencia o impericia) o dolo del agente. La carga de la prueba corresponde entonces al acreedor, es decir, a la víctima que solicita el resarcimiento. (....) Efectivamente, en la responsabilidad extracontractual o aquiliana le compete al damnificado demostrar la culpabilidad del autor del acto ilícito o dañino. Por otra parte, uno de los elementos configurantes de la responsabilidad extracontractual subjetiva, lo constituye la relación de causalidad directa o eficiente entre el comportamiento o conducta antijurídica y el daño. Este último es el presupuesto de cualquier tipo de responsabilidad extracontractual. Su demostración también constituye un requisito sine qua non para declarar procedente la pretensión resarcitoria.." (Nº 113. 16 hs. 11 de octubre de 1995).

No se ha extendido en la práctica la responsabilidad subjetiva al daño ambiental, excepto en los casos de que mediara un contrato con un objetivo ambiental (ejemplo de una servidumbre ecológica, un contrato de incentivos forestales, etc.), pero en tal caso estaríamos frente a un incumplimiento de contratación común y corriente.

En relación al sistema subjetivo de atribución de responsabilidad civil, consideramos que este no es un mecanismo suficiente, que permita proteger el derecho a la reparación de las víctimas de daño ambiental. Primero existen problemas para probar la culpa, especialmente en relación al daño ambiental, que puede ser atribuido a causas diversas. Además la concepción debe ir más allá de considerar únicamente el ser humano como víctima. La naturaleza tiene derechos y no son contemplados. Esto se evidencia de manera muy clara al analizar la responsabilidad objetiva establecida en el artículo 1048 de nuestro Código Civil, que se limita a cubrir a las personas, bajo supuestos específicos, sin considerar impactos o daños en bienes, como sería la naturaleza. La pregunta es ¿qué pasa más allá de una muerte de una persona? De acuerdo con nuestra ley no se cubriría. Es un criterio muy limitado, estrecho.

2.3
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad
Nuestro sistema jurídico comprende la responsabilidad civil objetiva en el artículo 1048 del Código Civil. Al respecto nos remitimos a la jurisprudencia que nos indica:

"El párrafo 5 del artículo 1048 del Código Civil tiene un fundamento en la doctrina de la responsabilidad objetiva o teoría del riesgo creado; la fuente de la obligación de indemnizar no es la culpa o dolo de quien causó el daño, sino el uso lícito de aquellas cosas que se establecen legalmente; en ese uso no hay nada  reprochable, pero siempre crea un riesgo, que cuando origina daños, sirve de fundamento a la responsabilidad, y así, basta con que demuestre el uso de la cosa que previamente determina la ley, la existencia del daño y la relación de causa a efecto entre el hecho y el daño." (1983, Aguirre Díaz c. Cía. Bananera de Costa Rica).

Aunque no se aplica por extensión al daño ambiental, consideramos que eventualmente se podría aplicar para cubrir ese tipo de daño. Sin embargo, lo importante de conformidad al marco jurídico vigente sería definir el daño, sin importar la causa. Esto nos permite considerar que este sistema no sería suficiente, ya que las víctimas son seres humanos; esta visión tradicional no incluiría el ambiente per se. En esto hemos sido cómplices los abogados que estamos en este campo, ya que no hemos tomado la iniciativa para incursionar en este aspecto que podría eventualmente resultar en una respuesta favorable por parte de los juzgadores.

La Sala Primera de la Corte ha expresado:

"La normativa de quemas e incendios sigue el criterio de la responsabilidad objetiva. La culpa se presume en quien creó las condiciones del daño por haber asumido el riesgo de perjudicar a terceros con la quema o incendio. Los daños y perjuicios ocasionados son a su cargo. El damnificado está exento de probar su culpa. La carga de la prueba sobre la ausencia de culpa corresponde a quien quemó o incendió. Es una presunción iuris tantum. Sería eximente de responsabilidad la fuerza mayor, la culpa de la víctima o el hecho de un tercero." (Nº 113, 16 hs. 11 de octubre de 1995).

2.3.1
Fundamentos de la responsabilidad objetiva
El fundamento de la responsabilidad civil objetiva por daños se encuentra en el artículo 41 de la Constitución Política al decir que "ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparación para las injurias o daños que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales." Sin embargo, como lo explicamos, nos encontramos ante una figura jurisprudencial y no a un texto legal, ya que no incluye el daño ambiental en forma precisa. Dependería de la interpretación que se brinde por parte de los juzgadores la posibilidad de incursionar en este aspecto de daños al ambiente.

2.4
Responsabilidad y autorización administrativa
El punto de que se produce un daño ambiental contando con autorización administrativa para actuar, debemos analizarlo en relación a las obligaciones que la normativa vigente determina. Así por ejemplo, la Ley General de Salud establece para las personas naturales o jurídicas para la conservación y acondicionamiento del  ambiente, así como las restricciones a que quedan sujetas en sus actividades. Específicamente se establece una prohibición general de contaminar abastos de aguas, mediante drenaje o descarga almacenamiento voluntario o negligente, de residuos o desechos líquidos, sólidos o gaseosos, radiactivos o no radiactivos, aguas negras o sustancias de cualquier naturaleza que, altere la calidad del agua, haciéndola peligrosa para la salud de las personas.

Estas obligaciones generales vienen a limitar el accionar privado en beneficio de la colectividad. Es decir, la propiedad no es considerada un derecho absoluto, sino que está sometida a límites y limitaciones impuestos por los intereses colectivos, sobre todo por intereses de protección de la salud humana y ambiental. Esto es lo que la jurisprudencia constitucional italiana denomina la 'propiedad conformada'. Esto también nos remite a analizar la participación del individuo, como sujeto individual con derechos y obligaciones, pero también como miembro de una colectividad que a su vez le establece una serie de derechos y obligaciones.

Existen algunas legislaciones, que contemplan que el hecho de tener un permiso no elimina la responsabilidad, al establecer que se presume legalmente la responsabilidad del autor, si el daño ambiental se produce por infracción a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevención o de descontaminación, a las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre protección, preservación o conservación ambientales, establecidas las disposiciones jurídicas vigentes. Otro modelo interesante de analizar es la Propuesta de Ley Básica de Protección Ambiental y Promoción del Desarrollo Sostenible, del PNUMA, que contiene una sección sobre el sistema de responsabilidad civil. Expresamente indica que toda persona que por su acción u omisión deteriore el ambiente, aunque sus acciones, actividades o instalaciones hubieren sido autorizadas, está obligada a reparar los daños y perjuicios que ocasione a los recursos naturales, al ambiente, la salud y la calidad de vida de la población.

La Sala Primera de la Corte respecto a esa presunción de culpabilidad ha expresado:

"... si bien la Ley de Quemas y Cercas Divisorias Nº 121 de 26 de octubre de 1909 establece las pautas para autorizar las quemas en fundos agrarios, y establece una serie de obligaciones respecto de quien solicita la autorización, ello no rompe la presunción de culpabilidad. Los requisitos para autorizar las quemas tienden a asegurar el mínimo riesgo. Se trata de una medida precautoria pero no es una eximente de responsabilidad. entonces el cumplimiento de los requisitos indispensables para la autorización no pueden perjudicar a los vecinos si el siniestro ocurre. En esta  forma los daños en los bienes, cosechas, o en las personas mismas, de los vecinos deben ser indemnizados por quien creo las condiciones del riesgo con el incendio o quema." (Nº 113, 16 hs. 11 de octubre de 1995).

La jurisprudencia de la Sala Constitucional analiza que si bien existen otros derechos fundamentales, la vida en sociedad conlleva a limitar nuestras acciones en aras de no perjudicar la calidad de vida de los otros. Esto conlleva a considerar que si bien se cuente con permisos administrativos, si se actúa sin ajustarse a los parámetros que se otorgan, existe la posibilidad de detener al acto lesivo.

La Sala indica que:

"Si bien es cierto que la Constitución Política garantiza la libertad de culto y la libertad de asociación y reunión, el ejercicio de tales derechos no es irrestricto. La salud pública también es un derecho fundamental de los ciudadanos y es deber del Estado ejercer su tutela ... [en el caso que se examina] se determinó que las celebraciones religiosas se llevaban a cabo en un local inadecuado y que causaban múltiples molestias a la comunidad, fundamentalmente por la contaminación sónica que producían. Ante esto, se les ordena acondicionar debidamente un local para efectuar sus reuniones, reduciendo al mínimo las molestias que pudieran ocasionar a los vecinos, sin que esto violente en forma alguna los derechos fundamentales de los recurrentes. Resulta claro entonces, que la actuación de la Administración Pública en modo alguno tiene como finalidad limitar el derecho de reunión ni la libertad de culto de los recurrentes, sino que busca hacerlos acatar ciertas normas mínimas, para que el ejercicio de sus derechos no afecte el derecho de la comunidad en general a un medio ambiente sano, sin una excesiva contaminación sónica. Es importante hacer notar que los recurrentes no cuentan con permisos sanitarios ni autorización oficial alguna para su funcionamiento, los que, de conformidad con lo dicho bajo juramento por los recurridos, ni siquiera han solicitado ..." (Voto Nº 2362-91).

En otro momento la jurisprudencia de la Sala Constitucional establece que:

"La Ley General de Salud, ... autoriza al Ministerio de Salud para tomar las medidas sanitarias correspondientes e imponer las sanciones pertinentes, decretando incluso el cierre temporal de las instalaciones, en el tanto en  que el propietario no cumple con lo ordenado por el Ministerio." (Voto 741-92).


2.5 
La indemnización
La indemnización por daño ambiental no cuenta en Costa Rica con jurisprudencia o doctrina, que la determine. Respecto a los posibles beneficiarios de las indemnizaciones por daño ambiental, consideramos que en el caso de que el ambiente -de manera general- sea la víctima, la determinación de quien debe recibir la indemnización es preocupante. Hemos considerado la opción de establecer un fondo ambiental, que reciba todas las indemnizaciones. Este fondo debe contar con parámetros que permitan utilizar esos recursos en restauración y recuperación de ambientes afectados.

El tema de la prescripción aplicable a la responsabilidad civil es la del régimen común. En el caso penal prescribe la acción junto con el delito. La Ley General de la Administración Pública se establece que prescribe en tres años el derecho de reclamar, contados a partir del hecho que motiva la responsabilidad.

En el caso de efectos que no se exteriorizan sino a la largo del tiempo podemos mencionar las enfermedades del trabajo. En el artículo 197 de la Ley de Riesgos del Trabajo se denomina enfermedad del trabajo a todo estado patológico, que resulte de la acción continuada de una causa que tiene su origen o motivo por el propio trabajo o en el medio y condiciones que el trabajador labora, y debe establecerse que estos han sido la causa de la enfermedad.

En síntesis, estimamos que en un acto continuado, igual que en la materia penal, no existiría la prescripción mientras el tipo penal continúe. En los actos exteriorizados en forma posterior, la prescripción operaría después de que se determina la relación de causalidad entre la enfermedad y el tipo de trabajo realizado.

3 
Responsabilidad colectiva
La extensión de la responsabilidad civil a socios, gerentes y representantes aparece esbozada en la Ley Orgánica del Ambiente. En el artículo 102 establece que sin perjuicio de las responsabilidades de otra naturaleza que les pueda resultar como partícipes en cualquiera de sus formas, los causantes de las infracciones a la presente ley o a las leyes que regulen la protección del ambiente y la diversidad biológica, sean personas físicas o jurídicas, serán civil y solidariamente responsable por los daños y perjuicios causados. Solidariamente también responderán los titulares de las empresas o actividades en que se causen los daños, ya sea por acción o por omisión. La duda que plantea Cabrera (1995) respecto a la frase "los titulares de las  empresas" es si esto abarca a los socios de una sociedad anónima por ejemplo.

En el caso de que varios agentes sean los que concurran a generar un daño ambiental, que podría ser el caso de varios agentes contaminadores de un mismo río, consideramos que todos deben ser responsables por sus actos a pesar de que el grado de contaminación individual pueda variar. Esto por razones de seguridad jurídica y de equidad. El principio de solidaridad debe ser la regla en estos casos. La legislación costarricense es omisa al respecto, no obstante, se abre una posibilidad de que plantear una demanda solidaria contra todos los contaminadores. Posteriormente, entre ellos se podría establecer el derecho de repetir en forma proporcional al daño causado y reclamar lo que corresponda.

Nuevamente concluimos que no existe normativa al respecto, ni tampoco jurisprudencia. Lo que no impide la eventualidad de plantear una acción para sentar un precedente.

Cuando se analice un caso en que se haya acreditado el daño, el grupo o pluralidad de agentes, así como el carácter riesgoso de la actividad de cada uno de ellos, podemos aplicar el artículo 102 de la Ley Orgánica del Ambiente. Este artículo determina que la responsabilidad es solidaria, y también existe el deber de indemnizar. Sin embargo, nuestra legislación debería la legislación contemplar una litis consorcio pasiva necesaria para facilitar el reclamo. De nuevo no hay práctica al respecto, ni tampoco jurisprudencia que pueda ser utilizada como un principio general de derecho, o que permita vislumbrar sobre los posibles resultados de un juicio con esta orientación.

En punto a la presunción de causalidad dependerá de las pruebas que se esgriman. Por supuesto que el grupo o los individuos trataran de destruir la causalidad entre los daños y sus actividades. En última instancia corresponde al juez valorar si los hechos y pruebas demuestran la relación causal en el daño ambiental. De ahí la necesidad de brindar capacitación a los juzgadores sobre temas ambientales. Al respecto debemos indicar que en la propuesta de ley jurisdicción agraria y ambiental, se contempla que el juez cuenta con amplio poder para valorar libremente el elemento probatorio.

El deber de reparar el daño ambiental es solidario, se aplica la regla indicada del artículo 102 de la Ley Orgánica del Ambiente y las disposiciones generales que existen en otras disposiciones legales. La mancomunidad de la responsabilidad es una opción interesante que deberíamos analizar como tal. Lo importante es que sea una responsabilidad solidaria de todos, y que al juez le interese analizar el daño en general y no la fuente singular de donde este proviene.

El punto de si se transmite la responsabilidad civil por daño ambiental no cuenta con respuesta adecuada con base en nuestro ordenamiento jurídico. Sin embargo, debemos reflexionar sobre algunos principios de derecho que podrían ser aplicados respecto a la responsabilidad de los bancos. Deberíamos analizarlo en relación a casos concretos, por ejemplo, hasta donde es responsable por los impactos producidos, un banco que financie un proyecto de establecimiento de una actividad ganadera en un terreno con evidente aptitud forestal.

Consideramos que debería existir un principio general de responsabilidad de la fuente financiera, como un precedente básico para ejercer un mejor control sobre las actividades humanas, que podrían afectar el ambiente. La Ley Orgánica del Ambiente en el artículo 54.4 incluye un principio interesante respecto al uso del suelo, considerando entre los criterios para la protección y aprovechamiento del suelo os servicios de apoyo, de naturaleza crediticia, técnica o investigativa, que otorgue la Administración Pública a las actividades ligadas con el uso del suelo. También el artículo 117 consagra un compromiso de que el Sistema Bancario Nacional podrá abrir una Carta Crediticia Ambiental destinada a financiar los costos de reducción de la contaminación en procesos productivos, mediante créditos a una tasa de interés preferencial que determinará el Banco Central de Costa Rica. A esto deberá sumarse un control estricto por parte del banco prestatario con el fin de verificar el destino específico de esos dineros.

En la nueva Ley de Contratación Administrativa se estipula que el inicio del procedimiento de contratación de una obra pública siempre estará precedido además de los requisitos legales, por un estudio de impacto ambiental que defina los efectos de la obra. Los proyectos incluirán las previsiones necesarias para preservar o restaurar las condiciones ambientales, cuando puedan deteriorarse.

4 
Relaciones de vecindad
Respecto a las relaciones de vecindad y la responsabilidad por daños ambientales, existe el mecanismo de los interdictos que interpone el que se siente perjudicado contra otra persona que con sus actos está perturbando su posesión.

Entre los posibles interdictos está el de posesión, utilizado cuando exista perturbación por actos que inquieten la posesión. Esto lo hemos entendido que puede comprender acciones contaminadoras como un ruido constante y excesivo, lo mismo que malos olores. Otro interdicto es de derribo, que procede cuando el mal estado de un edificio, construcción o árbol constituya una amenaza para los derechos del poseedor o para los transeúntes o pueda perjudicar alguna cosa pública. En este caso existe una  legitimación para "cualquiera que tenga interés."

La Sala Constitucional en el fallo que transcribimos retoma la obligación de tomar medidas para confinar molestias a los vecinos, en el caso de un porqueriza, contra la que el Ministerio de Salud emitió una orden de cierre. La Sala informa que:

"El artículo 195 de la Ley General de Salud exige que la tenencia de animales, no amenace la salud o la seguridad de las personas, debiendo evitarse que se constituya un foco de infección, criadero de vectores de enfermedades transmisibles o sea causa de molestias o insalubridad ambiental. ... Los vecinos de la porqueriza del recurrente demandaron ante las autoridades de salud protección en virtud de la contaminación que se estaba produciendo, por desatender en la misma, las funciones sanitarias básicas ... deficiencia en el mantenimiento de la porqueriza por acumulación de desechos fecales dentro de los chiqueros." (Voto Nº 1833-91).

Respecto al uso prioritario de los recursos, podemos citar la Ley de Aguas que enumera los usos del agua, estableciendo en primer lugar el abastecimiento de agua potable. Esta protección especial y prioritaria del recurso deberá ser considerada en un eventual reclamo por contaminación del agua.

Incluso es importante transcribir el artículo 60 de la Ley Orgánica del Ambiente que establece una serie de criterios para la prevención y control de la contaminación del ambiente, obligando al Gobierno de la República, las municipalidades y demás instituciones públicas, a establecer adecuados servicios en áreas fundamentales para la salud ambiental, tales como: 

·

Abastecimiento de agua para consumo humano.

·
Disposición sanitaria de excretas, de aguas servidas y de aguas pluviales.

·

Recolección y manejo de desechos.

·

Control de contaminación atmosférica.

·
Control de la contaminación sónica

·
Control de sustancias químicas y radiactivas

5 
Ejercicio abusivo de derecho
Un tema muy interesante es sobre el ejercicio irregular y abusivo del derecho en una dirección totalmente insostenible. En este punto debemos retomar los compromisos adquiridos en el campo  internacional que determinan obligaciones para todos los individuos de proteger y preservar el ambiente para las presentes y futuras generaciones. Cualquier ejercicio abusivo del derecho que produzca daños ambientales, estaría en contra de las disposiciones generales de la Ley Orgánica del Ambiente, lo que consideramos da pie a una responsabilidad civil. Debemos tener presente el principio del abuso del derecho que indicamos retomando lo establecido en el artículo 22 del Código Civil.

6
Régimen de excepción
La responsabilidad por daño ambiental no aparece regulada por una legislación especial, para utilizar este concepto deberíamos remitirnos al régimen común. Sin embargo esperamos que la propuesta de ley sobre responsabilidad ambiental llegue a ser aprobada, ya que contempla un capítulo sobre este tema. Así la responsabilidad tendría un RÉGIMEN especial.

7
Seguro de responsabilidad civil
Una tendencia que existe en derecho comparado es suscribir seguros para responder por daños ambientales. En nuestro país no existe la obligación de contratar tal tipo de seguro. Sin embargo, en una oportunidad tuvimos la oportunidad de elaborar un articulado al respecto para que fuera integrado en la propuesta de código ambiental. La idea podría ser retomada. Se espera que nuestro país ratifique los convenios sobre protección del mar, el Convenio de Internación sobre la Responsabilidad Civil por Daños Causados por la Contaminación del Agua del Mar por Hidrocarburos (CLC) y el Convenio Internacional de la Constitución de un Fondo Internacional de Daños Causados por la Contaminación por Hidrocarburos (FONDO) que fijan pautas sobre la responsabilidad civil por derrames de hidrocarburos, con ello se estaría iniciando una nueva etapa en la responsabilidad por daño ambiental.

Incluso valga la ocasión para indicar que ni siquiera a los transportistas de materiales peligrosos -que circulan temerariamente dentro de la ciudad- se les exige este tipo de seguro, a pesar del evidente peligro en que exponen a la ciudadanía.


8 
La responsabilidad del Estado
En nuestro ordenamiento jurídico la responsabilidad de la Administración incluye todos los actos causados a los derechos subjetivos de terceros, por falta de sus servidores cometidas en el desempeño de los deberes del encargo o con ocasión del mismo; por actos lícitos, y por funcionamiento anormal, en este caso la indemnización cubre únicamente el daño y no el lucro cesante. (Rojas, 1983).

Debemos indicar que la Ley General de Administración Pública establece un sistema objetivo de responsabilidad para la Administración, mientras que para el funcionario rige un sistema subjetivo. Este caso último la ley exige un dolo o culpa grave  para exigir la responsabilidad personal.

El fallo que a continuación transcribimos analiza la evolución conceptual de la responsabilidad del Estado:

"Los conceptos de responsabilidad de la Administración Pública y el deber de indemnizar han evolucionado mucho, en el deber occidental. En la antigüedad no se concebía la responsabilidad estatal proveniente del daño o perjuicio de la actividad de la Administración o de sus agentes, pudiera producir a los administrados. Más tarde se admitió, en ciertos casos, la responsabilidad de los funcionarios y se reconocieron algunos derechos al individuo frente al Estado. Luego aparecieron las teorías de los actos de gestión y de autos de autoridad. En los primeros, las actividades caen en la esfera del derecho privado por existir una igualdad de derecho entre las partes; los otros se refieren  a las actividades regladas por el derecho público, donde hay una desigualdad de derechos que caen en el dominio de las relaciones de poder, para determinar así que, si el actor perjudicial es un acto de autoridad, entonces el Estado no es responsable, porque las decisiones nacen de su soberanía y no de un derecho de carácter patrimonial. Posteriormente fueron abandonadas estas teorías, para entrarse a analizar la responsabilidad del Estado merced a lo cual se llegó  a la conclusión de que todo acto administrativo puede entrañar una responsabilidad estatal; pero ella se subordinó a la existencia de una falta de servicio. Se estableció que existía falta de servicio si al cumplirse la función se causaba un daño. Ello aun cuando el funcionario ejerciera su labor como tal, si al hacerlo, actúo con negligencia, o incurriendo en omisiones, o errores vinculados al servicio, o cuando no se cumplía la función debiendo realizarse, o sea efectuada en forma tardía. Quedó establecida además, la falta del funcionario o falta personal, que es aquélla en que se incurre cuando éste se extralimita en sus atribuciones. Luego se aceptó que ambas faltas podían coexistir, y aunque diferentes, podían concurrir a la producción de un daño si la falta personal estaba ligada a la ejecución de un servicio público. Por último, se arriba a la última etapa de la evolución para reconocer la responsabilidad de la Administración por razón del simple mal funcionamiento del servicio, sin necesidad de probar la culpa del funcionario encargado de su prestación." (Sala Primera de la Corte. 1990. Nº 263).

Respecto a la responsabilidad de la Administración tenemos presente lo indicado por la Sala Constitucional en el Voto 4894-94, en que enfatiza en el mal papel del Ministerio de Salud  diciendo que:

"Del informe bajo juramento y de las múltiples intervenciones de la administración más bien resulta la falta de diligencia del Ministerio, más de cinco años antes de interponerse el amparo, que habiendo reiteradamente constatado e peligro para la salud pública deja correr el tiempo sin tomar disposiciones adecuadas."
La jurisprudencia constitucional ha señalado la responsabilidad de la Administración por su propios actos. La Sala Constitucional enfatiza en la incapacidad municipal para responder a un problema de contaminación de agua y de suministro insuficiente, en la siguiente forma:

"En el expediente está fehacientemente comprobada la violación de los derechos constitucionales de los habitantes del Cantón de San Rafael de Heredia, en torno a la salud pública y el derecho a la vida, los que se ven amenazados, directamente, por un doble efecto: lo irregular del suministro, que se ve suspendido con frecuencia, y el alto grado de contaminación del agua, por falta de métodos técnicos adecuados, que de parte de la municipalidad, le garantice a los habitantes de esa jurisdicción, una calidad de agua aceptable dentro de los parámetros de lo normal. ...

"La Sala no puede aceptar que la falta de recursos económicos sea un límite entre el respeto y la violación de los derechos esenciales de los seres humanos. ... Todo lo anterior tiene interés para decidir las repercusiones de la inoperancia de la Municipalidad, en torno a la solución inmediata del problema del suministro de agua potable. En efecto, las medidas adoptadas por la Municipalidad han sido insuficientes, en concepción y en ejecución de las decisiones, lo que tiene postrada, aun, a la población de ese Cantón, bajo la permanente amenaza de afectar la salud de las personas y desde luego, que en tratándose de derechos fundamentales y del régimen especial de su protección, no pueden las instituciones públicas justificar en la falta de fondos, el incumplimiento de los deberes y competencias encargados por Constitución y por ley." (Voto 2728-91).

Respecto a casos en que existan daños causados por terceros con autorización administrativa, consideramos que nos enfrentamos a un evidente caso en que el Estado tiene su cuota de responsabilidad, ya que no ejerce sus controles como es debido. El Código Penal vigente contempla en el título de delitos contra los deberes de la función pública, el delito de incumplimiento de deberes por parte  del funcionario público. Esto nos permite indicar que el Estado al permitir el funcionamiento de actividades riesgosas debe establecer con gran cuidado el marco dentro del cual esas actividades deben desenvolverse.

En caso de infracción a la normativa, si ha existido participación de un funcionario público este responde en forma personal por su acto cometido con dolo o culpa grave.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional respecto al particular que inicia actividades sin los permisos respectivos ha establecido que priva la obligación de cumplir con los requisitos legales para que la actividad se realice sin producir afectaciones ambientales, al respecto indica que:

"Es claro que el recurrente inició sus actividades comerciales antes de obtener los permisos del Ministerio de Salud que la Ley exige y no es sino hasta ahora que pretende que se autorice la actividad. La libertad de comercio protegida por los artículos 28, 45 y 46 de la Constitución, suponen el cumplimiento de las normas y requisitos válidamente establecidos por ley para garantizar sobre contaminación ambiental y la operación de sustancias químicas, de forma que no estima la Sala que se haya actuado de forma arbitraria al denegársele al recurrente un permiso de funcionamiento que debió obtener de previo a iniciar sus actividades comerciales ..." (Expediente 1774-(-92).

Pareciera que el Estado no es civilmente responsable por los actos del tercero que actúa sin autorización administrativa. Sin embargo, ante una denuncia que se presente, el Estado tiene la obligación de actuar -que no siempre sucede-. Si el Estado tiene la obligación de controlar las actividades que se realicen por ejemplo en un Refugio de Vida Silvestre, y un tercero realiza actividades dañinas, en principio cabría analizar si el Estado es imputable por su omisión de controlar, de conformidad con su obligación general establecida en el artículo 50 de la Constitución.

Retomamos otro fallo de la Sala Constitucional que ha establecido ante una fábrica que ha sido acusada de producir olores insoportables, el propietario impugna la orden de cierre emitida por el Ministerio de Salud. La Sala resuelve sin lugar el amparo considerando que:

"Queda claro del informe rendido bajo juramento por los recurridos que el accionante no contaba con un permiso sanitario de funcionamiento, ni con permiso de ubicación o de cambio de uso, lo cual motivó en parte la orden de cierre de su negocio. No obstante, consta en autos un aval condicionado de la Jefe de la Región  Central Norte de Heredia, mediante el cual recomienda el permiso de funcionamiento siempre y cuando se tomen las medidas necesarias para mantener dentro de sus instalaciones los olores característicos de la actividad. Ese aval, jurídicamente no es equivalente al acto de otorgamiento de permiso sanitario de funcionamiento. Sobre este punto se podría alegar que ese aval pudo inducir en error al administrado, no obstante, ese no es un argumento válido ya que nadie puede alegar ignorancia de la ley, de tal forma que el accionante estaba obligado a conocer las regulaciones propias de la actividad. Independiente de lo anterior, estima la Sala que de todas el aval otorgado estaba condicionado a que mantuvieran los olores característicos de la actividad dentro de las instalaciones, obviamente con la intención de no causar molestias a la comunidad." (Voto 1297-92).

Existen obstáculos importantes para lograr la responsabilidad del Estado. Entre ellos encontramos el costo del proceso y la falta inmediata de acción de la Administración Pública. Este último punto lo hemos denunciado en reiteradas ocasiones, en que el derecho a disfrutar de un ambiente sano se ha convertido en una burla por la misma culpa de las autoridades respectivas.

No obstante, podemos afirmar que estamos ante un cambio ya que encontramos algunas resoluciones por parte de los tribunales judiciales, que permiten vislumbrar una nueva visión respecto al tema ambiental. Así por ejemplo la resolución que transcribimos:

"[...] prohíja esta sección las argumentaciones y las citas legales que condujeron al Juzgador de Instancia a estimar esta acción, responsabilizando a la Municipalidad [...] del incendio que provocó pérdidas patrimoniales a la sociedad accionante y condenándola al pago de ellos, ya que tal obligación tiene un fundamento en la responsabilidad objetiva en que incurren las administraciones por los daños que provoquen tanto en su funcionamiento legítimo como el ilegítimo. Si la Municipalidad accionada, dueña de un predio en el que se depositan las basuras recolectadas en la comunidad no ha tomado las medidas adecuadas para impedir que personas ajenas ingrese a ese lugar y causen destrozos, no solo en el lugar mismo -botadero de desechos- sino en las fincas que rodean ese terreno y como consecuencia de ellos se han producido incendios y perjuicios en propiedad del actor, no hay duda de que existe un funcionamiento irregular de ese servicio, ya que carece de las condiciones mínimas de seguridad, y vigilancia. La excepción contenida en el párrafo 1) del artículo 190 de la Ley General de la Administración Pública que establece como eximente de responsabilidad general el hecho de un tercero, debe ser entendido para aquellos casos en que pese a todas las medidas tomadas por la administración de que se trate para que un servicio funcione bien y seguramente, ocurra el hecho de un extraño que cause perjuicios, pero no como se ha expresado supra, cuando se trata de que no hay ninguna medida que garantice el buen funcionamiento, sino descuido y falta de prevención en los potenciales daños que puedan causar ese tipo de depósitos." (1990. Tribunal Superior Contencioso Administrativo, Sec. Primera, Nº 293).

8.1
La responsabilidad internacional de los Estados
El principio internacional que establece la soberanía de los Estados respecto a sus propios recursos, limitada a no perjudicar otros Estados es retomado por nuestra legislación, siguiendo sus compromisos adquiridos dentro del marco internacional.

Al respecto debemos resaltar el fallo de la Sala Constitucional, que en la resolución 3705-93, se manifestó sobre la aplicabilidad directa de los Instrumentos Internacionales en materia ambiental. Sobre este particular dispuso que:

"Nuestro país ha suscrito gran cantidad de convenciones en las que se busca la protección de los recursos naturales y que deben utilizarse para integrar la legislación interna y dilucidar, incluso jurisdiccionalmente, los problemas relacionados con la protección ambiental, ya que los instrumentos internacionales, aun los no ratificados, permiten soluciones regionales o mundiales a tales problemas." (Subrayados nuestros).

Respecto a la responsabilidad de los Estados debemos tomar en consideración que existe un principio de solidaridad internacional que debe privar para ofrecer la indemnización correspondiente. Existen algunos precedentes en el Derecho Internacional que podrían eventualmente ser utilizados como mecanismos para lograr la responsabilidad por daños ambientales entre Estados. Debemos recordar también la existencia de algunos instrumentos internacionales que remiten a una responsabilidad objetiva, como sucede con los derrames de hidrocarburos.

Existe una propuesta muy interesante, de establecer una Corte Internacional del Ambiente. Esta propuesta responde a la evidencia de que los problemas ambientales no se circunscriben al ámbito territorial de un Estado sino que afectan a otros Estados. O también existen casos en que es una transnacional la que produce el problema ambiental en otro país. El planteamiento de esta Corte  se orientaría a fortalecer el Derecho Internacional Público con énfasis en el marco jurídico ambiental. Se presenta como un mecanismo muy interesante, que debe analizarse para determinar su viabilidad.

9
Cuestiones procesales
Nuestro sistema jurídico no cuenta con un sistema especializado para la reparación del daño ambiental. El mecanismo utilizado es de responsabilidad subjetiva y objetiva establecida en el Código Civil, limitado a las características propias de este tipo de responsabilidad.

El Estado tiene facultades para demandar al autor del daño ambiental el resarcimiento de la reparación, e incluso podría cobrar al funcionario, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 203 de la Ley General de la Administración, que establece que esta deberá recobrar lo pagado por ella para reparar los daños causados a un tercero por dolo culpa grave de su servidor. No obstante, el proceso por ser tan extenso en tiempo y costoso desanima a que sea utilizado por la Procuraduría General de la República, que sería la instancia que le correspondería iniciar los procedimientos.

En el caso de existir la legitimación activa de los particulares para demandar la reparación de las violaciones a su derecho subjetivo a un ambiente apropiado, encontramos limitaciones por razones económicas. Sin embargo, existen iniciativas como la promovida por la Fundación AMBIO, que cuenta con un centro de atención de denuncias ambientales, que brinda asesoría legal ambiental a comunidades que acuden a denunciar daños ambientales. Otro punto que requiere ser analizado es respecto a la indemnización, como determinar que proporción podría corresponder a los particulares, y que momento debería ir a la autoridad correspondiente o el gobierno local. Debemos contar con una norma concreta que establezca donde se remite el monto correspondiente por un daño ambiental general. 

En nuestro país las organizaciones no gubernamentales cuentan con la legitimación activa para la reparación de los daños ambientales, igual que la tiene cualquier ciudadano de conformidad con el artículo 50 de la Constitución.

En los casos de reparación del daño ambiental encontramos en la Ley Orgánica del Ambiente medidas cautelares. En el artículo 21 se indica que respecto a obras o proyectos sujetos a evaluación de impacto ambiental se establece una garantía de cumplimiento de las obligaciones ambientales que deberán cubrir los interesados. En el artículo 101 se establece que ante la violación se procede a la ejecución de la garantía de cumplimiento otorgada en la EIA.

En nuestro país no contamos con reglas especiales en materia probatoria para los casos de procesos civiles en que se demanda la reparación del daño ambiental causado. Nuestro marco jurídico no cuenta con medidas especiales excepto las establecidas en la legislación común sobre la carga de la prueba que está a cargo de quien la propone. La mayoría de la valoración le corresponde al juzgador por medio de la sana crítica de conformidad a lo establecido en el artículo 330 del Código Procesal Civil. En materia agraria y laboral existe una libre apreciación de la prueba, que podría ser utilizada para la materia ambiental.

El punto de si el juez puede extender el contenido de la sentencia a puntos no sometidos a su decisión por las partes, la contestamos retomando la norma establecida en el artículo 99 del Código Procesal Civil que establece que la sentencia se dictará dentro de los límites establecidos en la demanda. Es prohibido para el juez pronunciarse sobre cuestiones no debatidas respecto de las cuales le ley exige la iniciativa de la parte.

II
RESPONSABILIDAD PENAL POR EL DAÑO AMBIENTAL

1 
Protección penal del ambiente
En relación al tema de la protección penal del ambiente en nuestro país debemos indicar que existen sanciones a conductas contra el ambiente. Los delitos aparecen en el Código Penal y en legislación especial, pero usualmente protegiendo otro bien jurídico. Se está trabajando en un nuevo Código Penal, y estamos participando en la formulación de un nuevo marco jurídico penal ambiental.

La evaluación de la aplicación de las normas que tipifican delitos ambientales es que esas normas no han cumplido una misión importante. Existen estudios que demuestran que son muy pocas las ocasiones en que realmente se llega a sancionar por violación a normativa ambiental especial.

Incluso el artículo 101 de la Ley Orgánica del Ambiente remite a la legislación penal, al Código Penal y a leyes especiales que establezcan las figuras delictivas correspondientes para proteger el ambiente y la diversidad biológica. Sin embargo, podemos indicar dos críticas una la errónea separación entre ambiente y biodiversidad, como si fueran dos cosas distintas. La otra es que remite a leyes que no existen, ya que el marco jurídico penal ambiental nuestro no es suficiente.

2 
Bien jurídico protegido
El bien jurídico protegido en el Código Penal responde a una orientación de la época en que fuera aprobado, donde la importancia de considerar el ambiente como un bien jurídico sujeto a protección no era contemplada. Sin embargo, la legislación  técnica especial si contemplan aspectos del ambiente como bienes jurídicos protegidos (bosque, vida silvestre, etc.). Esperamos que algunos de estos problemas se superen con la propuesta de nuevo código penal.

3
El tipo penal
Las normas penales ambientales no son claras sobre la tipificación. Se puede encontrar delitos de riesgo y de resultado, pero en realidad no existe una ambigüedad. Tal vez podamos decir que en los delitos de legislación especial si son de resultado, como sucede con los delitos de la Ley Forestal que tipifican delitos resultados.

3.1
Dolo o culpa
El delito ambiental puede ser doloso o culposo. La mayoría son de tipo doloso y de resultado.

3.2 
Agravantes de la responsabilidad penal
La agravación de la comisión de los delitos ambientales conlleva a un aumento en la sanción, por ejemplo en la Ley de Conservación de la Vida Silvestre, el que contamina aguas será multado o puede ir a prisión. Sin embargo, en este caso, la Sala Constitucional indicó que este tipo de normas era inconstitucional, ya que la contravención está sujeta a menores regulaciones que la figura del delito, y que al poner la pena de prisión se estaba castigando en forma más drástica y sin contar con las garantías propias del delito. En el caso de la Ley Forestal encontramos que se establece pena de prisión, además los productos forestales y la madera serán decomisados y puestos a la orden de la autoridad administrativa correspondiente, que tiene facultad para disponer de ellos.


4
Responsabilidad de las personas jurídicas
Nuestro Código Penal y la Constitución Política indican que las personas jurídicas no pueden ser sujetos penales, porque no tiene capacidad de conducta. El Código Penal establece que se aplicará a las personas que en el momento del hecho fueren mayores de diecisiete años.

En las normas sobre reparación vigentes del Código Penal de 1941 se establece que están obligadas a la reparación civil solidaria las compañías de ferrocarril o de tranvías, las personas jurídicas o naturales dueñas de empresas de transporte, agencias aduaneras y almacenes generales, por los actos y omisiones punibles que se imputen a sus gerentes, administradores, conductores, capitanes, agentes, y demás dependientes suyos.

También las personas naturales o jurídicas dueñas de hoteles,  fondas, casas de salud y demás establecimientos donde se recibe huésped por paga, respecto al hurto o daños en las cosas de los huéspedes.

Incluso establece que subsidiariamente el Estado, las Municipalidades y demás instituciones sometidas a la tutela de aquellos, por responden por los hechos u omisiones en que incurrieren sus funcionarios con motivo del ejercicio de sus cargos.

5 
Responsabilidad de los empleados
Respecto al tema de la obediencia debida debemos analizar lo dispuesto en el Código Penal y en la Ley General de la Administración Pública. Respecto al primer cuerpo de leyes en la sección sobre culpabilidad el artículo 36 establece que no es culpable el que actúa en virtud de obediencia, siempre que concurran los siguientes criterios:

a) 
que la orden dimane de autoridad competente para expedirla y esté revestida de las formas exigidas por la ley;

b) 
que el agente este jerárquicamente subordinado a quien expide la orden, y

c) 
que la orden no revista carácter de una evidente infracción punible.

Respecto a la  Ley General de la Administración Pública encontramos que establece que todo servidor público estará obligado a obedecer las órdenes particulares, instrucciones o circulares del superior. No está obligado a obedecer cuando el acto no provenga de un superior jerárquico inmediato.

Se establece que el servidor puede desobedecer cuando se presente cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) 
Que la orden tenga por objeto la realización de actos extraños a la competencia del inferior.

b) 
Que el acto sea manifiestamente arbitrario, por constituir su ejecución abuso de autoridad o cualquier otro delito.

La obediencia en cualquiera de estas circunstancias acarrea responsabilidad personal del funcionario, tanto administrativa como civil, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pueda caber.

6 
La ley penal en blanco
La ley penal en blanco es considerada en nuestro país inconstitucional, ya que la Sala Constitucional ha sido muy clara en la garantía de los elementos fundamentales de la norma penal, como son el principio de legalidad y la reserva de ley. Nuestros  fallos indican que el artículo 39 de la Constitución Política establece el principio de reserva de ley mediante el cual todos los actos gravosos para el ciudadano deben estar acordados en una ley formal. El término delito refiere a una acción típica, antijurídica y culpable. Para ello se requiere que este debidamente tipificada, o sea que esté plenamente descrita en una norma. 

Al respecto la Sala Constitucional manifiesta:

"... Los tipos penales deben estar estructurados básicamente como una proposición condicional, que consta de un presupuesto (descripción de la conducta) y una consecuencia (pena), en la primera debe necesariamente indicarse al menos, quién es el sujeto activo, pues en los delitos propios reúne determinadas condiciones (carácter de nacional, de empleado público, etc.) y cuál es la acción constitutiva de la infracción (verbo activo), sin esos dos elementos básicos (existen otros accesorios que pueden o no estar presentes en la descripción típica del hecho) puede asegurarse que no existe tipo penal." (Voto 778-95).

"Ya en el voto 1876-90 de las dieciséis horas de hoy de esta Sala se indicó que el principio de legalidad exige, para que la ciudadanía pueda tener conocimiento sobre si sus acciones constituyen o no delito, que las norma penales estén estructuradas con precisión y claridad. La precisión obedece a que si los tipos penales se formulan, con términos muy amplios, ambiguos o generales, se traslada, según se indicó, al Juez, al momento de establecer la subsunción de una conducta a una norma, la tarea de determinar cuáles acciones son punibles, ello por el gran poder de absorción de la descripción legal." (Voto 1877-90).

7 
Delitos de acción pública
Los delitos ambientales son de acción pública, no hay ningún principio de oportunidad legalmente establecido. Existe normativa que establece la obligación de los funcionarios públicos de denunciar. Para el particular se establece en situaciones calificadas.

Los jueces están facultados para ordenar medidas cautelares respecto a delitos comunes, no específicamente ambientales. El Código de Procedimientos Penales establece que el juez puede disponer que los presentes no se alejen del lugar de los hechos, ni que se comuniquen entre sí, incluso puede ordenar el arresto.

Respecto al Código Procesal Civil se establece que el Juez tiene  la facultad de determinar medidas precautorias que considere necesarias, cuando hubiere fundado temor de que una parte, antes de la sentencia, cause al derecho de la otra una lesión grave y de difícil reparación. El juez podrá autorizar o prohibir la práctica de determinados actos, ordenar el depósito de bienes o imponer el otorgamiento de una caución.

Basados en lo establecido en el artículo 50 de la Constitución Política, podemos afirmar que existe un interés legítimo para denunciar, sin embargo, no existe práctica sobre esto.

De conformidad con unas reformas legales aprobadas en los últimos años, corresponde a la Procuraduría ambiental y de la zona marítimo terrestre actuar en defensa del patrimonio nacional, de los recursos existentes en la zona marítimo terrestre, el mar territorial, la zona económica exclusiva y la plataforma continental.


Acciones que debe realizar:

 Tomar las acciones necesarias para proteger el medio, a fin de garantizar el derecho constitucional de toda persona a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado.

 Velar por la aplicación correcta de convenios, tratados internacionales, leyes, reglamentos y otras disposiciones sobre esas materias, investigar de oficio o a petición de parte, toda acción u omisión que infrinja la normativa indicada.

 Ejercer la acción penal, sin estar subordinada al Ministerio Público, interponer los mismos recursos que este y ejercer la acción civil resarcitoria.

 Coordinar acciones con instituciones públicas o privadas, sobre todo municipalidades, asociaciones de desarrollo comunal y organizaciones no gubernamentales ambientales, para poner en marcha proyectos de información jurídica sobre la protección ambiental, la zona marítimo terrestre, la zona económica exclusiva y la plataforma continental para tutelar los recursos naturales, con participación comunal.

En delitos contra el ambiente, la zona marítimo terrestre, la hacienda pública y el orden constitucional la Procuraduría General podrá ejercer directamente esa acción.

La Ley Orgánica del Ambiente contempla la creación de un Tribunal  Ambiental Administrativo que tiene como funciones:

a) 
Conocer y resolver en sede administrativa las denuncias establecidas contra personas públicas o privadas por violaciones a la normativa ambiental.

b) 
Conocer, tramitar y resolver de oficio o a instancia de parte, las denuncias que se presenten en relación con comportamientos activos y omisivos, que violen o amenacen violar las normas ambientales.

c) 
Establecer en vía administrativa las indemnizaciones que puedan originarse en relación a daños producidos por comportamientos violatorios de la legislación tutelar del ambiente.

La Contraloría de la República es un órgano auxiliar de la Asamblea Legislativa en el control de la Hacienda Pública. En una reforma reciente se establece que la hacienda Pública es la organización formada por los entes y órganos públicos, incluyendo los no estatales, propietarios o encargados, por cualquier título, de la administración del patrimonio público. El concepto de patrimonio público se define como la universalidad constituida por los fondos públicos y por los pasivos a cargo de la Hacienda Pública. Fondos públicos son los recursos, valores, bienes y derechos de propiedad del Estado, de órganos, de empresas o de entes públicos. Con una interpretación amplia se ha ensanchado la posibilidad de acudir a esta vía a solicitar su colaboración para investigar. Cualquier particular puede presentar denuncias, con las pruebas correspondientes ante esta institución.

8 
Delitos continuados. Prescripción
Respecto a la prescripción de los delitos ambientales se aplica al régimen común. El Código Penal establece que la prescripción de la acción penal comienza a correr para las infracciones consumadas desde el día de su consumación; para las tentativas, desde el día que se efectúo el último acto de ejecución y para los delitos permanentes desde el día en que cesó su continuación o permanencia.

9 
Contenido de la sentencia
En relación a la acción civil por delito ambiental se plantea una acción civil resarcitoria dentro del mismo proceso penal. El problema que se plantea es sobre el destino de la indemnización.

III 
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR EL DAÑO AMBIENTAL

1
Potestad sancionatoria de la administración

Si los actos son recurribles se plantean ante la misma Administración con el fin de agotar la vía administrativa. En caso de que no se logre ningún resultado satisfactorio se acude ante los juzgados contenciosos administrativos.

Otra opción es acudir ante el Tribunal Ambiental Administrativo creado por la Ley Orgánica del Ambiente que aun no se ha establecido.

Una instancia que existe es la Procuraduría ambiental donde se puede acudir a realizar denuncias contra actos violatorios, en que se puede identificar ausencia de controles estatales. Sin embargo, está funcionando con un perfil bajo ya que no cuenta con los recursos suficientes.

Asimismo, la defensoría de los habitantes cuenta con una división de calidad de vida que atiende denuncias por violación a la normativa ambiental que realizan los ciudadanos. El problema es que esta instancia sólo puede emitir recomendaciones.

2 
Sanciones administrativas
En el artículo 101 de la Ley Orgánica del Ambiente se establecen las siguientes sanciones administrativas:

1. 
Advertencia mediante la notificación de la existencia de un reclamo.

2. 
Amonestación, acorde con la gravedad de los hechos violatorios y comprobados estos.

3. 
Ejecución de la garantía de cumplimiento otorgada en la EIA.

4. 
Restricciones parciales o totales u orden de paralización inmediata de los actos originados de la denuncia.

5. 
Clausura total o parcial, temporal o definitiva, de los actos o hechos que provocan la denuncia.

6. 
Cancelación parcial, total, permanente o temporal, de los permisos, patentes, locales o empresas que provocan la denuncia, o el acto o hecho contaminante o destructivo.

7. 
Imposición de obligaciones compensatorias o estabilizantes del ambiente o la diversidad biológica.

8. 
Modificación o demolición de construcciones u obras que ocasionen daño al ambiente.

9. 
Alternativas de compensación de la sanción, recibiendo cursos educativos oficiales en la materia y demás de trabajo en obras comunales en el área del ambiente.

Estas sanciones, continua el artículo, se impondrán a particulares o a funcionarios públicos, por acciones u omisiones violatorias de las normas de la ley u otras disposiciones de protección ambiental o a la diversidad biológica.

En la Ley General de Salud se indican algunas medidas especiales que contemplan:

a) 
Retención

b) 
Decomiso

c) 
Desnaturalización o destrucción de bienes

d) 
Retiro del comercio o de la circulación de bienes materiales

e) 
Clausura

f) 
Cancelación o suspensión de permisos

g) 
Cancelación del registro.

Conclusiones

Después de participar en el taller de discusión junto con expertos de alto nivel de otros países las conclusiones a que llegamos reflejan una serie de puntos comunes, que demuestran la necesidad de continuar analizando con mayor profundidad la responsabilidad por daño ambiental. Este tema abre la puerta hacia otros rumbos del campo ambiental.

Para terminar nuestro análisis queremos hacer referencia a un proyecto de ley en que trabajamos. Ley Número 11834 Ley Sobre Responsabilidad Ambiental.

La orientación del proyecto se dirige a fortalecer el Principio que reafirma que el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras. Reconocer el principio de responsabilidad por contaminación es un medio para proporcionar los incentivos para reducir la contaminación y para desanimar económicamente el uso de tecnologías contaminantes del agua, aire y suelo.

El alcanzar la promoción de la potencialización del ser humano, su concientización y su participación ciudadana, con un enfoque científico, tecnológico, deberá ser orientado hacia una concepción de responsabilidad ambiental, que garantice el respeto hacia la naturaleza, satisfaga las necesidades básicas y sirva para mejorar la calidad de vida.

Esta propuesta retoma el Principio 16 de la Declaración de Río, que establece la obligación para las autoridades nacionales de fomentar la internalización de los costos ambientales y el uso de instrumentos económicos, teniendo en cuenta el criterio del que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminación, teniendo debidamente en cuenta el interés público.

Queremos enfatizar en nuestra responsabilidad hacia el manejo ambientalmente adecuado de la afectación de nuestros actos al ambiente.  Ante los problemas ambientales encontramos, por un lado una carencia de claridad de políticas ambientales, y por otro, la falta de responsabilidad del ciudadano, que no ha dimensionado la gravedad de los problemas ambientales. 

Un principio básico de la legislación debe ser: quien contamina es el responsable de garantizar la conservación y protección del ambiente y pagará por el manejo de sus desechos. (Plan Nacional, 1991). Se debe facilitar una nueva visión de la gestión ambiental  en que existan incentivos que permitan la protección ambiental. Incluso se ha carecido de medidas (beneficios, incentivos, políticas, etc.) que conlleven a la efectividad de la normativa. Los problemas ambientales que vivimos requieren la participación y coordinación de los entes estatales para facilitar la gestión ambiental, no para negar o trabarla. Además de una participación responsable y clara del ciudadano.
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ANEXO 1
Ley General de la Administración Pública

Nº 6227 de 2 de mayo de 1978

DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DEL SERVIDOR PÚBLICO
DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN

Artículo 190.

1. 
La Administración responderá por todos los daños que cause su funcionamiento legítimo o ilegítimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la víctima o hecho de un tercero.

2. 
La Administración será responsable de conformidad con este artículo aún cuando no pueda serlo en virtud de las secciones siguientes de este Capítulo, pero la responsabilidad por acto lícito o funcionamiento normal, se dará únicamente según lo términos de la Sección Tercera siguiente.

DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN POR CONDUCTA ILÍCITA

Artículo 191.

La Administración deberá reparar todo daño causado a los derechos subjetivos ajenos o faltas de sus servidores cometidas durante el desempeño de los deberes de cargo o con ocasión del mismo, utilizando las oportunidades o medios que ofrece, aún cuando sea para fines o actividades o actos extraños a dicha misión.

Artículo 192.

La Administración será también responsable en las anteriores condiciones cuando suprima o limite derechos subjetivos usando ilegalmente sus potestades para ello.

Artículo 193.

1. 
No habrá responsabilidad por la lesión de intereses legítimos, pero se indemnizará a quien logre anular la adjudicación de cualquier concurso público organizado, con el equivalente a la mitad del provecho económico que hubiere podido derivar razonablemente del acto anulado, si hubieses sido favorecido con el mismo.

2. 
La indemnización que prevé este artículo es opcional para el administrado y excluyente, si es preferida, de la adjudicación o del acto favorables pretendido dentro del concurso.

DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN POR CONDUCTA LICITA
Artículo 194.

1. 
La Administración será responsable por sus actos lícitos y por su funcionamiento normal cuando los mismos causen daño a los  derechos del administrado en forma especial, por la pequeña proporción de los afectados o por la intensidad excepcional de la lesión.

2. 
En este caso la indemnización deberá cubrir el valor de los daños al momento de su pago, pero no el lucro cesante.

3. 
El Estado será responsable por los daños causados directamente por una ley que sean especiales de conformidad con el presente artículo.

Artículo 195.

Ni el Estado ni la Administración Pública serán responsables, aunque causen un daño especial en los anteriores términos, cuando el interés lesionado no sea legítimo, sea contrario al orden público, a la moral o a las buenas costumbres, aún si dicho, interés no estaba expresamente prohibido antes o en el momento del hecho dañoso.


DEL RÉGIMEN COMÚN DE RESPONSABILIDAD
Artículo 196.

En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable e individualizable en relación con una persona o grupo.

Artículo 197.

Cabra responsabilidad por el daño de bienes puramente morales, lo mismo que por padecimiento moral o dolor físico causados por la muerte o lesión inferida, respectivamente.

Artículo 198.

El derecho de reclamar la indemnización prescribirá en tres años contados a partir del hecho que motiva la responsabilidad.
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I
INTRODUCCIÓN
Las leyes ambientales más importantes de los Estados Unidos son leyes federales, administradas principalmente por la Agencia de Protección Ambiental (EPA).  No obstante, una gran parte de la administración de esas leyes ha sido delegada a ciertos estados que han implementado leyes que son por lo menos tan estrictas como las leyes federales.  Al delegar la administración federal, la EPA continúa dando su apoyo con fondos monetarios, investigación, creación de normas y métodos,  al tiempo que funge como una autoridad secundaria para hacer cumplir la ley. Los Gobiernos locales (como municipalidades y alcaldías) también tiene leyes que complementan, pero que no pueden contradecir las leyes federales y estatales. Aunque hay  estados y municipalidades que tienen muchas leyes ambientales que no siguen las pautas de la legislación federal.

Las leyes ambientales y sus reglamentaciones correspondientes son amplias y detalladas.  Cada ley se enfoca a un problema ambiental diferente y asimismo cada una de ellas tiene sus propias medidas para hacerla cumplir.  Por lo general, esas leyes requieren que se mantenga un registro completo y se pasen informes periódicos. También estipulan la realización de inspecciones y la imposición de multas y medidas reparadoras, de carácter civil, administrativo y aún penal. Aunque las leyes ambientales se hacen cumplir principalmente por medios administrativos, frecuentemente se imponen multas civiles y de carácter penal. Las acciones de carácter criminal y encarcelamiento han aumentado considerablemente en estos últimos cinco años.

Bajo una variedad de estatutos federales y ambientales, las personas pueden demandar a quienes sean responsables por daños ambientales para remediar una gran variedad de agravios no indemnizables. Esas acciones ciudadanas se hacen bajo la autoridad de un estatuto específico, como la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos,
 la Ley del Aire Limpio
 y la Ley de Aguas Limpias.
  Esos estatutos autorizan:  multas civiles que deben ser pagadas a la tesorería de los Gobiernos federales y estatales, ciertos gastos de ejecución, indemnizaciones por mandato judicial, correcciones, costas del tribunal y honorarios.

Las personas o entidades perjudicadas también tienen el derecho de interponer demandas civiles contra contaminadores para recibir compensación por mandato judicial. Esas demandas son llamadas “toxic torts claims” y dependen de como el common law que proteje a la ciudadanía contra molestias públicas o privadas, infracciones, negligencia y actividades anormalmente peligrosas.  Las demandas en estos casos son por daños causados por polución o substancias tóxicas.

El propósito de este trabajo es el de hacer una breve presentación de las leyes de protección ambiental que existen en los Estados Unidos.  Este trabajo abarcará cinco de las principales leyes ambientales federales:  la Ley de Política Nacional Ambiental,
 la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos,
 la Ley de Acción y Compensación Ambiental Total,
 la Ley del Aire Limpio
 y la Ley de las Aguas Limpias.
  Luego de una presentación general tendremos una breve discusión de las demandas por agravios tóxicos.

II
LEY DE POLÍTICA NACIONAL AMBIENTAL (NEPA)
La NEPA fue promulgada en 1969.
 Es un estatuto corto y general, destinado a institucionalizar, dentro del Gobierno federal, la conciencia por la "calidad del medio ambiente."
 La NEPA ayuda a despertar la conciencia ambiental entre los departamentos del Gobierno federal. Esta ley obliga a los departamentos del Gobierno a darse cuenta de las consecuencias que sus acciones traerían antes de implementar una propuesta o recomendación. La NEPA tiene dos propósitos:  el primero es el de mantener al Presidente informado sobre el estado del medio ambiente del país, y el segundo, crear un consejo consultivo conocido como el CEQ - Consejo para la Calidad Ambiental.
  El CEQ promulga las reglamentaciones de la NEPA, las cuales tienen que ser acatadas por los departamentos del Gobierno. También le proporciona al Presidente el consejo de expertos sobre normas y problemas ambientales en el ámbito nacional.

El Congreso estableció en la Sección 101 de la NEPA la política ambiental nacional.
 Reconoció el profundo impacto causado por la actividad humana en el medio ambiente natural, particularmente con respecto al crecimiento de la población, urbanización, expansión industrial, explotación industrial, explotación de recursos naturales y avances tecnológicos.
  La función de la NEPA es la de "establecer una política nacional para lograr una armonía productiva y agradable entre el ser humano y su medio ambiente;  promover esfuerzos para prevenir o eliminar el daño al medio ambiente, estimulando la salud y el bienestar de la humanidad;  enriquecer el entendimiento de los sistemas ecológicos y recursos naturales que son importantes para la Nación; y establecer un Consejo para la Calidad Ambiental."

El Congreso "... declara que es una política permanente del Gobierno Federal, en colaboración con Gobiernos estatales y regionales, como así también otras organizaciones públicas y privadas, la de usar todos los medios y medidas posibles, incluyendo asistencia económica y técnica, en una forma calculada para fomentar y promover el bienestar general, crear y mantener condiciones bajo las cuales los seres humanos y la naturaleza puedan existir en armonía productiva y satisfacer los requisitos sociales, económicos y cualquier otro que pueda surgir a las generaciones presentes y futuras de los americanos."

La Sección 101 de la NEPA expone la responsabilidad del Gobierno Federal de crear una política ambiental nacional ". . . El Gobierno Federal tiene la responsabilidad de usar todos los medios posibles...de mejorar y coordinar planos, funciones, programas y recursos federales para que la Nación pueda...lograr un equilibrio entre la población y el uso de recursos que les proporcionará un alto nivel de vida, compartiendo más ampliamente las amenidades de la vida."

Con algunas excepciones, la NEPA requiere que todos los departamentos del Gobierno preparen una declaración de impacto ambiental para cada propuesta de una acción federal importante que afecte significativamente el ambiente.
 Cuando se involucran varios departamentos, uno de ellos asume la responsabilidad principal.
 Los procedimientos incluyen la elaboración de una declaración de impacto ambiental preliminar denominada evaluación ambiental. Esta evaluación permitirá saber si los proyectos propuestos son "acciones federales importantes que afectan la calidad del medio ambiente."
 Luego de hacerse esa evaluación, el departamento federal debe llegar a una conclusión de si se necesita una evaluación más detallada, o si un Descubrimiento de Impacto no Significativo (FONSI) es lo más apropiado.
  La evaluación le ayuda al departamento a cumplir con la NEPA dado que le permite al departamento determinar si una declaración de impacto ambiental es necesaria.

La elaboración de una declaración de impacto ambiental es extremadamente costosa, compleja y toma mucho tiempo.
 Es un documento conciso que está a la disposición del público. Ese documento es para ser usado por los departamentos federales para planear acciones y tomar decisiones. Las reglamentaciones del Consejo para la Calidad Ambiental trazan los procedimientos adecuados para crear e implementar la declaración de impacto ambiental.
 En suma, esa declaración debe ser escrita con claridad y contener suficiente información técnica que les permita a los científicos identificar impactos significativos que el proyecto pueda tener en el medio ambiente. También debe estar escrito de forma tal que el público en general pueda entender las consecuencias ambientales de la acción propuesta.  La declaración debe incluir opiniones producidas en audiencias preliminares y otras acciones analíticas de oficiales del Gobierno, expertos y del público en general.

Al presentar esta información, es crucial que la declaración incluya todas las alternativas razonables a la acción propuesta.
  Estas alternativas podrán proporcionar otros medios para desarrollar una acción propuesta que no afecte el medio ambiente significativamente.  Cuando existen alternativas, el departamento del Gobierno federal puede entonces escoger el proyecto que cause el menor impacto al medio ambiente, pero que mantenga las ventajas del proyecto.  No obstante, no se le exige al departamento que escoja la alternativa que cause el menor impacto ambiental, sino que sea la alternativa que ofrezca el mejor equilibrio entre los impactos ambientales y las necesidades sociales de la acción propuesta, a la vez que toma seriamente en cuenta los impactos ambientales.

La NEPA concede acción para la revisión judicial de las decisiones administrativas que se fundamentan en ella.
  Por lo tanto según la NEPA, si alguien solicita a un departamento federal cambiar su Declaración de Impacto Ambiental (EIS)  y en su lugar emitir un Descubrimiento de Impacto no Significativo (FONSI), puede interponer una demanda judicial para que se examine la decisión. Si un tribunal determina que una Declaración de Impacto Ambiental es necesaria mientras que el departamento dijo que no lo era, el tribunal ordenará el aplazamiento del proyecto propuesto hasta que se elabore el EIS.  Si el tribunal encuentra que el EIS elaborada por el departamento no está de acuerdo con las reglamentaciones de la Ley de Política Nacional Ambiental (NEPA) y del Consejo para la Calidad Ambiental (CEQ), ordenará que el departamento aplace el desarrollo del proyecto hasta que se elabore un EIS adecuado.  

III
LEY DE CONSERVACIÓN Y RECUPERACIÓN DE RECURSOS (RCRA)
La RCRA rige la generación, almacenaje, transportación, tratamiento y eliminación de desechos sólidos, incluyendo desechos contaminados.
 Bajo esta Ley, la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos ha adoptado reglamentaciones que establecen un Sistema de Manejo de Desechos Peligrosos que debe ser usado en todo el país.
  El sistema exige que se emitan licencias para llevar a cabo actividades que puedan producir desechos peligrosos y se use el sistema de control conocido como "de la cuna a la tumba," con el cual se pueden localizar un desecho peligroso y nocivo, desde el momento que es generado hasta su eliminación final.

A
DESECHOS SÓLIDOS
Para que un material caiga bajo la regulación de la RCRA, debe ser "desecho sólido,"
 el cual se define en líneas generales como basura, desperdicios, ciertos tipos de fango y cualquier otro material desechado, incluyendo sólidos, líquidos o semi sólidos, o materiales gaseosos contenidos.  No obstante, esa definición excluye ciertos desechos como alcantarillado doméstico, descargas líquidas permitidas por la Ley de Aguas Limpias, flujos de irrigación, ciertos materiales nucleares, ciertos residuos de minas y ciertos desechos reciclables.

La Ley de Conservación y Recuperación de Recursos delega el manejo de desechos sólidos no contaminados principalmente a estados que han tenido que prohibir el "depósito abierto" y adoptar planes para el manejo de desechos sólidos implementados por leyes y reglamentaciones.
  El papel de la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos es el de establecer un criterio mínimo y aprobar los planes del estado.  La Agencia también promueve que los estados adopten leyes y reglamentaciones para el manejo de desechos, que incluyan  su generación, recolección, transportación, eliminación, reciclaje, aprovechamiento y reutilización beneficiosa.

La RCRA establece que la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos debe emitir  los criterios para clasificar las instalaciones para eliminación de desechos.
  Como tal, ese departamento ha instituido reglamentaciones que contienen el criterio para determinar cuales instalaciones serán clasificadas como "depósitos de basura saneados" y cuales serán clasificadas como "depósitos abiertos."
  Depósito de basura saneado es cualquier instalación o sitio donde "no hay probabilidad razonable de afectar la salud adversamente o el ambiente con los depósitos de desechos sólidos."
  Un depósito abierto es cualquier instalación o sitio donde se depositan desechos sólidos y que no es un depósito saneado, ni una instalación para eliminar desechos contaminados.
  La Ley de Conservación y Recuperación de Recursos prohibe los depósitos abiertos.

Para ser considerado como saneado, el depósito:

1)
no debe ser afectado por inundaciones en 100 años;

2)
no debe hacer nada que agrave la "extinción de animales", ni a la destrucción o modificación dañina de importantes hábitats;

3)
no debe desechar agentes contaminantes en las superficies de las aguas;

4)
no debe contaminar la capa freática más allá de los límites del depósito, o límite alterno especificado;

5)
no debe resultar de la aplicación de químicos especiales para la tierra usados en la agricultura arriba de los índices permitidos;

6)
debe minimizar la propagación de portadores de enfermedades usando cubiertas u otros mecanismos;

7)
debe controlar la aplicación de fango de alcantarillado y desechos de la fosa séptica dentro de un cierto perímetro;

8)
no debe quemar basura en sitios abiertos; y

9)
debe limitar la acumulación de gas explosivo, pájaros que representen peligro para la aviación y el acceso al público.

B
DESECHOS PELIGROSOS
Los desechos peligrosos son basura sólida que (1) se encuentra en cualquiera de las listas de desechos peligrosos adoptadas por la EPA de los Estados Unidos o (2) que tienen características específicas inflamables, corrosivas, reactivas o tóxicas, las cuales han sido medidas por un procedimiento de lixiviación de características tóxicas.
  Pero, existen ciertas excepciones para ciertos desechos sólidos.  En 1984 Estados Unidos adoptó un programa muy importante para eliminar os depósitos de basura o desechos peligrosos no tratados en una forma progresiva.
  El nivel de pre-tratamiento exigido por la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos antes poder poner un desecho en un depósito de basura debe ser lo suficiente para minimizar sus características contaminantes, a tal punto que ya no representen ningún peligro a corto o largo plazo para la salud de los seres humanos o el medio ambiente. La Ley de Conservación y Recuperación de Recursos le entrega esa responsabilidad a tres clases de entidades e individuos: a generadores, transportadores y dueños/operadores de instalaciones de tratamiento, almacenaje y eliminación de basura.


C
RESPONSABILIDADES DE LOS GENERADORES DE DESECHOS
Las entidades o individuos que generan desechos peligrosos deben obtener un número de identificación de la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos.
  Con ese número deben identificar sus desechos peligrosos y envasarlos, poniéndoles rótulos a los envases y a los vehículos en los que son cargados.
  Los generadores solamente pueden almacenar los desechos peligrosos sin permiso especial por un período de 90 días. Si hay que transportar esos desechos, el generador debe preparar un manifiesto para cada carga, el cual debe ser firmado por todos los transportadores y también por quienes los reciben en las instalaciones de tratamiento, almacenaje o eliminación de desechos.
  Se debe guardar copias de esos manifiestos de carga y presentarse informes periódicos al respecto. Los generadores de pequeñas cantidades (los que generan menos de 2,200 libras [1.000 kilos] por mes) están sujetos a reglamentaciones un poco menos severas, permitiéndoles, por ejemplo, un almacenaje de seis meses sin permiso especial. De la misma forma, todos los generadores deben preparar y someter un informe a la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos de dos en dos años en los años pares.
  El informe debe incluir las actividades del generador durante los dos años anteriores.

D
RESPONSABILIDADES DE LOS TRANSPORTADORES DE DESECHOS
Los transportadores de desechos peligrosos deben obtener un número de identificación, completar su parte del manifiesto de carga, mantener registros, archivar informes y entregar desechos solamente a las instalaciones que tienen licencias.
 Estos pueden almacenar desechos hasta 10 días en una instalación de transferencia sin ninguna licencia.  Un transportador debe obtener una copia firmada del manifiesto de carga de cualquier otro transportador de quien haya recibido la carga para su tratamiento final. Asimismo, el transportador debe obtener una copia firmada del manifiesto de carga de la instalación de tratamiento, almacenaje y eliminación de desechos. Los transportadores deben reportar derrames de desechos peligrosos, tomar cualquier medida inmediata para proteger la salud y el medio ambiente y limpiar el derrame.

E
RESPONSABILIDADES DE LAS INSTALACIONES DE TRATAMIENTO, ALMACENAJE Y ELIMINACIÓN DE DESECHOS (TSDF)
El dueño u operador de una de esas instalaciones debe obtener una licencia especial.
  Para obtener el permiso, esas instalaciones deben cumplir con muchos y detallados requisitos que incluyen planes especiales para el tratamiento y eliminación de basura.
  De acuerdo a las reglamentaciones, esas instalaciones deben contar con entrenamiento especial para sus empleados, inspecciones y procedimientos de seguridad, alarmas y equipo de comunicación, planes para derrames, mantenimiento de registros y elaboración de informes, examen de la capa freática, seguro, colaboración con las autoridades locales, planes en el caso de cierre y planes de control para después del cierre por lo menos por 30 años.  Cada una de esas instalaciones debe tener capacidad económica para cumplir con las obligaciones del cierre y de post-cierre por medio de una fianza, carta de crédito u otro modo que pueda comprobar a suficiencia que los fondos monetarios existen.
  O sea, el dueño de la instalación debe estar capacitado para demostrar que tiene acceso inmediato a la cantidad de dinero necesaria para cerrar la instalación en una forma segura y adecuada.

Una instalación de tratamiento, almacenaje y eliminación debe comprobar que tiene seguro de responsabilidad de por lo menos $1 millón de dólares para cada caso con un agregado anual de $2 millones por daños físicos causados a terceros y destrucción de propiedad.
  Además de eso, los depósitos de basura cuya superficie contiene desechos peligrosos o que cuentan con una unidad de tratamiento, tienen que comprobar que están cubiertos con un seguro de responsabilidad de $3 millones de dólares por cada caso, con una agregado anual de $6 millones por cada caso accidental no-repentino.
  La disponibilidad limitada de seguros contra accidentes de contaminación hace que las compañías que no cuentan con mucho capital tengan mucha dificultad para obtener la licencia.

La Ley de Conservación y Recuperación de Recursos autoriza a la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos (y estados autorizados) a implementar las acciones que sean necesarias para corregir emanaciones de contaminantes de las instalaciones de tratamiento, almacenamiento y eliminación de desechos.
  Esas acciones comprenden todas las medidas necesarias para remediar, corregir o limpiar la contaminación. La Ley autoriza acciones correctivas locales para todos los depósitos de desechos, contaminados o no, sin importar si están o no relacionados con las áreas de tratamiento, almacenaje y eliminación, o si están cerrados o en funcionamiento en la fecha en que las reglamentaciones para desechos peligrosos hayan entrado en vigor.
  La Agencia de Protección Ambiental también puede exigir acción correctiva para contaminaciones en el local o fuera de él y ordenar acción correctiva contra los generadores que tratan, almacenan y eliminan desechos peligrosos sin autorización.

F
MEDIDAS PARA HACER CUMPLIR LA LEY
Al igual que los más importantes estatutos ambientales federales, la RCRA autoriza al Gobierno a tomar medidas para hacer cumplir la ley en cualquiera de los siguientes foros:  administrativo, civil o penal.  Además de eso, la ciudadanía está autorizada a iniciar juicios civiles para hacer que se cumpla la ley, por medio de multas civiles e indemnizaciones por mandato judicial.

1
Medidas administrativas

a
Órdenes administrativas de cumplimiento 

La Agencia de Protección Ambiental puede emitir órdenes administrativas requiriendo que el demandado cumpla con la Ley  de Conservación y Recuperación de Recursos inmediatamente o dentro de un tiempo específico.
  Junto con esa orden, la Agencia de Protección Ambiental puede imponer una penalidad administrativa de hasta $25.000 dólares por día por infracción, por cualquier infracción pasada o actual.
  Si la infracción ocurre en el estado antes de emitir la orden, la Agencia de Protección Ambiental no necesita obtener permiso del estado para proceder.

Los procedimientos que rigen la imposición de penalidades administrativas de la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos forman parte de las reglamentaciones.
 El no cumplimiento de la orden administrativa podrá causarle al demandado multas adicionales de hasta $25.000 dólares por día y hasta la posible cancelación de su licencia.

b

Control, análisis y órdenes de pruebas 

La Agencia de Protección Ambiental puede emitir una orden administrativa para que el dueño anterior u operador de cualquier instalación donde se han tratado, almacenado o eliminado desechos peligrosos ("hazardous"), o donde la emanación de contaminación ofrezca serio peligro a la salud humana o al medio ambiente, lleve control y haga pruebas, análisis o informes que la  Agencia considere necesarios.
 El no cumplimiento de tal orden podrá traerle al demandado sanciones civiles de hasta $5.000 dólares por día.
 

2
Medidas civiles

a
Sanciones civiles  

Como una alternativa a su autoridad administrativa, la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos puede iniciar una acción judicial civil por violaciones de la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos.
  Si las violaciones ocurren en un estado al cual se le ha delegado autoridad sobre dicha Ley, la Agencia de Protección Ambiental debe notificar al estado antes de que se inicie la acción, pero no tiene que obtener permiso del estado para proceder.
  Se pueden imponer sanciones de hasta $25.000 por día por violación y desagravios por mandato judicial.


b
Peligro inminente y substancial      

Bajo la Sección 7003 de la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos, el Departamento de Protección Ambiental puede iniciar una acción civil contra cualquier persona que a quien se le atribuya el manejo, almacenaje, tratamiento, transportación y eliminación de cualquier desecho sólido o peligroso ("hazardous") que pueda representar un peligro inminente y substancial a la salud humana o al medio ambiente.
  Al comprobarse que realmente ofrece peligro, el tribunal puede ordenar al demandado que tome "cualquier acción que sea necesaria" y la Agencia de Protección Ambiental puede emitir una orden administrativa especificando cual sería la acción correctiva.
  Esta fue prácticamente la única medida que encontró el Gobierno para solucionar el problema de depósitos de basura abandonados antes de que se promulgara la Ley de Acción y Compensación Ambiental Total (CERCLA). 

La Sección 7003 de la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos es un arma potencialmente muy poderosa porque abarca tanto los desechos sólidos como los peligrosos contaminados y la indemnización está sujeta a muy pocas exigencias estatutarias.  La exigencia de que la Agencia de Protección Ambiental pruebe que realmente existe "peligro inminente y substancial" no ha representado una barrera importante porque los tribunales han interpretado los términos "inminente,"  "substancial" y "peligroso" con mucha latitud. Sin embargo, desde la promulgación de la CERCLA, la  Agencia de Protección Ambiental normalmente usa ese estatuto en vez de la Sección 7003, porque la misma le proporciona al Gobierno más ventajas favorables al proceso y le permite recobrar los gastos.

3
Medidas criminales
a
Sanciones civiles      

Prácticamente todas las infracciones contra la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos, "hechas con conocimiento", pueden recibir multas de hasta $50.000 por día de infracción y cárcel de dos a cinco años, dependiendo del tipo de infracción.
 El encarcelamiento por infracciones ambientales es determinado por las normas de sentencias federales.  Esto garantiza que los violadores criminales vayan a la cárcel.

Los tribunales han interpretado que infracción "hecha con conocimiento" sólo quiere decir que el culpable sabía lo que estaba haciendo, aún cuando no tuviera conocimiento de que, por razones regulatorias, los desechos estaban clasificados como peligrosos, o que sus acciones estaban regidas por requisitos regulatorios.
  El requisito de tener conocimiento puede ser comprobado por medio de prueba indirecta, como el hecho de que la eliminación de los desechos hecha por el demandado costaba mucho menos de lo que podría esperar una persona razonable.

b
Acciones peligrosas hechas con conocimiento
Las personas que teniendo conocimiento transportaron, trataron, almacenaron, eliminaron o exportaron cualquier desecho peligroso o usaron aceite sabiendo que pondría a otra persona en peligro inminente de muerte o de serio daño físico, están sujetas una sanción separada de $250.000 y/o hasta 15 años de cárcel.
  Las empresas que comenten esta infracción están sujetas a una multa de $1 millón de dólares.

4
Juicios de la ciudadanía

a
Autoridad
Como sucede con la mayoría de los estatutos federales, la Ley de Conservación y Recuperación de Recursos autoriza a los ciudadanos interponer demandas en los tribunales federales para hacer cumplir las leyes ambientales.
 Esas demandas pueden acarrear sanciones de $25.000 por día por infracción e indemnización por mandato judicial.  Los ciudadanos demandantes pueden recobrar los honorarios de sus abogados y costas legales.
  La ciudadanía también puede demandar a la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos para exigir que asuma sus responsabilidades obligatorias (en inglés “non discretionary or mandatory) bajo la Ley.

b

Notificaciones requeridas

Los ciudadanos deben notificar a la Agencia de Protección Ambiental y al supuesto infractor con 60 días de antelación a la presentación de la demanda y no pueden demandar un infractor contra quien el Gobierno ya haya tomado medidas por la misma infracción.


IV
LEY DE ACCIÓN Y COMPENSACIÓN AMBIENTAL TOTAL (CERCLA)

A
INTRODUCCIÓN
La Ley de Acción y Compensación Ambiental Total (CERCLA) está destinada a proteger la salud pública y el medio ambiente contra substancias peligrosas.
  La CERCLA identifica depósitos de basura abandonados e inactivos, de los cuales podrán escapar substancias peligrosas al medio ambiente, y proporciona medio económicos y programas de responsabilidad para asegurar que se limpien esos sitios.  Los medios económicos están disponibles a través del Superfondo para Substancias Peligrosas, o simplemente "Superfondo."  El Superfondo (que actualmente cuenta con $8.5 mil millones de dólares) le permite al Gobierno Federal financiar limpiezas iniciales de algunos de los depósitos de desechos más peligrosos del país,
 así como proporcionar incentivos económicos a las partes involucradas para que limpien esos sitios rápidamente y sin peligro.  Parte del Superfondo está reservado para reembolsar a ciertas partes involucradas por los gastos de limpieza incurridos.
Antes de 1980, el programa ambiental del Congreso estaba enfocado principalmente en la contaminación del aire y del agua.  Pero después de 1980 surgieron nuevos problemas con el descubrimiento de un gran número de depósitos de basura abandonados y peligrosos.  Las leyes de ese entonces no eran lo suficientemente adecuadas para solucionar la magnitud de los problemas que esos depósitos les representaba al país.  Así fue que rápidamente se promulgó la CERCLA en 1980.

La CERCLA enfrenta los problemas de eliminación de desechos peligrosos por medio de la investigación, identificación y limpieza de depósitos abandonados.  También proporciona fondos para tales acciones y para hacer asumir la responsabilidad a quienes son culpables.
  Actualmente la CERCLA proporciona varios recursos para obligar a limpiar desechos.  Esos recursos podrán ser iniciados cuando "se emite una sustancia peligrosa o existe una amenaza sustancial de que se emita al ambiente." 
  Primero, el Gobierno puede limpiar el sitio usando dinero del Superfondo y luego "demandar a los posibles responsables" por el reembolso, reponiendo la cantidad usada del Superfondo.
  En forma alterna, la Agencia de Protección Ambiental puede emitir una orden administrativa requiriendo que los posibles responsables limpien el sitio ellos mismos.
  Asimismo, la CERCLA permite que la ciudadanía limpie el sitio y luego haga una demanda a los posibles responsables por el reembolso.

B
POLÍTICA 

A través del Superfondo, el Congreso trata de proporcionar los fondos necesarios para ayudar la Agencia de Protección Ambiental a limpiar rápidamente depósitos de desechos con un sistema que:

1)
Proporciona un registro nacional de los depósitos de desechos peligrosos inactivos;

2)
Establece un programa de medidas adecuadas de protección a la salud pública y el medio ambiente contra problemas del medio ambiente;

3)
Autoriza asistencia de emergencia y acciones de contención en sitios que ofrecen peligro inmediato;

4)
Establece un Fondo para Medidas de Protección contra Desechos Peligrosos para financiar medidas de emergencia;

5)
Establece un curso de acción estricta al nivel federal que permite el rápido recobro de los gastos incurridos para llevar a cabo acciones de contención y emergencia contra personas responsables por los derrames y emanaciones; y

6)
Promueve la acción voluntaria de entidades y personas para limpiar depósitos de basura inactivos.

El Congreso también propuso factores específicos para que se tomen en cuenta al decidir que acciones tienen prioridad bajo el Superfondo.  En esto se incluye:

1)
qué población está corriendo el riesgo;

2)
posibles contaminaciones en las instalaciones;

3)
posibilidad de contaminación del agua potable;

4)
posibilidad de contacto humano directo;

5)
posibilidad de que se destruyan ecosistemas sensitivos;y 

6)
daños a los recursos naturales, contaminación del aire y otros factores apropiados.
 

La Agencia de Protección Ambiental ha implementado seis etapas al proceso del Superfondo.  Estas incluyen:  identificación, evaluación, colocación en la lista nacional de prioridades, investigación, selección de la medida correctiva preferida y selecciones finales de medidas correctivas.

C
RESPONSABILIDAD

1
Acciones para recuperación de gastos
Una acción para la recuperación de gastos viene a ser la demanda judicial que se interpone bajo la Sección 107 de la CERCLA por entidades gubernamentales o privadas para recobrar de las partes responsables los gastos incurridos para limpiar un depósito.
  Uno de los objetivos principales de la CERCLA es el de proporcionar incentivos para promover la pronta limpieza.  Para eso, el Gobierno usa el dinero del Superfondo y, luego, ejerce una acción judicial para obtener su reembolso.  

Si bien la CERCLA autoriza al Gobierno para hacer esas limpiezas y después recobrar los gastos de las partes responsables, eso solamente se hace como último recurso.  El propósito del programa de la CERCLA para recobrar gastos es evitar la participación del Gobierno incentivando a las entidades privadas a limpiar y pedir el reembolso más tarde.  Asimismo, bajo el esquema de recobro de gastos uno o algunos de los responsables podrían financiar la limpieza y luego tratar de obtener la participación de las otras partes responsables.

2
Causalidad
Para poder recobrar los gastos de las partes responsables, el demandante (el Gobierno o entidad privada) debe demostrar que hay causalidad, o sea, una conexión causal entre la contaminación y los responsables.  Para iniciar el  fincamiento de responsabilidades, hay que demostrar que una emanación ocurrió y que ello causó un daño y/o perjuicio a alguien.
  Los tribunales federales han interpretado la CERCLA liberalmente como una responsabilidad aplastante impuesta a las partes responsables adoptando "requisitos substanciales de causalidad atenuada."
  Para evaluar la responsabilidad no es necesario investigar si la contaminación encontrada en las instalaciones del demandado se originaron específicamente en el sitio del demandado. 

Por ejemplo, en el caso de Dedham Water Co. contra Cumberland Farms Dairy, Inc., 889 F.2d 1146 (1er.Tribunal Circular 1989), una compañía de servicio público de agua demandó a unas instalaciones de mantenimiento de camiones a causa de descargas químicas que causaron contaminación de la capa freática.
  Se encontró al dueño de las instalaciones como responsable.  El tribunal razonó que no era necesario que el demandante comprobara cual era la contaminación que se había filtrado a la propiedad del demandante.  Lo único que importaba era que la contaminación del demandado le había causado gastos al demandante.

En el caso de Violet contra Picillo, 648 F.Supp. 1283, 1290, 1295 (D.R.I.1986), el tribunal señaló que la "Sección 107(a) es estrictamente un esquema de responsabilidad que solamente requiere que se demuestre una causalidad mínima."
  El demandado no tenía que haber escogido el sitio de desechos, ni tenía el demandante que comprobar que los desechos del demandado realmente causaron el daño ecológico en el sitio.
  Por lo tanto, las teorías legales tradicionales como causa aproximada no se aplican.  A pesar del la demostración mínima de causalidad, la CERCLA realmente proporciona suficiente seguridad de que los demandados no serán responsables por gastos no relacionados a las acciones tomadas.

3
Elementos
Además de una conexión causal, los cinco elementos siguientes del hecho deben ser cumplidos para que el demandante (el Gobierno o una entidad privada) pueda ganar una acción para recobrar gastos.

1)
la propiedad contaminada debe ser un depósito o instalación;

2)
la parte que se está demandando debe ser uno de los posibles responsables;

3)
la substancia encontrada en la instalación debe ser peligrosa;

4)
debe haber una emanación o posible emanación de una substancia peligrosa que esté causando gastos con las medidas que se han tomado; y

5)
esos gastos incurridos tienen que ser gastos necesarios y consistentes con el Plan de Contingencia Nacional de la CERCLA.

a
Instalación
La definición de CERCLA de una instalación incluye mucho más que depósitos de basura convencionales.
  Lo siguiente son ejemplos de edificios, estructuras, sitios o áreas que los tribunales consideran como "instalaciones":

1)
Edificios, pilares y la parte de abajo de esos pilares revestidos con material que contiene asbesto y las vías de tren que se encuentran debajo de edificios.

2)
Un hotel que contiene productos a base de asbesto.

3)
Un camión del cual se desprendió pintura.

4)
Recipientes de los cuales se han desprendido substancias peligrosas.

5)
Tambores hechos de substancias peligrosas.

6)
El local donde se depositan residuos de minas que contienen substancias peligrosas después de su migración en aguas de la superficie.

7)
Una urbanización residencial con fibras de asbesto en la superficie de la tierra.

 8)
Las orillas de carreteras en el estado de Carolina del Norte donde se roció aceite contaminado con PBC.

b
Partes posiblemente responsables (PRP)

El Congreso de los Estados Unidos determinó que los contaminadores tienen que pagar por las condiciones peligrosas que crearon.  Las partes posiblemente responsables son personas o compañías a quienes se les atribuye la contaminación.  Debido a que esas personas o entidades son responsables tienen que pagar por la limpieza, limpiar ellos mismos los depósitos o reembolsar al Gobierno u otros por los gastos de limpieza incurridos.

Bajo los términos de la CERCLA, hay cuatro categorías de posibles responsables o "covered persons" (personas incluidas) que pueden ser responsables por los gastos de limpieza.  Estos son: actuales dueños y operadores de tanques o instalaciones;  dueños y operadores anteriores; generadores de substancias peligrosas; y transportadores de substancias peligrosas.

El término “covered persons” comprende:

1)
el dueño y operador de un barco o una instalación.

2)
cualquier persona que en el momento en que se derramó alguna substancia nociva era propietario de u operaba cualquier instalación en la cual se derramaron tales substancias peligrosas.

3)
cualquier persona que por contrato, acuerdo u otro arreglo elimine o trate sustancias peligrosas o contrate a un transportista para el movimiento de sustancias peligrosas para su eliminación o tratamiento, que sean propiedad o posesión de esa persona o de otra parte o entidad, hacia cualquier instalación o sitio de incineración, propiedad y operada por otra parte o entidad que contenga tales sustancias peligrosas, y

4)
cualquier persona que acepta o ha aceptado transportar alguna sustancia peligrosa a una instalación de desechos o tratamiento, hornos de incineración o locales seleccionados por esa persona, desde el cual se desprende o amenaza desprenderse una substancia peligrosa, la cual ocasiona gastos de limpieza..."

La palabra "persona" usada anteriormente se define como:               

"un individuo, firma, corporación, asociación, sociedad, consorcio, empresa comercial de capital compartido, entidad comercial, Gobierno de los Estados Unidos, Estado, municipalidad, comisión, subdivisión política de un Estado o cualquier cuerpo interestadual."

(1)
Propietarios y operadores actuales
La CERCLA les impone la responsabilidad a los actuales dueños y operadores de barcos o instalaciones desde los cuales de desprende o amenaza desprenderse alguna substancia peligrosa.
  Como actual dueño u operador se define a: 

1)
Cualquier persona que es dueño, opera o fletea un barco (“charter a vessel”)  y

2)
Cualquier persona que es dueño u opera una instalación en tierra o costa afuera.

La definición de los posibles responsables excluye a personas que tienen "indicio de propiedad" para proteger su la seguridad de sus intereses, pero que no participan en la administración del barco o instalación.
  También excluye transportadores comunes y unidades de los Gobiernos estatales y locales.  Por ejemplo:  "dueño u operador" no incluye los Gobiernos estatales y locales que adquirieron título de propiedad o control de un local involuntariamente a través de una quiebra, impuestos evadidos (“tax delinquency”), abandono u otras circunstancias que son soberanas por virtud de su función.


 (a)
Propietario

La ley general dice que un propietario es el propietario nombrado en la escritura más reciente del barco o instalación.  Por lo general los propietarios y operadores actuales se encuentran en una mejor posición para manejar substancias o desechos potencialmente peligrosos.  Ellos tienen más conocimiento acerca de los riesgos inherentes a los desechos que se encuentran en su propiedad y como evitar consecuencias adversas.  Asimismo, los dueños y operadores actuales determinan si deben o no eliminar sus desechos y como hacerlo.  De esa manera, si el depósito se usa en una forma que cause o pueda llegar a causar un desprendimiento de substancias peligrosas, los propietarios actuales están mejor preparados para prevenir el riesgo y controlar las actividades locales.

Los dueños actuales son los responsables por las instalaciones, aunque no hubieran sido ellos los dueños en el momento en que las substancias contaminadas fueron depositadas en la propiedad.  O sea que ellos no son automáticamente considerados propietarios inocentes, ni están libres de responsabilidad (aunque esto se permitiría como defensa bajo ciertas circunstancias limitadas).  

Además de eso, los propietarios actuales de un barco, instalación o son estrictamente responsables por los gastos de limpieza de la contaminación causada por un arrendador de las instalaciones, aún cuando ellos no estaban directamente involucrados en esas actividades.

(b)

Operador
Los operadores son los que normalmente manejan las actividades diarias de las instalaciones.  La razón fundamental para responsabilizar a los operadores es similar a la de los propietarios:  ellos también se encuentran en la mejor posición para hacer algo acerca de la contaminación en las instalaciones.  Debido al su autoridad, los operadores actuales son responsables, aunque ellos no hayan sido los operadores cuando se depositaron esos desechos.

En 1989, un tribunal de Delaware encontró que existían varios factores para identificar a una persona como un "operador" bajo los términos de la CERCLA.
  Al decidir sobre esta responsabilidad, el tribunal debe determinar si el operador:

1)
controla las finanzas de las instalaciones;

2)
dirige a los empleados de las instalaciones;

3)
dirige los negocios diarios de las instalaciones;      

4)
es el responsable por el mantenimiento del control ambiental de las instalaciones; y

5)
confiere o recibe cualquier beneficio comercial o económico de las instalaciones, además de pago o recibo de impuestos.

Algunos ejemplos de operadores podrían ser  los siguientes:

1)
un subarrendador (debido a que el arrendador tiene control sobre la propiedad);

2)
una empresa matriz que está bien enterada de las contaminaciones del desecho y los efectos peligrosos que se pueden desprender de ello; y que tenía la capacidad, o la autoridad total reservada, de tomar decisiones e implementar acciones y mecanismos para prevenir y reducir el daño causado por los desechos y sus emanaciones contaminadas.  Estos podrán ser considerados responsables solamente si eran los propietarios o los operadores en el momento en que se depositaron los desechos.

(2)
Propietarios y operadores anteriores

La CERCLA considera responsable a "cualquier persona que haya sido el propietario u operador de cualquier instalación al momento en que se depositaron substancias nocivas."
  En pocas palabras,  los anteriores propietarios y operadores de depósitos de desechos son responsables por el desprendimiento o amenaza de desprendimiento de substancias peligrosas solamente si eran los propietarios u operadores al momento en que se hizo el depósito.


(3)
Generadores
La sección 107(a) (3) impone responsabilidad sobre "cualquier persona que . . . hizo arreglos para depositar o tratar, o . . . asimismo para la transportación de substancias peligrosas ..." en instalaciones de propiedad de o operadas por cualquier otra entidad.
  Esta disposición se conoce como la disposición del "generador."  Los generadores de substancias nocivas frecuentemente hacen arreglos para deshacerse de ellas en otro sitio.  Si el generador hizo ese arreglo y más tarde se verificó la presencia de contaminación, este será responsable por la limpieza. 

Por ejemplo, en el caso de los Estados Unidos contra South Carolina Recycling and Disposal, Inc., 653 F.Supp. 984 (D.S.C. 1984), el Gobierno demandó por los gastos efectuados con las medidas tomadas contra el propietario de la compañía que arrendaba el local donde se depositarán  7200 tambores de desechos peligrosos y también contra el generador de materias nocivas que hizo los arreglos respectivos.
  El tribunal determinó que la CERCLA supone "relaciones causales concurrentes" entre las substancias peligrosas depositadas en el sitio.  Se supone esta causalidad porque la interacción de substancias peligrosas en un sitio de despojos frecuentemente crea un peligro más grande que si fuera una sola substancia.

El tribunal estableció cuatro elementos para identificar la responsabilidad del generador:

1)
las substancias peligrosas del generador fueron enviadas al local;

2)
las substancias peligrosas del generador o substancias similares ya existían en el local;

3)
hubo un desprendimiento o amenaza de desprendimiento de substancias peligrosas en el local; y

4)
el desprendimiento o amenaza de desprendimiento de la substancia peligrosa causó gastos de limpieza.

Después del caso de los Estados Unidos contra South Carolina Recycling and Disposal, el tribunal, en el caso de los Estados Unidos contra Ottati and Goss, Inc., dejó bien claro que el Gobierno no tiene necesidad de "tomar huellas digitales" de los desechos encontrados en el sitio de cada demandado.
  Si un generador demandado envió desechos a una instalación y esos desechos se encuentran allí, entonces será responsable por los gastos de limpieza.  El tribunal que trató del caso Ottati se negó a exigir que el demandante presentara pruebas de causalidad.  O sea que el demandante no tiene que establecer un vínculo causal directo entre el desecho específico del generador y la limpieza realizada;  un vínculo indirecto que abarque las cuatro partes de la prueba anteriormente mencionada es suficiente.

(4)
Transportadores
Los transportadores son la cuarta categoría de las partes responsables bajo la CERCLA, que en su párrafo 107 señala como responsable a:

"cualquier persona que acepta o aceptó transportar alguna sustancia peligrosa a instalaciones de desecho o tratamiento, hornos de incineración o sitios seleccionados por esa persona, de los cuales se desprenden o amenazan desprenderse . . . substancias peligrosas ..."

Los términos "transporte" y " transportación" se definen bajo la Sección 101(26).  Los términos significan "movimiento de substancias peligrosas por cualquier medio, incluyendo a través de tubería . . .."
  Por lo tanto, la transportación por vía terrestre, aérea o marítima, en cualquier forma o por cualquier método está regida por la CERCLA.

c.
Debe existir una substancia peligrosa 

Según la  Sección 101(14) de CERCLA , sustancia nociva es:

 (A)
cualquier substancia designada en la Sección 1321(b)(2)(A) de la Ley de Aguas Limpias;

 (B)
cualquier elemento, composición, mezcla o substancia designada  como una substancia peligrosa en base a la Sección 9602;

 (C)
cualquier desecho peligroso que tenga las características de inflamable, corrosivo, reactivo o tóxico tal como ha sido identificado o enumerado en la Ley para la Eliminación de Desechos Sólidos [Sección 3001 del RCRA];

 (D)
cualquier agente contaminante tóxico enumerado en la Sección 1317(a) de la Ley de Aguas Limpias [Título 33 e 307 CWA];

(E)
cualquier contaminación nociva en el aire enumerada en la Sección 112 de la Ley del Aire Limpio [mencionado en nota al pie del documento]; y

(F)
cualquier substancia o mezcla peligrosa inminente contra la cual el administrador de la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos ha tomado medidas en base a la Sección 2606 de la Ley para el Control de Substancias Tóxicas [Título 15 e 7 TSCA)].

Además, la cantidad de materias peligrosas que se encuentran en un depósito de basura no determina si se aplica la CERCLA.  El simple hecho de que se desprenda una substancia nociva es lo suficiente.  El tribunal determinó que en el caso de los Estados Unidos contra Carolawn Co., 14 Envtl. L. Rep. 20696 (D.S.C. 1984), que:

"Un desecho está definido como una `materia peligrosa' bajo la CERCLA si contiene substancias que constan de la lista de substancias peligrosas bajo cualquier estatuto referido en la CERCLA e 101(14) independiente de los volúmenes o concentraciones de esas substancias . . . ."

Debido a que la CERCLA se refiere a cinco estatutos ambientales para definir "substancias peligrosas", cada estatuto requiere un examen separado para poder determinar si una substancia específica está cubierta.  

d.
Debe existir una emisión o amenaza de emisión que causen gastos de limpieza

(1)
Emisión
La palabra "emisión" tiene una definición amplia para poder incluir casi todos los medios concebibles por los cuales una substancia se puede desprender en la atmósfera.  Eso incluye derrames, escape, descargas, desechos, abandono, etc.



(2)

Amenaza de emisión
La CERCLA no exige que haya habido un emisión para que haya responsabilidad.  Si bien otros estatutos ambientales solamente responsabilizan a los culpables de desprendimientos reales, la CERCLA "expresamente extendió la responsabilidad también a las amenazas de desprendimientos."
  La amenaza de emisión interpreta solamente la probabilidad razonable de que ocurrirá un emisión.  No se requiere una medida mínima de substancia peligrosa para que la Agencia de Protección Ambiental tome medidas.


(3)
Gastos hechos al tomar medidas
 

(a)
Gastos        

Los gastos hechos al tomar medidas se justifican si un emisión o amenaza de emisión puede llegar a infringir, o infringe cualquier estatuto federal o estatal para la protección al medio ambiente.  Pero...ha qué exactamente se refieren esos gastos?  Los términos se refieren a aquellos gastos incurridos  al tomar medidas para remover o limpiar substancias peligrosas.  Esos gastos no se consideran una evaluación de los daños o pérdidas causados al medio ambiente.  Pero sí son gastos destinados a prevenir y corregir los daños causados a la salud humana y al medio ambiente.

Si bien que el término técnico "gastos al tomar medidas" no está expresamente definido en la  CERCLA, el lenguaje de ésta le proporciona al Gobierno amplios derechos para recobrar gastos.  Por definición, la CERCLA dice:  "Los términos 'medidas’ o "tomar medidas' significa remover, remoción, o tomar medidas para remediar la situación;  todos esos términos (incluyendo las expresiones "remoción" y "o medidas para remediar la situación") significan el hacer cumplir las leyes relacionadas con lo que estamos tratando en este documento.
  En una forma más sucinta, esos gastos son:

1)
todos los gastos de remoción, o medidas para remediar la situación que el Gobierno tenga y que no estén en desacuerdo con el plan de contingencia nacional;

2)
cualquier otro gasto que sea necesario que otra persona tenga para tomar medidas para remediar la situación y que esté de acuerdo al plan de contingencia nacional; 

3)
daños por lesiones a, destrucciones de, o pérdida de recursos naturales, incluyendo todos los gastos para hacer su evaluación;

4)
gastos para cualquier evaluación de salud o estudio de efectos causados a la salud; e

5)
intereses ganados sobre esa cantidad, a una tasa especificada por inversiones del Superfondo para Substancias Peligrosas.

Además de eso, las reglamentaciones de la Agencia de Protección Ambiental indican que las cortes pueden decidir a su criterio, caso por caso, que gastos pueden ser recobrados por entidades privadas.
  Un tribunal decidió que los honorarios del abogado podían ser recobrados como gastos por medidas tomadas porque eran un gasto necesario para hacer cumplir la  CERCLA.




(b)
Todos los gastos por remoción y medidas para remediar la 


situación



i
Remoción       

La remoción es una medida a corto plazo, que muchas veces se considera como una "emergencia" que requiere una limpieza inmediata.  Este tipo de limpieza se identifica como una medida a corto plazo porque se hace para eliminar una amenaza inmediata.
  No es necesario que un sitio se encuentre en la lista de prioridad nacional para que se haga la remoción.  Además, estas medidas no requieren que se haga una Investigación para Remediar la Situación ni un Estudio de Viabilidad (RI/FS).

La CERCLA identifica las remociones como limpiezas cuyos gastos se limitan a $2 millones de dólares y cuya realización no toma más que 12 meses.
  Las remociones no solamente envuelven limpiezas, sino también la instalación de cercados de seguridad, servicio de agua alterno, análisis a fondo del local, remoción de substancias nocivas de los depósitos y hasta la evacuación y residencia provisoria para las personas afectadas.

En el caso de los Estados Unidos contra Rohm & Hass Co., 2 F.3d 205, 1271 (5th Cir. 1994), el tribunal determinó que las remociones se hicieran de la siguiente manera:

1)
limpieza y remoción de materiales peligrosos que estaban contaminando el medio ambiente;

2)
adopción de medidas necesarias en caso que hubiese una amenaza de emisión de substancias peligrosas al medio ambiente;

3)
adopción de medidas necesarias para controlar, determinar y evaluar el desprendimiento o amenaza de desprendimiento de substancias peligrosas;

4)
eliminación de los materiales removidos; o

5)
otras medidas que sean necesarias para prevenir, minimizar o mitigar daños que se puedan venir a causar a la salud o bienestar del público o del medio ambiente, lo cual podrá resultar de la emisión o amenaza de emisión, sin limitarse a las medidas recomendadas por la CERCLA, sección 104 y la asistencia de emergencia que prevé la Ley para Ayuda en Casos de Desastres y Emergencias.


ii
Medidas para remediar una situación
Las medidas para remediar un  sitio son proyectos imponentes y complejos que cubren tanto los aspectos legales, como también de ingeniería y construcción.  Estos tratan de una variedad de substancias peligrosas, contaminantes “pollutants” en una variedad de "medios" como la tierra, la capa freática y agua de superficie y el aire durante años.  Por ese motivo, el proceso para remediar la situación está regido por una serie de procedimientos de la Agencia de Protección Ambiental, bajo los cuales se deben hacer investigaciones, analizar las medidas para remediar la situación y llevar a cabo estudios de viabilidad, planes e informes, con lo cual se asegurará que las medidas para remediar la situación lograrán los objetivos de la CERCLA.  Es necesario que esos procedimientos se cumplan estrictamente antes que los gastos en que se ha incurrido puedan ser recobrados.  Además de eso, estas medidas pueden ser financiadas por el Superfondo solamente para los sitios que se encuentran dentro de la lista de prioridad nacional.

Las medidas para remediar el sitio incluyen cualquier acción que represente una solución permanente que prevenga el desprendimiento de substancias peligrosas.  Estas acciones incluyen, pero sin limitarse a ello: almacenaje, confinamiento, perímetro de protección usando diques, zanjas o cunetas; coberturas de barro, neutralización y limpieza de las substancias peligrosas desprendidas.



(c)
Cualquier otro gasto necesario para tomar medidas
La Sección 107(a)(4)(B) reconoce los gastos hechos por entidades fuera del Gobierno Federal.
  Todas las cortes, sin excepción, encuentran que esta sección crea una causa de acción para que las entidades privadas puedan recobrar gastos de limpieza de los responsables.   Las entidades privadas ahora tienen una motivación para tomar medidas en caso de desechos peligrosos sin que el Gobierno tenga que tomar medidas antes porque pueden recobrar sus gastos de limpieza, siempre y cuando esos gastos necesarios estén de acuerdo con el plan de contingencia nacional (NCP).



(d)
Daños por la pérdida de recursos naturales
La CERCLA autoriza a los Gobiernos federal y estatales para actuar como administradores públicos para evaluar los daños causados a los recursos naturales.
  El Gobierno o un administrador público "puede demandar por daños causados a los recursos naturales." La CERCLA define los recursos naturales como:

"... tierra, peces, animales silvestres, flora y fauna locales, manto freático, reservas de agua potable y otras fuentes similares que pertenecen a, son administradas por, están relacionadas con o bajo control de los Estados Unidos...y cualquier Gobierno estatal o local."

Los departamentos del Gobierno pueden tratar hacer demandas por daños causados a los recursos naturales  en forma irreparable hasta el punto en que no pueden ser restauradas a su estado original.
  El costo por daños causados a los recursos naturales incluyen la restauración, rehabilitación, reemplazo o adquisición de recursos equivalentes a los dañados y la disminución del valor real de la propiedad.  Nótese que la CERCLA no provee derechos privados para recobrar tales costos.  No obstante, entidades privadas todavía podrán demandar bajo el common law sobre negligencia o responsabilidad estricta.

Los posibles responsables se pueden defender contra esas demandas si comprueban que:

1)
los daños por los cuales los están demandando fueron específicamente identificados anteriormente como un compromiso irreversible de recursos naturales en una declaración de impacto ambiental (EIS); y

2)
la decisión por la cual se otorga un permiso o licencia autoriza un compromiso de tales recursos naturales, y

3)
la instalación o proyecto opera dentro de las condiciones de su permiso o licencia.

(e)
Evaluaciones de la salud
Las evaluaciones de salud son otras medidas cuyos costos pueden ser recuperados bajo CERCLA.
  Las evaluaciones de salud pueden ser complejas, toman tiempo y son costosas.  Por ejemplo, cada evaluación consiste  en lo siguiente:

1)
evaluación local, de información sobre el sitio incluyendo aspecto físicos, geográficos, geológicos y operacionales; 

2)
identificación de problemas de salud en la comunidad;

3)
determinación de los contaminantes que están asociados con el sitio;

4)
identificación y evaluación de vías de exposición;

5)
determinación de implicaciones sobre salud pública en base a informaciones médicas y toxicológicas; y

6)
conclusiones y recomendaciones referentes a la amenaza que representan para la salud.

Es importante hacer notar que si bien es cierto los costos de las evaluaciones de salud por lo general pueden recobrarse bajo la CERCLA, las cortes están divididas en cuanto a si los gastos por exámenes médicos futuros también están incluidos.  La tendencia judicial es la de negar estos últimos.

e.
Los gastos para tomar las medidas necesarias deben estar de acuerdo con el plan de contingencia nacional.
El plan establece procedimientos y patrones para investigar depósitos de desechos peligrosos y determina el criterio por el cual se determinará la prioridad de las medidas a ser tomadas, estableciendo estándares para una limpieza adecuada hecha por el Gobierno o por una entidad privada.
  Estos procedimientos se revisan periódicamente y se vuelven a publicar en el Federal Register.

La CERCLA señala:

"Siempre que (A) cualquier substancia peligrosa que se desprenda o exista sería amenaza de desprendimiento en el medio ambiente, o (B) siempre que se desprenda o exista seria amenaza de desprendimiento en el medio ambiente de agentes  contaminantes que representan un peligro inminente y serio a la salud o bienestar público ... la Agencia de Protección Ambiental está autorizada a tomar medidas, de acuerdo al plan de contingencia nacional, para remover o concertar la remoción de y proporcionar medidas para solucionar la situación ... o cualquier otra medida que esté de acuerdo con el plan de contingencia nacional ... necesarias para proteger la salud y el bienestar público o el medio ambiente."

4
Alcance de la responsabilidad

Una vez que se identifica un sitio contaminado y sus posibles responsables, y los gastos de limpieza son calculados o hechos, debe existir un método por el cual se debe determinar la extensión de la responsabilidad de cada uno.  Aquellos que limpian el sitio deben tener la posibilidad de recobrar sus gastos por cualquiera de los miembros responsables que estén vinculados al mismo.  En algunos locales se identifican cientos de responsables, pero...¿hasta que punto cada uno de ellos es responsable?  La CERCLA trata de este asunto en la Sección 107(a).

La extensión de responsabilidad es el concepto que determina si una de las partes será responsable por todos los gastos de limpieza o solamente una parte.  En la sección 107(a), la disposición sobre responsabilidad dice específicamente que "Las personas contempladas . . . serán responsables . . ."

El término "persona" como ha sido usado anteriormente se define como: "una persona, firma, corporación, asociación, sociedad, consorcio, empresa de capital compartido, entidad comercial, Gobierno de los Estados Unidos, Estatal, municipalidad, comisión, subdivisión política de un Estado o cualquier cuerpo inter-estadual."

La Sección 107(a) de la CERCLA identifica cuatro categorías de "personas contempladas" que son posibles responsables: propietarios y operadores actuales, propietarios y operadores en el pasado, generadores y transportadores.
  Consecuentemente, la disposición de responsabilidad incluye cualquier entidad que entre en la definición de "persona" y que también está de acuerdo con los elementos de una de las cuatro categorías de "personas contempladas."

Las entidades contempladas bajo la disposición de responsabilidad (los posibles responsables) pueden ser responsables por:

1)
todos los gastos o medidas para solucionar la situación en que se ha incurrido por el Gobierno y que están de acuerdo con el Plan Nacional de Contingencia (NCP);

2)
cualquier otro gasto necesario en que otra persona incurra al tomar medidas, de acuerdo al NCP;

3)
daños por lesiones, destrucción o pérdida de recursos naturales, incluyendo gastos de evaluación del daño, destrucción o perdida que resulte del desprendimiento de substancias peligrosas;

4)
gastos para la evaluación de salud o estudios sobre efectos causados a la salud; e

5)
intereses sobre las cantidades anteriormente mencionadas.

Es importante que los posibles responsables entiendan que la carga económica que deriva de esa responsabilidad puede llegar a ser enorme y que quizá no tenga ninguna relación con los bienes del individuo o entidad, ni con el valor o tamaño de la propiedad. Una "persona contemplada" podrá ser demandada "individualmente” o como una "organización."
  Además esa responsabilidad podrá ser considerada "retroactiva," "estricta," así como también "colectiva y solidaria" o "divisible y prorrateada."

a.
Responsabilidad individual
Responsabilidad individual significa que la persona señalada como posible responsable debe pagar las cantidades evaluadas como gastos. La responsabilidad individual se refiere a aquellos que tienen autoridad de supervisión para generar o manejar, incluyendo el tratamiento, almacenaje o eliminación de substancias peligrosas.  Por ejemplo: los tribunales muchas veces han encontrado a ejecutivos y directores de empresas individualmente responsables bajo la  CERCLA, porque ellos estaban personalmente involucrados en el desprendimiento o tenían el poder de prevenirlo.  Además de eso, esos ejecutivos pueden tener la capacidad de controlar eventos que resulten en el desprendimiento de substancias peligrosas.

Los tribunales también pueden encontrar a un individuo responsable en base al conocimiento actual o imputado de un desprendimiento de substancias peligrosas.  El ejecutivo no puede evitar su responsabilidad simplemente "dando vuelta la cara".  Sin embargo, cuanto más grande la responsabilidad impuesta, más hace sentido la necesidad de ligar al individuo con la contaminación.

Por ejemplo:  En el caso de Nueva York contra Shore Realty Corp., 759 F.2d 1032, 1052 (2d Cir.1985) un ejecutivo de la compañía fue encontrado individualmente responsable como operador en los términos de la CERCLA porque estaba "encargado de la operación de las instalaciones."
  Además, el tribunal declaró individualmente culpables a todos los accionistas y ejecutivos de la compañía bajo la Sección 107(a)(1) como propietarios y operadores del depósito de desechos tóxicos. El tribunal también declaró a todos los acusados responsables solidarios bajo la  CERCLA.

El tribunal declaró que bajo la Sección 101(20)(A), la cual define al propietario y al operador, un accionista que maneja la corporación puede ser declarado individualmente responsable como propietario u operador.

Otros casos que tratan de "responsabilidad individual" dicen que:

1)
las personas individuales pueden ser declarados responsables como operadores bajo la CERCLA si ellos "tienen control de la compañía directamente responsable por la emisión."
 

2)
el presidente de una compañía resultó ser culpable porque "él tenía la autoridad máxima para controlar el desecho de substancias peligrosas."

3)
"los ejecutivos de una empresa que tienen responsabilidad administrativa y control sobre la eliminación de desechos peligrosos están dentro de la competencia de Sección 9107(a)(2) de la CERCLA como operadores."

4)
"la responsabilidad individual bajo ... la  CERCLA puede extenderse a personas que son ejecutivos, directores, accionistas y empleados de una empresa" cuando tienen control directo y supervisión de actividades ilegales.
  

5)
un ex-presidente y director de una compañía, quien supervisaba las operaciones diarias, fue encontrado individualmente responsable como un operador bajo CERCLA, aunque no hubiera participado personalmente en los actos ilegales.
  

b
Responsabilidad organizacional
La definición de persona bajo la Sección 101(21) (mencionada anteriormente) incluye específicamente todos los tipos de entidades y organizaciones que se supone son regidas por el estatuto como "personas contempladas."
  Está bien claro que ninguna entidad conocida está exenta de posibles responsabilidades bajo este estatuto.   Si tal entidad está considerada como posible responsable y es así acusada, entonces todos los gastos evaluados que son en contra suya deben ser pagados con fondos de la entidad, perjudicando las ganancias financieras de la compañía y las distribuciones a los accionistas.
  No es fuera de lo común que una compañía en esas circunstancias tenga que declararse en quiebra o liquidar sus operaciones.

Asimismo, vale notar que los tribunales también han extendido la responsabilidad a las compañías sucesoras.
  Aunque muchas leyes estatales han resistido a responsabilizar compañías sucesoras, los tribunales federales se fijan si la compañía sucesora continúa practicando los mismos negocios bajo otro nombre.  Para este fin, los tribunales federales se fijan si la compañía sucesora "usa los mismos empleados, equipo o metodología, si hace los mismos negocios y con conocimiento de los problemas que ha tenido su antecesor, si opera bajo el mismo nombre, si fabrica los mismos productos, si sirve a los mismos clientes y si continúa con las mismas prácticas peligrosas para la eliminación de desechos", igual que su antecesor.


c
Responsabilidad retroactiva
La CERCLA es una ley severa sin igual porque sus disposiciones sobre responsabilidades se aplican retroactivamente.  Esto quiere decir que un posible responsable que en el pasado (antes que CERCLA fuera promulgada) actuó de tal manera que representó una amenaza para el medio ambiente de hoy en día (después que CERCLA pasó a ser ley), la persona todavía puede ser encontrada culpable y debe pagar los gastos de limpieza de la contaminación.  Esto es verdad aún cuando la acción pasada era común y legal en la época que sucedió.  Las leyes retroactivas  relacionan nuevas obligaciones con acciones pasadas.

La evolución de la  CERCLA indica que el Congreso tenía la intención de que el estatuto fuese "enfocado hacia atrás."
  El propósito de la CERCLA es el de volver hacia atrás y limpiar depósitos de basura inactivos.  CERCLA es un estatuto creado para remediar situaciones que debe ser aplicado contra conductas pasadas.  Cuando acababa de aprobarse, un miembro del Congreso dijo:

"La sociedad no tiene porque pagar el costo de proteger el público contra los peligros producidos en el pasado por un generador, transportador, consumidor o dueño u operador de un depósito de desechos que se ha beneficiado con el comercio que involucraba esas substancias ... "

Debido al tremendo costo de una limpieza, la aplicación retroactiva ha sido una gran fuente de controversia y de litigio, dado que se considera  que la aplicación retroactiva está en contra del proceso constitucional normal.
  No obstante, debido a la fuerza de las políticas  públicas y el interés que el Gobierno tiene en limpiar depósitos de desechos que representan un problema para la salud humana y del medio ambiente, la aplicación retroactiva de la CERCLA no se considera inconstitucional.

La CERCLA no solamente se aplica retroactivamente, sino también impone responsabilidades "estrictas" a los posibles culpables.


d
Responsabilidad estricta

Responsabilidad estricta quiere decir "sin culpa" o responsabilidad objetiva. Es una responsabilidad sin culpa o intención de emitir o descargar substancias peligrosas. Una "persona" es considerada automáticamente "estrictamente responsable" si está comprendida dentro de una de las categorías de personas responsables.

Además de la responsabilidad retroactiva y estricta, un posible culpable también será responsable "solidariamente" a no ser que se pueda comprobar ampliamente a la Agencia de Protección Ambiental o a los tribunales que hay divisibilidad del daño.


e
Obligación solidaria             

La CERCLA dispone obligación solidaria entre las entidades responsables por los gastos de limpieza de los desechos peligrosos.
  Esto significa que cada posible culpable se supone responsable de la limpieza total si no se puede determinar que el daño es divisible.

El esquema de obligación solidaria es controversial porque es probable que la entidad que hizo los gastos le exija al demandado la cantidad más grande del dinero, independiente de la extensión de la contaminación causada por el demandado.  Por ejemplo:  un posible responsable quizá haya sido propietario de una propiedad contaminada por un período corto, donde los desechos peligrosos no eran muchos, pero puede ser considerado 100% responsable por la limpieza total.  Al mismo tiempo, otro posible responsable que había sido dueño de la misma propiedad por un período más largo, durante el cual se depositó la mayoría de los desechos nocivos, posiblemente no será demandado por estar financieramente en quiebra.

Si bien es severa, esta responsabilidad se justifica porque:

1)
pasa los gastos de limpieza de las víctimas de los desechos peligrosos a las partes responsables;

2)
crea incentivos para un manejo y eliminación de desechos más seguro, cargando los gastos de la limpieza a los negocios que generaron esos desechos y asegurando la internalización de estos gastos; y

3)
le alivia el peso al limitado presupuesto del Gobierno, incentivando a los demandados a encontrar e implicar otras partes responsables.

(1)
Contribución
Cualquier entidad que haya sido considerada conjunta y solidariamente responsable tiene el derecho de interponer una demanda por contribución contra las otras partes responsables.
 * La contribución es el resultado de la estricta obligación solidaria, permitiéndole a los tribunales que sentencien a cualquiera de los posibles responsables por el total de los gastos.  Con la contribución esa entidad podrá demandar a otros culpables para compartir el peso de la responsabilidad.  La Sección 113(f) de la CERCLA rige la asignación equitativa de obligaciones solidarias entre las partes responsables.  Dice:

"Cualquier persona podrá demandar contribución de cualquier otra persona que sea responsable o posible responsable bajo los términos de esta sección [107(a)] . . . durante o después de cualquier demanda civil  . . . . Al solucionar demandas por contribución, el tribunal podrá repartir los gastos con medidas tomadas entre las entidades responsables, usando los factores equitativos que el tribunal considere adecuados."

Al prorratear los daños entre las entidades responsables, el tribunal podrá considerar, entre otros, los siguientes factores:

(i)
la habilidad que tengan las entidades de demostrar que su contribución en cuanto al despojo, desprendimiento o eliminación de desechos peligrosos puede ser distinguida;

(ii)
la cantidad de desechos peligrosos;

(iii)
el grado de toxicidad de los desechos peligrosos involucrados;

(iv)
el grado hasta el cual las partes están involucradas en la generación, transportación, tratamiento, almacenaje o eliminación de desechos peligrosos; 

(v)
el grado de cuidado que han tomado las partes con respecto a los desechos nocivos en cuestión, teniendo en cuenta las características de esos desechos; y

 (vi)
el grado de cooperación de las partes con representantes de los Gobiernos federales, estatales o locales para prevenir cualquier daño a la salud pública o al medio ambiente.

Las demandas por contribuciones pueden resultar de tres contextos:

1)
cuando el Gobierno demanda menos de todos los posibles responsables y la subsecuente demanda por contribución es hecha por las entidades demandadas por el Gobierno contra los demás posibles responsables que no fueron demandados;

2)
cuando una entidad privada que paga todos los gastos de limpieza no acciona contra todos los posibles responsables en la demanda por reembolso y subsecuentemente los posibles responsables demandados interponen demanda contra las demás entidades responsables; y

3)
cuando uno de los posibles responsables interpone una demanda privada contra otro posible responsable para recobrar gastos por medidas tomadas.

Asimismo, los tribunales han determinado que la obligación solidaria no es correcta cuando el daño es divisible y puede ser prorrateado.

(2)
Divisibilidad
Hoy en día la tecnología le ha dado a las partes involucradas la posibilidad de demostrar la divisibilidad de la responsabilidad de cada una por daños causados al medio ambiente y de esa forma comprobar la responsabilidad limitada de cada parte.  Si los posibles responsables pueden demostrar que la responsabilidad es divisible, el Gobierno no puede exigir la solidaridad.


D
DEFENSAS
Existen varias defensas contra la responsabilidad impuesta por la CERCLA.  Por ejemplo: muchas veces se requieren varios elementos para interponer demandas la bajo CERCLA, y si no se establecen esos elementos la defensa puede ser un reflejo exacto de la oposición.  Si bien que existen varias defensas a las responsabilidades de la CERCLA, su alcance es limitado.  Algunas de esas defensas incluyen la no existencia de una substancia peligrosa, de una instalación, de emisiones o que la demanda no se refería a los gastos por medidas tomadas o que no estaban de acuerdo con el NCP.

Las defensas más interesantes son las estatutarias como "desastres naturales," "guerra," "acción de terceros," "propietario no culpable" y "prestamista."

La CERCLA prevé que:

"No habrá responsabilidad ... por la emisión o amenaza de emisión de una substancia peligrosa y los resultados de la misma ... causada solamente por:


(1) un desastre natural;


(2) acto de guerra; o


(3) una acción u omisión de terceros ..."

1
Desastre natural (fuerza mayor)
La CERCLA específicamente perdona emisiones causadas por un "desastre natural."
  Pero ¿qué es un "desastre natural?"  CERCLA dice que es "un desastre natural no previsto u otro fenómeno natural de carácter excepcional, inevitable e irresistible, cuyos efectos no se pueden prevenir o evitar solamente teniendo el cuidado o previsión necesarios."

Por definición, debido a que eventos como lluvias torrenciales, inundaciones, tornados, huracanes, terremotos y relámpagos son previsibles, la defensa solamente tendrá éxito si puede comprobar que el posible responsable tomó todas las precauciones necesarias para evitar los daños causados por tal evento previsible.

2
Acto de guerra
La CERCLA prevé que:

"Ninguna persona será responsable por una emisión o amenaza de emisión de substancias peligrosas si los daños fueron causados exclusivamente por un acto de guerra."

Un "acto de guerra" no se define en la ley americana y parece haber sido traído del derecho internacional que define un "acto de guerra" como "uso de fuerza u otra acción de un Gobierno contra otro", que "el Gobierno contra quien se dirige al acto, lo reconoce como un acto de guerra, ya sea en forma de represalia o declaración de guerra."

Desde que la CERCLA fue promulgada, la defensa por "acto de guerra," al igual que por "desastre natural", ha sido muy difícil de ganar.                                   

3
Acción de terceros     

La CERCLA prevé que:

"Ninguna persona será responsable si puede establecer que la emisión o amenaza de emisión de una substancia peligrosa y los daños resultantes de la misma fueron causados exclusivamente por acciones u omisiones de terceros que no sean sus empleados o agentes, o que tal acción u omisión está relacionada con un contrato con el demandado... si el demandado establece por una preponderancia de la prueba que (a) él tomó las precauciones necesarias contra todos los hechos y circunstancias relevantes, y (b) él tomo las precauciones necesarias contra actos previsibles u omisiones de terceros y las consecuencias que hubieran sido el resultado previsible de tales acciones u omisiones ..."

La CERCLA define el término "relación contractual" de manera indicativa y no limitativa, como :

". . . contratos sobre tierras, escrituras y otros documentos traslativos de dominio o posesión, a no ser que la propiedad en la cual se encuentran las instalaciones en cuestión haya sido adquirida por del demandado después de arrojar o depositar la substancia peligrosa en ese local y . . . que en el momento que el demandado adquirió el local no sabía y no tenía ninguna razón para saber que una substancia peligrosa ... había sido depositada en ese sitio ... o si el demandado es una entidad del Gobierno que adquirió el sitio por medio de una transferencia involuntaria ... o si el demandado recibió el sitio como herencia o legado."

La defensa por acción de terceros es apropiada en los casos cuando la contaminación no ocurrió en relación a una "relación contractual", como por ejemplo cuando un tercero tira basura durante la noche en las instalaciones del demandado.      

Si realmente existe una "relación contractual" el demandante pasa la carga de la prueba a los demandados.  En ese caso el demandado debe probar por preponderancia de pruebas que si bien existía una relación contractual con los terceros (quienes solos causaron la emisión), el demandado tomó las precauciones necesarias contra las acciones u omisiones previsibles de los terceros.  Si tiene éxito, el demandado pasa a estar bajo la "defensa de propietario no culpable."

4
Propietario no culpable
La CERCLA originalmente impuso responsabilidades a todos los dueños de tierras contaminadas, sin tener en cuenta la propiedad.  Surgieron controversias como resultado de casos donde "propietarios no culpables" fueron responsabilizados por los gastos de limpieza que sobrepasaban el valor de la tierra.
  A consecuencia de eso, el Congreso creó la defensa para propietarios no culpables que se aplicaría a aquellas personas que compraban tierras sin saber que quizá estuviesen contaminados por substancias peligrosas en ella.

Esta defensa depende de si el propietario puede comprobar por preponderancia de prueba que "al momento que el demandado adquirió las instalaciones no sabía y no tenía razón para saber que una substancia peligrosa había sido derramada en el sitio."
  Además de eso, para establecer que el demandado no tenía razón para saber" ... el demandado, en el momento en que adquirió la propiedad, debería haber hecho todas las indagaciones necesarias de los propietarios anteriores y para que se había usado el sitio..."

Además de eso, el tribunal  debe  tener en cuenta "si el demandado tiene algún conocimiento o experiencia especializada, la relación que existe entre el precio de compra y el valor de la propiedad si no estuviera contaminada, informaciones normalmente conocidas o razonablemente averiguables acerca de la propiedad, la evidencia de que existe o posiblemente exista contaminación en la propiedad y la facilidad de que un inspector calificado la detecte."

En un caso, el tribunal determinó que para que el demandado consiga evitar la responsabilidad bajo la defensa de propietario no culpable, debe satisfacer los siguientes elementos:

1)
en el momento que el demandado compró la propiedad no sabía y no tenía razón para saber que la propiedad estaba contaminada;

2)
que durante el tiempo en que el demandado era propietario del local, no se depositaron allí substancias peligrosas;

3)
el demandado tomó las precauciones necesarias en cuanto a las substancias peligrosas después de haber adquirido la propiedad; y que

4)
el demandado no causó, ni contribuyó por medio de ninguna acción u omisión para que hubiera ningún desprendimiento ni amenaza de desprendimiento de substancias nocivas en el local.


 5
Prestamista
La CERCLA dispone que:

"El término "dueño u operador"....no incluye una persona, la cual, sin participar en el manejo del tanque o instalación, da indicaciones de ser propietario principalmente para proteger sus intereses por seguridad del barco o instalación."

Los propietarios que tienen “interés asegurado” son acreedores o "prestamistas," quienes tienen un interés en la propiedad por medio de un acuerdo de seguridad.   Esos acuerdos le dan al propietario un derecho o participación en la propiedad a cambio de una garantía de pago o cumplimiento de alguna obligación.  El ejemplo más común es un contrato de hipoteca o acuerdo de préstamo con garantía sobre propiedad.

Los propietarios con interés asegurado están exentos de las responsabilidades establecidas por la CERCLA, si no toman parte en el manejo de un barco o propiedad.
  Están exentos de la responsabilidad porque generalmente los dueños con interés asegurado no ejercen control sobre las operaciones diarias del local, ni sobre las substancias peligrosas encontradas en la propiedad. La razón fundamental es que su vínculo con la propiedad es demasiado insignificante para accionar la responsabilidad impuesta por la CERCLA.

No obstante, hay una excepción a esta exención.  Por ejemplo:  un propietario con intereses por seguridad todavía puede ser considerado responsable, aun cuando no estaba operando las instalaciones, en virtud de su participación en el manejo financiero de las instalaciones hasta el punto en que podría haber tenido influencia en el tratamiento de desechos peligrosos.  El punto crítico, desde la perspectiva legal, es determinar si el propietario con intereses asegurando participó lo suficiente en la parte administrativa incurriendo en responsabilidad.


6
Herencia o legado
La CERCLA excluye de la definición de "relación contractual" las transferencias de títulos o posesiones de propiedad que contienen substancias peligrosas si el demandado puede comprobar que la propiedad fue adquirida por herencia o legado.

Con todo, el demandado aún tiene que hacer una indagación sobre las condiciones ambientales de la propiedad para satisfacer los requisitos de "precauciones necesarias" de la defensa de tercero "propietario sin culpa."
  Si al hacer una indagación razonable, no se verificó ninguna contaminación, entonces esta excepción podría aislar a ejecutores, tutores, custodios y administradores de la responsabilidad como propietarios.  No obstante, no protegerá a los fiduciarios que tienen la propiedad por un largo período después de adquirir control a través de herencia o legado.

E
ACUERDOS PARA LLEGAR A UNA SOLUCIÓN
El propósito de estos acuerdos de la CERCLA es determinar la asignación de la responsabilidad de posibles culpables sin tener que recurrir a litigios costosos y que toman tiempo. Al hacer un acuerdo para llegar a una solución los posibles responsables pueden acordar  hacerse cargo del trabajo de limpieza, sabiendo de antemano cual es el porcentaje de los gastos que les tocaría a cada uno de ellos individualmente.
  La negociación formal de tales acuerdos puede ser iniciada cuando la Agencia de Protección Ambiental envía cartas a los posibles responsables con los nombres y direcciones de otros posibles responsables, el volumen y el tipo de substancias que cada uno depositó y una categorización por volumen de las substancias encontradas.  Además de eso, la Agencia de Protección Ambiental tiene que publicar avisos al público sobre cualquier acuerdo por el cual se ha llegado a una solución, sacar una publicación del acuerdo propuesto en el Federal Register y luego dar 30 días para que el público se manifieste al respecto.

V
LEY DEL AIRE LIMPIO (CAA)

A 
INTRODUCCIÓN
La Ley del  Aire Limpio (CAA)
 es el principal estatuto federal que rige la emisión de contaminación al  aire.  El propósito de esta Ley es proteger y mejorar la calidad del aire en el país.  Esta Ley fue instituida en base a una serie de leyes expedidas por el Congreso entre 1955 y 1990.  El principal objetivo de la versión actual es regir las emisiones que contaminan el aire para proteger "la salud humana y el medio ambiente."
  Por lo general, la CAA delega la responsabilidad de prevenir y controlar la contaminación del aire a las autoridades estatales y locales.  La Ley ha establecido varios programas que tratan de diferentes problemas de la calidad de aire.  Esos programas son el Programa de Normas para Nuevas Fuentes (NSPS),
 Normas Nacionales para la Calidad del Aire Ambiental (NAAQS),
 el Programa de Áreas Desatendidas (NA),
 el Programa de Prevención de Deterioro Significativo (PSD),
 el Programa de Normas Nacionales para el Control de Emisión de Contaminantes Peligrosos al Aire (NESHAPS),
 las Reglamentaciones de Fuentes Móviles
 y el Programa para la Lluvia Ácida.

B
PROGRAMA DE NORMAS PARA NUEVAS FUENTES (NSPS)
El programa establece los patrones que deben seguir las fuentes fijas de contaminación atmosférica nuevas o modificadas. Esas fuentes son categorías o tipos de instalaciones que, de acuerdo con la Agencia de Protección Ambiental, causan o contribuyen significativamente a causar la contaminación del aire.
  Estos patrones son límites a las emisiones causadas por la tecnología, que imponen restricciones en cuanto a la cantidad o concentración de emisiones que esa fuente puede emitir.  Estos patrones de ejecución fueron establecidos por la Agencia de Protección Ambiental para reflejar el nivel de limitación de emisiones que se puede lograr al aplicar el mejor sistema tecnológico de reducción continua de emisiones, que la Agencia de Protección Ambiental considere que se ha demostrado satisfactoriamente por fuentes similares en la industria.
  Al determinar lo que constituye un NSPS, la Agencia de Protección Ambiental debe tomar en cuenta factores tales como su costo y su viabilidad.

C
NORMAS NACIONALES PARA LA CALIDAD DEL AIRE AMBIENTAL (NAAQS)

Las  NAAQS determinan los niveles máximos permitidos para seis tipos de contaminantes de aire denominados "criterios de contaminación."
  Los seis tipos de contaminantes contemplados en este programa son monóxido de carbono, plomo, óxido de nitrógeno, ozono, partículas de materias y dióxido de azufre.  La decisión que rige estas contaminaciones fue tomada en base a documentos normativos elaborados por la Agencia de Protección Ambiental.
  Estos documentos demuestra los efectos que cada contaminación causa a la salud humana y al medio ambiente.  Después de examinar esos documentos, la Agencia de Protección Ambiental determina los niveles de esos contaminantes que se pueden permitir en el aire, sin que lleguen a causar daños a la salud humana y al medio ambiente.  Esos "niveles" se denominan NAAQS.

Los niveles establecidos por las NAAQS para las concentraciones máximas permitidas de contaminantes en el aire son medidas en varios sitios determinados.  Por lo tanto, las NAAQS no son limitaciones de emisión que especifican la cantidad máxima permitida de desprendimientos de fuentes estacionarias o móviles, pero sí son la meta de limpieza a que se aspira llegar en todo el país.

Las NAAQS han sido divididas en dos: primarias y secundarias.
  Ambas se aplican a los seis contaminantes anteriormente mencionados.  Los patrones primarios son los que protegen la salud humana
 y los secundarios se enfocan al bienestar público, lo cual "incluye, sin limitarse a ello, efectos causados a la tierra, agua, cosechas, vegetación, materiales hechos por el hombre, animales, animales silvestres, el tiempo, visibilidad, el clima y daños a y deterioro de propiedades."
  La Ley debe ser implementada tanto por el Gobierno Federal, como por los estados. 

Cada estado debe formular y someter a la Agencia de Protección Ambiental un plan de implementación (SIP), basado en la Sección 110 de la CAA.
 El plan debe tratar específicamente de cada elemento enumerado en la Sección 110 para demostrarle a la Agencia de Protección Ambiental que el estado dispone de medios para lograr y mantener los patrones NAAQS dentro de su territorio.  Si un estado deja de crear e implementar un Plan de implementación (SIP) adecuado, la Agencia de Protección Ambiental se encargará de hacerlo e implementarlo en ese estado.

D
PROGRAMA DE ÁREAS DESATENDIDAS (NA)

Un área desatendida es "el área que...excede el patrón de calidad de aire establecido para un contaminante."
  Las fuentes fijas ubicadas en un área de desatendida deben cumplir con los patrones más estrictos de limitaciones de emisiones para minimizar la contaminación y así contribuir a limpiar el aire de acuerdo a los patrones NAAQS.
  Los patrones de emisión en áreas desatendidas se aplican a nuevas fuentes importantes y a las modificaciones más importantes hechas en fuentes ya existentes.  Bajo este programa, una nueva fuente importante es una fuente que "emite o puede llegar a emitir cien toneladas por año o más de contaminación en el aire..."
  Además de eso, cada proyecto nuevo o modificado debe ser diseñado usando el índice más bajo de tecnología existente.
  Eso quiere decir que cada proyecto nuevo o modificado dentro de esas áreas deben instalar la más rigurosa tecnología para lograr el control de emisión.
 

E
PROGRAMA DE PREVENCIÓN DE DETERIORO SIGNIFICATIVO (PSD) 

Este es un programa de conservación para las áreas que ya están cumpliendo con los patrones NAAQS de aire limpio.
  Este programa se aplica principalmente a nuevas instalaciones industriales o a instalaciones ya existentes, que han expandido su producción y consecuentemente las emisiones al aire.  Esas instalaciones nuevas o modificadas que han creado un aumento significativo en las emisiones contaminantes  controladas deben disponer de controles tecnológicos estrictos (basados en la Mejor Tecnología de Control Existente, o BACT) para mantener los patrones NAAQS.
  O sea que la meta de este programa es prevenir que se produzca un deterioro significativo en el aire en un área no contaminada, haciendo que las fuentes de contaminación instalen una tecnología que les permita el control estricto de la contaminación.

F
PROGRAMA DE NORMAS NACIONALES PARA EL CONTROL DE EMISIÓN DE CONTAMINANTES PELIGROSOS AL AIRE (NESHAPS)
Aunque la CAA establece los NAAQS para controlar seis criterios para contaminantes encontrados en el aire, también controla 189 contaminantes peligrosos que se desprenden de varias fuentes fijas.
  Este programa se conoce como el NESHAPS. Los contaminantes a que se refiere son substancias que causan cáncer, leucemia, problemas de reproducción, defectos de nacimiento, problemas con el sistema nervioso del ser humano, enfermedades pulmonares y otros problemas serios.
  Estas normas exigen que las fuentes más importantes, ya sean nuevas o existentes, utilicen tecnologías para el control máximo de los contaminantes (MACT)
 y que las fuentes menores (como fuentes locales) utilicen las tecnologías de control generalmente disponibles (GACT).
  Este programa dice que una fuente importante es la que emite 10 toneladas de cualquier tipo de contaminante en el aire al año o 25 toneladas de contaminantes combinados.

G
REGLAMENTACIONES PARA FUENTES MÓVILES
La CAA regula las fuentes móviles.
  Esas fuentes son vehículos motorizados como automóviles, aviones y autobuses, así como también vehículos y motores que no se usan en las calles.  La Agencia de Protección Ambiental ha implementado restricciones para las emisiones del tubo de escape de los automóviles.
  Esas restricciones exigen el uso alternado de combustibles limpios como el metano, etano y gasolina reformulada.
  Esta Ley también exige que compañías grandes que tienen una flota de vehículos usen combustibles limpios en muchas áreas desatendidas y en algunas ciudades, así como las compañías grandes organicen un programa para compartir vehículos para reducir el tránsito de los trabajadores.
  Y, por último,  exige la instalación de nuevos controles para la recuperación de vapores y emisiones en todos los nuevos motores de combustión de gasolina.

H
PROGRAMA PARA EL CONTROL DE LA LLUVIA ÁCIDA
La lluvia ácida es el descenso de los ácidos que se encuentran en el aire, no solamente por medio de la lluvia sino también en neblina, nieve y partículas de ácido seco.
  La fuente principal de la lluvia ácida es la quema de carbón y petróleo en plantas de producción de electricidad, calderas industriales y motores de combustión interna.  Al quemar combustibles fósiles se produce el dióxido de azufre y el nitrógeno de óxido.  Al entrar en contacto con la atmósfera, esos químicos sufren una reacción química con el ozono y otros elementos y se transforman en ácido sulfúrico y ácido nítrico, que componen la lluvia ácida.  Existen pruebas irrefutables de que la lluvia ácida causa daños biológicos en lagos y ríos.  Pequeños cambios en la cantidad del ácido pueden causar la acidez de un lago, haciéndolo inhabitable para muchas especies de fauna.

La CAA autoriza a la Agencia de Protección Ambiental para promulgar reglamentaciones destinadas a controlar y reducir drásticamente los elementos causantes de la lluvia ácida.
  Esto incluye la reducción de 10 millones toneladas de emisiones de dióxido de azufre y dos millones de toneladas de óxidos de nitrógeno.  El control de la Etapa I en 11 plantas accionadas a carbón empezó en 1995.
  La Etapa II para el control de plantas de producción de electricidad entrará en vigor en el año 2000.

El cumplimiento de las reglamentaciones para el control de la reducción de ácidos por parte de las compañías de servicio de electricidad crea opciones difíciles de si se debe y cómo usar carbón con un alto o bajo contenido de azufre, petróleo o combustibles nucleares, o si se debe invertir en equipos para el control de las emisiones.  Esas opciones se han vuelto más difíciles aún en estos últimos años, con los programas obligatorios del Gobierno para que esas compañías compren la fuerza eléctrica de plantas co-generadoras, transportando esa electricidad a través de sus cables, y satisfaciendo así a los clientes que deseen comprar la electricidad de fuentes distantes.

I
CUMPLIMIENTO DE LA LEY
La CAA tiene disposiciones específicas para asegurar que se cumplan todos los programas y reglamentaciones establecidos. Eso le da al Gobierno el derecho de inspeccionar instalaciones,
 revisar registros de las compañías,
 exigir control y muestras
 y emitir licencias.
  Además de eso, esta Ley autoriza sanciones administrativas, civiles y penales contra los infractores.

1
Licencias
El programa de licencias es la parte más importante del programa para hacer cumplir la ley, porque nadie puede construir ni operar una instalación que emita contaminantes sin primero obtener una licencia de la Agencia de Protección Ambiental (o estado autorizado).
  Los elementos mínimos para el otorgamiento de licencias debe incluir: (1) elaboración de formularios y procedimientos para los solicitantes; (2) elaboración de procedimientos y formularios de control y para escribir informes; (3) tasaciones anuales o de otro tipo que sean suficientes para cubrir todos los gastos razonables para el desarrollo e implementación del programa; (4) personal adecuado y fondos financieros; (5) autoridad adecuada para que el departamento de licencias emita licencias por términos fijos que no excedan cinco años, incorporando limitaciones para emisiones y otros requisitos, obligue a su cumplimiento o las cancele y las vuelva a emitir por causa justificada; (6) garantía de que no se emitirá una determinada licencia que la Agencia de Protección Ambiental objete a tiempo; (7) procedimientos para el procesamiento de licencias, incluyendo oportunidades para que el público envíe notificaciones, haga comentarios y obtenga audiencias; (8) disposiciones que autoricen una revisión judicial si se presenta una demora no razonable; (9) procedimientos que le permitan al público acceso a los archivos de licencias; (10) disposiciones para que las licencias emitidas a fuentes importantes por un término de tres o más años sean revisadas para incorporarles nuevos patrones y reglamentaciones promulgadas desde su emisión; y (11) disposiciones permitiendo cambios dentro de una instalación que tiene licencia sin que sea necesario hacer una revisión de la licencia, si los cambios no son modificaciones que excedan las emisiones permitidas por la licencia.

El costo de obtener y mantener esas licencias debe cubrir gastos directos e indirectos por actividades tales como revisión de licencias; control; elaboraciones de reglamentaciones generalmente aplicables; modelación, análisis y demostraciones; elaboración de inventarios; y búsqueda de las emisiones.
  Por lo tanto, el costo de los programas será financiado por los propietarios y operadores de las fuentes afectadas. Las compañías que dejen de pagar esos gastos estarán sujetas a una sanción de 50% más intereses.

Cada licencia debe contener las condiciones, incluyendo los limites y patrones obligatorios, el tiempo para que se cumpla y debe someterse a controles periódicos de los informes requeridos.  Cada licencia también debe contener inspección, registro, control, certificación de cumplimiento e informes.
  Las entidades a quienes se les ha emitido esas licencias deben certificar su cumplimiento por lo menos una vez al año y reportar inmediatamente si hay algún desvío de las exigencias de la licencia.

Las autoridades estatales que emiten licencias deben enviar copia de cada solicitud de licencia y plan de cumplimiento, como así también cada licencia propuesta y final a la Agencia de Protección Ambiental.  Si alguna licencia contiene disposiciones que no estén de acuerdo con la CAA, la Agencia de Protección Ambiental se opondrá a la emisión de esa licencia, exponiendo sus razones.
  Si la Agencia de Protección Ambiental se opone, las autoridades pertinentes no podrán otorgar la licencia a no ser que se le hagan lo cambios que satisfagan la objeción.

Las autoridades que otorgan esas licencias también deben notificar todos los estados donde la calidad del aire pueda ser afectada y así como a los estados que tienen fronteras con el estado donde se originó la emisión, o que se encuentra a 50 millas (80 kilómetros) de la fuente de la emisión. Estas autoridades deben dar a los estados una oportunidad para presentar recomendaciones escritas.

2
Otras medidas para hacer cumplir la Ley
La  CAA obliga a la Agencia de Protección Ambiental para que tome medidas directas contra un estado que no haya tomado medidas para hacer cumplir la ley, o que no haya adoptado el plan de implementación para el estado.
  Además de eso, se pueden imponer medidas administrativas, civiles y penales directamente a entidades individuales.  El órgano encargado (estado o la Agencia de Protección Ambiental) podrá obligar acciones de cumplimiento tales como control, muestras, certificaciones, registros y elaboración de informes.  Se impondrán multas administrativas y civiles de hasta $25.000 por infracción para individuos así como encarcelamiento de hasta 15 años.
  También se impondrán multas por infracciones continuas, por cada día que dure la infracción.

La responsabilidad de los empleados de las empresas por lo general está limitada al personal de gerencia y ejecutivos y, excepto por infracciones deliberadas y cometidas con conocimiento, no incluye a los ingenieros estacionarios, técnicos u otro de esos empleados, que llevan a cabo actividades normales bajo las órdenes del empleador.
  La posibilidad de demandas de la ciudadanía les permite a los ciudadanos que demanden al Gobierno por no haber hecho que una instalación cumpliera las reglamentaciones y que también tomen medidas directas contra las instalaciones que no cumplan con las condiciones de la licencia.
  Las multas cobradas con motivo de una demanda de la ciudadanía serán depositadas en un Fondo Especial del Tesoro Nacional, utilizado por la Agencia de Protección Ambiental para llevar a cabo acciones de cumplimiento.
  La Agencia de Protección Ambiental también podrá dar recompensas de hasta $10.000 a empleados de una empresa que le proporcionen a la Agencia informaciones o servicios que lleven a la convicción o sanción de la empresa o sus dueños y operadores.
  


VI
LEY DE AGUAS LIMPIAS (CWA)
A
INTRODUCCIÓN
La Ley  de Aguas Limpias fue promulgada en 1970 y ha sido enmendada cuatro veces hasta 1987.
  Esta Ley  protege los vastos recursos de aguas del país contra la contaminación y  está destinada específicamente a proteger los peces, crustáceos y animales silvestres, restaurar sitios de recreación en el agua y eliminar la descarga de contaminantes en las aguas.
  La Ley tiene varios programas: (1) normas nacionales de descargas basados en la tecnología, por industria;
 (2) normas de calidad del agua;
 (3) un programa de licencias con restricciones para la descarga desde fuentes con punto de origen, como el Sistema Nacional de Eliminación de Descargas Contaminadas (NPDES);
 (4) reglamentaciones propuestas para regir descargas desde fuentes sin puntos de origen, como desbordes de aguas de superficie de plantas industriales;
 (5) programas para aguas de lluvia;
 (6) programa para control de derrames;
 (7) programas de licencias para el dragado y relleno en pantanos de mareas y de agua potable;
 y (8) subvenciones para construir instalaciones de tratamiento de propiedad pública (POTW).

B
NORMAS DE DESCARGA BASADOS  EN LA TECNOLOGÍA
Las normas de descarga emitidos por la Agencia de Protección Ambiental hacen una distinción entre las fuentes de contaminación que descargan directamente en las aguas (fuentes con punto de origen) y las que descargan en fuentes sin puntos de origen.  También hacen una distinción entre las fuentes existentes y nuevas fuentes.  Una fuente existente a la cual se le han hecho modificaciones substanciales se considera una nueva fuente.     

Las fuentes de descarga directa ya existentes deben implementar la mejor tecnología disponible que sea económicamente viable (BAT) para controlar contaminantes tóxicos y no-convencionales, contaminantes no-tóxicos como amoniaco, cloro y cloruro de hierro.
  No obstante, hay otro estándar relativamente indulgente para la tecnología más convencional (BCT), que se aplica a contaminantes convencionales, a la demanda biológica de oxígeno, a los sólidos suspendidos y bacterias coliformes fecales, alcalinidad, aceite y grasa.

Las nuevas fuentes de descargas deben usar la mejor tecnología de control existente (BDT), independientemente de la contaminación que provoquen.
  La BDT es una norma más estricta,  que la mejor tecnología disponible (BAT). 

Las descargas indirectas, o sea las que descargan a los proyectos públicos, deben pretratar su flujo antes de hacer la descarga.
  Las reglamentaciones para el pretratamiento proveen patrones generales y categóricos que se aplican a industrias específicas.  Las normas generales prohiben la descarga de contaminantes que puedan causar incendios, explosión, corrosión, obstrucciones, calor excesivo u otras condiciones que perjudiquen el tratamiento en los proyectos públicos.
  Las normas categóricas se aplican a contaminantes incompatibles con los proyectos públicos y no pueden ser tratados.
  Las instalaciones industriales deben pretratar los contaminantes incompatibles en una forma equivalente a los patrones BAT o al BDT que se aplican a descargas directas.
 Además de eso, se prohibe la descarga de contaminantes que provienen de gases, vapores, o emanaciones tóxicas dentro de un proyecto público, que pueden causar problemas agudos a salud y seguridad el los empleados.  De la misma forma, se prohibe la descarga de petróleo, aceite no-biodegradable o productos de origen mineral en cantidades que puedan interferir con o pasar por los proyectos públicos.
  Las reglamentaciones exigen que se notifiquen y reporten los requisitos para la descarga indirecta con la información sobre la concentración y flujo de contaminantes al proyecto público y para reportar cualquier cambio substancial en el volumen o característica de los contaminantes de sus descargas.


C
ESTÁNDARES DE  CALIDAD DEL AGUA
De acuerdo a las reglamentaciones, la Agencia de Protección Ambiental, la CWA requiere que todos los estados adopten las normas para la calidad del agua en su jurisdicción.
  Al adoptar una norma de calidad para cada cuerpo de agua, el estado señala el uso de las aguas que desea lograr y mantener.
  Por ejemplo:  el estado podrá señalar el uso como servicio de agua al público, para la propagación de peces, para usos recreacionales, para usos de agricultura o para usos industriales.
  Así, el uso señalado determina qué cantidad de contaminación se permite descargar en un cuerpo de agua específico, permitiendo más contaminación en una área para "uso industrial" que en una área para "servicio de agua al público."

Si es necesario para satisfacer los patrones de calidad del agua, la CWA autoriza a los estados a imponer límites de efluentes más estrictos que el BAT y el BDT para aquellas entidades cuyas descargas de contaminantes afectan un cuerpo de agua específico.

D
EL PROGRAMA DE LICENCIAS
El programa que tiene el mayor impacto directo en la industria es el de las licencias.  Este prohibe todo tipo de descargas de contaminación desde fuentes con punto de origen en aguas navegables, a no ser que tengan una licencia para hacerlo.
  Una fuente con punto de origen es un medio de transmisión como tubería, zanja, conducto o tanque, pero también puede incluir desbordes de la superficie de la tierra.
  Las aguas navegables incluyen aguas costeras, lagos, ríos y sus tributarios, como arroyos y riachuelos no navegables.  El programa regula los contaminantes de agua, incluyendo substancias químicas, biológicas y desechos industriales, así como el alcantarillado, desechos sólidos y fango dragado.

El proceso de solicitud de licencias es un proceso largo y detallado, principalmente para una nueva fuente donde la aplicación tiene que venir acompañada por un cuestionario para nuevas fuentes que contiene datos sobre procesos de fabricación.
 En esto participan varios departamentos del Gobierno, organizaciones ambientales privadas, medios de divulgación y el público. Cada licencia requiere control periódico o continuado y el registro y reporte de cualquier infracción.  A través de los años, los patrones para las licencias se fueron poniendo más y más estrictos.

E
CONTAMINACIÓN SIN PUNTO DE ORIGEN ESPECÍFICO
La mayor parte de la polución que se descarga en las aguas del país proviene de desbordes de la superficie y otras fuentes sin punto de origen específico.  Las principales fuentes sin punto de origen incluyen granjas y municipalidades que no pueden ser regidas como la industria privada. La CWA requiere que los estados elaboren inventarios y reportes sobre el cumplimiento de las normas de calidad del agua, en los que se muestre en que casos el incumplimiento es imputable a descargas contaminantes sin punto de origen específico.
  La CWA también autoriza los fondos para estudios de control de fuentes sin punto de origen.

F
REGLAMENTACIONES PARA EL AGUA DE LLUVIA
La CWA rige las descargas de aguas de lluvia desde actividades industriales y municipalidades más grandes.
  Las reglamentaciones para otorgar licencias referentes a aguas de lluvia fueron adoptadas en 1990.
  Estas reglamentaciones se aplican a ciudades grandes y medianas, algunos condados y ciertas industrias.  Las instalaciones industriales ya existentes tenían que requerir una licencia antes del 1 de octubre de 1993.
 Las reglamentaciones federales y estatales permiten que algunas de las instalaciones estén bajo licencias generales y en grupo, en vez de licencias industriales. Los métodos de control de contaminación que exigen las licencias acerca del agua de lluvia incluyen encontrar y remover conexiones ilegales de alcantarillado, suspender despojos en alcantarillados y prevenir derrames.
 Las agencias ambientales estatales podrán imponer "los mejores métodos administrativos" en vez de límites numéricos en situaciones específicas. Los programas que rigen las aguas de lluvia han tenido demoras enormes, en parte debido a la impugnación, a través del litigio, a varios aspectos de las reglamentaciones.


G
DERRAMES
La CWA prohibe y requiere que los departamentos federales y estatales sean notificados acerca de descargas de petróleo o substancias peligrosas que no estén contempladas en una licencia existente o pendiente, si sus cantidades son las mismas o más de lo que dicen las reglamentaciones.
  También requiere planes para el control de derrames de petróleo y substancias peligrosas.

H
PANTANALES 

La CWA regula el dragado y relleno en aguas de marea y en aguas dulces.
  Los pantanales son áreas inundadas o saturadas por aguas de superficie y normalmente mantienen una vegetación típicamente adaptada a la vida en suelos saturados, como por ejemplo, pantanos, marisma y atascaderos.
  Antes de dragar o rellenar, se debe obtener una licencia del Cuerpo de Ingenieros del Ejército de los Estados Unidos y cualquier departamento estatal que tenga la misma jurisdicción.
  Existen algunas exenciones controversiales para granjas, agricultura y haciendas ganaderas.

Una solicitud para pantanales debe describir las actividades de dragado y relleno en detalle y todos los proyectos de construcción y desarrollo, como edificaciones, puentes y muelles.  El Cuerpo de Ingenieros del Ejército de los Estados Unidos tiene que notificar a otros departamentos del Gobierno interesados y al público.
  También debe determinar donde se requiere una declaración de impacto ambiental bajo la Ley de Política Nacional Ambiental.  El Cuerpo de Ingenieros toman en cuenta el interés del público, los efectos causados a los pantanales y aguas adyacentes, animales silvestres, calidad del agua y otros factores al decidir el otorgamiento de una licencia.


I
FANGO DE ALCANTARILLADO
La Agencia de Protección Ambiental publicó los estándares nacionales para uso y eliminación del fango de alcantarillado, incluyendo normas para ciertos metales y patógenos que se encuentran en el fango de alcantarillado.
  

VII
DEMANDAS CONTRA DAÑOS TÓXICOS

A
INTRODUCCIÓN
Además de las demandas administrativas por daño ambiental (autorizadas por los estatutos ambientales), las personas o entidades perjudicadas también tienen a su disposición demandas compensatorias contra contaminadores, con base en el common law. Estas son llamadas demandas sobre daños tóxicos. Estos juicios dependen del common law que protege a personas de molestias públicas o privadas,
 invasión de propiedad,
 negligencia
 y actividades anormalmente nocivas.
 En el caso de daños tóxicos, las demandas son por daños causados por polución y substancias tóxicas.

B
DEMANDANTES
Los posibles demandantes pueden ser individuos, representantes legales de esos individuos, grupos de individuos, entidades comerciales o representantes del público.  Cada demandante debe tener pruebas de que compró, usó, consumió, o fue afectado previsiblemente por el contaminante o substancia tóxica. El demandante por daños tóxicos no tiene que ser necesariamente un individuo. Entidades comerciales, no limitadas a corporaciones, pueden demandar por daños tóxicos a fabricantes o proveedores cuyo producto causó daño a su propiedad, pérdida de valor de su propiedad u otros daños económicos. Por último, las  entidades gubernamentales, estados  municipalidades u otras subdivisiones políticas, también pueden interponer demandas por invasión de propiedad, molestia pública y otros reclamos contra infractores bajo el common law. Un demandante por daños tóxicos puede pedir indemnizaciones por daños físicos, a la propiedad o perdida económica.

C
DEMANDADOS
Los fabricantes de productos, vendedores, creadores de productos, emisores de licencias, asociaciones comerciales, mayoristas y otros distribuidores pueden ser encontrados responsables. Las personas culpables en casos de daños tóxicos también pueden ser aquellas personas que almacenan o transportan tales productos, o las que los aplican, manejan o dispersan.  Aún los asesores ambientales han sido perseguidos por dar consejos equivocados sobre los riesgos que ofrecen los tóxicos o eliminación adecuada de las toxinas que contribuyeron para el daño causado al demandante.  

Los ejecutivos de una empresa pueden ser responsabilizados individualmente por daños causados por descargas tóxicas "donde el ejecutivo participa en la actividad agravante."
  Los factores considerados para llegar a esa conclusión fueron" si la persona o empresa tenían la capacidad para descubrir la descarga o amenaza de descarga de substancias peligrosas a tiempo; si la persona o compañía tenían el poder de dirigir los mecanismos que causaron el desprendimiento; y si la persona o compañía tenían la capacidad de prevenir y reducir los daños."

D
MOLESTIA
La acción de un demandado que resulte en contaminación o polución en propiedad ajena, o el exponer a un ajeno a daños causados por tóxicos químicos u otra substancia, puede dar margen a una demanda por molestia privada.
 * Si la conducta del demandado interfiere con o daña un derecho público, una autoridad pública podrá demandar por molestia pública.

El demandado debe probar que la interferencia del demandado  fue "intencional e irracional o sólo usó su propiedad para divertirse,"
 o si no fue intencional, fue negligente, descuidada o podría ser clasificada como una "actividad anormalmente peligrosa."

En la molestia privada, el demandante reclama por la interferencia al usar el terreno para divertirse.
  Por ejemplo: el manzanal de un terrateniente fue contaminado por equivocación con pesticidas aéreos que se estaban rociando cerca de allí. El propietario podrá demandar por daños por (1) cualquier período de tiempo durante el cual el propietario tuvo que residir en otro lado hasta que el contaminante se disipara y (2) cualquier daño económico traído por el daño causado a las manzanas o demora necesaria para cosecharlas.

E
INVASIÓN DE PROPIEDAD
La acción de un demandado resultante de la invasión de posesiones de otra persona, en la cual se produzca invasión a la propiedad de esa persona.
  El demandante no necesita demostrar que el demandado tenía la intención de invadir o contaminar el terreno del demandante.
  Independientemente de la buena fe, cuidado o error inocente del demandado, el demandante puede interponer una demanda de por lo menos los daños nominales por la contaminación tóxica causada a su propiedad.  El demandado solamente tiene que demostrar que la polución o contaminación causada por el demandado penetró su propiedad. El demandante también puede interponer una demanda por invasión continua, o tratar la continuación de invasión del terreno como un agravio de la invasión original. En la invasión de propiedad, el demandante no necesita mostrar la pérdida o daño propiamente dichos para tener derecho a daños nominales porque técnicamente la contaminación del demandado en verdad invadió la propiedad del demandante.

F
NEGLIGENCIA
En casos de negligencia, el demandante tiene que comprobar que el demandado no tuvo cuidado al hacer sus operaciones a modo de prevenir (con la normal diligencia), la reclamada intrusión y contaminación de la propiedad del demandante.
  Las decisiones aplicando las normas de negligencia bajo el common law requieren que el demandante, en su caso prima facie, produzca evidencia de que el demandado (1) le debía al demandante la obligación de tener cuidado; (2) dejó de cumplir con esa obligación; (3) el no cumplimiento de esa obligación fue causa aproximada o legal del daño o pérdida del demandante; y (4) que el demandante sufrió daños indemnizables.

De una forma general, el demandado tiene una obligación para con aquellos cuya seguridad física o de su propiedad se pondría en riesgo irrazonable si el demandado actuó descuidadamente.
  La prueba es la de previsibilidad, o sea, que una persona razonable en el lugar del demandado prevenga un riesgo medible al demandante.  Para determinar si el demandado dejó de cumplir su obligación de tener cuidado razonable, los tribunales emplean una prueba equilibrada.  El nivel de cuidado que se requiere de un vendedor, proveedor o contratista al manejar substancias tóxicas es más grande donde (1) la probabilidad de daño es grande o (2) aún cuando la probabilidad  de daño es pequeña, la gravedad del daño, si ocurre, es grande.
  

Bajo una norma de negligencia, el cuidado que se requiere de un demandado que maneja un producto que anteriormente no se sabía que causaba daño tóxico, o que se sabe que causa daño tóxico solamente en un segmento extremadamente pequeño de la población, es menos que el grado de cuidado que se requiere de uno que maneje un producto que se sabe que causa daño invariablemente a cualquier persona o propiedad que se exponga a él.

G
ACTIVIDADES ANORMALMENTE PELIGROSAS 

La ley dice que "quien lleva a cabo una actividad anormalmente peligrosa está sujeto a culpabilidad por daños causados a la persona, tierra o bienes de otra persona como resultado de su actividad, aunque haya ejercido todo el cuidado posible para prevenir el daño."
  Sigue diciendo, "esta responsabilidad estricta está limitada al tipo de daño, la posibilidad del cual hace que la actividad sea anormalmente peligrosa."

La sección 520 del Restatement sugiere que los factores a ser considerados al determinar si una actividad específica es anormalmente nociva.
  Los factores incluyen "(a) la existencia de un alto grado de riesgo o algún riesgo a la persona, tierra, o bienes de otros; (b) la probabilidad de que el daño que resulta de ello será grande; (c) la inhabilidad de eliminar el riesgo tomando cuidado razonable; (d) hasta qué punto la actividad no es común; (e) la impropiedad de la actividad en el lugar donde se lleva a cabo; y (f) hasta que punto sus atributos peligrosos pesan más que su valor."

En una demanda por daños tóxicos en la cual se alega una actividad anormalmente peligrosa, un demandante debe demostrar claramente que la actividad del demandado representa un alto riesgo, asi como también su incongruencia con el medio ambiente comercial o industrial circundante, su capacidad de causar un gran daño, y que el riesgo no puede ser eliminado con el cuidado que puedan tener el demandado.
  Por lo tanto, si el demandado puede demostrar que el daño no hubiera ocurrido si se hubiera tomado un cuidado razonable, el demandante pierde su demanda y no puede recibir indemnización.  El demandante, entonces, está sujeto a una teoría diferente del common law para recibir indemnización por este daño.

VIII
CONCLUSIÓN
En los Estados Unidos existen varias formas de reparación legal por daños causados al medio ambiente. Por lo general, se puede imponer una medida administrativa con base en los estatutos ambientales o tratar de obtener indemnización por daños a través de reclamos basados en el common law, tales como invasión de propiedad, molestia, negligencia o por una actividad anormalmente peligrosa.

Las leyes de protección ambiental fueron creadas de tal manera que cada estatuto trata de un problema específico de contaminación, normalmente en un medio como aire, tierra o agua.  Esas leyes están destinadas a prevenir daños al medio ambiente por medio de reglamentaciones muy completas y detalladas que rigen y controlan cada aspecto de una actividad contaminante.  Por medio de esas leyes los departamentos federales y estatales pueden obligar la cumplir la ley y las reglamentaciones, permitiéndoseles que inspeccionen, controlen, prueben, exijan registros y licencias para entrar en campos regulados.  Además de eso, las legislaciones ambientales permiten que tanto el Gobierno como la ciudadanía demanden a individuos y entidades para que tomen medidas correctivas y para imponer multas. Además, el Gobierno puede imponer a los infractores sanciones penales, incluyendo multas y encarcelamiento.       

También las causas para tomar medidas bajo el common law permiten que personas sean indemnizadas por daños personales, a su propiedad o por pierdas económicas.  En conjunto, todo el esquema de sanciones administrativas, civiles y criminales existentes en los Estados Unidos logran proteger el medio ambiente haciendo con que la comunidad cumpla, bajo las reglamentaciones impuestas, con las normas de protección ambiental. 


IX
GLOSARIO DE ABREVIATURAS AMBIENTALES
BACT 

Best Available Control Technology; La mejor tecnología de control existente

BAT 

Best Available Technology Economically Feasible; La mejor tecnología disponible que sea economicamente viable

BCT 

Best Conventional Technology; Tecnología mas convencional

BDT 

Best Available Demonstrated Control Technology; La mejor tecnología de control comprobada que existe

CAA 

Clean Air Act; Ley del aire limpio

CERCLA
Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act; Ley de acción y compensación ambiental total.

CEQ 
 
Council of Environmental Quality; Consejo para la calidad ambiental

CWA 

Clean Water Act; Ley de aguas limpias

EIS 
 
Environmental Impact Statement; Declaración de Impacto Ambiental

FONSI 

Finding of No Significant Impact; Descubrimiento de impacto no significativo

GACT 

Generally Available Control Technology; Tecnologías de control generalmente disponibles

MACT  

Maximum Achievable Control Technology; Control máximo de los contaminantes

NA 

Nonattainment Areas Program; Programa de áreas desatendidas

NAAQS  
National Ambient Air Quality Standards; Normas nacionales para la calidad del aire ambiental

NCP 

National Contingency Plan;  Plan nacional de contingencia

NEPA  

National Environmental Policy Act; Ley sobre política nacional ambiental

NESHAPS 
National Emission Standards for Hazardous Air Pollutants; Programa de normas nacionales para el control de emision de contaminantes al aire al aire

NPDES 

National Pollutant Discharge Elimination System; Sistema nacional de eliminacion de descargas contaminadas

NSPS 

New Source Performance Standards; Programa de normas para nuevas fuentes

PCB

Poly-chlorinated Biphenils; Bifenilos policlorados

POTW  

Publicly Owned Treatment Works; Instalaciones de tratamiento de propiedad pública

PSD 

Prevention of Significant Deterioration; Programa de prevención de deterioro significativo

RCRA  

Resource Conservation and Recovery Act; Ley de conservación y recuperación de recursos

RI/FS 

Remedial Investigation/Feasibility Study; Remediar la situación/estudio de viabilidad

SIP

State Implementation Plan; Plan de implementación del Estado

TSDF 

Treatment, Storage and Disposal Facility; Instalaciones de tratamiento, almacenaje y eliminación de desechos

USEPA  
United States Environmental Protection Agency; Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos
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LA RESPONSABILIDAD POR EL DAÑO AMBIENTAL EN LOS UNIDOS DE AMÉRICA
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INTRODUCCIÓN 

Las dos escenas que se describen a continuación permanecen claras en la memoria de quince años de trabajo en materia ambiental y permiten además resaltar principios claves del esquema sobre responsabilidad por daño al ambiente.

Escena 1: Es 1983 y se encuentran alrededor de diez personas en la sala de conferencias de cierta compañía petrolera en New Jersey. Las negociaciones sobre la compraventa de una refinería por (US) $30MM ya llevan tres días y el punto final en conflicto es el costo potencial de la limpieza del terreno y aguas subterráneas debajo y alrededor de la refinería. De que hay contaminación después de cuarenta años de operaciones no hay duda, pero se discute animadamente entre varios abogados, técnicos y personas de negocios de ambas partes, hasta donde llega, cuánto costaría eliminarla, y, más importante, cuánto significa ese costo (más el riesgo de que finalmente sea mucho más en el precio de venta). La ley de Superfund es relativamente nueva, pero ya su dictamen, el cual impone responsabilidad por daño al ambiente a cualquier dueño de terrenos aún sin culpa, afecta significativamente la transacción. Ante varios estimados de limpieza que amenazan alcanzar el precio inicial de compraventa, el vendedor sugiere: "Está bien, le vendo la refinería por (US) $1.00, pero tiene usted que aceptar toda la responsabilidad futura sobre ella, respecto a daño al ambiente." 

Escena 2: Es 1986 en un restaurante al tope de un rascacielos en el estado de Indiana. Con una vista espectacular al fondo, dos abogados y dos hombres de negocios discuten la posible resolución de una demanda por un grupo de vecinos de una planta petroquímica. Los vecinos no alegan daño al ambiente, pero sí múltiples violaciones técnicas de los reglamentos sobre la protección del agua y el permiso de la planta para descargar aguas usadas. Buscan que se imponga una multa de más de (US) $10MM. El abogado de la parte demandante alega: "No tengo razón alguna para considerar una multa menor que el máximo total con respecto a cada una de las violaciones, excepto en el caso de que se haga el pago a nuestra organización ambientalista en vez de a la Tesorería federal." Tanto la agencia ambiental estatal como la federal no habían decidido comenzar procedimientos significativos en contra de la planta petroquímica.

Las situaciones descritas surgen a propósito del sistema legal en los Estados Unidos que impone amplia responsabilidad sobre los causantes, o presuntos causantes, del daño al medio ambiente, a veces a un nivel que algunos consideran absurdo.


PRIMERA PARTE
Uno de los problemas principales con cualquier programa sobre responsabilidad por daño al ambiente surge por la naturaleza de la materia. La responsabilidad por el daño ambiental comenzó a ser regulada en Estados Unidos en 1980 con la promulgación de la Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act, que estableció el Programa del Superfund y la Resource Conservation and Recovery Act.

Este programa impuso la responsabilidad por actos del pasado, lo cual aunque era sumamente necesario, presentó problemas legales difíciles que tienen que ver con la equidad y la justicia. La necesidad surge de la magnitud del problema; la dificultad, de los principios generales de reglamentación de la conducta social.

En efecto el Superfund se enfoca a remediar la contaminación generada en el pasado en sitios específicos, aunque también de manera muy simple, trata de prevenirla en el futuro. La Resource Conservation and Recovery Act (RCRA) es un poco más limitada y regula el manejo de desperdicios peligrosos es decir se aplica a quienes generan o transportan desperdicios peligrosos y a las plantas que procesan, almacenan, o finalmente, disponen de los desperdicios peligrosos es decir que se aplica a quiénes generan o transportan desperdicios peligrosos, y a las plantas que procesan, almacenano finalmente disponen de los desperdicios (en inglés dice Treatment, Storage or Disposal Facilities o TSDFs). Los requisitos son simples para los generadores y transportadores, pero relativamente complejos para los TSDFs. Los primeros desde que se implementó la ley, se aplican solo a actos; los segundos alcanzan condiciones creadas en las plantas creadas aún antes de la ley. La RCRA además reglamenta tanques soterrados.

El punto clave de la RCRA es que reglamenta detalladamente en el proceso desde el momento en que se genera el desperdicio hasta su disposición final. A cada generador y transportador se le provee un número de identificación y cada uno está obligado a mantener copia de un récord sobre cualquier desperdicio que se transporte fuera de la planta del generador. El récord lo inicia el generador, pero lo firman tanto él como el transportador. El TSDF también lo firma y devuelve una copia al generador, asegurando así la existencia de un expediente completo por el cual el gobierno puede confirmar que el desperdicio se manejó correctamente sin causar daño al medio ambiente tanto los generadores como los transportadores sólo pueden almacenar desperdicios por menos de 90 días en tanques o containers, y no pueden procesar o disponer de los desperdicios en sus plantas, ni almacenarlos por más largo tiempo, sin que se les considere un TSDF.

Los dueños u operadores de TSDFs tienen que obtener un permiso para lo cual deben cumplir con requisitos que incluyen entrenamiento periódico de trabajadores; un plan de operaciones; récord de toda actividad; reporte y corrección inmediata de derrames; a veces monitoreo de aire, terreno y aguas subterráneas; un plan de emergencia; un plan de clausura al cesar operaciones, incluyendo la descripción de como se planea remediar cualquier contaminación que haya ocurrido a razón de las actividades bajo el permiso; el seguro contra responsabilidad pública; y la demostración de la existencia de fondos suficientes para implementar los planes arriba descritos durante y al final de las operaciones. La disposición o manejo de desperdicios directamente encima o enterrados en los terrenos está prohibido, a menos que el desperdicio ya se haya procesado hasta que los constituyentes peligrosos no puedan causar daño al medio ambiente.

El permiso de TSDF también requiere que el dueño u operador remedie cualquier situación de contaminación en los terrenos o aguas de la planta que haya sido causada por el manejo de desperdicios en el pasado. Bajo la RCRA no importa si otra compañía o un dueño previo causó el problema, en primera instancia se le impone la obligación y el costo al que ahora quiera obtener el permiso con relación a esa planta. Lo que se pretende es de usar el programa de reglamentación de actividades corrientes para corregir la contaminación en los cientos de lugares que se han usado históricamente para propósitos industriales y ahora desean operar como TSDFs.

La RCRA reglamenta también el uso de tanques bajo tierra. Aunque se usó, y se usan los tanques soterrados para almacenar los líquidos por razones de conveniencia y seguridad, es claro que es muy difícil determinar la condición del tanque a través de los años, y en consecuencia, el posible daño al medio ambiente que pueda ser causado por sustancias peligrosas que se escapen del tanque. Con relación a este aspecto, la RCRA estableció un programa para corregir o prevenir estas situaciones y, en parte, proveer un incentivo para que ese tipo de tanques no se usen tan extensamente en el futuro. 
En general, los reglamentos se aplican a tanques que almacenan combustibles y otras sustancias reglamentadas. Requieren que se determine la condición de los tanques existentes a través de la inspección técnica del tanque u otro método como el monitoreo de la cantidad de líquidos usados y añadidos al tanque. Si el tanque no pasa la inspección, se debe reparar o reemplazar, y si se determina que hubo un escape de líquidos, la magnitud e impacto se deben determinar y corregir.

A través de un periodo establecido en los reglamentos sobre tanques bajo tierra, se requiere que a ciertos tanques existentes se les añada protección contra la corrosión y un sistema para poder detectar escapes. Asimismo, para cerrar o remover un tanque soterrado se requiere la preparación e implementación de un plan de clausura sujeto a la supervisión del gobierno y el cual incluye una determinación de contaminación potencialmente causada por las operaciones relacionadas con el tanque y su corrección. La responsabilidad se le impone al dueño u operador actual del tanque, y le puede recaer al dueño u operador del terreno si se descubriera en él un tanque abandonado.

Las agencias del gobierno que administran el programa de la RCRA tienen amplia autoridad para requerir y obtener información de los particulares y de inspeccionar cualquier lugar donde se genere o se maneje desperdicios. La idea es que los que están interesados en participar en un negocio que puede causar daño al medio ambiente se someten a tal reglamentación.

Las violaciones de los requisitos de la RCRA pueden ocasionar multas u otras sanciones de tipo civil y criminal, o limitación o revocación de permisos, así como órdenes de las agencias administrativas o de un tribunal requiriendo cumplimiento u otras acciones de corrección. El gobierno también puede acudir directamente a un tribunal y obtener una orden de acción o prohibición. Pasadas las condiciones de peligro sustancial e inminente que resulten del manejo de desperdicios

A diferencia de la RCRA, el Superfund no necesariamente trata de reglamentar extensamente las actividades que puedan causar contaminación, sino que principalmente impone responsabilidad específica por daño al medio ambiente. El Superfund se inició en 1980 y se aplica ampliamente a múltiples sustancias peligrosas (en inglés "hazardous substances") designadas así por el gobierno en los reglamentos de Superfund. De manera general, prevé un programa para la identificación, evaluación y remediación de lugares contaminados, y la imposición de los costos incurridos en su correcciónn varias categorías de personas o entidades responsables o que se supone que son responsables.

En los Estados Unidos se hizo evidente en los años setenta que habían varios lugares usados en algún momento para el depósito de sustancias peligrosas, que reesentaban peligro inmediato a sus vecinos, y que muchos estaban abandonados o no tenían dueños con fondos suficientes para remediar la situación. El Superfund entonces estableció un fondo gubernamental de casi dos mil millones de dólares para implementar un programa de limpieza de sitios contaminados, muchos de los cuales estaban abandonados o sus dueños no contaban con fondos suficientes para remediar la situación, y requirió que se preparara una lista de los lugares contaminados que necesitaban atención más urgente (en inglés el National Priorities List o NPL). Se estableció también un sistema para evaluar el peligro relativo de cada lugar, basado en la contaminación del aire, aguas o terrenos (en inglés, el Hazard Ranking System o HRS). Algunos de los lugares cayeron inmediatamente en la lista, y otros se incluyeron en una lista de lugares que requieren más evaluación (la lista "CERCLIS"). Estos procedimientos se describieron en el Plan Nacional de Contingencia o "NCP."

Para poder identificar y, si es necesario, remediar situaciones creadas por acciones corrientes y no históricas, el Superfund también estableció un requisito de reportes inmediatos sobre ciertos derrames o "releases" de sustancias peligrosas. El requisito se aplica a cualquier persona a cargo de el local, equipo, edificio, estructura u otra instalación que tenga conocimiento de un derrame de sustancias peligrosas en una cantidad determinada, en un periodo de 24 horas. La omisión de este deber de reportar el derrame conlleva la aplicación de sanciones que pueden ser de tipo civil o penal.

Para recobrar el dinero usado del fondo inicial, y a veces prevenir el tener que usar cualquier dinero del fondo, el Superfund también estableció un sistema para imponer responsabilidad por el daño causado al medio ambiente por la contaminación. La responsabilidad se le impone, entre otras, a las personas (incluyendo el gobierno) que sean o hayan sido dueños u operadores de la propiedad contaminada y que deban limpirala, y a aquellas que hayan hecho arreglos para que se llevaran sustancias peligrosas a la propiedad. La responsabilidad se les impone sin necesidad de probar negligencia u otra culpa ("strict liability"), y cualquier persona que de alguna manera haya contribuido a la contaminación puede encontrarse responsable por el costo total ("joint and several liability"). Se consideran responsables principalmente por el costo de la limpieza y por daños a recursos naturales. Con respecto al gobierno, la responsabilidad no se puede transferir a un tercero por contrato, aunque sí se puede hacer entre las entidades o personas privadas. Las defensas legales, en su mayoría, son sólo que la contaminación la causó un acto de Dios, de guerra, o de un tercero el cual no tenga una relación creada por contrato con la parte responsable. Pueden demandar para recobrar los costos tanto el gobierno, como cualquier otra persona que haya incurrido en gastos relacionados con el “release” de la sustancia peligrosa.

El sistema del Superfund se implementó rápidamente. Ya se han incluido en la lista de prioridades nacionales (NPL) más de mil locales a limpiarse. El costo promedio de remediar cada uno ha crecido a más de (US) $30MM; muy pocos locales se han limpiado totalmente en más de quince años (aunque muchos se han evaluado detalladamente); y otros miles quedan por añadirse a la lista tan pronto como sea posible. Además, otros se corrigen sin entrar en la lista, porque el costo se puede recobrar aún si los lugares no están en la misma. 

 

Cuando se estableció el Superfund, la ley sobre la protección de agua ya incluía una sección que tenía que ver con el reporte de derrames de petróleo a las aguas y su remediación, y el Superfund claramente excluyó de su ámbito el petróleo. En el 1990, sin embargo, se adoptó la Oil Pollution Act u OPA, con un programa más en línea y el alcance de Superfund, dirigido específicamente al petróleo.

Irónicamente, la OPA impone ahora aún más responsabilidad sobre los que causan daño al medio ambiente a través de un derrame de petróleo, que el propio Superfund en relación a derrames de otras sustancias. Mientras Superfund sólo impone los costos de responder a, y remediar el derrame, incluyendo daños a recursos naturales, la OPA añade otros daños económicos que puedan haber sufrido terceras personas. Esos daños incluyen la pérdida de ganancias y de ingresos a razón de no poder usar el medio ambiente para propósitos de negocio (como la pesca), y pérdidas para el gobierno del estado por falta de contribución sobre ingresos, entre otras cosas.

La OPA también requiere que dueños y operadores de barcos de carga de petróleo, y de instalaciones que manejan petróleo, mantengan cierta cantidad de seguro contra perdidas potenciales. La OPA pudiera hacerle desear a una persona potencialmente responsable que se le aplique solamente el Superfund, y no la OPA. El Superfund ha tenido un impacto más grande y es más conocido, pero ambos tienen un efecto contundente.

 

Aunque es claro que las condiciones de contaminación en el medio ambiente se deben remediar, la dificultad se presenta en el momento de imponer responsabilidad por costos tan extraordinarios. En los Estados Unidos claramente se escogió un esquema de, por decir, cobertura amplia, si no total. La responsabilidad por algún daño específico al medio ambiente se le puede imponer a varias personas bajo la RCRA, el Superfund u otras leyes, bajo la perspectiva de que sería mejor tener más que menos personas potencialmente responsables. 
El impacto del programa de el Superfund nada más (sin contar la RCRA) sobre la economía americana y en transacciones de compraventa de negocios o terrenos ha sido significativo. Básicamente, como la responsabilidad bajo el Superfund puede surgir meramente por ser dueño de una propiedad, aún sin previa culpa por la contaminación, cada transacción requiere una evaluación ambiental. La evaluación se hace para tratar de identificar, estimar, y repartir entre el vendedor y el comprador, por contrato, la responsabilidad que se debe pagar o se tendrá que pagar a futuro por daño al medio ambiente relacionado con el negocio o la propiedad involucrada, u otras propiedades que se hayan usado u operado en el pasado. Aún las instituciones de crédito involucradas en la transacción de compraventa, o en alguna otra transacción de crédito rutinaria, se preocupan porque también pueden encontrarse responsables, al retener un interés de dueño contingente sobre la propiedad a través de la hipoteca.

El beneficio presente de dicho programa en relación al medio ambiente es claro y recomendable. La evaluación ambiental sirve para identificar condiciones a lo mejor antes no conocidas, pero más aún, de esta manera, promueve que se identifique una parte responsable en el contrato, y estando consciente de el problema, que se remedie. La dificultad surge con la imposición de responsabilidad en forma retroactiva; obligaciones y responsabilidad bajo leyes de nueva creación con referencia a actos en el pasado.

Que sea apropiado imponer tal responsabilidad sobre una persona privada de manera retroactiva es debatible. Se puede argumentar, por ejemplo, que las actividades que causaron la contaminación no eran ilegales en el momento que ocurrieron, y más aún, que fueron específicamente autorizadas bajo permisos emitidos por el gobierno. También se puede argumentar que el gobierno debe ser responsable en parte por haber autorizado, o por lo menos no prohibido, hasta el presente, las actividades que causaron el daño.

Además, es debatible si el principio básico de prescripción para limitar el periodo de tiempo por el que alguna persona se pueda encontrar responsable por actos en el pasado no se debe aplicar en esta situación. Bajo el sistema de Superfund, aún actos que ocurrieron hace más de 50 años pueden ser razón para imponer responsabilidad en el presente. Tal sistema deja totalmente abierta la posibilidad de que transacciones de negocios muy antiguas efectivamente se puedan ajustar ahora a beneficio de una u otra parte. El dueño actual de la propiedad recientemente identificada como contaminada puede, por ejemplo, demandar a todos los dueños anteriores, o por lo menos a todos aquellos desde el periodo en que inicialmente se contaminó la propiedad en cualquier forma o cantidad (y recobrar contribución en referencia al costo de limpieza del terreno).

Estos y otros argumentos, varios basados en derecho constitucional, se han presentado ante los tribunales en los Estados Unidos y repetidamente se han negado. Generalmente, esos tribunales han explicado que no es necesariamente incorrecto el ajustar las expectativas económicas de contratantes privados cuando se encuentra, por parte del gobierno, una necesidad real y un método razonable para resolverla. Esto así, los tribunales han reconocido una preferencia clara en contra de leyes que presumen imponer obligaciones de manera retroactiva.

Pero lo que no han oído los tribunales, lo ha escuchado el Congreso americano. El año pasado el Congreso consideró seriamente el enmendar el Superfund y limitar responsabilidad por daños al medio ambiente en el pasado a actividades posteriores a el año 1985. Aunque ese cambio no ocurrió, todavía se podría reconsiderar este año a razón del tremendo interés en tal límite por parte de, entre otras, las compañías aseguradoras que se han encontrado pagando daños substanciales impuestos en contra de sus asegurados.

Si finalmente se hace el cambio limitando la responsabilidad, irónicamente, el negociante vendedor de New Jersey mencionado en la Escena 1 (y quién sabe cuantos otros), pensará que se le robó dinero en el 1983 que ahora se le debe. El comprador de aquel entonces sale ganando, a lo mejor dos veces, si nunca llegó a limpiar totalmente la propiedad, como es común (no pagó el precio completo y no gastó el ahorro en la limpieza).

Se reconoce ahora, por algunos en los Estados Unidos, que la mejor manera de proceder al reglamentar la responsabilidad por daño al medio ambiente es incluir un límite de tiempo al periodo retroactivo cubierto por la ley o reglamento. El límite apropiado otra vez es debatible y, entre otras cosas, puede depender en la capacidad del gobierno de asimilar ese costo, de distribuirlo entre otras partes de otra manera que tenga menos impacto en la economía y del periodo a través del cual se tenga que gastar ese dinero.

La manera de proceder en cuanto a este punto puede ser crítica en países que buscan hacer progreso en la limpieza de problemas pasados con el medio ambiente y, además, en su protección en el futuro, los cuales al mismo tiempo compiten con otros para atraer a compañías multinacionales que traen empleos y progreso económico. Todo esto ocurre bajo la sombra de varios tratados en el comercio internacional que más y más se fijan en el medio ambiente, pero que, al mismo tiempo, permiten alegatos de que la reglamentación ambiental meramente se busca (o no se persigue, en su caso) para dar ventajas económicas a industrias del país.

Los costos de limpieza de condiciones adversas en el medio ambiente creadas en el pasado en algunos de esos países pueden ser de proporciones bíblicas, si se considera como ejemplo la experiencia en los Estados Unidos. Las empresas industriales presumiblemente le han prestado menos atención a la protección del medio ambiente en razón de la ausencia de reglamentos detallados sobre la misma, como ocurrió en los Estados Unidos. También es posible que, aparte del problema en la industria privada, haya un problema mayor en propiedades del gobierno o en industrias operadas por el gobierno por años.

Aprendiendo de la experiencia en los Estados Unidos, otros países que están entrando a la reglamentación por ley específica de la responsabilidad por daño al medio ambiente, pudieran considerar proceder con más ambición limitada. Un programa más enfocado en situaciones críticas, y con más tiempo para asimilar los costos, puede proveer mejores resultados actualmente, más rápidos y con un más limitado impacto adverso en la economía del país. 
Las empresas privadas ciertamente deben participar de manera económica significativa en la resolución del problema, pero el problema supera esa frontera y aún las fronteras geográficas del país. El gobierno necesariamente debe contribuir por su propia participación en el uso de terrenos directa o indirectamente, y por los costos que surgen más allá del periodo de tiempo después del cual no sea justo y apropiado recargar la contribución de las empresas privadas.

También apuntando hacia metas ambientales en tratados de comercio internacional, se debe considerar igualmente un esfuerzo cooperativo internacional (incluyendo aportes económicos) para la evaluación y solución de problemas serios de contaminación en países que no tienen los recursos económicos necesarios. Aún cuando la atención principal inicialmente se le pudiera prestar sólo a condiciones que cruzan fronteras entre países (por ejemplo, un acuífero contaminado de mayores proporciones y que sirve a miles de ciudadanos), la iniciativa debe estar disponible en referencia a condiciones serias en cualquier país específico. Un sistema para identificar y categorizar por prioridades las situaciones más críticas y con más necesidad es fácil de diseñar e implementar.

Ya tenemos esfuerzos internacionales con referencia a otros problemas que afectan nuestro bienestar. A lo mejor es tiempo de establecer algo así como un "International Superfund." El programa y los objetivos son magníficos; el nombre y los detalles del programa, como el principio de responsabilidad retroactiva, se pueden mejorar.


SEGUNDA PARTE
La situación descrita en la segunda escena trae a la vista varios aspectos del esquema americano para ejecutar o asegurar el cumplimiento con requisitos ambientales. Ese sistema prevé tanto la responsabilidad civil como la criminal o penal por violaciones de esos requisitos. En ambas áreas, el sistema va más allá, posiblemente, de lo que algunos pudieran considerar justo y apropiado. 

En los Estados Unidos el sistema de reglamentos ambientales es sumamente completo. Varias leyes tienen que ver con la protección del aire y el agua, con desperdicios sólidos y materias tóxicas y pesticidas, y con remediar la contaminación en el medio ambiente, entre otros. Los reglamentos ya llegan a más de 15 libros con unas 800 secciones. Las leyes y reglamentos estatales que tienen que ser por lo menos tan estrictos como los federales, y pueden serlo mucho más.

Los procedimientos para asegurar el cumplimiento son igualmente detallados. A nivel administrativo federal, el oficial del gobierno tiene a su disposición el poder de inspección y de requerir información, así como el de emitir notificaciones de violación, órdenes de no continuar o corregir acciones en violación, varias multas de hasta (US) $25,000 por cada violación, y la posible modificación o revocación de permisos. Estas y otras acciones remediales también se pueden obtener acudiendo a los tribunales. Procedimientos similares existen bajo la leyes de cada estado. 

El poder iniciar procedimientos para la imposición de responsabilidad de manera civil muchas veces se encuentra en un nivel relativamente bajo en la agencia del gobierno. Encontrar una oportunidad no es difícil porque los reglamentos establecen un sistema de auto-monitoreo, y requieren periódicamente varios informes, incluyendo referencias a ciertas violaciones. Los informes incluyen a veces, resultados como, muestreo semanal del agua descargada y muestreo continuo de emisiones al aire, así como un récord escrito de cada entidad que maneje desperdicios sólidos peligrosos. Diferentes agencias se intercambian esta información, y la información está disponible al público. Las agencias sólo tienen que estudiar los reportes y, si lo encuentran apropiado, imponer multas, requerir más información, hacer una inspección u ordenar el retorno a cumplimiento lo más pronto posible.

 

El sistema también le permite a cualquier ciudadano que pueda ser afectado por una violación convertirse en policía ambiental. El ciudadano, por ejemplo, puede demandar a la agencia misma si no ha tomado cierta acción que manda la ley y que no está a la discreción de la agencia. Un ciudadano que descubre violaciones por una planta manufacturera también puede acudir a un tribunal y pedir que se le impongan multas a la planta. Si gana el caso, pudiera ser que se le paguen los costos de abogados. Únicamente se le requiere que notifique a la planta y al gobierno sobre lo que intenta hacer. Si después de 60 días la agencia no ha tomado una acción definitiva, el ciudadano puede demandar por si solo. A veces violaciones que no son significativas a la vista del gobierno, puede alegarse que son tremendamente importante para un vecino de la planta, el cual muchas veces no ejercita ninguna discreción como lo haría el fiscal, o no se deja regir por las políticas de la agencia con respecto a multas apropiadas en relación a la gravedad de la violación. Todas las multas se deben pagar a la Tesorería Federal.

Este sistema a veces permite resultados extraños, como aquellos descritos en la Escena 2 antes presentada. Los intereses económicos muchas veces opacan el propósito verdadero del sistema para la prevención de violaciones y protección del medio ambiente. Esto se puede hacer sin dificultad porque el ciudadano puede iniciar la acción en el tribunal, y proceder a resolverla, finalmente, sin casi ninguna supervisión por la agencia encargada. Mientras la amenaza de demandas por ciudadanos ciertamente produce un beneficio en el campo del cumplimiento, la abdicación total del poder del gobierno a alguien quién no ha sido electo opera al costo de sacrificios de intereses aún más importantes; los principios básicos del gobierno democrático.

El sistema americano para hacer cumplir requisitos ambientales es un poco más difícil de aceptar, como está escrito, con respecto al área criminal. El sistema no se limita a principios tradicionales de materias penales, y puede operar de manera que transforme en un "criminal" a un ciudadano ordinario. Aunque la libertad del individuo y a lo mejor su ruina financiera están en riesgo, una decisión que impone responsabilidad criminal puede depender simplemente de la discreción del fiscal de proceder de manera penal; así de ampliar son las leyes.

La mayoría de las leyes ambientales en los Estados Unidos contienen secciones con respecto a crímenes contra el ambiente. Con ciertas variaciones, penalizan violaciones con conocimiento, violaciones intencionales, y conductas a propósito sin debida preocupación por sus resultados, o simplemente conductas negligentes. Contrario a los principios que se aplican a crímenes regulados por otras leyes, la intención general y no específica puede ser suficiente. Además, el conocimiento del reglamento puede ser atribuido, y así uno puede encontrarse responsable por las acciones de otro.

Dado que  las corporaciones no se pueden mandar a la cárcel, uno de los enfoques principales es contra individuos, y las guías federales sobre sentencias apropiadas casi aseguran un tiempo en la cárcel por crímenes en contra del medio ambiente. Las estadísticas en los últimos años en el área criminal son extraordinarias, no necesariamente por haber mas crimen, sino por haber más decisiones de los fiscales de proceder en el ámbito criminal.

Un sistema ambiental con tan detallados reglamentos funciona bien en cuanto a lo civil, pero se puede cuestionar en cuanto a lo criminal. Los requisitos tienen que ser suficientemente simples y claros para que el ciudadano ordinario involucrado con ellos los entienda, y entienda el riesgo de la pena criminal. Quince libros que abarcan tres pies de ancho ya no son "Los Diez Mandamientos",  pero deben ser así de simples si la sanción por su violación va a ser tan severa.

CONCLUSIÓN
En el caso de haberse causado daño al medio ambiente a través de, por ejemplo, la contaminación, el sistema jurídico americano prevé varios mecanismos para que las partes afectadas, ya sean públicas o privadas, recobren, el costo de remediar la contaminación y, a veces, el costo de restaurar los daños a recursos naturales. Aparte de los estatutos sobre materias del medio ambiente, por supuesto, la parte afectada puede demandar por daños a la persona o a la propiedad bajo principios del derecho de “Torts” o de “nuisance”. Normalmente esas reclamaciones se incluyen en las demandas rutinariamente, además de las causas de acción estatutarias.

Por otra parte, en muchas de las situaciones en que el gobierno busca remediar contaminación sustancial en un lugar seleccionado en la lista de Superfund (NPL), y recobrar el costo de las partes responsables, eventualmente surgen una o más demandas contra esas partes responsables por parte de vecinos del lugar contaminado. Tanto los daños reclamados, como el costo de defender la demanda, muchas veces exceden el monto de los daños reclamados por el gobierno y el costo de defender la acción gubernamental. La acción privada, y no la pública, puede proveer más incentivo para evitar la contaminación y daño al medio ambiente en el futuro. 
Las leyes sobre materias ambientales son bien amplias. Las leyes no sólo reglamentan las conductas que pudieran causar daño al medio ambiente, sino que además prevén múltiples opciones (i) para asegurar el cumplimiento a través de sanciones, y (ii) para remediar condiciones de contaminación creadas por los actos de violación. La responsabilidad se puede imponer de primera instancia al nivel administrativo. El privilegio de aplicar las leyes y buscar que se impongan sanciones también se le extiende a los individuos privados para este propósito, y se les hace fácilmente disponible la información que tiene el gobierno,.

Pero las mismas leyes típicamente no prevén una causa de acción sobre daño sufridos por la persona, sino que dependen de las acciones bajo los principios de torts para estos propósitos. Las excepciones son los daños que se pueden recobrar bajo el Superfund y la OPA. Esos daños incluyen los costos en que incurrieran las por partes privadas para remediar la contaminación y los daños causados a los recursos naturales y, bajo la OPA, si se trata de derrames de petróleo, ciertos daños económicos.

Este sistema ciertamente ha tenido un impacto sumamente significativo en mejorar la calidad del aire, las aguas y terrenos en los Estados Unidos, y en identificar áreas que necesitan nueva o más detallada atención. También el sistema está organizado para servir este fin porque las leyes se adoptan de manera que hay que autorizarlas nuevamente cada 5 años más o menos, y esa misma autorización genera una oportunidad para modificar o añadir elementos a cada programa. 

Aún así el sistema americano posiblemente sufre de varios problemas. Por ejemplo, los programas tienden a complicarse en varias áreas: en realidad el programa de Superfund sólo ha resultado en la remediación completa de unos cuantos de los miles de sitios contaminados, el privilegio de ejecución de las leyes por ciudadanos a veces se puede dar origen a abusos, y el programa de sanciones criminales está sujeto a mucha discresionalidad por parte del fiscal. Se puede mejorar poco a poco, y también se podría mejorar más fácilmente si se estuviera empezando de cero. Pero tanto los Estados Unidos como otros países no se pueden dar ese lujo a razón de nuestra "herencia ambiental."

Cinco puntos claves a considerarse en cualquier programa semejante incluyen:

1.
Herencia ambiental -- La remediación de problemas causados por actividades en el pasado protege actualmente la salud de los ciudadanos, cristaliza el valor del programa de reglamentación y promueve los intereses económicos al preocuparse por los costos de mantener y mejorar el medio ambiente. Se debe limitar el costo retroactivo y se debe implementar de forma controlada de manera que impacte la economía del país de manera positiva y no adversa.

2.
Sólido sentido de ética ambiental -- La educación es critica como la base en la que se asienta en último término la protección del medio ambiente aún más allá del sistema de cumplimiento. El pueblo protegerá su medio ambiente para beneficio propio y de su familia. Este sentido social se refleja entonces en la operación de negocios y otras actividades que puedan causar daño.

3.
Procedimientos efectivos -- Los adecuados procedimientos administrativos y judiciales son aún más importantes que las leyes sustantivas. Los procedimientos los que le proveen credibilidad a las sanciones potenciales, facilitan la resolución de las materias adversas y establecen el debido proceso de ley para proteger los derechos del que demanda y del que contamina o viola.

4.
Información pública -- La información sobre las actividades ambientales de los negocios se debe obtener de los reglamentados y se debe hacer fácilmente disponible al público. En el mercado nada influencia tanto la conducta de un negociante como el temor a algún impacto negativo sobre sus ingresos o ganancias. Ese temor se hace más real si cualquier persona, no solo un número limitado de agentes del gobierno, puede revisar la información, y publicarla o tomar otra acción con respecto a ella. La base de la información sirve entonces para la ejecución de las leyes y juega un papel preventivo. 
5.
Reglamentación enfocada y selectiva -- La reglamentación más complicada o completa no es necesariamente mejor. El progreso cuidadoso en armonía con la economía que provee los fondos para el cumplimiento y la remediación, es más aconsejable. En el medio ambiente no se puede remediar daño causado por muchos, en sólo unos meses. Los programas iniciados ahora a lo mejor no resultan en beneficios tangibles durante nuestras vidas, pero pueden servir de herencia ambiental para la próxima generación en claro contraste con la herencia nuestra.
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INTRODUCCIÓN
En México la gestión del medio ambiente descansa fundamentalmente en el  ejercicio de las facultades de la autoridad administrativa, por lo que el uso de otros mecanismos de control de la política ambiental como la responsabilidad civil o la imposición de sanciones de carácter penal  no es aún  muy recurrido.

En ese sentido, mientras que entre  enero de 1993 y junio de 1994 la Procuraduría Federal de Protección al Ambiente realizó 20,554 visitas de inspección a diversas instalaciones industriales; para el mismo período sólo en 59 casos  se han presentado denuncias penales por algún delito de carácter ecológico, y prácticamente a la fecha no se ha seguido ningún juicio de carácter civil en materia de responsabilidad por daños ambientales.(1)
Sin embargo, en los últimos año han sucedido en México diversas catástrofes ambientales, entre las que podemos citar las explosiones de San Juanico en 1984; de Córdoba, Veracruz en 1991 y las de Guadalajara en 1992, así como los daños provocados por la empresa SICARTSA en las costas del estado de Michoacán, que han puesto de manifiesto la poca utilidad que ofrece el derecho administrativo cuando de reparar los daños al medio ambiente se trata.

En efecto, aunque la legislación administrativa ambiental (La Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente), además de establecer sanciones de carácter pecuniario para los supuestos de infracción a la misma, también contempla otras, tales como "Medidas correctivas de urgente aplicación", "Medidas que deberán llevar a cabo para corregir las deficiencias o irregularidades observadas" y "medidas de seguridad"; lo cierto es que las consecuencias por el incumplimiento de esas "medidas", sólo pueden consistir en un agravamiento de las multas que alcanzarían un máximo de cuarenta mil salarios mínimos o en una clausura definitiva de la fuente contaminante, pero ello no conlleva a la reparación del daño ambiental.

Adicionalmente, existe otro problema, ¿qué sucede cuando la empresa responsable de un daño ambiental ha abandonado el sitio? La Ley General del Equilibrio Ecológico y Protección al Ambiente (LGEEPA) no tiene respuesta a esta pregunta, ya que en este caso, no tendría sentido una multa por persistencia ni una clausura definitiva. 

I 
LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

1 
La potestad sancionadora de la administración
Una de las principales cuestiones que se debaten en torno a las sanciones administrativas es la de su fundamento constitucional. Para algunos, como es el caso de Miguel Acosta Romero, el poder sancionador  de la Administración Pública se encuentra consignado en el artículo 21 de la Constitución que dispone que "Compete a la autoridad administrativa el castigo de las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policía, el cual únicamente consistirá en multa o arresto hasta por treinta y seis horas, pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiere impuesto, se permutará ésta con el arresto correspondiente, que no excederá en ningún caso de quince días."(2) 

Lo anterior lleva al citado autor a considerar que ese principio constitucional agrupa las siguientes reglas:

a) 
Compete a la autoridad administrativa el castigo de los reglamentos de policía y buen gobierno.

b) 
La autoridad administrativa no podrá castigar las infracciones previstas en la Ley, y

c) 
La autoridad administrativa únicamente puede imponer sanciones por infracciones a los reglamentos de policía y buen gobierno y no así a las leyes administrativas.

Para otros como Alfonso Nava Negrete, el artículo 21 constitucional refiere dos cosas distintas. Por una parte, efectivamente es el fundamento del poder sancionador de la Administración Pública, pero por otra, la referencia a reglamentos de policía y buen gobierno es sólo relativa a la facultad  que tienen los Municipios para emitir tales ordenamientos jurídicos y no significa que la Administración Pública esté impedida para sancionar por el incumplimiento de leyes administrativas.(3)
Lo anterior, en virtud de que, salvo en el caso de esos reglamentos de policía y buen gobierno, es prácticamente imposible, desde el punto de vista constitucional, la existencia de un reglamento que no esté fundado en Ley, y, por tanto, es también jurídicamente imposible la existencia de una sanción administrativa que no  esté  previamente establecida por el legislador ordinario.

Lo que es más, como lo refiere Gabino Fraga, el antecedente del artículo 21 constitucional vigente lo encontramos directamente en su similar de la Constitución de 1857, que disponía:(4)    

"La aplicación de las penas propiamente tales es exclusiva de la autoridad judicial. La política administrativa sólo podrá poner como corrección hasta quinientos pesos de multa o hasta un mes de reclusión, en los casos y modos que expresamente determine la Ley."

El cambio de la referencia a los reglamentos más que a la Ley que operó en el Constituyente de 1917 fue fundamentalmente para reconocer la práctica que de hecho se venía presentando desde los tiempos de la Colonia, en el sentido de que ayuntamientos y jefaturas políticas emitían reglamentaciones que no tenían carácter de Ley y que  sin embargo, establecían sanciones consistentes en multas y en ocasiones arresto, pero en ningún caso con la intención de imposibilitar a la administración pública para imponer sanciones por infracciones a leyes administrativas.(5)
Héctor Fix Zamudio abunda más sobre este tema y señala que la interpretación legal del artículo 21 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos "provocó una verdadera anarquía en la regulación de las normas que tradicionalmente se conocen como de policía y buen gobierno.

Sin embargo el autor citado señala que dicha situación ha cambiado debido a dos razones:

"1.- El 3 de febrero de 1983 se publicó en el Diario Oficial de la Federación una reforma al artículo 115 de la Constitución que en su fracción II confirió a los ayuntamientos la facultad de expedir bandos de policía y buen gobierno, pero de conformidad con las bases normativas que deben establecer las legislaturas de los Estados. Con ello dichos reglamentos carecen de la característica de autonomía."

"2.- Asimismo, a pesar de que en el Distrito Federal no existen municipios, el Congreso de la Unión expidió una Ley en Materia de Faltas de Policía y Buen Gobierno del Distrito Federal, que contiene los lineamientos de acuerdo con los cuales se deben expedir los reglamentos respectivos y en los términos de las disposiciones que en esta materia contiene el artículo 21 Constitucional para la imposición de sanciones de carácter administrativo (Diario Oficial de la Federación del 13 de enero de 1984)."(6)
A mayor detalle, conviene destacar que en 1987 se modificó la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos para crear un órgano de representación ciudadana en el Distrito Federal denominado Asamblea de Representantes, que se integra por 40 diputados de representación relativa y 26 electos mediante el sistema de representación proporcional. 

A pesar de que la reforma conservó la facultad del Congreso de la Unión de legislar en todo lo relativo al Distrito Federal (artículo 73 fracción VI de la Constitución Política), se facultó a dicha Asamblea para emitir bandos, ordenanzas y reglamentos de policía y buen gobierno en diversos aspectos de la vida de la ciudad, incluyendo la materia ambiental.

No obstante, la exposición de motivos que acompañó a la respectiva iniciativa de reformas constitucionales señaló:

"Los bandos, ordenanzas y reglamentos son, bajo el imperio de la Constitución y sin contravenir lo dispuesto por las leyes y decretos del Congreso de la Unión, la categoría de normas jurídicas que deben regir la vida social, económica y cultural del Distrito Federal"(7)
Es decir, la reforma dista mucho de reconocer a los bandos un carácter autónomo de las leyes, incluso, en el dictamen emitido por la H. Cámara de Diputados que recayó a la iniciativa en comento se lee:

"La asamblea que el Ejecutivo pretende crear, cuenta con significativas atribuciones normativas. Como cuerpo colegiado plural deberá dictar bandos, ordenanzas y reglamentos de policía y buen gobierno. La facultad reglamentaria se propone sin perjuicio de la misma que le corresponde al ciudadano Presidente de la República, en términos del artículo 89 fracción I de la Constitución respecto de leyes emanadas del Congreso de la Unión.

La Asamblea habrá de encargarse de producir normas jurídicas de alcance general para todos los habitantes del Distrito Federal, que sin contravenir lo dispuesto por las leyes y decretos que expida el Congreso de la Unión, regulen situaciones concretas en materias específicamente establecidas por la Constitución. Surge así una competencia reglamentaria gubernativa reservada a la Asamblea similar a la que para los ayuntamientos garantizó en 1982 el Poder Constituyente Permanente al adicionar un segundo párrafo a la fracción II del artículo 115 Constitucional."(8)
La situación terminó de aclararse cuando el 25 de octubre de 1993 fue reformada nuevamente la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos para dotar a la Asamblea de Representantes de facultades plenamente legislativas.

Así pues, el fundamento jurídico del poder sancionador de la administración pública se encuentra tanto en el artículo 21 constitucional como en las leyes administrativas que aprueban los órganos legislativos y que en uso de la facultad que al Ejecutivo confiere el artículo 89, fracción I de la Carta Magna, éste último reglamenta.


2 
Las sanciones administrativas
Con el fundamento antes referido, todas y cada una de las leyes ambientales vigentes en México han establecido sanciones de carácter administrativo que son aplicadas por las autoridades que las mismas leyes facultan para tal efecto. Así, la LGEEPA en su artículo 171 establece que:

"Las violaciones a los preceptos de esta Ley, sus reglamentos y disposiciones que de ella emanen constituyen infracción y serán sancionadas administrativamente por la Secretaría en asuntos de competencia de la Federación ... con una o más de las siguientes sanciones:

I. Multa por el equivalente de veinte a veinte mil días de salario mínimo general vigente en el Distrito Federal en el momento de imponer la sanción;

II. Clausura temporal, definitiva parcial o total; y 

III. Arresto administrativo hasta por 36 horas."

Amén de las multas establecidas en el artículo 171, también se menciona la posibilidad de incrementar dichas multas por reincidencia o persistencia de la conducta ilícita. En el caso de reincidencia el monto de la multa podrá ser hasta por dos veces el monto originalmente impuesta sin exceder del doble del máximo permitido, así como la clausura definitiva.

En cambio, en el caso de persistencia el precepto en cita menciona que podrán imponerse multas por cada día que transcurra sin obedecer el mandato, pero en ningún caso la sumatoria de las multas puede exceder los veinte mil salarios mínimos.

Las leyes de Aguas Nacionales y Forestal, establecen multas con un monto máximo de diez mil salarios mínimos. Para la Ley de Pesca la multa puede llegar a veinte mil salarios mínimos e igual sucede con las leyes de sanidad animal y vegetal.

Este criterio es también seguido por la Ley Federal del Procedimiento Administrativo que en su artículo 70 señala:(9)
"Las sanciones administrativas deberán estar previstas en las leyes respectivas y podrán consistir en:

I.
Amonestación con apercibimiento.

II.
Multa.

III.
Multa adicional por cada día que persista la infracción.

IV.
Arresto hasta por 36 horas.

V.
Clausura temporal o permanente, parcial o total y,

VI.
Las demás que señalen las leyes o reglamentos."

Lo anterior muestra que, si bien es cierto las multas contenidas en la legislación ambiental son de las más altas en el ordenamiento jurídico mexicano, en muchas ocasiones pueden ser eminentemente reducidas en relación al beneficio que reporta a un contaminador el permanecer violando la norma, dado que, según lo señalado, en ningún caso la multa puede exceder de cuarenta mil salarios mínimos.(10) En México no se ha hecho un estudio de tal naturaleza pero la Agencia de Protección Ambiental de los Estados Unidos de América reconoce, en un informe interno, lo siguiente:

"En nuestra revisión de 1990 correspondiente al cumplimiento del Programa de contaminación del aire en fuentes fijas, encontramos que más de la mitad de un total de 1,100 violadores significativos que estados y localidades habían identificado para los años fiscales de 1988 y 1989 no habían pagado totalmente sus multas. En otro caso, una instalación que había incumplido en instalar el equipo de control requerido y había emitido excesivamente contaminantes al aire por más de seis años fue recientemente multado con una pena de 15,000 US. dls.

A requerimiento nuestro la oficina de "Enforcement" de la EPA calculó el beneficio económico de la violación y encontró que éste fue, de hecho, mayor a 231,000 US. dls., aproximadamente quince veces más que la multa impuesta"(11)
Por otra parte, cabe preguntarse, aún dentro de los parámetros sancionatorios previstos en la Ley, cuál es el límite del poder sancionatorio de la administración pública. Al respecto, el artículo 22 de la Constitución Política, establece que están prohibidas las multas excesivas y por otra parte, el artículo 21 establece que si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no podrá ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal o salario de un día y que tratándose de trabajadores no asalariados, la multa no excederá del equivalente a un día de su ingreso.

3
Los límites de las sanciones administrativas frente al surgimiento de catástrofes ambientales
El 19 de noviembre de 1984 ocurrió en México el primer estado de emergencia provocado por el manejo de sustancias en si mismas peligrosas. Ese día, en San Juan Ixhuatepec o San Juanico, una colonia popular del Estado de México, se produjo una serie de siete explosiones en cadena, que arrasaron con casas,  enseres y  vidas en un radio de cinco kilómetros. La razón  de esto fue una falla en los sistemas de seguridad de la planta almacenadora de gas propiedad de la empresa paraestatal Petróleos Mexicanos.

Nadie tocó el problema jurídico que el accidente planteaba, con excepción de Salvador Hernández, líder del movimiento obrero independiente Lázaro Cárdenas quien dijo a la revista Proceso: “nos extraña la declaración de Beteta (en ese tiempo Director General de la Empresa Paraestatal Petróleos Mexicanos)  porque emitió juicios antes del dictamen pericial y nadie mejor que él sabe que PEMEX es por lo menos corresponsable en la reparación de los daños. Existe un principio jurídico que lo determina. PEMEX es responsable solidario. Beteta emitió  un juicio jurídico soslayando lo que establece nuestro derecho positivo mexicano y eludiendo la responsabilidad."(12)   

El líder obrero se refería al principio del riesgo creado, pero no tuvo eco ya que como lo señaló en su momento un ideólogo del PRI: "Lo fundamental para nosotros no es tanto encontrar quien fue el responsable, sino ayudar a los damnificados".

Ocho años después, el 21 de abril de 1992 en la ciudad de Guadalajara, ocurrieron una serie de explosiones que sorprendieron a muchas familias del Sector Reforma de la capital tapatía; 13 kilómetros de calles fueron destruidas y en 20 manzanas las casas desaparecieron, oficialmente se reportaron más de 200 muertos y 1,800 heridos, así como un número no cuantificado de desaparecidos.

La empresa paraestatal PEMEX señaló que la principal causa de la tragedia había sido un derrame de hexano proveniente de la fábrica de aceites "La Central". Esta versión fue apoyada por el Gobierno Federal y por el Gobierno del Estado de Jalisco. Sin embargo, fueron apareciendo evidencias sobre la naturaleza de la sustancia explosiva que dio origen al incidente, se trataba de gasolina y no de hexano y todo hacía pensar que el derrame provenía de una planta almacenadora de la empresa PEMEX ubicada en la colonia La Nogalera.

Lo cierto es que las investigaciones realizadas comenzaron a poner en evidencia que desde un par de semanas antes los propios técnicos de PEMEX habían detectado una descompresión en el fluido de gasolina a través del poliducto sur proveniente de la refinería de Salamanca, y que para el domingo 19 de abril un fuerte olor era percibido por los vecinos del Sector Reforma quienes la referían como una especie de gas que emanaba de las alcantarillas callejeras.

En uso de su facultad de atracción, la Procuraduría General de la República asumió la investigación de los hechos marginando de su conocimiento a la autoridad del gobierno local. El Procurador General de la República nombró a un fiscal especial para que cumpliera la instrucción presidencial de presentar resultados en un plazo no mayor de 72 horas. Para el 25 de abril ya habían sido detenidos los funcionarios de la planta almacenadora de la empresa PEMEX y el 28 de abril la Procuraduría General de la República concluyó que las causas de la explosión fueron la presencia de grandes cantidades de gasolina nova combinada con la de otros elementos combustibles, particularmente hexano, residuos industriales y gases provocados por la descomposición de materias orgánicas. La presencia de gasolina nova se originó en la fuga de este combustible a través de un orificio provocado por los efectos corrosivos de la tubería de una toma de agua instalada sobre el poliducto de PEMEX.

Por lo que hace a las consecuencias de las explosiones, particularmente a la pérdida de vidas humanas, quedó acreditada la presunta responsabilidad por omisión en el ejercicio de sus funciones del Presidente Municipal de la ciudad de Guadalajara, Enrique Dau Flores y del Secretario de Desarrollo Urbano y Rural del Gobierno en el Estado de Jalisco, Ariosto Mejía Durán, dado que quedó establecido que se pudo haber evitado la pérdida de vidas humanas si estos funcionarios hubieran actuado en el cumplimiento de su deber.

El Juez de conocimiento de la causa penal declaró formalmente presos a los funcionarios citados. 

Adicionalmente a lo anterior, el Gobernador del Estado, Guillermo Cossio Vidaurri solicitó licencia a su cargo de Titular del Ejecutivo Estatal.

Sin embargo, el Fiscal Federal encargado de impulsar la acción penal, en el mes de enero de 1994, formuló conclusiones inacusatorias en el expediente respectivo por falta de elementos suficientes, con lo cual los 9 procesados recobraron su libertad.

Después de la explosión de Guadalajara se detectaron muchas regiones más en el país en las que se presentaban fugas en los ductos de hidrocarburos y ello abrió la preocupación sobre dos temas: los efectos que puede producir el uso de sustancias peligrosas y la responsabilidad civil del Estado.

En torno a la primera cuestión casi inmediatamente después del suceso el Ejecutivo Federal emitió un listado de actividades consideradas como altamente riesgosas, y el Congreso de la Unión propuso la creación de una Procuraduría Federal de Protección al Ambiente.

En cuanto al segundo tópico, en 1993 fueron aprobadas en el Congreso de la Unión reformas al Código Civil que eliminaron el viejo esquema vigente en nuestro país desde 1928, según el cual la responsabilidad civil del estado por actos de sus servidores públicos era sólo de carácter subsidiario, introduciéndose la posibilidad de responsabilidad civil solidaria del Estado.

En ninguno de los casos que hemos mencionado se impuso sanción administrativa alguna, pero de haber sucedido así, ¿cuál hubiese sido el efecto de ésta en la reparación del daño causado? Desde luego el monto de cualquier multa hubiese sido insuficiente.

La legislación administrativa no ofrece alternativa a ese respecto. La LGEEPA hace referencia a los conceptos de: "Medidas correctivas de urgente aplicación ", "medidas que deberán llevar a cabo para corregir las deficiencias o irregularidades observadas" y "medidas de seguridad".

En el primer caso, el artículo 167 dispone:

"Recibida el acta de inspección por la autoridad ordenadora, requerirá al interesado, mediante notificación personal o por correo certificado con acuse de recibo, para que adopte de inmediato las medidas correctivas de urgente aplicación, fundando y motivando el requerimiento y para que, dentro del término de diez días hábiles a partir de que surta efectos dicha notificación manifieste por escrito lo que a su derecho convenga, en relación con el acta de inspección, y ofrezca pruebas en relación con los hechos u omisiones que en la misma se asienten."

Al parecer la única diferencia entre lo señalado por este precepto y lo prescrito por el artículo 169 es el carácter de urgencia de las medidas a que el primero se refiere. Este último precepto define que:

"En la resolución administrativa correspondiente se señalarán o, en su caso, adicionarán las medidas que deberán llevarse a cabo para corregir las deficiencias o irregularidades observadas, el plazo otorgado al infractor para satisfacerlas y las sanciones a que se hubiere hecho acreedor conforme a las disposiciones aplicables".

De tal manera que en ambos casos se trata de medidas correctivas pero que se dictan en momentos procedimentales distintos. Las primeras por su carácter de urgente no pueden esperar a que se emita la resolución correspondiente, sino que se imponen inmediatamente después del acto de la inspección. Las segundas en cambio, son dictadas al momento de resolver.

Ahora bien, la resolución que pone fin al procedimiento administrativo de inspección y vigilancia debe ratificar las medidas de urgente aplicación anteriormente dictadas si es que éstas, por su naturaleza, no fueron cumplidas o no pueden ser cumplidas antes de dictarse la resolución.

El artículo 170, en cambio no hace alusión a medidas correctivas sino a medidas de seguridad claramente identificadas como clausura o decomiso. Este precepto dispone que:

"Cuando exista riesgo inminente de desequilibrio ecológico o casos de contaminación con repercusiones peligrosas para los ecosistemas, sus componentes, o la salud pública, la Secretaría como medida de seguridad, podrá ordenar el decomiso de materiales o sustancias contaminantes, la clausura temporal, parcial o total, de fuentes contaminantes y promover su ejecución ante la autoridad competente ..."

Se trata en este supuesto de casos extraordinarios de desequilibrio ecológico o contaminación con repercusiones peligrosas, en donde no basta con la imposición de medidas correctivas sino que es necesario impedir categóricamente que se continúe violando la legislación ambiental ya que de continuar produciría efectos desastrosos. Se trata de una medida de previo y especial pronunciamiento, es decir, cautelar.

Hecha esta diferenciación toca ahora deslindar si la facultad que tiene la autoridad ambiental para dictar "medidas técnicas" (urgentes o no) puede ser llevada hasta la última consecuencia y considerar que con esa base el agente contaminador puede ser obligado a reparar el daño ambiental causado con su actividad ilícita.

Verbigracia, una medida técnica puede consistir en desactivar el suelo contaminado por una empresa con residuos peligrosos o restituir el hábitat de ciertas especies al estado anterior al de su degradación producida por la actividad de una instalación industrial.

Pero la cuestión consiste en averiguar si la Administración Pública tiene o no imperio para hacer cumplir esta disposición.

Al respecto, el artículo 169 de la LGEEPA simplemente dispone que.

"Dentro de los cinco días hábiles que sigan al plazo otorgado al infractor para subsanar las deficiencias o irregularidades observadas, éste deberá comunicar por escrito y en forma detallada a la autoridad ordenadora, haber dado cumplimiento a las medidas ordenadas en términos del requerimiento respectivo."

Ahora bien,  que sucede si se cumple con las medidas ordenadas. Tres reglamentos de la LGEEPA, el de Contaminación Atmosférica por Fuentes Fijas, el de Residuos Peligrosos y el de Impacto Ambiental contemplan la posibilidad de que la autoridad reduzca la sanción impuesta, obviamente ello tendría que suceder antes de dictar resolución que recaiga al recurso de inconformidad que en su caso planteé el particular.

Pero para el caso de incumplimiento, la LGEEPA sólo establece en el mismo artículo que:

"Cuando se trate de segunda o posterior inspección para verificar el cumplimiento de un requerimiento o requerimientos anteriores, y del acta correspondiente se desprenda que no se ha dado cumplimiento a las medidas previamente ordenadas, la autoridad competente podría imponer la sanción o sanciones que procedan conforme al artículo 171 de esta Ley."

En primer lugar nos colocaríamos en el supuesto de persistencia a que se refiere el artículo 171 de la Ley que nos ocupa, cuando señala:

"Si una vez vencido el plazo concedido por la autoridad para subsanar la o las infracciones que se hubieren cometido, resultare que dicha infracción o infracciones aún subsisten, podrán imponerse multas por cada día que transcurra sin obedecer el mandato, sin que el total de las multas exceda del máximo permitido ..."

Es decir, si no se cumple con la reparación del daño la multa máxima que la autoridad puede imponer es de 40,000 salarios mínimos, suma irrisoria frente a los 15 millones de dólares que se requieren para remediar por ejemplo los daños causados por la empresa Alco Pacífico en la ciudad de Tijuana, Baja California.

En segundo lugar, sería posible pensar en la clausura temporal o definitiva, parcial o total de la instalación contaminante pero ello no conlleva a la reparación del daño ambiental.

4 
Ilícito penal e ilícito administrativo
Como ya lo mencionamos, la parte medular de la gestión ambiental en México, recae en el ejercicio de las facultades de autoridad de las agencias de gobierno más que en la sustanciación en la vía jurisdiccional de conflictos de intereses que involucren posibles daños al ambiente.

No obstante, en el orden jurídico mexicano y en especial en el derecho ambiental, existen infracciones administrativas que a su vez se consideran delitos.  lo que para algunos autores contraría lo dispuesto por el artículo 23 Constitucional, que señala que nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito.

En ese sentido, Jesús Rodríguez y Rodríguez apunta que el artículo 23 constitucional al prohibir que una persona sea juzgada dos veces por el mismo delito, representa la consagración constitucional del principio "non bis in idem" pero que éste sólo opera en el supuesto de que la persona haya sido juzgada y condenada o absuelta mediante sentencia firme e irrevocable, es decir, resolución contra la cual no procede recurso legal alguno.(13)
En consecuencia esta regla no se aplica entre sanción administrativa y sanción penal.

De hecho en el orden jurídico mexicano, las acciones que la LGEEPA considera como delictivas pueden constituir al mismo tiempo infracciones administrativas.

En materia ambiental, en la práctica, se ha dejado el ejercicio de la acción penal para los casos que la administración considera de mayor gravedad. Ello es factible porque según dispone el artículo 182 de la LEGEEPA, para proceder penalmente  por un delito de carácter ambiental, es necesario previa denuncia de la Secretaría. Incluso, según el artículo 169 de la LGEEPA "en los casos en que proceda, la autoridad federal hará del conocimiento del ministerio público la realización de actos u omisiones constatadas que pudieran configurar uno o mas delitos."

Adicionalmente, en la Constitución, cuando el artículo 109 se ocupa de la responsabilidad de los servidores públicos señala:

"Se aplicarán sanciones administrativas a los servidores públicos por actos u omisiones que afecten la legalidad, honradez, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempeño de sus empleos, cargos o comisiones.

Los procedimientos para la aplicación de las sanciones mencionadas se desarrollarán autónomamente. No podrán imponerse dos veces por una misma conducta sanciones de igual naturaleza."

Es decir, no se excluye la posibilidad de sancionar la misma conducta tanto como infracción administrativa como por delito, pero los procedimientos respectivos serán autónomos.

En ese sentido, resulta concluyente lo dispuesto por el artículo 78 de la Ley Federal del Procedimiento Administrativo, según la cual:

"Las sanciones por infracciones administrativas se impondrán sin perjuicio de las penas que correspondan a los delitos en que, en su caso, se incurra."


II 
RESPONSABILIDAD CIVIL

1 
El derecho a un medio ambiente sano
En México no ha sido consagrado expresamente el derecho a un medio ambiente sano en la Constitución Política Federal, entendido éste como "el interés vital de toda persona, reconocido y protegido por el ordenamiento jurídico, en mantener los equilibrios necesarios en los elementos de su entorno físico habitual, para mantener un adecuado nivel de vida" (14). Sin embargo, ésta en su artículo 25 señala que:

"Bajo criterios de equidad social y productividad se apoyará e impulsará a las empresas de los sectores social y privado de la economía, sujetándolos a las modalidades que dicte el interés público y al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando su conservación y el medio ambiente"

En ese mismo sentido, el artículo 27 de la propia Constitución Política dispone que:

"...se dictarán las medias necesarias para ....preservar y restaurar el equilibrio ecológico..."

De manera tal que,  en principio, la protección del medio ambiente aparece como una responsabilidad que deben compartir tanto el Estado como la sociedad civil, es decir, como un deber de la generaciones actuales de conservar un ambiente adecuado para las futuras.

Por otra parte, el artículo 27 de la Constitución Queretana consagra el principio de la propiedad originaria de la Nación sobre tierras y aguas, con lo que la propiedad de los particulares no es sino de carácter derivado y puede en todo tiempo sujetarse a las modalidades que dicte el interés público e incluso ser objeto de expropiación por causa de utilidad pública. Así pues, el ejercicio de los derechos de propiedad queda sujeto a las normas que para proteger y conservar el medio ambiente dicten los poderes públicos.


Raúl Brañes señala además que:

"... el derecho a un medio ambiente adecuado está en cierto modo comprendido en el llamado 'derecho a la protección de la salud' que fue incorporado a la Constitución Política como parte de las modificaciones que entraron en vigor en 1983"(15)
El autor se refiere al párrafo cuarto de la Constitución, que dispone:

"Toda persona tiene derecho a la protección de la salud. La Ley definirá las bases y modalidades para el acceso a los centros de salud y establecerá la concurrencia de la Federación y las entidades federativas en materia de salubridad general conforme a lo que dispone la fracción XVI del artículo 73 de esta Constitución".

Las razones por las cuales Brañes considera que en el artículo constitucional referido se comprende, aunque de manera parcial, el derecho a un ambiente sano son:

1)
Porque incluye la idea de la protección de la salud humana ante los efectos adversos del ambiente, así que la protección a la salud lleva implícito el derecho a un ambiente sano.

2)
La Ley General de Salud (reglamentaria del precepto constitucional) incluye como materia de salubridad general a la prevención y control de los efectos nocivos de los factores ambientales en la salud del hombre (Artículo 4o., fracción XIII), además de que se ocupa de regular los efectos del ambiente en la salud humana.

3)
La misma exposición de motivos de la iniciativa presidencial relativa al derecho de protección a la salud refiere a las medidas adoptadas por el Estado para la protección del ambiente en el contexto más amplio de la protección de la salud.

Yo agregaría, en refuerzo de esta tesis, que la protección del ambiente estuvo vinculada a la protección de la salud, desde la promulgación del Código Sanitario de 1934, pasando por Ley Federal para Prevenir y Controlar la Contaminación Ambiental, en 1971.

Por otra parte, la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente que entró en vigor en México en 1988, estableció en su artículo 15, fracción XI que:

"Toda persona tiene derecho a disfrutar de un medio ambiente sano. Las autoridades en los términos de ésta  y otras leyes tomarán las medidas para la preservación de este derecho"

Es decir, podemos concluir que en el orden jurídico mexicano se encuentra consagrado el derecho a un medio ambiente sano, de manera imperfecta porque no existe con claridad un vínculo entre este derecho y un mecanismo que tienda a su defensa, por lo que al parecer, su protección se encuentra confiada al derecho administrativo y a la acción de las autoridades públicas, que por su propia naturaleza poco tienen que ver con la reparación de daños, cuestión mucho más identificada con la esencia del derecho civil. 

No obstante no debe omitirse  señalar que las constituciones políticas de dos Estados ya han consagrado este derecho, a saber:

A.- Constitución Política del Estado de Coahuila:

"Art.172. Todos tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, así como el deber de conservarlo.

El Estado y los municipios dentro del ámbito de sus respectivas competencias, velarán por la utilización racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva.

Para quienes violen lo dispuesto en el párrafo anterior en los términos que la Ley fije, se establecerán sanciones penales o en su caso, administrativas, así como la obligación de reparar el daño." 

B.- Constitución Política del Estado de Yucatán:

"Art. Art. 87. Son funciones específicas del Estado:

IX. Organizar un sistema de planeación del desarrollo integral que imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al crecimiento de la economía, de acuerdo con los lineamientos del Sistema Nacional de Planeación Democrática, sobre bases que aseguren la conservación y uso racional de los recursos naturales, la salud del ambiente y el desarrollo sostenido.

Art. 86. El Estado, en su función ordenadora de la convivencia humana, ejercerá la acción que le compete, en la medida necesaria para asegurar la solidaridad de los elementos asociados, y garantizar a éstos una equitativa participación en el bienestar que nace de la convivencia misma.

El Estado, por medio de sus Poderes Públicos, garantizará el respeto al derecho de todo individuo de gozar de un ambiente ecológicamente equilibrado y la protección de los ecosistemas que conforman el patrimonio natural de Yucatán, basado en los siguientes principios:

I. Los habitantes del Estado tienen derecho a vivir en un ambiente saludable que les permita una vida digna, y hacer uso racional de los recursos naturales con que cuenta la Entidad, para alcanzar el desarrollo sostenido, en los términos que señale la Ley de la materia;

II. A ninguna persona se le puede obligar a llevar a cabo actividades que ocasionen o puedan ocasionar deterioro al ambiente, en los términos que señale le Ley de la materia; y

III. Los habitantes del Estado  tienen derecho a conocer y tener acceso a la información actualizada acerca del estado del ambiente y de los recursos naturales de la entidad, así como a participar en las actividades destinadas a su conservación y mejoramiento".

A nivel Federal, como hemos dicho, el derecho a un medio ambiente sano sólo se encuentra consagrado a nivel de legislación secundaria, lo que lo hace imperfecto. Por ello sería necesaria su consagración a nivel de la Constitución Federal, tal y como se hace en las constituciones locales citadas, ya que ello significaría dotarlo de mayores instrumentos de defensa  (tales como el juicio de amparo) y de mayor autoridad.

2
La responsabilidad civil en el Código Civil mexicano

Dado que México es una federación de estados, la responsabilidad civil es una figura jurídica que se encuentra regulada tanto en el Código Civil para el Distrito Federal en materia común y para toda la República en materia federal (en adelante Código Civil Federal), como en los 31 Códigos Civiles vigentes en las Entidades Federativas que integran el Pacto Federal.

En general, los códigos civiles locales siguen el esquema normativo trazado por el Código Federal en materia de responsabilidad civil.

Por otra parte, con excepción de la Ley de Responsabilidad Civil por Daños Nucleares, ninguna otra legislación de carácter ambiental se refiere a la responsabilidad civil en esta materia. En consecuencia, la tutela civil del medio ambiente debe buscarse en los principios tradicionales del Código Civil, en especial, en aquéllos que se refieren a la propiedad, a  las obligaciones que nacen de actos lícitos, y  en lo relativo a las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones.

Sin embargo, a pesar de que desde antes el orden jurídico vigente, en materia de responsabilidad civil ofrece posibilidades de acción jurídica que pueden actualizarse en casos como los suscritos en el apartado anterior. No existe una tradición judicial a este respecto, y los problemas de contingencias ambientales, así como los relacionados en general con el daño ambiental en México, han sido atendidos mucho mas mediante la acción directa de las dependencias del gobierno.

Por ello, en los anales de las decisiones jurisdiccionales de nuestro país, no encontramos referencia a la aplicación de las importantes disposiciones jurídicas que el Código Civil consagra desde 1928 en lo relativo a la responsabilidad por daños ambientales.

Un único precedente que no llega a sentar jurisprudencia se encuentra en el caso del incidente de "el Coliseo del Estado de Nuevo León" bajo los siguientes hechos:

1.- 
El 29 de octubre de 1952, aproximadamente a la 1:30 de la mañana, estalló un incendio que consumió la Plaza de Toros "El Coliseo", que se encontraba ubicada en la calle de Treviño Poniente, cerca de una vecindad en la que habitaban las doce personas demandantes.

Las casas habitadas por los denunciantes fueron totalmente consumidas por el fuego al igual que los muebles y documentos que había en ellos. Además de lo anterior, los actores señalaron que sufrieron daño moral consistente en angustias, preocupaciones, etc.

2.- 
El predio sobre el que estaba construida la plaza de toros, era propiedad de Pablo Burchad, quien la había dado en arrendamiento a la compañía denominada "Coliseo de Monterrey". La Suprema Corte de Justicia de la Nación consideró que conforme al sistema establecido en el Código Civil de Nuevo León, no sólo debe responder de los daños causados el que aún obrando lícitamente cause daño mediante el uso de mecanismos, instrumentos o sustancias peligrosas por sí mismas, por la velocidad que desarrollan, por su naturaleza explosiva o inflamable (artículo 1810); esta responsabilidad se extiende a los propietarios de acuerdo con el artículo 1829, cuya fracción VI dispone que responderán de los daños causados, por cualquier causa que sin derecho originen. Si, en el caso, la sucesión de Pablo G. Burchad es propietaria de un inmueble construido de materiales inflamables y el incendio causó daños a terceros, debe responder en los términos del precepto citado y de acuerdo con el principio de que quien está a los provechos tiene que estar también a los perjuicios. Esta responsabilidad del propietario o arrendador es solidaria con el arrendador o agente que haya operado la cosa peligrosa, conforme al artículo 1814 del Código Civil de Nuevo León que dispone que las personas que hayan causado en común un daño, son responsables solidarios hacia la víctima por la reparación a que están obligados.

3 
Daño ambiental   

El daño es el eje central de la figura de la responsabilidad civil. Puede abarcar tanto los daños morales como los  daños patrimoniales, ya sean de carácter positivo (pérdidas)  negativo (privación de la ganancia lícita). A lo primero se refiere el Código Civil Federal en su artículo 2108, que reza:

"Se entiende por daño la pérdida o menoscabo sufrida en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligación"

Lo segundo se recoge en el artículo 2109 del mismo ordenamiento que dispone:

"Se reputa perjuicio la privación de cualquier ganancia lícita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligación"

Sin embargo, ni la LGEEPA ni ninguna otra ley de carácter ambiental se han ocupado hasta ahora de definir el daño ambiental, excepto la Ley de responsabilidad por daños nucleares, que si define lo que por daño nuclear debe entenderse.

La cuestión entonces es verificar  si el alcance de los preceptos del Código Civil citado, abarcan también la defensa de los daños al medio ambiente entendido éste como bien jurídico. Sobre todo si consideramos como lo hace Carmen Sánchez que "el bien jurídico medio ambiente se conforma así como bien colectivo, desde el punto de vista de la titularidad de su disfrute, por lo que su defensa será primordialmente de naturaleza pública.(16)
En el mismo sentido, Carlos de Miguel Perales señala que "debe reconocerse que la responsabilidad civil es hoy por hoy un instrumento jurídico cuya primera finalidad no es precisamente la protección del medio ambiente. Si todo el derecho civil de preocupa de la persona, a lo que se encamina la protección de la responsabilidad civil de modo primero es a la propiedad y a la salud de las personas. De ello se deriva, indirectamente una protección al medio ambiente, pero solo en cuanto hay un bien patrimonial o personal, (un derecho de un particular sobre ellos), que ha sido dañado.·(17)
Como ejemplo podemos citar los daños que produjo la explosión que tuvo lugar en 1991 en la empresa Agricultura de Veracruz, S.A. de C.V. (ANAVERSA), ubicada en la ciudad de Córdoba, Veracruz. En este caso, dado que la empresa se dedicaba a la formulación y fabricación de plaguicidas, los efectos de la explosión dañaron la salud y las propiedades de los vecinos, por lo que era plenamente aplicable lo dispuesto por la legislación civil en materia de reparación del daño, sin embargo, nunca se interpuso demanda alguna.

Es decir, para el derecho civil universal, los daños al medio ambiente serían protegibles si afectan la propiedad o la salud de las personas. Pero la concepción holística del medio ambiente integra elementos que, como las aguas continentales superficiales y las subterráneas renovables que son del dominio público, pueden concebirse como "res nullius" y que por ello sólo son protegibles a través del derecho administrativo. De ahí la importancia de individualizar este derecho de naturaleza colectiva a través del reconocimiento del derecho de cada persona a defender su medio ambiente.

Por ejemplo, en el caso de México, la Ley Federal de Caza señala:(18)
"Todas las especies animales silvestres que subsisten libremente en el territorio nacional, son propiedad de la Nación y corresponde a la Secretaría de Agricultura y Ganadería autorizar el ejercicio de la caza y la apropiación de sus productos"

Aquí, cuando la Ley se refiere a la propiedad de la Nación lo hace en el concepto de "res nullius" y no de propiedad pública, que en la Ley  General de Bienes Nacionales se constriñe a:(19)
"Los muebles de propiedad federal que por su naturaleza no sean normalmente sustituibles, como...los especímenes tipo de la flora y fauna"

En este caso, la protección de bienes "res nulluis" sólo puede darse, ante la ausencia de otro medio de defensa prevista para tal efecto, a través del derecho administrativo y del derecho penal que, como hemos dicho, no tienen como misión principal la reparación del daño.(20)
En efecto, en México es bien conocido que existe un tráfico ilegal cotidiano de especies de flora y fauna, muchas de ellas de las comprendidas en  CITES. A mediados de 1995 se implementó un operativo en el Mercado de Sonora ubicado en la Ciudad de México y se decomisaron cerca de mil ejemplares de diversas especies.

La legislación aplicable en este caso es la Ley de Caza que al efecto establece:

"Art. 33.- Son faltas en materia de caza:

I.- Ejercer la caza sin el  permiso correspondiente;

V.- Ejercer la caza de especies en veda temporal.."  

Para estas faltas administrativas se prevén, por supuesto sanciones administrativas, pero para las conductas más graves se tipifican delitos, por ejemplo:

"Art.- 30 Son delitos de caza: 

I.- El ejercicio de la caza y de especies en veda permanente.." 

Sin embargo, al menos en la propia Ley  de caza no se contempla la reparación del daño y si en el proceso penal en general a la luz del artículo 31 bis del Código Penal; “en todo proceso penal el Ministerio Público estará obligado a solicitar, en su caso, la condena en lo relativo a la reparación del daño y el Juez a resolver lo conducente", e incluso es posible exigir esta reparación a persona distinta del inculpado, para lo cual el artículo 489 del Código Federal de Procedimientos Penales señala que:

"La acción para exigir la reparación del daño a personas distintas del inculpado, de acuerdo con el artículo 32 de Código Penal, debe ejercitarse por quien tenga derecho a ello ante el tribunal que conozca de los penal...."

Empero, a la luz del artículo 30  bis del Código Federal de Procedimientos Penales, "tienen derecho a la reparación del daño  en el siguiente orden: 1º El ofendido; 2º En caso de fallecimiento del ofendido, el cónyuge supérstite o el concubinario o concubina, y los hijos menores de edad; a falta de éstos los demás descendientes y ascendientes que dependieran económicamente de él al momento del fallecimiento".

En  este caso sería necesario definir quién es el ofendido, si la cosa como hemos dicho es "res nulluis".

Algo similar sucede en el caso de los recursos pesqueros, en que la Constitución Política dispone un régimen de propiedad nacional sobre los recursos naturales de la plataforma continental y de los zócalos submarinos, así como de las aguas de los mares territoriales. En el primer caso incluso se habla de dominio directo, pero en ambos la explotación de tales recursos sólo puede hacerse mediante concesión, cuestión que ratifica el artículo 4º de la Ley de Pesca.

En el año de 1993, por ejemplo, los pescadores de la costa del Estado de Michoacán se quejaron de la merma en la captura presumiblemente a consecuencia de la actividad contaminadora de una serie de empresas ubicadas en el lugar.

Aunque nunca se entabló demanda civil alguna, a recomendación de la Comisión Nacional de Derechos Humanos, se otorgó una indemnización a los pescadores, por parte de la empresas involucradas. La cuestión que pudo haberse planteado en un tribunal civil hubiese sido la de la titularidad del derecho de propiedad sobre los recursos pesqueros y seguramente hubiera sido difícil probar la legitimación de los pescadores en juicio.

Por ello, la conclusión a que llega Carlos de Miguel Perales respecto del derecho español es aplicable al orden jurídico mexicano en el sentido de que "... debemos estimar que en la actualidad el daño ambiental, a los efectos de la responsabilidad civil, es aquél sufrido por una persona determinada en su persona como consecuencia de la contaminación de algún elemento ambiental (por ejemplo, intoxicación por haber bebido agua de una fuente contaminada por una industria) o bien en sus  bienes, cuando estos forman parte del medio ambiente (un bosque, por ejemplo) o cuando resultan dañados como consecuencia de la agresión al ambiente."(21) En otros términos, si no hay daño, para el orden jurídico mexicano no se actualiza la figura de  la responsabilidad.(22)
En este sentido, si bien en materia de daño ambiental es aplicable el régimen de responsabilidad previsto por el Código Civil, los principios que informan a este cuerpo jurídico privatista, lo hacen inadecuado para la defensa del Medio Ambiente y por ello es necesario estabkecer un régimen especial de responsabilidad ambiental.

4
La responsabilidad contractual
El régimen tradicional de la responsabilidad contractual, regulado por los códigos civiles de tradición romano-germánica y aún las reglas de "Torts" propias del derecho anglosajón, se vieron sustancialmente modificadas por los efectos del progreso técnico, que después de la revolución industrial puso en el mercado nuevos productos que a la par de su utilidad conllevaron el surgimiento de riesgos hasta entonces desconocidos y que fueron dando paso a la legislación protectora del consumidor. 

Así en  México, aunque la LGEEPA no regula la responsabilidad ambiental de carácter contractual, la Ley Federal de Protección al Consumidor señala en su artículo 41 que:

"Cuando se trate de productos o servicios que de conformidad con las disposiciones aplicables se consideren peligrosos al consumidor o lesivos para el medio ambiente, o cuando sea previsible su peligrosidad, el proveedor deberá incluir un instructivo que advierta sobre sus características nocivas y explique con claridad el uso o destino recomendado y los posibles efectos de su uso, aplicación o destino fuera de los lineamientos recomendados. El proveedor responderá de los daños y perjuicios que cause al consumidor la violación a esta disposición."

5 
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución de responsabilidad
El artículo 1910 del Código Civil Federal consagra lo que se conoce como responsabilidad subjetiva o responsabilidad por culpa al disponer que:

"El que obrando ilícitamente o contra las buenas costumbres cause daños a otro está obligado a repararlo, a menos que demuestre que el daño se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la víctima"

Al tenor de la disposición descrita, el surgimiento de la responsabilidad civil subjetiva presupone la actualización de tres eventos:

1.- La existencia de un hecho ilícito.

2.- La existencia de un daño.

3.- La existencia de un nexo de causalidad entre hecho y daño.

Como ya analizamos, el daño es una condición esencial de la responsabilidad, pero además el régimen de responsabilidad subjetiva exige la existencia de una conducta ilícita y que exista un nexo causal entre la misma y el daño.(23)
Respecto al primero de los aspectos,  un acto ilícito es, según dispone el artículo 1830 del Código Civil Federal, aquél que es contrario a las leyes de orden público o a las buenas costumbres. 

Si partimos de considerar al hecho ilícito como aquél que es contrario a derecho, por lo pronto ya en el artículo 845 del Código Civil encontramos la enumeración de una serie de conductas prohibidas, a saber:

"Nadie puede construir cerca de una pared ajena o de copropiedad, fosos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos; ni instalar depósitos de materias corrosivas, máquinas de vapor o fábricas destinadas a usos que puedan ser peligrosos o nocivos, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos, o sin construir las obras de resguardo necesarias con sujeción a los que prevengan los mismos reglamentos, o a falta de ellos, a lo que se determine por juicio pericial".

La norma citada contempla la protección de los derechos de propiedad cuando su pleno disfrute se encuentra perturbado por:

1. 

Contaminación por humos o polvos a la atmósfera.

2. 

Contaminación del suelo.

3. 

Contaminación por olores.

4. 

Contaminación por sustancias corrosivas (sustancias peligrosas o residuos peligrosos)

5. 

Contaminación por ruido y vibraciones.

Adicionalmente es de comentarse que tanto la LGEEPA como el resto de la legislación sectorial ambiental están consideradas de orden público y establecen una serie de deberes jurídicos cuya contravención es considerada un hecho ilícito y por tanto el daño ambiental que se genere por tal circunstancia dará origen a la acción civil por responsabilidad subjetiva.

Así por ejemplo, el titular de un predio obra ilícitamente si de su propiedad emana por vía del aire o del suelo cualquier contaminante que rebase los niveles máximos permisibles establecidos en la legislación ambiental. Obra también ilícitamente si, sin apegarse a las normas vigentes, deposita o almacena sustancias o residuos peligrosos, o si genera ruido o vibraciones por arriba de los niveles permitidos también por el derecho ambiental.

Sin embargo, la posible responsabilidad por el desarrollo de cualquiera de las conductas descritas, al amparo de este precepto, se limita hasta donde hemos analizado sólo a los daños que pueda causar a los predios colindantes.

Reforzando esto podemos señalar que según el artículo 1914 del Código Civil, cuando sin el empleo de mecanismos, instrumentos, etc. a que se refiere el artículo 1913 y sin culpa o negligencia de ninguna de las partes, se producen daños, cada uno de ellos lo soportará sin derecho a indemnización.

Por otra parte, el hecho de que se respeten los límites o requerimientos de la legislación, es decir, que se actúe lícitamente, no exime de responsabilidad en caso de que se produzca un daño, dado que también se ha consagrado en el Código Civil el régimen de responsabilidad objetiva y del ejercicio abusivo de derechos.

En otras palabras, los permisos y las licencias ambientales tienen por función indicar y acotar ciertas circunstancias y elementos para evitar que se produzcan daños y perjuicios, cuestión que es materia del derecho administrativo, pero una vez que estos se producen entra en función el derecho civil reparador.

Es decir, el acatamiento y observancia de las normas administrativas no colocan al sujeto regulado al margen de la correspondiente acción de carácter civil que los perjudicados o interesados que han visto lesionado alguno de sus derechos subjetivos puedan interponer en su contra. El derecho administrativo contempla la protección de intereses públicos, el derecho privado resguarda el interés de los particulares y exige en todo caso la reparación del daño.

Por otra parte, como hemos dicho, es también necesario probar la existencia de un vínculo entre el daño y la conducta del sujeto imputable, de tal modo que pueda afirmarse que el primero es consecuencia de la segunda.

Esta condición está clara en el artículo 1910 del Código Civil Federal que señala: "el que obrando ilícitamente o contra las buenas costumbres cause daño a otro... "; admitiendo como excluyente de responsabilidad sólo la circunstancia de que el daño se hubiese producido como consecuencia de culpa inexcusable de la víctima.

En este caso, la carga de la prueba cae precisamente sobre el sujeto imputado. La exigencia del nexo causal es imprescindible no sólo en la responsabilidad subjetiva, sino como se verá después, también en el caso de la llamada responsabilidad sin culpa.

Sin embargo, en materia de daños ambientales este caso se complica si consideramos que la mayoría de estos no pueden ser imputados a un solo individuo sino a la sumatoria de varias conductas contaminantes.

Por ejemplo, si se detecta una fuerte contaminación de la Presa de Silva en el estado de Guanajuato y se determina que el agente contaminante está relacionado con los solventes propios de las materias primas que se usan en el proceso de curtiduría de pieles, tendría entonces que imputarse como responsables a todas aquellas empresas dedicadas a este ramo que operan en la zona. Así parecería interpretarse a la luz de lo que dispone el artículo 1917 del Código Civil Federal:

"Las personas que han causado un daño, son responsables solidariamente hacia la víctima por la reparación a que están obligados de acuerdo con las disposiciones de este capítulo"

Más complicado resulta cuando se trata de la contaminación atmosférica en la ciudad de México. En este caso, ¿podría imputarse responsabilidad a todas las empresas que emiten gases a la atmósfera? o ¿sólo a aquellas que rebasan o incumplen las normas administrativas? ¿cómo probar el nexo causal? El derecho civil mexicano no ofrece solución a este problema, sobre todo porque el asunto se complica con una cuestión de legitimidad procesal para reclamar la indemnización.

A ese respecto, a nivel doctrinario, se han intentado sentar varias tesis que resuelvan la cuestión de determinación del nexo causal, a saber: la teoría de la equivalencia de las condiciones; la teoría de la causa adecuada;  la teoría de la causa más próxima o la teoría de la causa eficiente, pero todas ellas no hacen sino reflejar la dificultad de identificar las causas del daño.

6 
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad
El Código Civil Federal también regula la llamada responsabilidad objetiva sin culpa, que se basa en la teoría del riesgo creado y por ello no requiere que la causa del daño sea imputable a culpa o dolo de quien resulte responsable del daño producido.

La responsabilidad civil objetiva se actualiza en términos del artículo 1913 del Código Civil Federal, a saber:

"Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por sí mismas, por la velocidad que desarrollan, o por su naturaleza explosiva inflamable, por la energía de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas análogas, está obligada a responder del daño que cause, aunque no obre ilícitamente, a no ser que demuestre que ese daño se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la víctima."

Sin embargo, analizando la casuística jurisdiccional, encontramos que mientras los casos de responsabilidad civil proveniente del uso de instrumentos en sí mismos peligrosos son abundantes (particularmente cuando se trata del uso de vehículos automotores), en el caso de los daños imputables al uso o manejo de sustancias peligrosas no es posible encontrar decisiones judiciales que ilustren la suerte que ha corrido la aplicación de este precepto. Así, si a través del desarrollo jurisprudencial ha sido factible comprender perfectamente el concepto de instrumento en sí mismo peligroso, el acotamiento de lo que debe entenderse por sustancias en sí mismas peligrosas por su naturaleza explosiva o inflamable, sólo ha sido hecho de manera deficiente y restrictiva por la legislación administrativa.

Así, la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente de 1988, en su Título IV destina un capítulo a la regulación de las llamadas "actividades riesgosas" señalando que las Secretarías de Gobernación y de Desarrollo Urbano y Ecología, oyendo la opinión de las de Energía, Minas e Industria Paraestatal, de Agricultura y Recursos Hidráulicos y de Trabajo y Previsión Social, determinarán y publicarán en el Diario Oficial de la Federación los listados de las actividades que deban considerarse "altamente riesgosas", asimismo, la propia ley ambiental reconoce la facultad de las entidades federativas y municipios para regular las actividades que no sean consideradas altamente riesgosas sino simplemente riesgosas.

Ahora bien, en tratándose de actividades altamente riesgosas, las citadas dependencias federales han emitido dos listados que refutan con ese calificativo a las actividades que involucran el uso de sustancias peligrosas; considerando a estas últimas como aquéllas inflamables, explosivas, tóxicas, reactivas, corrosivas o biológico infecciosas. El primer listado fue emitido el 28 de marzo de 1990 y se refiere a las actividades que involucran exclusivamente el uso de sustancias tóxicas; mientras que el segundo fue publicado en el Diario Oficial de la Federación el 4 de mayo de 1992, precisamente después del accidente en Guadalajara, y regula específicamente las actividades relacionadas con el uso de sustancias inflamables o explosivas.

Sin embargo, estos listados emitidos por la autoridad administrativa, para efectos de la responsabilidad objetiva no deben entenderse como taxativos sino simplemente indicativos ya que para el derecho civil una sustancia será peligrosa en sí misma sólo por su potencial posibilidad de ser inflamable o explosiva o por causa análoga sin que pueda alegarse como excluyente de responsabilidad la cantidad que de dicha sustancia se use o maneje, o si está o no listada en algún instrumento de carácter administrativo. El surgimiento de la responsabilidad civil está mas ligado al daño que se produce por el uso de la sustancia que a la definición de esta última.

Bastará con probar el nexo causal que existe entre el daño generado y la sustancia utilizada para que se actualice el supuesto de la responsabilidad civil objetiva, sin importar si dicha sustancia se encuentra o no comprendida en alguno de los listados.

En otras palabras, la única excluyente de responsabilidad objetiva que el derecho civil reconoce respecto al uso de sustancias en sí mismas peligrosas es la existencia de culpa inexcusable de la víctima.

Por esta misma razón, tampoco se reconoce como excluyente de la responsabilidad civil el contar con una autorización administrativa para el uso o manejo de sustancias en sí mismas peligrosas, ni tampoco la ausencia de la autorización implica ninguna presunción de daño. Para que haya responsabilidad civil se requiere que el daño se haya causado.

7
La indemnización. El valor  y el precio del medio ambiente. Los contenidos de la indemnización y sus beneficiarios: las personas damnificadas, la comunidad, el Estado. Los fondos de reparación

El Código Civil dispone en su artículo 1915 que "la reparación del daño debe consistir a elección del ofendido en el restablecimiento de la situación anterior, cuando ello sea posible, o en el pago de daños y perjuicios". Por su parte el artículo 1916 del mismo ordenamiento menciona que:"...Cuando un hecho u omisión ilícitos produzcan un daño moral, el responsable del mismo tendrá la obligación de repararlo...".

Ratifica esta idea sobre la reparación del daño lo dispuesto por el Código Penal en el sentido de que:

“ Art. 30.- La reparación del daño comprende:

I. 
La restitución de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el pago del precio de la misma;

II. 
La indemnización del daño material y moral causado, incluyendo el 
pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, 
sean necesarios para la recuperación de la salud de la víctima; y

III. 
El resarcimiento de los perjuicios ocasionados"

Ahora bien, si se trata de cubrir los daños y perjuicios porque es prácticamente imposible restablecer la situación anterior, la única regla que contiene el Código Civil se refiere al supuesto de en el que el daño es causado a las personas en los siguientes términos: 

"Cuando el daño se cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad total o permanente, parcial permanente, total temporal o parcial temporal, el grado de la reparación se determinará atendiendo a lo dispuesto a la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la indemnización que corresponda se tomará como base el cuádruple del salario mínimo más alto que esté en vigor en la región y se extenderá al número de días  que para cada una de las incapacidades mencionadas señala la Ley Federal del Trabajo. En caso de muerte la indemnización corresponderá a los herederos de la víctima".

Jurisprudencialmente se ha sentado un criterio que data de los años 50s cuando un camión repartidor de refrescos atropelló y causó la muerte a una niña de cinco años de edad, en el Estado de Chiapas. Los padres demandaron a la Compañía propietaria del vehículo  y cuantificaron la indemnización argumentado que tratándose de una niña sana era previsible que pudiese llegar al promedio de edad, en esa época de 60 años, y que como a partir de los 18 años hubiese tenido que sostener a sus padres, y tomando en cuenta además que por lo menos hubiera ganado el salario mínimo, entonces el monto de la indemnización sería el salario mínimo correspondiente a 42 años. El juez falló a favor de los padres.(24)
A pesar de lo anterior, el problema de cuantficar monetariamente el daño ambiental es un problema no resuelto por el derecho mexicano.

8 
Prescripción de la acción. Los daños continuados
De conformidad con el artículo 1135 del Código Civil para el Distrito Federal, la prescripción es un medio de adquirir bienes o liberarse de obligaciones mediante el transcurso del tiempo y bajo las condiciones establecidas por la ley. La regla genérica para que se actualice el supuesto de prescripción se encuentra establecido en el artículo 1956 según el cual para los casos de extinción se necesita un lapso de diez años contados desde que la obligación pudo exigirse, para que se extinga el derecho de pedir su cumplimiento. No obstante en materia específica de responsabilidad civil, la regla de prescripción es de dos años.

Ahora bien, existe un criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nación que dice que este plazo debe contarse a partir de que el daño cesa de producirse.

"DAÑOS Y PERJUICIOS, PRESCRIPCION EN CASO DE. Es evidente que si conforme al artículo 1934 del Código Civil del Distrito y Territorios Federales, la acción para exigir la reparación de los daños causados en términos del capítulo V, Título Primero, Primera Parte del Libro Cuarto de ese Código, prescribe en dos años contados a partir del día en que se haya causado el daño, no puede empezar a contarse sino cuando ha terminado de causarse. El que opone la excepción de prescripción, debe acreditar que ha transcurrido el tiempo prescrito en la ley para ello y ha de probar el punto de partida, que no puede ser, de ninguna manera, la fecha o la época en que empezaron a causarse los daños, sino cuando éstos han dejado de causarse. Desde este punto de vista, corresponde a quien propuso la excepción acreditar la fecha en que la prescripción comienza a correr."

Sexta época, Cuarta parte: Volumen LX. Pág. 74. A.D. 5869/59. Armando Arbesu y coagraviados. 5 votos.

9  
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, morales o ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a otras personas
De conformidad con el artículo 27 del Código Civil Federal, las personas morales obran y se obligan por medio de los órganos que las representan, sea por disposición de la ley o conforme a disposiciones relativas a sus escrituras constitutivas y a sus estatutos. En ese sentido, por ejemplo, el artículo 2074 del Código Civil Federal señala que "Las obligaciones sociales estarán garantizadas subsidiariamente por la responsabilidad ilimitada y solidaria de los  socios que las administren; los demás socios, salvo convenio en contrario, sólo estarán obligados con su aportación".

Para el Derecho civil mexicano, las personas jurídicas pueden ser responsables ya sea en forma objetiva o subjetiva, solidaria o directa.

La Suprema Corte de Justicia de la Nación señala a este respecto en jurisprudencia definida que:

"El artículo 1913 del Código Civil del Distrito Federal, al imponer la responsabilidad del daño a la persona que hace uso de los mecanismos peligrosos que enumera, indudablemente no se refiere tan sólo a la persona física que los maneja, sino que corresponde también a la persona moral que los pone al servicio público."

Quinta Época.

Tomo LXVIII, página 1024. Hernández Barrientos Francisco.

Tomo LXXVI, página 5028. Compañía de Tranvías de México, S.A.

Tomo LXXVIII, página 562. Compañía de tranvías de México, S.A.

Tomo LXXXI, página 3781. Pérez Maldonado Jesús.

Tomo LXXXVIII, página 619. Compañía de Jabones del Norte, S.A.

De la misma manera, la Ley de sociedades mercantiles establece un régimen de responsabilidad de los socios administradores mayor a la de los socios comunes y corrientes que sólo responden al monto de su aportación. 

En cuanto a la responsabilidad de los integrantes de las personas morales, depende del tipo de forma societaria, en algunas de ellas el socio responde hasta el monto  de su portación, a éstas la doctrina las llama sociedades de capitales; otras suponen la responsabilidad ilimitada de los socios y por ello se les conoce como sociedades de personas.


10 
La responsabilidad colectiva y la transmisión de la responsabilidad
Ahora bien, la responsabilidad objetiva o por riesgo creado puede ser directa o solidaria, entendiéndose por esta última aquélla en la que hay dos o mas obligados y el cumplimiento de la obligación puede exigirse a cualquiera de ellos, pero el que paga puede repetir contra los otros.

Así, un criterio jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nación reza:

"Conforme al sistema de responsabilidad establecido por el Código Civil de Nuevo León, no sólo debe responder de los daños causados el que aún obrando lícitamente causa un daño mediante el uso de mecanismos, instrumentos o sustancias peligrosas por sí mismas, por la velocidad que desarrollan, por su naturaleza explosiva o inflamable (artículo 1810); esta responsabilidad se extiende a los propietarios, de acuerdo con el artículo 1829, cuya fracción IV dispone que responderán de los daños causados, por cualquier causa que sin derecho originen. Si, en un caso, una sucesión es propietaria de un inmueble construido de materias inflamables y el incendio causó daños a tercero, debe responder de los mismos en los términos del precepto citado, y de acuerdo con el principio de que quien está a los provechos tiene que estar a los perjuicios. Esta responsabilidad del propietario o arrendador es solidaria con la del arrendatario o agente que haya operado la cosa peligrosa conforme al artículo 1814 del Código Civil de Nuevo León que dispone que las personas que han causado en común un daño, son responsables solidariamente hacia la víctima por la reparación a que están obligados."

Quinta Época.

Tomo CXXVI, página 275. A.D. 6255/54. Francisco Rodríguez y coagraviados. Mayoría de 4 votos.

Por otra parte, en los artículos 1923, 1924 y 1925 del Código Civil para el Distrito Federal, se requieren algunos supuestos en los que se determina al sujeto responsable aunque el acto que genera el daño no sea imputable a él a saber: 

a) 
Los maestros y artesanos son responsables de los daños y perjuicios causados por sus operarios en la ejecución de los trabajos que se les encomienden.

b) 
Los patrones y los dueños de establecimientos mercantiles están obligados a responder de los daños y perjuicios causados por sus obreros o dependientes, en ejercicio de sus funciones, aunque en este último caso, la responsabilidad cesa si se demuestra que en la comisión del daño no se les puede imputar ninguna culpa o negligencia.

c) 
Los jefes de casa o los dueños de hoteles o casas de hospedaje están obligados a responder de los daños y perjuicios causados por sus sirvientes en el ejercicio de su encargo.

A su vez, el artículo 1932 del Código ya citado señala que:

"Igualmente responderán los propietarios de los daños causados:

I 
Por la explosión de máquinas o por la inflamación de sustancias explosivas;

II. 
Por el humo o gases que sean nocivos a las personas o a las propiedades;

III. 
Por la caída de sus árboles, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor;

IV. 
Por las emanaciones de cloacas o depósitos de materias infectantes;

V. 
Por los depósitos de agua que humedezcan la pared del vecino o derramen sobre la pared de éste;

VI. 
Por el paso o movimiento de las máquinas, por las aglomeraciones de materias o animales nocivos a la salud o por cualquiera causa que sin derecho origine algún daño". 

El artículo 1931 dispone:

"El propietario de un edificio es responsable de los daños que resulten por la ruina de todo o parte de él, si ésta sobreviene por falta de reparaciones necesarias o por vicios de construcción"


11 
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil. La normal tolerancia. La prioridad en el uso. Las exigencias de la producción y el abuso del derecho
La libertad de empresa o el ejercicio de los derecho de propiedad que consagra la Constitución  Mexicana podrían llegar a plantear que es factible producir un daño que deba ser soportable, en los términos del llamado ejercicio del propio derecho.

Empero, el ejercicio del propio derecho puede convertirse en un abuso de derecho y ocasionar daños al ambiente. Esta posibilidad está contemplada en el artículo 845 del Código Civil que a la letra dice:

"Nadie puede construir cerca de una pared ajena o de copropiedad fosos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos; ni instalar depósitos de materias corrosivas, máquinas de vapor o fábricas destinadas a usos que puedan ser peligrosos o nocivos, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos, o sin construir las obras de resguardo necesarias con sujeción a lo que prevengan los mismos reglamento o a falta de ellos a lo que se determine por juicio pericial."

En principio, cuando el acto dañoso supone el ejercicio de un derecho que está reconocido por el ordenamiento jurídico, es posible entender que ningún efecto ilícito puede derivarse del mismo, incluyendo los daños que se produzcan a terceras personas, los cuales deben ser considerados como daños soportables. 

Sin embargo no siempre ocurre así. Hay ocasiones en que el ejercicio de un derecho no es razón suficiente para calificar a un hecho como lícito y por tanto los daños que este ocasiona deben ser indemnizables, es decir, sujetos de responsabilidad civil.

Se trata de límites al ejercicio de los propios derechos que en el caso del estudio de la responsabilidad civil por daños al medio ambiente pueden reducirse a dos: uno genérico que lo constituye la figura del abuso de derecho y otro específico, en el concepto de la tolerancia.

El abuso de derecho se encuentra contemplado en el artículo 1912 del Código Civil Mexicano que se refiere a cuando alguien ejercita un derecho y causa daño a otro, caso en el cual sería obligatorio indemnizar si se demuestra que el derecho sólo se ejerció a fin de causar el daño, sin ninguna utilidad para el titular del derecho.

En ese sentido existen una serie de normas en el propio Código Civil que dan acotamiento a esta figura, a saber:

a)
El artículo 16 señala que "los habitantes del Distrito Federal tienen la obligación de ejercer sus actividades y de usar y disponer de sus bienes en forma que no perjudiquen a la colectividad, bajo las sanciones establecidas en este Código y en las leyes relativas·.

b)
El artículo 840 dispone que: "no es lícito ejercer el derecho de propiedad de manera que su ejercicio no de otro resultado que causar perjuicios a terceros".

c)
El artículo 934 dispone que: "si alguno perforase pozo o hiciere obras de captación de aguas subterráneas en su propiedad, aunque por esto disminuya el agua del abierto en fundo ajeno, no está obligado a indemnizar; pero debe tomarse en cuenta lo dispuesto por el artículo 840".

d)
El artículo 935 dispone que. "el propietario de las aguas no podrá desviar su curso de modo que cause daño a un tercero."

En los supuestos mencionados procede la reparación del daño.

Por otra parte, la tolerabilidad, entendida en el ámbito de la responsabilidad civil por daños al medio ambiente, es un concepto que sobrepasa los límites del ejercicio del propio derecho como causa de justificación.

En el caso de la  tolerabilidad tenemos un particular que ve perturbado su derecho de propiedad por otro particular, el cual desarrolla una actividad contaminante teniendo las autorizaciones necesarias para ello; de no existir tales autorizaciones, la actividad industrial podría considerarse como ilícita y entonces el problema de definir cual derecho debe prevalecer no existiría, y por tanto no estaríamos en presencia de la figura de la tolerabilidad.

Así en el derecho mexicano encontramos por ejemplo que la LGEEPA al referirse a la contaminación atmosférica señala en su artículo 111 que para controlar, reducir o evitar la contaminación de la misma, la autoridad expedirá las normas correspondientes especificando los niveles máximos permisibles de emisión e inmisión por contaminante y por fuente de contaminación.

De tal manera que esos niveles deben ser soportados por los terceros.

Ahora bien, si bien existe la obligación de tolerancia dentro de los límites que marcan los preceptos citados, esto no exime de responsabilidad a quien causa daños, aún guardando las distancias o respetando los máximos permisibles. Al contrario, el interés público que justifica la tolerabilidad no permite que el daño se realice sin indemnización, es decir, el sentido de la tolerabililidad significa en la práctica que lo que deben ser soportados no son los daños sino las incomodidades que la actividad genera.

12 
Otras tendencias en materia de responsabilidad ambiental
Además de que en el Código Civil podemos, como lo hemos visto, encuadrar la figura de la responsabilidad civil por daños ambientales; ésta también ha sido introducida en otros ordenamientos legales, es decir, nos referimos a la responsabilidad civil por daños nucleares normada precisamente en la Ley por Responsabilidad Civil por Daños Nucleares y a la frustrada iniciativa de reformas a la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente que pretendió establecer la reparación del daño por la realización de actividades altamente riesgosas y el manejo de residuos peligrosos.

12.1 
La responsabilidad por daños nucleares
La Ley de Responsabilidad Civil por Daños Nucleares que fue publicada en el Diario Oficial de la Federación el 31 de diciembre de 1974, plantea como su objeto el regular la responsabilidad civil por daños que puedan causarse por el empleo de reactores nucleares y la utilización de sustancias o combustibles nucleares y desechos de estos. Es decir, se trata de un ordenamiento que regula la responsabilidad civil proveniente de los daños de un accidente nuclear.

Para estos efectos, el daño nuclear se define como:

"La pérdida de vidas humanas, lesiones corporales y los daños y perjuicios materiales que se produzcan como resultado directo o indirecto de las propiedades radioactivas o de su combinación con propiedades tóxicas, explosivas u otras propiedades peligrosas de los combustibles nucleares o de los productos o desechos radioactivos que se encuentran en una instalación nuclear, o de las sustancias nucleares peligrosas que se produzcan en ellas o sean consignadas a ella."

Este concepto en realidad califica a los combustibles nucleares, a los productos nucleares y a los desechos nucleares como sustancias con propiedades radioactivas, tóxicas y explosivas, es decir, peligrosas.

La responsabilidad civil por daños nucleares es objetiva (Ver artículo 5o.), pero queda perfectamente identificado el responsable, es decir, el operador de la instalación nuclear que a la luz de lo dispuesto en el inciso e) del artículo 3o. es la persona "designada, reconocida o autorizada por un estado en cuya jurisdicción se encuentra la instalación nuclear" recogiéndose de manera muy clara la idea de la responsabilidad objetiva que se ha ido definiendo por la Suprema Corte de Justicia de la Nación, agregando además que cuando la responsabilidad por daños nucleares recaiga en más de un operador, todos serán solidariamente responsables de los mismos.

Además se sigue el principio de regular esas sustancias peligrosas "de la cuna a la tumba" ya que la responsabilidad civil por daños nucleares acompaña al operador hasta que otro operador lo asume. Así, el artículo 6o. señala que:

"El operador de una instalación será responsable de los daños nucleares:

I.
Hasta que dichas sustancias hubieren sido descargadas del medio de transporte respectivo en el lugar pactado o en el de la entrega.

II.
Hasta que otro operador de diversa instalación nuclear hubiere asumido por vía contractual esa responsabilidad."

Es incluso difícil que el operador se desprenda de la responsabilidad ya que el artículo 7o. señala que el porteador o transportista sólo podrá asumir las responsabilidades que correspondan al operador respecto de sustancias nucleares si satisface los requisitos establecidos por la ley.

Por otra parte, es de señalarse que la ley fija límites máximos para la responsabilidad de operadores y transportistas. En este sentido, la responsabilidad civil nunca podrá rebasar el límite de cien millones de pesos por accidente.

Se determina además un límite por período estableciéndose que el límite de responsabilidad para un conjunto de accidentes que aparezcan dentro de una determinada instalación nuclear, dentro de un periodo de doce meses consecutivos, no podrá exceder de ciento noventa y cinco millones de pesos.

Asimismo, se fijan límites a los montos de indemnización por daños personales imputables al accidente nuclear, a saber:

a)
En caso de muerte, el importe del salario mínimo general vigente en el Distrito Federal multiplicado por mil ($15.17 x 1000 = 15170).

b)
En el caso de incapacidad total el salario indicado en el inciso a) multiplicado por 1500.

c)
En el caso de incapacidad parcial el salario indicado en el inciso a) multiplicado por 500.

Pero además, se agrega que estos montos en su conjunto jamás podrán exceder del límite máximo establecido de $195,000,000.00, en todo caso se aplicará a prorrata.

Por otra parte, la Ley de Responsabilidad Civil por Daños Nucleares establece excluyentes de la misma en los siguientes supuestos:

a)
Cuando los accidentes nucleares sean directamente resultantes de acciones de guerra, invasión, insurrección u otros actos bélicos o catástrofes nucleares.

b)
Si el operador prueba que la misma persona que sufrió los daños nucleares los produjo o contribuyó a ellos por negligencia inexcusable o por acción u omisión dolosa, el Tribunal competente atendiendo a las circunstancias del caso o de la víctima exonerará total o parcialmente al operador de la obligación de indemnizarlo por los daños sufridos.

12.2 
La responsabilidad civil en la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente y el seguro por daños ambientales
Recientemente, la Cámara de Diputados del Congreso de la Unión, aprobó una iniciativa de reformas a los artículos 147 y 153 de la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente.

Esta iniciativa fue propuesta por la propia Cámara de Diputados, pero había venido siendo ampliamente respaldada por organizaciones no gubernamentales tales como "Greenpeace". La reforma constituyó el intento de recoger en el derecho nacional la prohibición de la exportación de desechos peligrosos de países miembros de la OCDE a países no miembros, adoptada por los países signatarios del Convenio de Basilea en 1994.

Así que la cuestión principal radicaba en prohibir totalmente la importación a México de residuos peligrosos. Para ello era necesario reformar la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente, que si bien prohibía la importación de tales residuos para su confinamiento final, la permitía para el rehuso o recuperación.

Sin embargo, la reforma planteada fue mucho más allá y el texto aprobado por la Cámara de Diputados para el artículo 147 señalaba:

"La Secretaría determinará los casos en que las operaciones que efectúen las personas físicas o morales responsables de la realización de las actividades altamente riesgosas se deban garantizar mediante fianza, depósito en efectivo o seguro, el cumplimiento de las disposiciones de seguridad que se prevén en la Ley, en el reglamento en Materia de Residuos Peligrosos y en las normas respectivas con el fin de responder en casos de incumplimiento o siniestro y se proceda a la reparación del daño, tanto al ambiente como a las personas y bienes."

Por su parte, para el artículo 153 se aprobaron dos párrafos en el siguiente tenor:

"A. IV.- El otorgamiento de autorizaciones por parte de la Secretaría para la importación y exportación de materiales peligrosos quedará sujeto a que se garantice debidamente el cumplimiento de lo que establezca la presente Ley y las demás disposiciones aplicables, así como la reparación de daños y perjuicios que pudieran causarse tanto en el territorio nacional como el extranjero."

"B. III.- El otorgamiento de autorizaciones por parte de la Secretaría para la exportación e importación de residuos peligrosos de excepción a que se refiere la fracción I de este apartado, quedará sujeto a que se garantice debidamente el cumplimiento de lo que establece la presente Ley y las demás disposiciones aplicables, así como a la reparación de los daños y perjuicios que pudieran causarse tanto en el territorio nacional o en las zonas marinas de jurisdicción nacional, como en el extranjero."

Estas reformas que no fueron aprobadas por el Senado de la República y que por tanto no forman parte del derecho vigente, consagraban por primera vez la idea de la reparación del daño ambiental en la legislación administrativa, pero obviamente no se resolvía todavía la forma en cómo se repararía dicho daño. Algunas corrientes de opinión consideraban que este sería cubierto a través de las fianzas y de los seguros; otras hablaban de la formación de un fondo público, manejado por la autoridad administrativa, que con los depósitos en efectivo pudiera afrontar cualquier siniestro que ocurriese. Pero no se hacía ninguna remisión al derecho civil para tales efectos.

Por otra parte, la reforma hubiese venido a completar la vaga referencia que a la obligación de contratar seguro de daños por responsabilidad civil hace el artículo 47 del Reglamento de la LGEEPA en Materia de Residuos Peligrosos, al señala que:

"Previamente al otorgamiento de la autorización (para importar o exportar residuos peligrosos) la Secretaría fijará el monto y vigencia de las fianzas, depósitos o seguros ... que el solicitante deberá otorgar para garantizar el cumplimiento de los términos y condiciones de la propia autorización ..."

Esta referencia es por cierto la única que la legislación ambiental hace al respecto.

13
La responsabilidad del Estado

13.1 
La responsabilidad por actos propios o de sus agentes, así como por actos de terceros
Hasta hace muy poco tiempo el Código Civil sólo reconocía la existencia de la responsabilidad subsidiaria del Estado respecto de los  actos de los servidores públicos. En efecto, el artículo 1928 disponía: "El Estado tiene la obligación de responder de los daños causados por sus funcionarios en el ejercicio de las funciones que les están encomendadas. Esta responsabilidad es subsidiaria y sólo podrá hacerse efectiva contra el estado cuando el funcionario directamente responsable no tenga bienes, o los que tenga no sean suficientes para responder del daño causado"

Sin embargo, por reformas al Código Civil del Distrito Federal que fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federación el 10 de enero de 1994, el nuevo texto del artículo 1927 dispone:

"El Estado tiene la obligación de responder del pago de los daños y perjuicios causados por sus servidores públicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que les están encomendadas. Esta responsabilidad sólo será solidaria tratándose de actos ilícitos dolosos y subsidiaria en los demás casos, en los que sólo podrá hacerse efectiva contra el Estado cuando el servidor público directamente responsable no tenga bienes o los que tenga no sean suficientes para responder de los daños y  perjuicios causados por sus servidores públicos."

Por tanto, desde nuestro punto de vista es posible, al amparo del precepto transcrito, reputar responsabilidad civil al funcionario que indebidamente otorga una licencia o permiso ambiental que posteriormente genera un daño ambiental.

13.2 
La responsabilidad internacional de los estados
La responsabilidad internacional es aquella institución jurídica en virtud de la cual todo Estado al que le sea imputable un hecho ilícito según el derecho internacional, debe una reparación al Estado en cuyo perjuicio se haya realizado dicho acto.(25)
Para que el hecho ilícito de que hablamos sea imputable al Estado, se necesita que haya sido cometido por un órgano del Estado. En derecho internacional hablar de la imputación de un Estado, es pues, simplemente, indicar que el orden jurídico internacional debe considerar la acción u omisión de que se trate como hecho del Estado, para que se genere la responsabilidad.

Como es sabido, en el ámbito de la responsabilidad civil internacional del Estado, el problema reside en que aún no existe a nivel internacional una Convención vinculante.  "La doctrina ha intentado establecer la existencia del principio fundamental de que un Estado por el simple hecho de serlo, puede emitir un comportamiento que el derecho internacional califique de ilícito y, de esta manera, ese Estado convertirse en responsable internacionalmente."(26)
Por esta razón, la responsabilidad civil del Estado en México, solamente encuentra base en casos concretos en que por la vía de la convención internacional se han establecido supuestos de esta naturaleza. Así por ejemplo, en el ámbito del GATT, México ha sido sometido a un proceso que concluyó con el embargo de la producción atunera aduciendo que durante su captura se perjudicaba a una especie mundialmente protegida: el delfín.

En el mismo orden de ideas, en el Acuerdo de cooperación ambiental de América del Norte, se establecen sanciones consistentes tanto en penas pecuniarias como en la pérdida de los beneficios comerciales a que México puede acogerse al amparo del Tratado de Libre Comercio cuando se incurre en alguno de los supuestos de responsabilidad ambiental.

14 
Las cuestiones procesales

14.1 
La legitimación activa

Cuando hablamos de responsabilidad civil por daños ambientales, estamos de hecho respondiendo a dos preguntas ¿qué se puede reclamar? y ¿quien puede reclamar? La primera creo que la hemos respondido líneas atrás; la segunda, tiene que ver con la legitimación activa.

En principio, puede reclamar la reparación del daño precisamente quien lo ha sufrido. Sin embargo, en materia de responsabilidad civil por daño ambiental, la cuestión es mucho más compleja, ya que este último tiene varios rasgos distintivos. 

a)
Se trata en ocasiones de daños difusos o anónimos, en el sentido de que es difícil identificar tanto a quien lo causa como quien lo sufre.

b)
Involucran la realización de actividades sofisticadas en las que se utilizan materiales y sustancias también sofisticadas.

Estas cuestiones inciden de manera esencial en la cuestión de la legitimación activa, planteando problemas de carácter teórico y práctico. Así, al ser daños difusos el interés jurídico protegido también es difuso, por lo que se dificulta el ejercicio de la acción de resarcimiento. En adición,  al ser producto de actividades sofisticadas mientras que  la víctima suele ser una persona común y corriente, ésta se encuentra imposibilitada no sólo para identificar a su agresor, sino también para determinar la propia actividad dañosa y el nexo causal entre ésta y el daño sufrido.

Por otro lado, en muchas ocasiones los daños al medio ambiente provocan perjuicios que pueden no ser importantes considerados individualmente, pero que en su conjunto constituyen un daño grave. Ello conduce a que una acción dañosa para el medio ambiente quede sin sanción civil por la poca envergadura de cada una de las acciones que podrían ejercitarse, lo cual incide directamente en la falta de protección del medio ambiente.

Esta cuestión se ha intentado resolver nuevamente a través de la técnica del derecho administrativo, mediante la constitución de  fondos en los que se deposita el monto de las sanciones administrativas aplicadas a los violadores de la legislación ambiental y se toman los recursos para reparar los daños ocasionados; o bien, como en el caso de la EPA de los Estados Unidos, facultando a alguna agencia administrativa para ejercitar la acción civil contra el que produce el daño; o como en otras legislaciones de corte anglosajón (incluyendo Estados Unidos) recurriendo a las llamadas acciones de clase.

En México el sistema de la responsabilidad consagrado en el Código Civil, gira en torno a la legitimación individual de quien sufre el daño, y no existe ni legitimación activa de la administración pública ni la posibilidad de ejercitar una acción de clase. Sin embargo, en materia ambiental, cabe destacar que la LGEEPA introduce la figura de la llamada denuncia popular.

En efecto, el artículo 189 del ordenamiento citado señala que:

"Toda persona podrá denunciar ante la Secretaría, o ante otras autoridades federales o locales, según su competencia, todo hecho, acto u omisión de competencia de la federación, que produzca desequilibrio ecológico o daños al ambiente, contraviniendo las disposiciones de la presente Ley y con los demás ordenamientos que regulan materias relacionadas con la protección al ambiente y la preservación y restauración del equilibrio ecológico."

Y aunque los resultados de este procedimiento se puede concluir,  consisten, a la luz del artículo 193, nuevamente en la imposición de sanciones adminsitrativas, llama la atención el hecho de que el artículo inmediato subsecuente establece:

"Cuando por infracción a las disposiciones de esta Ley se hubieren ocasionado daños o perjuicios, el o los interesados podrán solicitar a la Secretaría la formulación de un dictamen técnico al respecto, el cual tendrá el valor de prueba, en caso de ser presentado en juicio."

Es decir que el procedimiento de denuncia popular puede concluir si hubo daño o no y a quienes se causó, aunque vuelve a señalar que sólo los interesados podrán usar tal dictamen en juicio, ahorrándoles simplemente el camino en allegarse elementos de prueba, que regularmente tienen un costo considerable.

Sin embargo, en la práctica el procedimiento de denuncia popular ha sido más usado con fines preventivos que para efectos resarcitorios.

En suma, los intereses jurídicos difusos medioambientales se encuentran poco protegidos en el sistema jurídico mexicano. Resulta contundente, para fundamentar esta tesis, la reciente resolución emitida por un Juez de Distrito en ocasión del juicio de amparo interpuesto por la Unión de Grupos Ambientalistas I.A.P., en contra de un "Acuerdo" emitido por el Jefe de la ciudad de México, en el que se eximió de evaluación de impacto ambiental a diversas actividades. El Juez de la causa resolvió que esa organización no gubernamental carecía de interés jurídico, en los siguientes términos:

"Como consecuencia, procede desechar la demanda por notoriamente improcedente, de conformidad con lo dispuesto en los preceptos legales invocados. Sirve de apoyo a lo anterior la Tesis de Jurisprudencia número 1030 visible en la página 1662 de la segunda parte del apéndice al Semanario Judicial de la Federación. 1917 - 1988 que dice: INTERES JURÍDICO EN EL AMPARO.- así como la Tesis visible en la página 152 Tercera sala, segunda parte del informe de labores de 1988 cuyo rubro es: INTERES JURÍDICO DEBE ACREDITARSE PARA LA PROCEDENCIA DEL AMPARO..."

14.2 
Las medidas cautelares o precautorias
Aunque como ya hemos venido apuntando, el uso de la responsabilidad civil como mecanismo de defensa del ambiente es prácticamente nulo en México, podemos mencionar que el Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal contempla las siguientes medidas precautorias:

"Art. 235. Las providencias precautorias podrán dictarse:

I. 
Cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una demanda.

II. 
Cuando se tema que se oculten o dilapiden los bienes en que debe ejercitarse una acción real.

III. Cuando la acción sea personal, siempre que el deudor no tuviere otras bienes que aquellos en que se ha de practicar la diligencia y se tema que los oculte o enajene".

Estas medidas precautorias sólo pueden consistir, según el artículo 2319 del Código  citado en: arraigo de la persona para el caso de la fracción I y secuestro de los bienes para el caso de las fracciones II y III.

Más socorrido ha sido el uso de medidas precautorias en tratándose de procedimientos de carácter penal. Sin embargo, en estos casos también se han presentado algunas dificultades. Por ejemplo, si se trata de una empresa que comete un ilícito penal por el uso inadecuado de residuos peligrosos, una de las principales dificultades para decretar el aseguramiento de el objeto del delito es que las agencias del ministerio público no cuentan con la capacidad técnica para almacenar y clasificar adecuadamente tales residuos.

Otro  ejemplo, puede ser el que se suscitó en la empresa Alco Pacífico, ubicada en la Cd. de Tijuana, B.C., la cual importó durante cuatro años baterías de auto usadas de los Estados Unidos, con el objeto de reciclar los residuos que éstas contienen y retornarlos a su lugar de origen. En los hechos la empresa sólo retornó el plomo y almacenó una serie de residuos peligrosos que están contaminando el agua, el suelo y comienzan a surtir efectos negativos en la salud de la población vecina. En 1991 la autoridad ambiental clausuró definitivamente la planta en cuestión, pero no tomó ninguna acción respecto a la reparación del daño y en consecuencia no adoptó ninguna medida precautoria. Cuando en 1992 se presentó denuncia penal contra los representantes legales de la citada compañía, estos ya habían abandonado el territorio nacional.

14.3 
La prueba. Los medios de prueba y su valoración
En materia  ambiental resulta lógico afirmar que los puntos fundamentales de prueba son el daño y la relación causal entre éste y la conducta del sujeto imputable. En ese sentido son aplicables las reglas generales del derecho procesal civil, pero además resulta aplicable la regla específica que contiene el artículo 194 de la LEGEEPA,  que a la letra dice:

"Cuando por infracción a las disposiciones de esta Ley se hubieren ocasionado daños o perjuicios, el o los interesados podrán solicitar un dictamen técnico al respecto, el cual tendrá el valor de prueba, en caso de ser presentado en juicio"

De hecho, muy recientemente ha comenzado ha solicitarse a la autoridad administrativa la dictaminación de los daños ambientales al amparo de este precepto, sin embargo ello no ha ocurrido sino dentro de un procedimiento administrativo. Por ejemplo el 6 de junio de 1992 diversas cooperativas pesqueras presentaron ante la Procuraduría General de la República una denuncia por la afectación que según ellos, generó la actividad contaminante en sus zonas de trabajo, por parte de la empresas FERTIMEX, PEMEX, ISPAT, SERSINSA, NKS y SICARTSA.

El daño consistía en la disminución de la captura pesquera y aunque la Procuraduría General de la República recibió por parte de la Procuraduría Federal de Protección al Ambiente un dictamen  en el que se concluía que efectivamente existía contaminación en el lugar, un comité intersecretarial que al efecto se constituyó para analizar el dictamen concluyó que no existía nexo causal entre el daño y la conducta de los sujetos imputados, argumento que hizo suyo la Procuraduría General de la República.

Sin embargo, a recomendación de la Comisión Nacional de Derechos Humanos, el dictamen sirvió para que el Gobierno del Estado otorgara a cada  pescador una indemnización de diez mil nuevos pesos.

14.4 
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada
La sentencia en el proceso civil extiende sus efectos solamente a las partes en litigio y debe  cumplir con los requisitos constitucionales de motivación, fundamentación y exahustividad. En ese sentido debe también constreñirse a resolver sobre los puntos de la litis planteados  por las partes. El juez no puede ni suplir la deficiencia de la demanda ni ir más allá de lo solicitado y probado por el actor.

III
RESPONSABILIDAD PENAL

1
La protección penal del medio ambiente y sus efectos disuasorios
En el orden jurídico mexicano el establecimiento de los tipos penales corresponde primordialmente al Código Penal Federal y a los Códigos Penales Locales. Sin embargo, el desarrollo legislativo que ha experimentado nuestro país al ir regulando materias que con anterioridad no habían sido objeto de reglamentación jurídica, tales como la salud, el medio ambiente, la energía nuclear, etc., ha generado el surgimiento de los delitos especiales consagrados en ordenamientos específicos.

Así, en materia de medio ambiente encontramos definidos cinco tipos penales en la LEGEEPA, uno en la Ley Forestal, cinco en la Ley Federal de Caza y tres en el propio Código Penal. 

La Ley Forestal establece como conductas punibles el transporte, comercio o transformación de madera en rollo en forma ilegal, es decir, cuando provenga de aprovechamientos forestales no autorizados.

El bien jurídico protegido es el bosque, mientras que la penalidad consiste tanto en multa que va de 100 a 10,000 días de salario mínimo, como en pena privativa de libertad que podrá ser de tres meses a cinco años.

La Ley Federal de Caza, por su parte, prevé cinco tipos penales, es decir:

a. 
El ejercicio de la caza de especies en veda permanente.

b. 
El uso de armas prohibidas para el ejercicio de la caza.

c. 
La caza de hembras y crías de mamíferos no considerados dañinos, cuando sea posible distinguir con claridad el sexo de los animales.

d. 
La apropiación o destrucción de nidos y huevos de aves silvestres.

e. 
La caza por el sistema de uso de armas o por medios no autorizados.

El bien jurídico protegido en estos cinco tipos penales es la fauna en general y la penalidad aplicable consiste tanto en multa como en prisión  hasta de tres años.

El Código Penal en el Capítulo I del Título XIV  denominado "Delitos contra la economía pública" establece tres conductas punibles en materia ambiental. La primera consiste en la destrucción indebida de árboles, materias primas, productos agrícolas o medios de producción cuando se haga con perjuicio de la riqueza o del consumo nacionales.

El bien jurídico protegido en este caso es la riqueza o el consumo nacionales, considerando como parte de ellos los recursos forestales y la punibilidad consistente tanto en multa como en pena privativa de libertad que oscila entre dos y nueve años de prisión.

La segunda conducta típica consiste en capturar, dañar gravemente o privar de la vida a mamíferos o quelonios marinos o recolectar o comercializar en cualquier forma sus productos sin autorización y de manera intencional.

La tercera de las conductas que nos ocupan consiste en capturar intencionalmente especies acuáticas declaradas en veda o sin autorización.

El bien jurídico protegido en ambos tipos está constituido por las especies de fauna acuática señaladas y las sanciones que corresponden a su ejecución consisten en pena privativa de libertad que va de seis meses a tres años de prisión.

Por lo que hace a los delitos tipificados en la LEGEPA, resulta conveniente seguir la clasificación que de los mismos hace  Raúl Brañes. Así, tenemos que ésta regula los delitos de:(27)
a. 
La realización ilegal de actividades consideradas como riesgosas (artículo 183).

b. 
La realización ilegal de actos con materiales o residuos peligrosos (artículo 184).

c. 
La emisión ilegal de gases, humos o polvos (artículo 185).

d. 
La descarga ilegal de aguas residuales, desechos o contaminantes (artículo 186).

e. 
La emisión ilegal de ruido, vibraciones, energía térmica o lumínica (artículo 187). 

Salvo en el caso del delito previsto por el artículo 184, en donde el bien jurídico protegido es la salud pública, los ecosistemas o sus  elementos, en todos los restantes este se extiende además a la flora y la fauna, y  las sanciones se hacen consistir tanto en multa como en pena privativa de libertad.

El análisis de los datos disponibles  demuestra que el éxito en el uso del derecho penal para disuadir conductas contrarias al medio ambiente es realmente poco. En efecto, con excepción de los delitos de  carácter forestal y de la conducta consistente en comercialización de huevos de quelonios marinos, no se ha dictado ninguna sentencia condenatoria sobre este particular.(28)
El único caso de un delito previsto en la LEGEEPA en que se logró integrar completamente una averiguación previa y llegar hasta la emisión de un auto de formal prisión fue el de la empresa Compañía Mexicana de América, S.A. de C.V. (MEXACO), que más adelante analizamos. En los restantes 38 casos (sin incluir delitos forestales o contra la fauna) en que se ha iniciado averiguación previa, esta no ha sido aún integrada plenamente. 

Esta carencia de precedentes aunada a la baja penalidad que para los delitos ambientales se establece ha provocado pocos efectos disuasivos.  

2 
Los delitos de resultado y de riesgo

Fernando Castellanos Tena señala que por el resultado que producen, "Los delitos se clasifican en delitos de simple actividad o de acción; a los segundos se les llama delitos de resultado". (29)
Los delitos formales o de mero peligro son aquéllos en los que se agota el tipo penal en el movimiento corporal o en la omisión del agente, no siendo necesario para su integración la producción de un resultado externo. Como dice Castellanos Tena son delitos de mera conducta, en ellos se sanciona la acción (u omisión) en sí misma. En cambio, los delitos materiales o de resultado son aquellos en los  cuales para su integración se requiere de la producción de un resultado objetivo o material.

Bajo este esquema, tres de los tipos previstos en la LEGEEPA son de mero peligro y sólo dos de resultado. En efecto, los tipos previstos en los artículos 183 y 187 establecen que para la configuración de los mismos, es necesario que se ocasionen graves daños a la salud pública, la flora, la fauna o los ecosistemas.

En cambio, los tipos previstos en los artículos 184, 185 y 186, sólo requieren que la conducta típica ocasione o pueda ocasionar graves daños a la salud pública, a los ecosistemas o a sus elementos.

A pesar de ello, en el único caso en que como hemos dicho se logró integrar debidamente una averiguación previa, se dictó un auto de formal prisión y el representante legal de la empresa en cuestión permaneció seis meses en prisión, el tribunal de alzada al conocer sobre  la apelación del auto de formal prisión señaló:

"... Así las cosas, debe puntualizarse que el tipo penal previsto en el artículo 184 de la Ley General del Equilibrio Ecológico y la Protección al Ambiente, no puede agotarse por la sola circunstancia de que alguien tenga bajo su poder o realice  las conductas señaladas en dicho precepto, con las sustancias consideradas como tóxicas o peligrosas, porque, debe insistirse, para que surja al mundo jurídico dicha figura delictiva, el agente activo tiene que causar, con su actividad daños  graves a la salud pública o debe existir un inminente riesgo en contra de la misma, de los ecosistemas o de sus elementos, y en la especie no existe la evaluación del impacto ambiental que con base en estudios técnicos y científicos así lo haya demostrado..."

En tratándose de los delitos ambientales previstos en el Código Penal, puede decirse que todos son de resultado, los de la Ley Forestal de mero peligro, de la Ley de Caza, cuatro son de mero peligro y sólo uno, la caza de hembras y crías de mamíferos no considerados dañinos, es de resultado. 

3 
La culpa o el dolo
Como señalan Carrancá Trujillo y Carrancá Rivas,(30) "Atendiendo a la causalidad psíquica del resultado y al juicio de valor que se traduce en un reproche, en una palabra a la culpabilidad, puede presentar ésta dos grados diversos: dolo y culpa. La acción (acto u omisión) ha de contener uno u otro para hacer a alguien responsable a título de culpable y, por tanto, para construir posible, aunque no necesariamente, delito."

Así se consagra expresamente en el Código Penal cuando se menciona que las acciones delictivas sólo pueden realizarse dolosa o culposamente  (art. 8o. código Penal).

El dolo puede ser considerado en su noción más general como intención, y esta intención ha de ser delinquir; así, obra con dolo aquél que en su conciencia haya admitido causar un resultado ilícito, representándose las circunstancias y la significación de la acción. En otras palabras, obrar con dolo significa querer algo ilícito, voluntaria o intencionalmente. Como elementos del dolo unas teorías subrayan con mayor importancia la voluntad y otras el conocimiento que se tenga del hecho querido.

Elementos consititutivos del dolo son, en todo caso la previsión del resultado ilícito, o sea de las consecuencias de la acción y la voluntad de causación o decisión de producir ese resultado. En suma, elementos intelectuales y emocionales.

No basta la previsión sin la voluntad, pero tampoco basta la voluntad sin la previsión. El derecho no puede prescindir de ninguna de las dos.

Obra dolosamente, según el artículo 9º del Código Penal el que conociendo los elementos  del tipo penal, o previendo como posible el resultado típico, quiere o acepta la realización del hecho descrito por la Ley; y obra culposamente el que produce el resultado típico, que no previó siendo previsible o previó confiando en que no se produciría, en virtud de la violación a un deber de cuidado, que debía y podía observar según las circunstancias y condiciones personales.

A la luz de lo anterior, los tipos penales contemplados en la LGEEPA son de carácter culposo, y no se establecen supuestos de delitos intencionales sino que la conducta típica se configura como ilegal por el simple hecho de no contar con la autorización administrativa correspondiente o contravenir las disposiciones legales aplicables, produzca o no el resultado. Empero ello no obsta para que la conducta típica pueda considerarse como dolosa.

4 
Las agravantes de la responsabilidad penal
De los delitos previstos en la LGEEPA, sólo en dos se establecen supuestos de agravación. Me refiero al delito de realización ilegal de actividades riesgosas, para el cual cuando dichas actividades se llevan a cabo en un centro de población se podrá elevar la pena hasta tres años mas de prisión y la multa podrá ser hasta de veinte mil días de salario mínimo general.

Por otra parte, el delito de descarga ilegal de aguas residuales, desechos o contaminantes, puede agravarse cuando se trate de aguas para ser entregadas en bloque a centros de población, la pena se puede elevar hasta tres años o más.

5 
La responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas
Como  es sabido, existe un principio que reza "Societas Delinquere Non Potest" que desafortunadamente no resulta muy feliz para la política criminal cuando una empresa se utiliza para delinquir: Por ello, sin traicionar este principio, las modernas legislaciones penales, suelen incluir en las medidas de seguridad algunas aplicables a las personas morales, así por ejemplo, en la reciente Ley Penal del Ambiente de Venezuela se contempla entre las posibilidades de sanción para las personas morales, la prohibición por un lapso de tres meses a tres años de la actividad que generó la contaminación.

En España, la reforma al Código Penal de 1983 introdujo un artículo 15 según el cual:

"...El que actuare en nombre o como directivo de un órgano de una persona jurídica o en representación legal o voluntaria de la misma, responderá personalmente, aunque no concurran en él y sí en la entidad en cuyo nombre obrare las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo"

De esta manera, para Antonio Mateos, este principio se actualiza si se cumplen los siguientes requisitos:(31)
a. 
Actuar como directivo u órgano de una persona jurídica o en representación legal o voluntaria de la misma, y

b. 
Que concurran en la entidad en cuyo nombre se actúa, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera. 

Para el derecho mexicano, que sigue la tradición europea, es igualmente difícil aceptar la idea de sancionar a las personas morales. Carrancá y Trujillo y Carrancá y Rivas señalan que:

"Sólo la persona humana es posible sujeto  de la infracción, pues sólo ella  puede actuar con voluntad y ser imputable. El espíritu individualista que ha penetrado en el derecho moderno hace ya indisputable este principio desde la revolución francesa. En consecuencia, la responsabilidad penal es personal".(32) 

Así, el derecho penal mexicano se sustenta sobre el principio de que sólo la persona humana puede ser sujeto activo del delito.

Sin embargo, hay una realidad que Antonio Mateos reseña así:(33))
"Si algo caracteriza a la sociedad moderna es la creciente importancia de las personas jurídicas, especialmente de las multinacionales, en casi todos los sectores de la actividad humana. Frente a las indudables ventajas que proporcionan estas entidades, como la colaboración al desarrollo económico de la sociedad actual, por el volumen de capital que pueden alcanzar, la amplitud organizativa a que permiten llegar y la limitación de los riesgos  a los bienes de la empresa muy superiores todas ellas a las posibilidades de las personas físicas individuales, no son pocos los supuestos en que las mismas  presentan grandes inconveniencias. Un campo en el que se manifiestan especialmente esas desventajas es en el que  nos ocupa de la protección ecológica, surgiendo una fuerte tensión entre el necesario crecimiento económico y la imprescindible conservación de los valores naturales".

A este respecto, el artículo 11 del Código Penal Federal de 1928, establece que:

"Cuando algún miembro o representante de una persona jurídica, de una sociedad, corporación o empresa de cualquiera clase, con excepción de las instituciones del Estado, cometa un delito con los medios que para tal efecto las mismas entidades le proporcionen, de modo que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representación social o en beneficio de ella, el juez podrá, en los casos exclusivamente especificados por la Ley, decretar en la sentencia la suspensión de la agrupación o su disolución, cuando lo estime necesario para la seguridad pública".

González de la Vega comenta este precepto de la siguiente manera:(35)
"...El artículo 11 no contraría la tesis de que sólo las personas físicas pueden ser en nuestro derecho posibles sujetos del delito, pues la redacción del mismo establece claramente que es algún miembro o representante de la persona jurídica el que comete el delito, y no la entidad moral; ello sin perjuicio de que se apliquen las reglas de partición y de que se decrete la suspensión o la disolución de la agrupación".   

Por otra parte, es conveniente mencionar que el artículo 10 del Código Penal establece la regla de que la responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes del delincuente, agregando, lo que es también muy significativo, excepto en los casos especificados en la Ley.

En esas condiciones, se sostiene que el Código Penal hace imputables únicamente a las personas físicas según su artículo 13; corrobora esta interpretación el texto del articulado del Libro II que repite las fórmulas "el que", "al que", refiriéndose siempre a personas físicas; que el dolo y la imprudencia como grados de culpabilidad consignados  en el artículo 8º sólo pueden darse en personas físicas, que al referirse a los comerciantes como sujetos a concurso, el artículo 137, fracción III, refirió aquéllos grados de culpabilidad señalando así a los comerciantes individuales como únicos posibles sujetos penales en los casos de concurso, siendo muy significativo el siguiente texto del precepto: "Cuando en el concurso de un comerciante colectivo apareciere que se han cometido actos previstos en este artículo se aplicarán a los directores y administradores del mismo comerciante las penas que el mismo establece"(35)
Al tenor del artículo 11 del Código Penal, la comisión por los miembros o representantes de la sociedad ha de resultar de los medios que para tal objeto la misma entidad les proporcione, de modo que el delito resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representación social, o bien en beneficio de ella. Y como la persona moral sólo puede ejecutar por medio de las personas físicas las acciones delictivas, creemos que sí se reconoce a la persona moral responsabilidad penal igual que a las personas físicas por medio de las cuales actúa, y que también tienen responsabilidad los miembros de la sociedad que hayan tomado parte en el delito.

A mayor abundamiento, cabe destacar que el citado artículo 11 señala como sanciones a la suspensión o disolución de la sociedad y que el artículo 24 del Código Penal al enumerar las penas y medidas de seguridad incluyó la suspensión o disolución de las sociedades.

Ahora bien, por lo que hace a la responsabilidad de los miembros o representantes de la persona moral, está claro que los sujetos imputables son los representantes legales, pero cuando se trata de los empleados hay un precepto que reza:

"Art. 15 El delito se excluye cuando: VI la acción o la omisión se realicen en cumplimiento de un deber jurídico".

6 
La ley penal  en blanco
Uno de los problemas que se plantean en torno a la tutela penal del medio ambiente es el relativo a la naturaleza auxiliar o secundaria que tienen los tipos penales en relación con el derecho administrativo y que se encuentra también en relación con la cuestión de las llamadas normas penales en blanco.

En efecto, tanto desde el punto de vista de las posiciones científicas como de las políticas, existe unanimidad respecto al papel que debe jugar el derecho penal en la protección del medio ambiente, es decir, un papel secundario o auxiliar en el sentido de limitarse a reforzar las acciones jurídicas previstas en el ordenamiento, principalmente de carácter administrativo.

Este carácter auxiliar de la norma penal  en el caso de las cuestiones ambientales  implica que los delitos ecológicos sean considerados como normas penales en blanco. Es decir, que el tipo penal tenga que remitirse a leyes y reglamentos no penales para llenar algunos elementos del tipo que aparecen en blanco.

Si se lleva hasta sus últimas consecuencias este papel de apoyo que corresponde al derecho penal, "el blanco se produciría en dos o incluso en tres momentos distintos del tipo penal ecológico". En primer lugar, la conducta de emisión o vertido ha de corresponder a una actividad (sin contar con la licencia establecida en los reglamentos aplicables) o que signifique desobediencia a las órdenes expresas de suspensión o de instalación de medidas correctivas; en segundo término, la emisión o vertido ha de ser tentatorio contra el medio ambiente según las disposiciones reglamentarias y, por último  en el supuesto de la agravación en atención a la zona contaminada, son también los reglamentos los que tienen que determinar que ámbitos requieren especial protección por su valor ecológico o por los altos niveles de contaminación padecidos".(36)
Así por ejemplo, el tipo penal previsto en el artículo 183 de la LEGEEPA requiere ser complementado con los listados de actividades altamente riesgosas publicados en el Diario Oficial de la Federación, por  las Secretarías de Desarrollo Urbano y Ecología y de Gobernación, los días 28 de marzo de 1990 y 4 de mayo de 1992, respectivamente.

El tipo previsto en el artículo 184 se complementa con la Norma Oficial Mexicana NOM-CRP-001-ECOL/93, que se refiere a la determinación de los residuos peligrosos.

El señalado en el artículo 185 amerita analizar las normas oficiales mexicanas que señalan los niveles máximos permisibles de emisión de contaminantes a la atmósfera.

Situación similar se presenta con el tipo previsto en el artículo 186 que remite a la 33 normas oficiales mexicanas referentes a la calidad del agua.

Por su parte, el tipo previsto en el artículo 187 remite a lo dispuesto por el Reglamento para la protección al ambiente contra la contaminación originada por ruido.

La doctrina universalmente ha aceptado que los tipos penales en blanco no suponen la inseguridad jurídica para el ciudadano, sino todo lo contrario. Efectivamente, el principio de "Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege" exige claridad en la configuración de los tipos delictivos, pero precisamente  en los casos de protección penal del medio ambiente, por la complejidad a que nos hemos referido como cualidad de este orden jurídico, la norma penal en blanco resulta ser la única posible de conseguir certeza y seguridad y, en consecuencia, de cumplir el citado principio de legalidad de los delitos.

Así por ejemplo, "En Italia, la compatibilidad entre leyes en blanco y el principio de reserva de ley ha hecho surgir la distinción entre reserva relativa y reserva absoluta. Esta última significa que el monopolio del Poder Legislativo es total y no admite ninguna interferencia del Ejecutivo, de suerte, que la Ley formal no podrá ser  jamás complementada por normas de rango inferior que quedan totalmente excluidas del campo penal. En la reserva relativa, por el contrario, la Ley carece de este monopolio, ya que se admite una colaboración directa en la función descriptiva  del tipo por parte del reglamento, aunque corresponde a la Ley en todo caso construir la base de la norma penal, delineando de modo sustancial el tipo". (37)
La posición mayoritaria en la doctrina italiana es aquélla que considera legítimo conceder al poder reglamentario un espacio de intervención limitado de modo que esté en todo caso vedado realizar valoraciones de tipo político o a través de la elección de los comportamientos que deben ser penalizados. Así, Fiandaca y Musco señalan como campo de actuación del reglamento "comprobaciones de tipo técnico o especificaciones  de datos". (38)
En la doctrina española, Martín Mateo considera que la remisión es una técnica imprescindible en el delito ecológico y no supone una flagrante desviación de las garantías constitucionales, "ya que el Código se pronuncia sobre los aspectos principales y esenciales, dejando a otras normas la complitud de los aspectos no determinantes". (39)
Agrega el autor en cita que "...No existe otra alternativa so pena de tener que incorporar al código in extenso o en centenares y probablemente miles de artículos adicionales, con el paradójico resultado de su casi automática obsolecencia, dada la sucesiva legislación demandada por el progreso de la técnica, los avances continuamente espoleados por la opinión pública, la política ambiental y la adaptación, en el caso de España, de nuestro ordenamiento al de la CEE". (40)
De la misma manera, Rosario de Vicente señala que  "la categoría de la leyes penales en blanco, que suponen normas incompletas de contenido preceptivo a ser llenado en otra instancia legislativa o reglamentaria, ha sido admitida por los autores del Derecho Penal.(41)
Al igual que en tratándose de la distinción entre delitos de mero peligro y delitos de resultado, la interpretación de nuestros tribunales no ha sido la más adecuada, ya que en el mismo caso puesto como ejemplo en ese apartado, con relación a los tipos en blanco se resolvió:

"....los metales pesados y demás substancias, identificados por los peritos en los tibores asegurados a MEXACO, se encuentran en la multicitada lista de substancias tóxicas o peligrosas no fueron publicadas por la Secretaría de Salud, sino que fue un acuerdo del entonces Secretario de Desarrollo Urbano y Ecología publicado en dicho Diario. Así pues, en la especie no se integró la norma penal, no solamente por lo que se acaba de decir, sino porque esa lista no está incorporada a la Ley General de Salud vigente, por lo que no fue elevada a rango de Ley, pues el artículo 14 Constitucional establece expresamente que para que exista un delito es necesario que esté previsto en la Ley...." (sic) 

7 
Los delitos de acción pública. Denuncia y querella. Medidas precautorias
La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en su artículo 21 señala que el ejercicio de la acción penal es exclusivo del Ministerio Público y de la Policía Judicial que estará directamente bajo su mando; pero para el caso concreto de los delitos ambientales previstos en la LEGEEPA (no así para los contemplados en leyes sectoriales), el artículo 182 de la misma dispone que:

"Para proceder penalmente por los delitos previstos en este capítulo, será necesario que previamente la Secretaría (autoridad ambiental) formule la denuncia correspondiente, salvo que se trate de flagrante delito".

Ahora bien, de conformidad con el artículo 141 del Código Federal de Procedimientos Penales, "la víctima o el ofendido por algún delito tendrá derecho a: II coadyuvar con el Ministerio Público; III estará presente en el desarrollo de todos los actos procesales en los que el inculpado tenga este derecho.."

Como ya se comentó también el procedimiento penal en el ordenamiento jurídico mexicano, prevé la posibilidad de decretar medidas precautorias tendientes a la conservación de las evidencias que puedan acreditar la presunta responsabilidad del inculpado y la existencia del cuerpo del delito, pero precisamente en este punto, en la práctica se han detectado deficiencias en donde no se dictan las medidas precautorias en su debido momento y por tanto acreditar la existencia del delito se convierte en algo casi imposible, dado que las evidencias se borran.

8 
Los delitos continuados. Prescripción de la acción
Según el Código Penal para el Distrito Federal, por la prescripción se extinguen la acción penal y las sanciones (art. 100) y para ello basta el simple transcurso del tiempo señalado en la Ley (art. 101). En este sentido, el propio Código Penal establece plazos (art.102):

"Art. 102.- Los plazos para la prescripción de la acción penal serán continuos; en ellos se considerará el delito con sus modalidades, y se contarán:

I. 
A partir del momento en que se consumó el delito, si fuere instantáneo.

II. 
A partir del día en que se realizó el último acto de ejecución o se omitió la conducta debida, si el delito fuere en grado de tentativa.

III. 
Desde el día en que se realizó la última conducta, tratándose del delito continuados; y

IV. 
Desde la cesación de la consumación en el delito permanente."

En el mismo sentido, el artículo 103 dispone:

"Art. 103.- Los plazos para la prescripción de las sanciones serán igualmente continuos y correrán desde el día siguiente a aquél en que el condenado se sustraiga a la acción de la justicia, si las sanciones son privativas de libertad, y si no lo son, desde la fecha de la sentencia ejecutoriada".

Una vez que se señala la forma de contabilizar los plazos, el Código Penal establece tres reglas, a saber:

1.- 
La acción penal prescribe en un año, si el delito sólo mereciere multa; si el delito mereciere, además de esta sanción, pena privativa de libertad o alternativa, se atenderá a la prescripción de la acción para perseguir la pena privativa de libertad; lo mismo se observará cuando corresponda imponer alguna otra sanción accesoria (art. 104)

2.- 
La acción penal prescribirá en un plazo igual al término medio aritmético de la pena privativa de la libertad que señala la Ley para el delito de que se trate, pero en ningún caso será menor de tres años (art. 105)

3.- 
La acción penal prescribirá en dos años si el delito sólo mereciere destitución, suspensión, privación de derecho o inhabilitación, salvo lo previsto en otras normas (art 106)

La regla que aplicaría, según lo antes mencionado, a los delitos ambientales contenidos tanto en la LEGEEPA como en otras leyes sectoriales sería la señalada en el artículo 105, o sea, el de la media aritmética  que  se cuenta, en el caso del ejercicio de la acción penal, a partir  de la última acción cuando se trata de delitos continuados o desde la acción de la consumación para los delitos permanentes. Los tipos penales ambientales pueden asumir ambas características, como en el caso de los vertimientos al agua, o incluso ser instantáneos como la caza furtiva, en cuyo caso el plazo se cuenta a partir del momento de la consumación. Para el caso de la prescripción de la sanción, el plazo se cuenta en términos del artículo 103.

Sin embargo, el artículo 107 dispone:

"Cuando la Ley no prevenga otra cosa, la acción penal que nazca de un delito que sólo puede seguirse por querella del ofendido o algún otro acto equivalente, prescribirá en un año, contado desde el día en que quienes puedan formular la querella o el acto equivalente, tengan conocimiento del delito y del delincuente, y en tres, fuera de esa circunstacia".

Este precepto interpretado en relación con el artículo 182 de la LEGEEPA nos lleva a la conclusión de que la acción penal que nace de la comisión de los delitos establecidos en esta última prescriben en un año o en tres, según sea el caso; mientras que la aplicación de las sanciones prescribe según las reglas generales ya descritas.

9 
El contenido de la sentencia. El ejercicio de la acción civil en el proceso penal. Cosa juzgada. Penas accesorias

Como es sabido, en materia penal, el juzgador tiene cierto grado de discrecionalidad para la aplicación de las sanciones, pero que está acotada por los criterios que la propia Ley señala, a saber:

1.- 
Dentro de los límites fijados por la ley, los jueces y tribunales aplicarán las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecución y las peculiaridades del delincuente.

Cuando se trate de punibilidad alternativa, el juez podrá imponer, motivando su resolución, la sanción privativa de libertad cuando ello sea ineludible a los fines de la justicia, prevención general y prevención especial (artículo 51 Código Penal).

2.- 
El juez fijará las penas y medidas de seguridad que estime procedentes dentro de los límites señalados para cada delito, con base en la gravedad del ilícito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

a) 
La magnitud del daño causado al bien jurídico o del peligro a que hubiese sido expuesto.

b) 
La naturaleza de la acción u omisión y de los medios empleados para ejecutarla.

c) 
Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasión del hecho realizado.

d) 
La forma y grado de intervención del agente en la comisión del delito, así como su calidad y la de la víctima u ofendido.

e) 
La edad, educación, la ilustración, las costumbres, las condiciones sociales y económicas del sujeto, así como los motivos que lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a un grupo étnico o indígena, se tomarán en cuenta, además, sus usos y costumbres.

f) 
El comportamiento posterior del acusado en relación al delito cometido.

g) 
Las demás condiciones especiales y personales en que se encontraba el agente en el momento de la comisión del delito, siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las exigencias de la norma. 

De tal manera que el contenido de la sentencia estaría determinado por los principios constitucionales de fundamentación y motivación. Aunque en este caso, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento civil, el contenido de la sentencia no se contrae exclusivamente a las pretensiones de la parte afectada ya que se trata de un procedimiento de carácter inquisitivo. Asimismo, como ya se comentó, la sentencia puede tener alcances de carácter civil y con ello resolver sobre la reparación del daño.


CONCLUSIONES
1. 
El derecho administrativo no puede seguir siendo la única herramienta de la gestión ambiental en México, sobre todo porque por su propia naturaleza es ineficaz cuando de la reparación del daño se habla.

2. 
El derecho civil mexicano ofrece múltiples posibilidades para la reparación del daño ambiental, aunque estas por lo pronto se contraigan a los casos en que se afectan derechos individualmente considerados. Sin embargo, no existe en México una tradición de dirimir los conflictos a través de los tribunales, sino mas bien los propios individuos buscan la solución de los problemas ambientales a través de la acción de la autoridad pública.

3. 
Aunque el derecho a un medio ambiente sano no se encuentra consagrado a nivel constitucional y ello limita seriamente las posibilidades de la defensa de los intereses ambientales genéricos por parte de los individuos, dado que al tratarse de intereses jurídicos difusos estos últimos carecen de legitimidad procesal para accionar; esta deficiencia podría ser subsanada a través del desarrollo jurisprudencial, pero como se ha dicho éste es prácticamente nulo en México.


Por tanto, un avance sustancial sería el reconocimiento expreso de ese derecho en la Constitución Política, pero acompañado de un recurso también de rango constitucional que pueda ser usado para hacerlo efectivo.

4. 
En materia de derecho penal, encontramos dos dificultades. La primera es que, como en muchos otros países el derecho penal es sólo usado como "última ratio" y por ello sus efectos disuasorios son realmente mínimos.

La otra tiene que ver con la inadecuada interpretación que, de los principios del derecho penal aplicados al medio ambiente, hasta ahora han hecho los tribunales mexicanos. En suma, mientras se siga sosteniendo la tesis de que los tipos penales ambientales son de carácter inconstitucional por ser imperfectos, resulta poco menos que imposible el uso del derecho penal para la defensa del ambiente.

Adicionalmente, una precisión, en la legislación ambiental sobre el significado real de los delitos de mero peligro ayudaría a sentar la interpretación jurisdiccional a ese respecto.

5. 
Sin embargo, el derecho ambiental mexicano que tiene que ver con la reparación del daño, no puede ser evaluado por ahora mas que a este nivel de discurso en virtud de que muy poco se ha puesto a prueba en la vida práctica.

No obstante, comienza a hacerse evidente que el uso de las estrategias de corte administrativo no es la mejor manera de gestión ambiental y la sociedad civil mexicana comienza a presionar para, por su propia cuenta, defender un derecho natural a disfrutar de un medio ambiente sano.
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SECCIÓN 1:   
LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL DAÑO AMBIENTAL

1.1
El daño ambiental

1.1.1 
El daño sobre el ambiente. El daño sobre los bienes y la salud de las personas derivado del daño ambiental. El daño sobre el derecho subjetivo al ambiente
En el Derecho Civil paraguayo el daño está definido en los términos del diccionario de la lengua castellana: "Existirá daño  -dice el art. 1835 del Código Civil-  siempre que se causare a otro algún perjuicio en su persona, en sus derechos o facultades, o en las cosas de su dominio o posesión". No existe en él otro concepto de daño. No existe en él, por consiguiente, el concepto de daño que se causa a personas indeterminadas, a derechos o facultades colectivas. Si no hay un sujeto damnificado no hay daño que sea exigible.

Los perjuicios ocasionados al ambiente, en este marco jurídico, por tanto, sólo pueden ser resarcidos en la medida en que alguien lograra demostrar ser un damnificado; se resarce, pues, a uno o a varios seres humanos y no al ambiente mismo; a patrimonios particulares y no a al patrimonio ambiental colectivo.

Una variación substancial en este criterio, sin embargo, fue introducido por la Constitución de 1992. "Todo daño al ambiente importará la obligación de recomponer e indemnizar", prescribe su art. 8. Desde la aparición de esta obligación constitucional de recomponer el ambiente en su condición original, separada e independiente de la tradicional obligación de indemnizar, quedó introducido también el ámbito que no poseía hasta entonces. Desde esta prescripción es jurídicamente concebible el daño al ambiente sin persona alguna directamente perjudicada.

A partir de estas disposiciones constitucionales se va marcando la línea de separación entre los conceptos de daño a las personas y daño al ambiente. La alteración significativa de los componentes naturales y culturales que conforman el entorno humano implica daño ambiental y  -se presume-, todo daño de este tipo causa necesariamente perjuicio a los seres humanos. Esta presunción debe ser entendida como del tipo "juris et de jure", es decir, quien ejerza la acción, para asumirla, sólo tiene que demostrar que el daño ambiental se produjo, sin necesidad de establecer la ligazón directa entre el hecho, las consecuencias y sus intereses, como le exige el Código Civil.

Pero no solamente por la Constitución fue modificada la noción civilista de la relación estricta que debe darse entre las cosas, el daño y la persona. Por ejemplo, el art. 1901 del Código Civil mantiene a las plantas y peces de ríos y lagos navegables y de sus riberas, así como a enjambres libres, en calidad de "res nullius". Posteriormente, en el art. 2030 agrega a la lista a los animales silvestres en libertad y a los "mansos o domesticados carentes de señal". En este esquema, el daño causado a estos seres vivos no produce consecuencias jurídicas. La Ley Nº 96/92 "De Vida Silvestre", sin embargo, vino a sustituir este concepto por otro diferente: "Se declara de interés social y de utilidad pública la protección, manejo y conservación de la Vida Silvestre del país, la que será regulada por esta Ley, así como su incorporación a la economía nacional. Todos los habitantes tienen el deber de proteger la vida silvestre de nuestro país." (art. 4). De "res nullius", aquellos animales y vegetales pasan a ser "res omnium", una categoría, por cierto, completamente diferente, que hace que las obligaciones por daño ambiental queden establecidas y sean exigibles.

En la generalidad de la legislación civilista de origen clásico, la acción jurídica para demandar por daño corresponde solamente a quien pudiera demostrar estar afectado directamente. En el Código Civil paraguayo se establece: "La obligación de reparar el perjuicio causado por un acto ilícito existe, no sólo respecto de aquél a quien se ha dañado personalmente, sino también respecto de todas las personas directamente perjudicadas por consecuencia del acto." (1840). No resulta nada claro cuál es la diferencia que el legislador encuentra entre "ser dañado personalmente" y estar entre "las personas directamente perjudicadas", mas habla de ambas situaciones como si fueran diferentes; se diría que hubo un error material al suprimirse el prefijo "in", queriéndose decir: "no sólo respecto de aquél a quien se ha dañado personalmente, sino también respecto de todas las personas indirectamente perjudicadas...". Esta interpretación se fortalece cuando se lee, en el art. 1835: "La acción por indemnización del daño moral sólo competerá al damnificado directo", lo que implica que en otros casos hay damnificados indirectos.

En el ámbito del derecho civil paraguayo, por consiguiente, el daño ambiental, más que poseer tres acepciones, según afecte al ambiente, a personas concretas o a colectividades, parece tener una sola acepción y una sola consecuencia admitida: el perjuicio a intereses particulares. Pero el art. 8 de la Constitución vino a agregar las otras dos acepciones y dos nuevos ámbitos de impacto. No siempre, sin embargo, se consigue distinguir con facilidad entre lo impersonal del ambiente o de las colectividades y los intereses particulares. Como en el juego visual de los péndulos: el que provoca el golpe inicial despide al último, sin dejar advertir cambios en los péndulos intermediarios de la fuerza. Dado el impacto inicial sobre el ambiente, el efecto se advierte recién cuando una persona o un grupo de ellas acusa el daño; son estos quienes están al final de la línea de fuerza. 

1.1.2  
Requisito de antijuricidad
El principio de antijuricidad está dado por el art. 1834 del Código Civil: "Los actos voluntarios sólo tendrán el carácter de ilícitos: a) cuando fueren prohibidos por las leyes, ordenanzas municipales u otras disposiciones dictadas por la autoridad competente. Quedan comprendidas en este inciso las omisiones que causaren perjuicio a terceros, cuando una ley o reglamento obligare a cumplir el hecho omitido; b) si hubieren causado un daño, o produjeren un hecho exterior susceptible de ocasionarlo; y, c) siempre que a sus agentes les sea imputable culpa o dolo, aunque se tratare de una simple contravención."
A este principio general le suceden las especificidades que cada norma jurídica va agregando. Las normas de carácter ambiental  -higiene y salubridad, vida silvestre, evaluación de impacto ambiental, etc.- introdujeron numerosas definiciones de ilícitos novedosos, la mayoría de ellos consisten en prohibiciones de hacer pero también algunas llamativas sanciones por omitir, como la impuesta por la Ley Nº 96/92 a particulares y funcionarios por negligencia, abandono o desatención voluntaria y consciente en el cuidado de especies silvestres, si fueran propietarios, tenedores, cuidadores o depositarios.

Fuera de los casos en que las normas jurídicas califiquen expresamente como ilícitas ciertas acciones y ciertas omisiones, una conducta "normal", en términos de habitualidad, podría traspasar la frontera y devenir ilícita y susceptible de generar responsabilidad por daño, por ejemplo, en el caso de que se trate de actividades peligrosas para el ambiente, siempre que estén definidas tales en la ley. En efecto, dice el primer párrafo del art. 8 de la Constitución: "Las actividades susceptibles de producir alteración ambiental serán reguladas por la ley. Asimismo, esta podrá restringir o prohibir aquellas que califique peligrosas". Mientras, por su parte, el art. 1846 del Código Civil establece: "El que crea un peligro con su actividad o profesión, por la naturaleza de ellas, o por los medios empleados, responde por el daño causado, salvo que pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue ocasionado por culpa exclusiva de la víctima, o de un tercero por cuyo hecho no deba responder". La restricción de una actividad peligrosa, como el vertido de desechos tóxicos o la caza, implica generalmente limitaciones en cantidad y frecuencia, estándares que, a su vez, pueden variar para distintas zonas y en diversas épocas del año; la frontera entre lo lícito y lo lícito es en la ley, pues, una línea indeterminada, ya que sus parámetros deben ser establecidos en cada caso concreto. 

El paso del uso al abuso deberá, por consiguiente, ser señalado por la normalización técnica, tarea muy poco desarrollada aun en el Paraguay aunque, con la integración en el MERCOSUR, tendrá necesariamente que ponerse al día.

1.1.3 
Daños comprendidos
La extensión del deber de reparar los daños ambientales no es mayor ni menor que la de cualquier otro tipo de reparación. Una incipiente regulación no permite aún este tipo de discriminaciones y ajustes. "La obligación de reparar se extiende a toda lesión material o moral causada por el acto ilícito", prescribe el art. 1835 del Código Civil, y agrega en el art. 1856: "El obligado a indemnizar el daño que le sea imputable resarcirá todas las consecuencias inmediatas, y las mediatas previsibles, o las normales según el curso natural y ordinario de las cosas, pero no las casuales, salvo que estas deriven de un delito y debieran resultar según las miras que el agente tuvo al ejecutar el hecho."
Como se aprecia, el resarcimiento de las consecuencias del hecho ilícito se vuelve prácticamente ilimitado en el dominio de los daños ambientales, lo que eventualmente podría convertirse en una obligación de cumplimiento imposible, considerando la larga cadena de efectos que de ordinario un impacto produce en el sistema de la naturaleza. Y cuando media dolo, la extensión es aun mayor, ya que incluye las consecuencias casuales. La indeterminación del límite quedaría, en estos casos, zanjada con un recurso pretoriano: el juez puede fijar provisionalmente el monto de la indemnización y ajustarla definitivamente luego, dentro del plazo de dos años.

El resarcimiento del daño moral se rige por las mismas reglas pero, como ya vimos, solamente el directamente damnificado tiene acción reconocida.

1.1.4 
Daños por omisión
Se entiende la omisión como la abstención de actuar cuando existe la obligación jurídica de hacerlo, sea que provenga de la ley o del contrato.  En el Derecho Privado paraguayo la omisión culpable está definida por un párrafo del art. 421 del Código Civil:  "Habrá culpa cuando se omitieren aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de la obligación y que correspondan a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar." En otro artículo, el mismo código afirma que las omisiones "que tengan por fin inmediato crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos" se rigen por las mismas disposiciones de los actos jurídicos (art. 296).  Las omisiones pueden ser, por tanto, en relación a obligaciones con personas o con la ley. 

Hay veces que la obligación legal de actuar, aun estando implícita, es inequívoca; por ejemplo, cuando se halla incorporada a las responsabilidades inherentes a una función o profesión; en efecto, no se necesita debatir para saber que un policía o un médico que observan impasibles la comisión de un acto peligroso para la salubridad pública cometen omisión. Mas no resulta tan evidente cuando el que se abstiene de actuar es un ciudadano común, cuya falta de comprensión cabal de las consecuencias previsibles del acto es un defecto posible. Probablemente sea por la notoria dificultad en determinar quiénes están capacitados para tener plena conciencia del deber y la oportunidad de actuar y quiénes no, que la ley es parca a la hora de establecer expresamente las abstenciones de actuar que implican omisiones culpables.

En el Derecho Público las obligaciones de actuar también están casi siempre solamente implícitas. A la declaración constitucional de que "Toda persona tiene derecho a habitar en un ambiente saludable y ecológicamente equilibrado" (art. 7) corresponde, sin duda, el deber correlativo, para todo individuo, de mantener el medio en el que habita junto con los demás en las mismas condiciones de excelencia a que él tiene derecho. Abstenerse de actuar en la eventualidad de actos que peligren la salubridad o el equilibrio ecológico implicaría, sin dudas, la violación de este deber y de ello podría seguirse una sanción penal. Lamentablemente, no se dispone de la experiencia de casos concretos, por lo que en esta materia, de momento, no hay manera de escapar del campo meramente especulativo.

Ya hemos citado antes la Ley Nº 96/92, que en su art. 4 establece la obligatoriedad general de proteger la vida silvestre y, luego, contempla sanciones especiales para funcionarios negligentes. Los daños por omisión son perfectamente demostrables en este ámbito. Otro ejemplo -aunque más vagamente general- puede encontrarse en el art. 299 del Código Sanitario: "Los responsables de una acción u omisión violatoria de las disposiciones del presente Código incurren en infracción del orden sanitario." Pero el código no establece expresamente cuáles son las omisiones culpables, de modo que, en la práctica, estas podrían ser calificadas tales con bastante dificultad.

En resumen, puede afirmarse que en el Derecho Público paraguayo existe la obligación de actuar en la eventualidad de la inminencia de daño a bienes y valores ambientales, sólo que tal obligación está implícita, salvo el caso de la Ley de Vida Silvestre, donde está explícita, y en el del Código Sanitario, en el que también está explícita pero indefinida. En cuanto a la posibilidad de que las omisiones generadoras de daño sean reclamables por parte de particulares damnificados, dependería de la posibilidad que estos tengan de probar los extremos exigidos en el art. 421 del Código Civil.

1.2  
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de responsabilidad civil por daño ambiental

Se admiten al menos cuatro niveles de efectividad de un sistema de responsabilidad civil por daño ambiental, a saber: 1) sistema que cuenta sólo con la responsabilidad subjetiva; 2) con la responsabilidad objetiva; 3) con la responsabilidad objetiva colectiva; y, 4) con la responsabilidad objetiva y solidaria por daños colectivos. El régimen legal paraguayo, según hemos visto, en lo que concierne a su derecho civil se sitúa en el primer peldaño, pero con su derecho constitucional, alcanza el segundo peldaño.

Todo esto, sin embargo  -hay que notarlo-  no significa que el sistema de responsabilidad civil por daño ambiental realmente funcione en la práctica. No se han dado aun casos judiciales y, considerando que la carga de la prueba no ha sido aun invertida por una ley especial, es improbable que demandas de esta naturaleza sean iniciadas por particulares damnificados, salvo casos singulares en las que la demostración sea singularmente fácil y los recurrentes sean muchos.

En estas condiciones, no podría hablarse de que existe un mecanismo legal preventivo que sea eficaz y, tampoco, de que las conductas dañosas podrían ser desalentadas a partir de la rigurosidad legislativa. En cuanto al Estado, hasta ahora sus mecanismos de disuación estribaban exclusivamente en sanciones administrativas, las que, por otra parte, no son lo suficientemente gravosas como para compensar los eventuales beneficios de la transgresión. Aun más, en varias normas -como el Código Rural, la Ley Forestal, el Código Sanitario y otras- se encuentran prohibiciones que no van acompañadas de sanción.

1.2.1 

La responsabilidad contractual
Tal como se expuso en el primer ítem de este trabajo, además de la culpa como regla, el régimen de responsabilidad civil contractual paraguayo requiere la trinca clásica: el acto dañino, el efecto sobre los intereses patrimoniales o morales de la víctima y el nexo causal. Considerando nuestro punto de partida teórico, consistente en que entendemos al daño como de carácter ambiental en la medida en que afecte intereses colectivos, debemos entender también que, cuando afecta patrimonios o estados anímicos particulares, deja de ser calificable ambiental para constituir daño común. Con estas premisas, resulta evidente que ambos tipos distintos de daño deben poseer regímenes de resarcimiento diferentes.

Tal como planteamos esta diferenciación, por consiguiente, el daño común es el que ocurre en relación a personas y patrimonios particulares, lo que tradicionalmente se rige por el Derecho Civil, mientras que el daño ambiental se funda en la escueta prescripción constitucional: "Todo daño al ambiente importará la obligación de recomponer e indemnizar", donde uno de los elementos, la víctima, es colectiva. Se modifica, asimismo, la noción de patrimonio, por cuanto los bienes dañados de ordinario no están evaluados y contabilizados con parámetros meramente económicos. El daño moral por su parte -y como consecuencia- adquiere una relevancia superior a la que posee en las acciones por daño común.

Considerando como ejemplo el caso hipotético de un contrato de fumigación de una plantación, que al ejecutarse ocasiona el deterioro del suelo haciéndolo parcial o totalmente inapto para la función que tenía; se trataría de un daño ambiental producido en el curso del cumplimiento de un contrato y como consecuencia no prevista ni querida del mismo. Sin duda, a la parte contractual damnificada -inclusive a vecinos eventualmente afectados- le cabe el derecho y, por tanto, la posibilidad de alegar la responsabilidad civil sin culpa y demandar el resarcimiento. Lo que no podría afirmarse es que con esta sola base normativa, por extensión o por analogía, la comunidad se sitúe también en posición de asumir el carácter de demandante. Quedaría por determinar previamente si la degradación del suelo tiene apenas un efecto patrimonial o posee efecto ambiental significativo; y, en este último caso, determinar quién asume la representación colectiva, cómo se estiman los daños y la compensación y, por último, cuál es el destino de esta.

1.2.2  La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución de responsabilidad
En nuestro derecho, la responsabilidad extracontractual surge de la comisión de un acto voluntario ilícito, "siempre que a sus agentes les sea imputable culpa o dolo, aunque se tratare de una simple contravención" (CC; art. 1834). Aquí se recoge asimismo, pues, la tradición civilista francesa, aunque también están previstos casos concretos -y por tanto excepcionales- de responsabilidad civil sin culpa (dice el art. 284: "Cuando por hechos voluntarios se causare a otro algún daño en su persona o bienes, sólo se responderá con la indemnización correspondiente si con el daño se enriqueció el autor del hecho, en la medida en que se hubiere enriquecido"); y, el art. 1833: "El que comete un acto ilícito queda obligado a resarcir el daño. Si no mediare culpa se debe igualmente indemnización en los casos previstos por la ley, directa o indirectamente."  Y también cabe mencionar a la responsabilidad extracontractual proveniente del ejercicio abusivo del derecho "...sea cuando lo ejerza con intención de dañar aunque sea sin ventaja propia, o cuando contradiga los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos." (CC; art. 372). Sin embargo, sería exagerado interpretar, sólo a partir de casos excepcionales, que el sistema de responsabilidad civil objetiva haya sido incorporado a la legislación civil paraguaya.

En el supuesto de que un hecho o un acto autorizado por la ley cause efectos ambientales dañinos, sin tratarse de abuso de derecho, podría ser aplicada precisamente la disposición del art. 1846 del Código Civil (transcripto en el ítem 1.1.2) para exigir el resarcimiento. Lamentablemente, tampoco en este caso contamos con experiencia práctica, de modo que sólo resta afirmar la posibilidad teórica de hacerlo.

1.2.3 
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad
El derecho civil francés, así como, al parecer, también el europeo continental, actualmente parecen estar avanzando hacia la objetivación de la responsabilidad, fundados en la noción de "dépassement des inconvénients normaux de voisinage" que, según algunos autores, es incorporable al concepto tradicional de negligencia o al de abuso del derecho y, según otros, es una noción generadora de la responsabilidad sin falta.

El eminente jurista Rafael Bielsa, hace ya más de treinta años, sostenía que el término "responsabilidad sin culpa" no era apropiado ya que la idea de responsabilidad está íntimamente asociada a la idea de imputabilidad "porque es inseparable de la autodeterminación volitiva del sujeto" (Estudios de Derecho Público; IV; Ed. De Palma. Bs. As.; 1963; pág. 361). Sugería que se hablara simplemente de la "obligación de indemnizar" sin hacer mención de la palabra "responsabilidad". De este modo, la obligación de indemnizar, sea que se contemplara en el contrato o estuviera prescripta en la norma, constituiría una "garantía" contractual o legal.

En el Código Civil paraguayo, promulgado en el año 1987, se establecen algunas restricciones al derecho de propiedad fundadas en los derechos del vecindario a un ambiente equilibrado y saludable. "Quedan prohibidos en particular -dice un párrafo del art. 2000- las emisiones de humo o de hollín, las emanaciones nocivas y molestas, los ruidos, las trepidaciones de efecto perjudicial y que excedan los límites de tolerancia que se deben los vecinos en consideración al uso local, a la situación y a la naturaleza de los inmuebles". A partir de este fundamento normativo, tales efectos pueden generar responsabilidad objetiva por daños, aun mediando autorización administrativa.

No parece esta tratarse de una prescripción basada en la noción de abuso del derecho ni en la de negligencia sino en la noción de la responsabilidad sin falta, al menos en ausencia de niveles específicos para estas actividades establecidos por acto de autoridad administrativa, ya que, de ser precisados tales límites por la ley, ultrapasarlos constituiría simplemente un acto ilícito. Sin embargo, no existen medidas normativas para esas emisiones, emanaciones y trepidaciones, lo que las convierte en resultado de actos permitidos, salvo los casos excepcionales en que un magistrado opine lo contrario.

En efecto, el criterio de "exceso de los límites de tolerancia", que emplea el art. 2000, es una frontera que solamente el juez podrá establecer, en cada caso, para determinar si hay responsabilidad por daños o no y, naturalmente, en tales casos no habría falta imputable. 

También podrían plantearse demandas, al amparo de este art. 2000 del Código Civil, que no se traten sino de casos de responsabilidad civil subjetiva en los que hay culpa presumida, la que en apariencia se aproxima bastante a la responsabilidad sin culpa pero con la cual no debería ser confundida.

1.2.3.1
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva: riesgo creado, riesgo provecho, riesgo integral. Las cosas y actividades peligrosas o riesgosas
Si consideramos el principio del riesgo creado, entendido como aquel que surge directamente de la actividad o de los bienes de alguien, indiferentemente del posible beneficio; el principio del riesgo-provecho, como aquel que está asociado a un beneficio económico; y, el riesgo integral, como aquel que genera obligación que no admite ni siquiera eximentes como el caso fortuito y la fuerza mayor, en nuestra legislación civil encontramos muestras de los tres casos.

El fundamento jurídico de la obligación establecida en el art. 1846 (transcripto en el ítem 1.1.2) es la creación de un peligro "con su actividad o profesión", independiente de que se obtenga o no provecho económico. La interpretación que se desprende es, por consiguiente, que en este caso prima la noción de riesgo creado. El principio del riesgo integral no cabe aquí, considerando que el artículo exime de responsabilidad en caso de fuerza mayor, o "por culpa exclusiva de la víctima o de un tercero por cuyo hecho no deba responder". Igualmente prima la noción de riesgo creado en el caso del abuso de derecho (art. 372).

El art. 284, transcripto en el ítem 1.2.2, indica que en actos voluntarios (lícitos) hay obligación de reparar sólo cuando hubo beneficio económico, lo que lo sitúa en el ámbito del principio del riesgo provecho. En cambio, el art. 1833, transcripto en el mismo ítem, introduce la responsabilidad objetiva en el caso de actos ilícitos y, si se lo lee juntamente con el art. 1864, que dice: "El que por un acto ilícito se ha apoderado de una cosa ajena debe restituirla a su legítimo poseedor, con todos sus frutos; y responderá de su valor en el caso de no poder restituirla, lo mismo que por los deterioros que hubiere sufrido, aunque una y otro fueren causados por caso fortuito, a menos que hubieren debido ocurrir de la misma manera si el acto ilícito no se hubiera realizado." todo lo que introduce el concepto de riesgo integral.

El caso específico de los daños causados en la relación de vecindad (art. 2000; ver ítem anterior), no queda claro si la obligación de reparar se basa en la noción de riesgo creado o en la de riesgo-provecho, pero una interpretación amplia sin duda se basaría en la primera, lo que permitiría mucho mayor y mejor cobertura de los derechos de las víctimas.

Hay otro campo en el que el criterio de la responsabilidad objetiva está incorporado legislativamente: el de los daños causados por el Estado. En efecto, dice el art. 39 de la Constitución: "Toda persona tiene derecho a ser indemnizada justa y adecuadamente por los daños o perjuicios de que fuese objeto por parte del Estado.". Todos los organismos públicos están comprendidos genéricamente bajo el término "Estado"; son, por tanto, responsables por acciones u omisiones en el ejercicio de sus funciones, especialmente de estas últimas, que constituyen el origen más común de daños ambientales provocados por entidades de Derecho Público.

La teoría del riesgo requiere, no obstante, que la actividad peligrosa sea tenida por tal en la ley y no meramente por el criterio de las personas, por cuanto es sabido que ciertos actos pueden ser peligrosos en determinadas circunstancias y no serlo en otras. Por otra parte, es difícil que las normas califiquen la peligrosidad de todos los actos posibles, por lo cual se requiere avanzar en el empleo de las "leyes en blanco" y en la reglamentación administrativa como la mejor forma de determinar con la precisión los límites de la peligrosidad. Por lo demás, la regla administrativa debe poner el piso y no el techo, es decir, a partir de cuándo una actividad se torna riesgosa.

1.2.4 
La responsabilidad y la autorización administrativa
No existe culpa si una actividad que resultó dañina estaba expresamente autorizada por la autoridad competente y enmarcada en la ley, salvo el caso excepcional de abuso. Si no existiera autorización, en el caso de que la actividad la requiriera, se estaría ante una transgresión, la que genera sanciones y obligaciones indemnizatorias.

Se ha visto ya que esta regla general, encuentra una excepción en el art. 2000 del Código Civil (transcripto parcialmente en el ítem 1.2.3 e íntegramente en el ítem 1.4). No obstante la regla general, cabría pensar en la posibilidad de reclamar por daños ambientales derivados de actividades autorizadas, fundados en la obligación genérica de recomponer e indemnizar en caso de daños ambientales, establecida en el art. 8 de la Constitución, así como en la noción de derechos difusos incorporada por su art. 38. Aunque, en este caso, la autoridad administrativa que otorgó licencia para el acto dañino podría ser considerada corresponsable. Pero, nuevamente hay que lamentar aquí el tener que limitarnos a la especulación teórica, sin sustento empírico.

1.2.5 
La indemnización. El valor y el precio del ambiente. Los contenidos de la indemnización y sus beneficiarios: las personas damnificadas, la comunidad, el Estado. Los fondos de reparación

En caso de daño ambiental, como ya se viera aquí, el art. 8 de la Constitución establece la obligación de "recomponer e indemnizar". La conjunción copulativa determina que ambas obligaciones sean simultáneamente exigibles y no sean alternativas. Evidentemente, sin embargo, cuando la reposición de las cosas a su estado anterior ya no es posible, sólo resta la indemnización. Ahora bien, en caso de derechos difusos, ¿a quién se indemniza y por cuánto?  Estas dos cuestiones son aun conflicitivas en la legislación paraguaya, considerando el art. 418 del Código Civil: "La prestación que constituye el objeto de la obligación debe ser susceptible de valoración económica y corresponder a un interés personal, aun cuando no sea patrimonial del acreedor".

Es sabido que el cálculo de la indemnización debe tener un soporte de cuantificabilidad. En el caso del daño ambiental, este cálculo no podría efectuarse con  una aceptable razonabilidad sin la precedencia de un inventario del patrimonio ambiental de las distintas áreas, hecho según el régimen de ordenamiento territorial. De lo contrario, el magistrado -que está obligado a fijar el monto de la indemnización, en virtud del art. 452 del Código Civil-  quedaría constreñido a realizar evaluaciones a ciegas; que es lo que ocurriría en donde no se disponga aun de tal inventario.

En cuanto al beneficiario de la indemnización por daño ambiental, su determinación dependerá del tipo de acción que se instaure y de derecho que se invoque. Si la acción es personal y se funda en las disposiciones del Derecho Privado, no cabe duda que el beneficiario no podría ser otro que el demandante. Si la acción es promovida en defensa de los derechos difusos, no habrá beneficiario personalizado y el monto indemnizatorio iría a parar a fondos públicos. Actualmente no existe un fondo público específicamente creado para recibir este tipo de recursos de modo que, si se diera una sentencia judicial condenatoria en un juicio por indemnización de daños ambientales promovida por el Ministerio Público, por ejemplo, el monto de la condena iría a parar a cuentas estatales indeterminadas, con todo lo negativo que esta probabilidad implica.

1.2.6 
La prescripción de la acción. Los daños continuos
No existe un plazo de prescripción relativo específicamente a la responsabilidad por daño ambiental. El plazo de prescripción para acciones comunes para exigir por responsabilidad civil derivada de la comisión de actos ilícitos, es de dos años (CC, art. 663,f), comenzando a correr desde el momento del nacimiento del derecho de exigir o de la comisión del acto violatorio de la omisión.

En los casos de actos cuyos efectos no se exteriorizan sino a lo largo del tiempo, la prescripción comienza a correr desde que la exteriorización hace evidente el hecho; para los casos de actos continuados, desde que el damnificado toma conocimiento cierto del hecho. 

Queda como cuestión teórica a dirimir si las obligaciones del Estado, derivadas de la responsabilidad por daño ambiental, son prescriptibles.

1.2.7  
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, morales o ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a otras personas
En el Derecho Privado paraguayo  -siempre teniendo presente que no está contemplado el caso específico del daño ambiental- hay dos casos a considerar: a) el de las sociedades y actos con fines ilícitos; y, b) el de las demás personas jurídicas y actos lícitos.

En las sociedades constituidas con objetivos ilícitos, "los socios, los administradores y quienes actúen como tales en la gestión social, responderán ilimitada y solidariamente por el pasivo social y los perjuicios causados" (CC, art. 963). Igualmente, los directivos o funcionarios que actúan con extralimitación e ilícitamente, responden personalmente, sin comprometer a sus entidades u organismos, salvo que el damnificado pueda alegar buena fe. No es este el caso de quienes cometen un acto ilícito actuando bajo la dependencia o por autorización de alguien, en cuyo caso, naturalmente, también este queda obligado.

En las sociedades comerciales la responsabilidad por actos dañinos frente a terceros compromete a quienes posean las facultades estatutarias u orgánicas que implican poder de decisión o acción. Respecto a las personas jurídicas de Derecho Público, dice el art. 106 de la Constitución: "Ningún funcionario o empleado público está exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones, delitos o faltas que cometiesen en el desempeño de sus funciones, son personalmente responsables, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho de éste de repetir el pago de lo que llegase a abonar en tal concepto". La responsabilidad subsidiaria  -por no ser la solidaria-  lleva bastante lejos la posibilidad de hacer efectiva una indemnización, ya que, como suele acontecer en demandas contra el Estado, aun lográndose soportar la dilatada espera que una demanda de este tipo conlleva y ganándola finalmente, todavía restan varios obstáculos a sortear, como los que ponen la mecánica del presupuesto general de gastos.

1.3  
La responsabilidad colectiva. Fundamento: el riesgo creado. Objetividad y nexo causal. Solidaridad y mancomunidad. Asignación de partes de responsabilidad. La transmisión de la responsabilidad
El Código Civil, en su art. 1841, prevé el caso de actos ilícitos cometidos por varias personas aunque sin discriminar la suficiencia o insuficiencia de cada una respecto al resultado final. Los participantes son responsables solidariamente y "en la duda, las culpas individuales se presumen iguales", prescribe el artículo indicado. Por su parte, el art. 128 del Código Penal, luego de establecer el régimen de solidaridad entre los delincuentes, prescribe que: "El Juez designará sin embargo a cada delincuente la cuota proporcional que le corresponda, atendiendo a su culpabilidad y facultades, al lucro que hubiese reportado el delito."
Así, pues, acreditado el daño, la pluralidad de agentes, el carácter riesgoso de la actividad de cada uno de ellos y el nexo causal entre la actividad indistinta de todos los agentes y el daño resultante, existe responsabilidad y deber de indemnizar por parte de todos los causantes. "La sentencia dictada contra uno de los responsables  -dice el último párrafo del art. 1841-  sólo será oponible a los otros cuando estos hayan tenido la oportunidad de ejercer su defensa." Se infiere, por consiguiente, que quien acredite la culpabilidad exclusiva de otro u otros, queda excluido.

En cuanto a la posibilidad de que la responsabilidad por daño sea transmisible, hipotéticamente podría presentarse tal situación en el caso, por ejemplo, de una entidad financiera que otorgara crédito o garantía para un proyecto de obra que no haya cumplido con el requisito previo de obtener la Declaración de Impacto Ambiental, a la que la Ley Nº 294/92 declara documento previo imprescindible; o, el caso del Ministerio de Industria y Comercio, si licenciara la instalación de una unidad productiva que no haya cumplido con los requisitos de precaución ambiental previstos en los arts. 20 y 21 de la Ley Nº 60/90. Pero, como en otros casos, al respecto no existe un antecedente judicial o administrativo que nos sirva de referente práctico.

1.4  
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil. La normal tolerancia. La prioridad en el uso. Las exigencias de la producción
El régimen civil regulatorio de las relaciones de vecindad en materia ambiental y de índoles similares está regido por la Sección V, Cap. II, Tít. III, Libro IV del Código Civil. Prescribe el art. 2000: "El propietario está obligado, en el ejercicio de su derecho, especialmente en los trabajos de explotación industrial, a abstenerse de todo exceso en detrimento de la propiedad de los vecinos (...) El propietario, inquilino o usufructuario de un predio tiene el derecho a impedir que el mal uso de la propiedad vecina pueda perjudicar la seguridad, el sosiego y la salud de los que lo habitan (...) Según las circunstancias del caso, el juez puede disponer la cesación de tales molestias y la indemnización de los daños, aunque mediare autorización administrativa."

Ya se ha comentado anteriormente las dificultades que presenta el empleo que hace este texto legal del término "exceso", en cuya precisa determinación radica la posibilidad de éxito de cualquier demanda y, por supuesto, trae de nuevo a la mesa de discusión la necesidad de calificar normativamente la peligrosidad de las diversas actividades humanas, especialmente de las de índole económica, ya que constituyen la mayor fuente de conflictos.

En efecto, tratándose de actividades económicamente productivas, si bien la ley no les concede expresa prioridad, ciertas normas procesales (ver art. 699 en ítem 1.9.2), la tendencia jurisprudencial así como la administrativa invariablemente se inclinan por su protección, aun en desmedro de derechos legítimos del vecindario, marco en el cual no sería fácil para un demandante obtener la calificación de "acción excesiva" para condenarlas.

En el Paraguay actual, el tema de la prioridad de la actividad productiva sobre consideraciones conservacionistas es del ámbito político más que del jurídico. Las declaraciones constitucionales hablan de "desarrollo sostenible", como en muchos otros países; y hay una ley (aun no reglamentada) que impone la obligación de la evaluación de impacto ambiental de todo proyecto de obra o actividad susceptible de afectar al medio; pero, ya sea por su novedad o por la ausencia de una conciencia ambientalista consolidada en la sociedad y en el Estado paraguayos, lo cierto es que aun no se ha intentado seriamente emplear estos instrumentos para equilibrar la tendencia ultradesarrollista de la política social y económica. Este perezoso despertar de la iniciativa y la combatividad ambientalistas tienen por efecto que las normas civiles que podrían ser utilizadas  -como este art. 2000 comentado-  aun no hayan sido puestas a prueba en los tribunales. Aunque, para juzgar esta aparente displicencia, habría que tener en consideración, asimismo, los motivos expuestos en la introducción de este trabajo.

1.5  
El ejercicio abusivo de derechos como fuente de responsabilidad civil por el daño ambiental
Hay que diferenciar el ejercicio abusivo de los derechos en detrimento de los derechos ajenos, en el marco del Derecho Privado, como es, por ejemplo, el caso analizado en el ítem anterior, del tema propuesto en este ítem, en el que el derecho vulnerado no es el particular sino el colectivo.

Dado un caso litigioso de este tipo, la fundamentación jurídica podría sostenerse tanto sobre el Código Civil cuanto sobre la Constitución pero, principalmente, sobre esta. El principio "Todo daño al ambiente importará la obligación de recomponer e indemnizar" no admite excepciones. El límite entre ejercicio normal y ejercicio abusivo de derechos solamente podría ser establecido por el magistrado en cada caso, no obstante  -se ha dicho ya-  la normalización técnica debería facilitar la tarea del juez y otorgarle al criterio judicial el carácter de objetividad e invariabilidad que es imprescindible para que los fallos no difieran escandalosamente unos de otros por ausencia de parámetros técnicos regulares.

1.6  
Los regímenes de excepción: la responsabilidad civil en las normas sectoriales y su influencia sobre las normas de derecho común
La obligación de resarcir establecida en el Derecho Laboral para todo empleador en caso de daños ambientales con efectos sobre el trabajador, ocurridos en el curso de la actividad laboral o como consecuencia de ella, no es propiamente un tema ambiental. No se resarce al patrimonio ambiental sino a damnificados individualmente considerados.

En el caso de las leyes que prohiben el tráfico de desechos tóxicos y protegen la vida silvestre, por ejemplo, si bien imponen sanciones, nada dicen acerca de la responsabilidad objetiva. Tampoco se han dado en la experiencia judicial, hasta ahora, aplicaciones analógicas en esta materia.

1.7  El seguro de responsabilidad civil por los daños ambientales. Topes indemnizatorios
En el Paraguay no existe la obligación legal de contratar seguros de responsabilidad civil por daño ambiental o por el empleo de cosas consideradas peligrosas. Tampoco existen, consecuentemente, topes indemnizatorios.

1.8   
La responsabilidad del Estado

1.8.1  La responsabilidad por actos propios o de sus agentes, así como por actos de terceros
El Estado es responsable por daños ocasionados a las personas por actos propios o de sus agentes. El derecho y su correspondiente obligación están específicamente establecidos en los arts. 39 y 106 de la Constitución, ya transcriptos anteriormente. El que los daños afecten al ambiente trasladaría la cuestión al mismo debate planteado en el ítem 1.1.1. En cuanto a la cuestión de si el Estado debe responder aun en caso fortuito o fuerza mayor, la respuesta merecería una discusión, la que debería considerar el principio constitucional contenido en el art. 39, que no menciona tales casos como excepción, y la natural resistencia que se siente en el ámbito del derecho civil por admitir el caso.

En el caso de daños causados por terceros que actuaron con autorización administrativa, habría que distinguir si la autorización fue correctamente otorgada o no. En el caso de autorizaciones conferidas en violación de las normas, la responsabilidad de los funcionarios es solidaria y la del Estado es subsidiaria, como ya se viera. Si la licencia no es irregular, queda abierta la misma discusión sugerida en el párrafo anterior.

Por lo demás, hay que observar que en el Paraguay siempre existieron obstáculos para ejercitar acciones contra el Estado, no tanto debido a consideraciones jurídicas cuanto a las de índole política. Una cultura tradicionalmente autoritaria hizo siempre tan difícil vencer en juicios de este tipo que, aun actualmente, son muy pocos todavía los que se arriesgan a intentarlo.

1.8.2  
La responsabilidad internacional de los Estados
En lo que concierne al principio de respeto por los intereses de otros Estados, el Paraguay ha sabido mantener una conducta coherente con él. El Convenio sobre Diversidad Biológica está ratificado por ley del Congreso y su art. 3 ha sido reiterado en varias normas; como ejemplo pueden mencionarse a la Ley de Evaluación de Impacto Ambiental (Nº 294/92) que, en el último párrafo de su art. 8 dice: "Cuando los impactos negativos fueran susceptibles de producir efectos transfronterizos, la Autoridad Administrativa deberá informar al Ministerio de Relaciones Exteriores."; y la Ley Nº 123/91 "De protección fitosanitaria" que, en su art. 29, prohibe la exportación de agrotóxicos.

En la ley "Que sanciona delitos contra el medio ambiente", vetada parcialmente por el Poder Ejecutivo, en su art. 14.c) se considera agravante "la violación de convenios internacionales ratificados por la República o la afectación del patrimonio de otros países;". En el ítem 2.8 se comentará la Ley Nº 619/95 "Que aprueba el protocolo de medidas cautelares" para el MERCOSUR.

1.9  
Las cuestiones procesales

1.9.1  
La legitimación activa
Dejando fuera de consideración los casos de daños ambientales que simultáneamente afectan intereses particulares y que podrían ser demandados en este último carácter (porque ya se los ha tratado en el ítem 1.1.1.), hay que señalar que la legitimación activa está otorgada a toda persona o grupo de personas civilmente capaz -lo que incluye a las organizaciones no gubernamentales-, en virtud del art. 38 de la Constitución, así como al Ministerio Público (en materia penal) y a otros funcionarios, tal como el Defensor del Pueblo y el Procurador General, dependiendo de quién tome la iniciativa.

Puede entenderse que existe un sistema común para todos los casos de demanda por daños ambientales, así como que el Estado tiene acción suficiente para reclamar indemnización por daños ambientales, por medio del Procurador General, considerando las atribuciones específicas que la Constitución le otorga al prescribir que entre sus deberes y atribuciones está: "representar y defender, judicial o extrajudicialmente, los intereses patrimoniales de la República" (art. 246).


1.9.2  
Las medidas cautelares o precautorias
En el Paraguay, las medidas cautelares pertenecen al fuero procesal común; no hay un régimen preventivo especial para acciones por daños ambientales. El derecho invocado para la solicitud de la medida debe ser de carácter personal y, por regla general, esta es concedida con una contracautela. A todo esto se agrega una disposición peculiarmente significativa del Código Procesal Civil: "Cuando la medida se trabare sobre bienes muebles, mercaderías o materias primas necesarias para el funcionamiento de establecimientos comerciales, industriales o afines, el juez podrá autorizar, sin otro trámite, la realización de los actos necesarios para no comprometer el proceso de comercialización o fabricación." (art. 699). Queda claro, pues, cuál es la prioridad que el legislador concede a la actividad económica productiva que, por lo general, es precisamente la causa más común de la necesidad de solicitar medidas cautelares ambientales. Debe creerse, no obstante, que el legislador, al prescribir este art. 699, habrá estado pensando más en los embargos y secuestros solicitados en acciones por deudas que en circunstancias de inminente daño ambiental. Hay que lamentar, otra vez, que la experiencia de algún caso concreto no venga en nuestro auxilio para determinar cuál sería la actitud del magistrado en este último caso.

1.9.3  
La prueba. Los medios de prueba y su valoración
Los medios de prueba y las exigencias procesales al respecto tampoco están adaptados a las características especiales de las acciones por daño ambiental. De manera que, con las reglas actuales, una demanda de reparación de daño ambiental correría con las mismas exigencias que cualquier otra.

Como ya se ha propuesto anteriormente, parecería más conveniente dotar a la legislación ambiental de un régimen de responsabilidad civil diferente, que permita no solamente la inversión de la carga de la prueba, de tal manera que quienes demanden por los derechos difusos no se vean inmovilizados por las conocidas dificultades que apareja tener que efectuar las probanzas, sino también que elimine el obstáculo de la necesaria vinculación directa entre actor, hecho y víctima, que constantemente aparecerá puesto en el camino procesal.

Una condición interesante de considerar para establecer la inversión de la carga de la prueba, en el caso del daño ambiental, aparecería cuando la ley tenga previamente calificado como peligroso al acto que lo produjo o, en su caso, que determine a partir de cuál punto pasa a considerarse tal o remita a los estándares y niveles establecidos en las reglamentaciones. De este modo se conciliarían mejor las actividades productivas con la conservación en general. Dado el avance tecnológico en el control ambiental, la legislación podría establecer calificaciones genéricas de peligrosidad sin mayores dificultades y, con ello, las presunciones permitirían la inversión de la carga de la prueba.

1.9.4  
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada
Los jueces no pueden conceder ultra petita ni condenar a quienes no fueron parte, como tampoco estos tienen acción para recurrir contra la sentencia. Ni siquiera podría ocurrir esto si la acción fuera promovida por el representante institucional de los intereses colectivos. La modalidad del efecto "erga omnes" no es admitida, en el Paraguay, ni siquiera para la declaración de inconstitucionalidad de las leyes. Sin embargo, esto que resulta tan terminante en el ámbito del Derecho Civil, no lo es en absoluto en el Derecho Ambiental. Considerando que no son solamente los derechos particulares del actor los que el juez debe tener presente en un caso litigioso de carácter ambiental, sino los derechos colectivos a un ambiente saludable, entendido como "objetivo prioritario de interés social", según el art. 7 de la Constitución, aquí deja de tener sentido el concepto de "ultra petita" y el efecto erga omnes de la sentencia es esencial y, por tanto, obvio.

SECCIÓN 2: 
LA RESPONSABILIDAD PENAL POR EL DAÑO AMBIENTAL

2.1  
La protección penal del ambiente
Las conductas que más gravemente atentan con el ambiente o contra los derechos ambientales de la persona actualmente no están calificadas como delitos en el Paraguay. Las violaciones de la ley forestal, del Código Sanitario, de la ley de protección fitosanitaria, de las ordenanzas municipales, etc., son calificadas infracciones y no contienen sino penas de amonestación, multa, decomiso, clausura, suspensión, cancelación de licencia y otras restricciones administrativas. Como excepción se verá, más adelante, el caso de la Ley Nº 42/90.

La Constitución del año 1992 prescribe, en el último párrafo del art. 8: "El delito ecológico será definido y sancionado por la ley". De este modo quedó, a partir de entonces, tal tarea por hacer. La existencia de la penalización ambiental en el Paraguay no se trataba pues, como en otras partes, de una decisión que dependiera del criterio las mayorías parlamentarias. Consecuentemente, en un intento por cumplir el mandato constitucional, recientemente el Congreso sancionó la Ley Nº 716, en fecha 28 de setiembre de 1995, la que fue vetada por el Poder Ejecutivo, en base a extensas consideraciones que pueden resumirse en la siguiente enumeración: excesiva rigurosidad de las sanciones, poca claridad en lo referente a las normas de reenvío, inflexibilidad de las penas, ausencia de la previsiones constitucionales de reposición e indemnización, ausencia de sanción a las personas jurídicas, la ausencia de la inhabilitación profesional como modalidad de sanción y, finalmente, la ausencia de disposiciones transitorias para lograr la adaptación gradual de la sociedad (Decreto Nº 11.092 del 27 de octubre de 1995). 

Los delitos previstos y penados en la ley vetada eran:

*
tala y quema de bosques y formaciones vegetales; la explotación de bosques declarados especiales o protectores; el tráfico o comercial ilegal de productos forestales;

*
realización de obras hidráulicas sin autorización y los atentados contra mecanismos de control de aguas;

*
destrucción, tráfico o comercio de animales en vías de extinción, sus partes o productos;

*
manipulación genética sin autorización; difusión de epidemias, epizootias o plagas; introducción de especies bajo restricción fitosanitaria o su transporte o depósito;

*
empleo de datos falsos o adulteración de datos verdaderos en estudios y evaluaciones de impacto ambiental o en procesos de fijación de estándares ambientales;

*
elusión de medidas de mitigación o ejecución deficiente de las mismas;

*
infracción de normas y reglamentos de caza, pesca, recolección o preservación de hábitat de especies declaradas endémicas o en peligro de extinción;

*
descarga de gases o desechos contaminantes o vertido de efluentes por sobre los límites autorizados, en cursos de agua o lagos; desechos de residuos hospitalarios; desecho o incineración de basura en vías de comunicación o cursos de agua o sus adyacencias; emisión excesiva de gases de combustión y de ruidos de automotores;

*
realización de obras civiles en áreas excluidas, restringidas o protegidas;

*
violación de límites establecidos para ruidos, vibraciones, ondas expansivas, radiaciones, etc.;

*
violación de vedas, pausas ecológicas o cuarentenas sanitarias;

*
negativa injustificada a cooperar para impedir violaciones de reglas ambientales o en atentados, accidentes, catástrofes, siniestros, etc.;

Y las penas establecidas eran las de penitenciaría, de uno a diez años; multas, de 100 a 2.000 jornales mínimos (600 a 12.000 US$ aproximadamente); y destitución e inhabilitación para ejercicio de cargos públicos por diez años. Consideraba agravantes que los hechos ilícitos tengan finalidad lucrativa; la prolongación, magnitud o irreversibilidad de las consecuencias; la violación de convenios internacionales o la afectación del patrimonio de otros países; la comisión de los hechos en parques nacionales o en adyacencias de cursos de agua; y que los autores sean funcionarios encargados de la aplicación de la ley punitiva.

El Código Penal paraguayo data del año 1914. Las conductas ilícitas allí previstas que mayor parecido tienen con lo que actualmente se entiende por "delito ambiental" son las que están enumeradas en el capítulo "De los delitos contra la seguridad pública". Naturalmente, no existe en tal texto el concepto de ambiente como bien jurídico a ser protegido.

2.2  
El bien jurídico protegido. El medio ambiente físico, sus componentes, el equilibrio ecológico, los procesos ambientales. El derecho subjetivo al medio ambiente
En los arts. 7 y 8 de la Constitución parece haberse logrado un equilibrio entre las dos posiciones conceptuales aparentemente opuestas: la que sostiene que el bien jurídico fundamental a proteger es el ambiente y el que pone la prioridad en los derechos personales a vivir en un ambiente saludable y ecológicamente equilibrado. La Ley vetada mantiene este equilibrio cuando declara en su primer artículo: "Esta ley protege el medio ambiente y la calidad de vida humana contra quienes ordenen, ejecuten o, en razón de sus atribuciones, permitan o autoricen actividades atentatorias contra el equilibrio del ecosistema, la sustentabilidad de los recursos naturales y la calidad de vida humana". No obstante, de la lectura del texto de los demás artículos podría inferirse que hay un énfasis ligeramente mayor en la protección del patrimonio ambiental independientemente de los derechos personales eventualmente afectados.


2.3  
El tipo penal

2.3.1  
Los delitos de resultado y de riesgo
Los delitos tipificados en el Código Penal son, por lo general, delitos de resultado, es decir, exigen que el hecho, para ser considerado ilícito, haya producido consecuencias perjudiciales reales, concretas y mensurables. Sin embargo, en los delitos contra la seguridad pública se pena principalmente el riesgo ocasionado y las consecuencias pasan a ser agravantes.  Véase un ejemplo: "El que por violación de las reglas sobre construcciones o instalaciones arquitectónicas, hidráulicas, mecánicas, eléctricas, etc., pusiere en grave peligro la vida o la salud de las personas, será castigado con multas de 500 a 3.000 pesos.

Si resultare mutilación o muerte, la pena será de dos a cuatro años de penitenciaría." (art. 255).

Sin embargo, siendo las normas penales ambientales o de incidencia ambiental tipificadas, como regla, como delitos de riesgo, así fueron previstas por la Ley Nº 42/90 "Que prohibe la importación, depósito, utilización de productos calificados como residuos industriales peligrosos o basura tóxica", (igualmente lo hizo la vetada Ley Nº 716). La Ley Nº 42/90, al establecer las prohibiciones señaladas en su título, estableció en su art. 5 que la mera violación de lo prohibido "será considerada como delito contra la salud humana y ambiental".

2.3.2  
La culpa o el dolo
Los pocos artículos del Código Penal a los que consideramos de incidencia ambiental (los que tienen que ver con seguridad de las personas) castigan también las conductas culposas, tanto en los capítulos dedicados a los delitos como en el capítulo de las faltas. Las leyes más actuales, como la forestal, la sanitaria y la fitosanitaria, sólo prevén transgresiones, es decir, conductas culposas. La ley Nº 42/90, la única que hasta ahora empleó el término "delito ambiental", implícitamente no admite la posibilidad de que las transgresiones a sus disposiciones puedan ser cometidas por negligencia o impericia.

En cuanto al texto de la ley de delito ecológico recientemente vetada, se ajusta a la tendencia dominante en materia ambiental. En efecto, al no especificar su texto que la penalización dependa de la existencia de intención, deja la forzosa inferencia de que esto es irrelevante. Pero, fue precisamente esto uno de los puntos cuestionádole por el Poder Ejecutivo: "sanciona con igual dureza e inflexibilidad (...) sin discriminar la intención dolosa o no, a más de sancionar con excesivo rigor a los que por omisión, sea esta culposa o no, permita la perpetración de estos hechos, llegando al extremo de castigar a estos con la misma rigurosidad que al autor."
2.4  
Los agravantes de la responsabilidad penal
En la frustrada Ley Nº 716/95, los agravantes están taxativamente dispuestos por el art. 14; y son: la finalidad lucrativa; la prolongación, magnitud o irreversibilidad de las consecuencias; la violación de convenios internacionales ratificados; la afectación del patrimonio de otros países; que los hechos se hayan cometido en parques nacionales o en adyacencias de cursos de agua; y, el haber sido cometidos por funcionarios encargados de la aplicación de la ley penal.

En el caso del Código Penal, ya se observó en el artículo 255, mencionado en el ítem 2.3.1., que el agravante se establece si resultara lesión corporal o muerte. En otros artículos surge también como agravante en los "delitos contra la seguridad de las personas" (a los que en esta ponencia clasificamos entre los "delitos de incidencia ambiental"), o la circunstancia de ser, el que los comete, profesional (v. gr. farmacéutico, cocinero, comerciante de alimentos, para la contaminación de alimentos). Mas, en general, una de las 14 circunstancias agravantes establecidas como regla por el art. 31 del Código Penal, tiene clara aplicación en los delitos ambientales: "10: Cuando existen motivos más numerosos e importantes en el culpable para observar la ley, o los deberes violados son más imperiosos y el culpable es capaz de comprender claramente esos motivos y deberes.", considerando que una buena parte de ellos son cometidos por funcionarios públicos, o con su complicidad o encubrimiento.

2.5  
La responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas
No existe mención expresa a los delitos cometidos a través de actividades de personas jurídicas en la novel ley penal ambiental vetada. El principio de imputabilidad subsistente, pues, es el mismo que rige en el Derecho Penal tradicional, es decir, se atribuye a los directivos o responsables de las entidades cuando a estos se les puede probar intención culpable o negligencia.

2.6  
La responsabilidad de los empleados
El principio en esta materia está establecido por el art. 106 de la Constitución: "Ningún funcionario o empleado público está exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones, delitos o faltas que cometiesen en el desempeño de sus funciones, son personalmente responsables, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho de este a repetir el pago de lo que llegase a abonar en tal concepto.", el que se complementa con el art. 127, que prescribe que "Toda persona está obligada al cumplimiento de la ley."
No existe, por consiguiente, el régimen conocido como de "obediencia debida" en el fuero común paraguayo, más allá de que, en la práctica impuesta por la cultura autoritaria, a menudo se encuentren mecanismos sucedáneos que conducen a la impunidad.

2.7   
La ley penal en blanco
Si la reciente ley penal ambiental (Nº 716/95) hubiera sido promulgada; o si se promulgara en el futuro cercano un texto similar, el empleo de la "ley penal en blanco" ya podría considerarse generalizada en las normas ambientales. En efecto, hay que tener en cuenta que ya está siendo utilizada en otras normas, como en el Código Sanitario, en la de "Vida Silvestre", en la de impacto ambiental y en numerosas ordenanzas municipales.

Dada la escasa frecuencia de la aplicación de estas normas punitivas, no es posible aun recoger casos suficientemente ilustrativos para poder ilustrar sobre dificultades. Por otra parte, tampoco la normalización técnica y la estandarización de niveles ha avanzado mucho en el país, lo que habrá de producirse necesariamente en el proceso de integración del MERCOSUR.

2.8  
Los delitos de acción penal pública. Denuncia y querella. Medidas precautorias
Dado el principio de que la acción privada es excepcional y debe estar expresamente establecida, los delitos ambientales, en el Paraguay, son de acción penal pública. La obligación de denuncia de hechos ilícitos es general y se expresa en las normas penales sobre omisiones culpables. En la legislación procesal penal están previstas las habituales facultades judiciales para tomar medidas cautelares; pero no hay medidas precautorias que puedan ser consideradas de carácter exclusivamente ambiental.

Respecto al tema de la legitimación activa en materia penal, cabría remitirse a lo dicho en el ítem 1.9.1.


2.9  
Los delitos continuados
No están previstos otros términos de prescripción que no sean del Código Penal. En la vetada ley "Que sanciona delitos contra el medio ambiente" tampoco se habían incluido prescripciones especiales.

2.10  
El contenido de la sentencia. El ejercicio de la acción civil en el proceso penal. Cosa juzgada. Penas accesorias
La acción civil relativa al daño producido por un hecho ilícito puede ser intentada antes, durante o después de la acción penal; también puede ser intentada conjuntamente con la acción penal, aunque la práctica profesional y forense ha desechado esta opción. La sentencia civil no puede dictarse sin haber previamente quedado firme la del fuero penal, salvo caso de muerte del encausado o de paralización de su caso por ausencia o insanía mental.

No puede dictarse sentencia condenatoria en el fuero civil cuando no haya sido de esa índole en lo criminal, salvo que la sentencia de este último fuero haya declarado que el hecho que constituye el objeto de la causa no constituye ilícito o que el agente carece de responsabilidad criminal, en cuyos casos la acción civil continúa siendo procedente.

Salvo casos excepcionales y expresamente previstos, "la sentencia civil sobre el hecho no influirá en el juicio criminal, ni impedirá ninguna acción penal posterior intentada sobre el mismo hecho, o sobre otro que con él tenga relación." (Código Civil, art. 1871).

SECCIÓN 3: 
LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR EL DAÑO AMBIENTAL

3.1  
El ilícito penal y el ilícito administrativo. La responsabilidad administrativa por el daño ambiental
La diferenciación entre ilícitos de carácter penal y de carácter administrativo, al igual que en otros países de la misma órbita jurídica, es tradicional en el derecho paraguayo. Considerando que el derecho ambiental se expresó inicialmente en normas de carácter administrativo, su régimen punitivo constituyó el primer tipo de sanciones ambientales. Históricamente, podrían citarse a dos relativamente voluminosos cuerpos legales como los primeros en imponer sanciones administrativas por la comisión de infracciones de carácter ambiental: la Ley Forestal (Nº 422/73) y el Código Sanitario (Ley Nº 836/80). 

La principal objeción que se ha estado escuchando en los foros ambientalistas locales, desde que comenzaron a organizárselos, ha sido precisamente el que este tipo de sanciones, además de ser de aplicación harto poco frecuente, no constituyen instrumentos aptos para disuadir conductas negativas ni para recuperar bienes o valores ambientales. De hecho, puede afirmarse, a dos décadas de haberse promulgado la Ley Forestal, por ejemplo, que su sistema punitivo no ha impedido ninguno de los actos ilícitos que se propuso evitar y que, hoy, la situación del patrimonio ambiental protegido por esta norma es mucho más crítica que entonces.

3.2  
La potestad sancionatoria de la Administración
La solución más corriente es que la responsabilidad administrativa por daño ambiental sea hecha efectiva ante el organismo a cuya competencia corresponda la falta. Todas las sanciones aplicadas por organismos de la Administración Pública son recurribles, tanto con recursos de reconsideración ante la misma autoridad, cuanto mediante planteamiento de juicio contencioso administrativo, en el ámbito judicial.

Los daños ambientales no podrían ser reparados por la vía administrativa por cuanto la posibilidad no está prevista en las normas actualmente vigentes. Existen, sí, algunos proyectos de ley en los que se incorpora esta vía, como por ejemplo el de la nueva ley orgánica municipal.

3.3  
Las sanciones administrativas
Las sanciones más comúnmente previstas en la legislación ambiental para las infracciones administrativas son: amonestación, multa, decomiso, clausura, suspensión y cancelación de registro.

La sanción disciplinaria  -como la suspensión y destitución-  es un tipo que se encuentra en pocas disposiciones legales ambientales, pese al hecho de que la extendida corrupción que existe entre los funcionarios públicos hace tiempo justifica la incorporación de esta figura punitiva. Sin embargo, la sanción disciplinaria fue apareciendo en disposiciones legislativas recientes, promulgadas en el período posterior al derrocamiento de la dictadura, como por ejemplo, en la ley que prohibe el tráfico de desechos tóxicos y productos peligrosos (Nº 42/90) y la Ley de Vida Silvestre (Nº 96/92).

Las sanciones de índole pecuniaria se reducen a la imposición de multas. No existen cuotas de resarcimiento ni tasas punitivas. Tampoco existen todavía -como se dijera- fondos públicos creados a propósito para reencausar el producto de las multas hacia fines de recuperación ambiental. Hasta el momento, pues, el castigo pecuniario ni es suficientemente disuasivo ni asegura que sirva para reponer lo dañado.

En cuanto a las penas privativas de libertad, pertenecen al ámbito exclusivo de la legislación penal ordinaria.

3.4  
Las relaciones entre el proceso administrativo y el proceso judicial
Dada la independencia entre los fueros y las competencias, la acción personalmente ejercida para la reparación de un daño ambiental no tiene que transitar por la vía administrativa, salvo que se la dirija contra un organismo público por causa de una decisión suya o en virtud de un contrato que tenga interés público, como las obras viales que se licitan y concesionan. En este caso, la vía administrativa debe estar agotada para poderse ejercer acciones judiciales.

Considerando que en el Paraguay no existe un organismo público con atribuciones excluyentes para dirimir conflictos ambientales, cada caso debe ventilarse ante el organismo que posea la competencia sobre el asunto principal. En el caso especial del ámbito municipal, existen dos instancias administrativas: el Juzgado de Faltas Municipales, cuyas resoluciones son recurribles ante el intendente.
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1.1 
El Daño Ambiental

1.1.1 El Daño Ambiental. El daño sobre el medio ambiente. El daño sobre los bienes y la salud de las personas derivado del daño al medio ambiente. El daño sobre el derecho subjetivo al medio ambiente
El concepto de daño ambiental guarda, sin duda, estrecha relación con el "legítimo interés para ejercitar o contestar una acción", toda vez que sólo podrían ejercitarse los derechos derivados de una situación dañosa si la ley reconoce tales derechos y por ende, califica al titular de los mismos como legitimado para obrar. El daño ambiental, en la práctica, puede ser más amplio de lo que la ley admite, en cuyo caso se produce un divorcio entre la realidad de facto y la realidad jurídica, en el sentido de que todos aquellos extremos no calificados directa o indirectamente por la ley como daño, carecen de relevancia jurídica, aunque incidan decisivamente en el ámbito moral o económico del sujeto dañado. La cuestión se definiría respondiendo a la siguiente pregunta: ¿hasta donde el daño real tiene relevancia jurídica? 

Conceptualmente, puede atribuirse al daño ambiental una acepción restrictiva y otra amplia. En la primera, el daño ambiental sería aquel que designa la alteración nociva o perjudicial del ambiente, afectando intereses colectivos. La segunda comprendería ese supuesto, pero se haría extensiva a la salud y el patrimonio de las personas, afectando también intereses individuales. Ninguna posición parece, a priori, capaz de descalificar a la otra, toda vez que el vehículo del daño resulta ser, en ambas, el propio medio ambiente. Sin embargo, el tratamiento jurídico de una y otra podría ser distinto dependiendo de si se asimilan bajo un mismo concepto intereses individuales y colectivos (segunda acepción) o se distinguen uno del otro (primera acepción).

La doctrina constitucional peruana no es renuente a aceptar, como marco teórico, que los derechos constitucionales han atravesado, en su evolución histórica, por lo que se a venido en llamar generaciones de derechos humanos. Es así como en la primera generación se reconocen los derechos civiles y políticos; en la segunda los derechos económicos, sociales y culturales y en la tercera, que actualmente es materia de debate y discrepancias, los derechos de solidaridad, que son "el derecho a la paz; al desarrollo; a un medio ambiente saludable y al patrimonio común de la humanidad". Los distintos momentos históricos en los cuales se han reconocido esos derechos internacionalmente y en las Constituciones nacionales no implican que éstos no fueran desde siempre derechos humanos. Sólo hubo demora en su postulación, y ésta se fue produciendo en la medida en que se fue haciendo clara la idea de que no sólo es importante reconocer el derecho a la vida, sino que es preciso garantizar la calidad de vida, y a través de ella, a todos aquellos derechos colaterales que deben satisfacer los requisitos mínimos de calidad aceptable de vida.

Particularmente ligados al concepto de calidad de vida se encuentran una serie de derechos de naturaleza colectiva o social, que no obstante tener un correlato en el ámbito de los derechos individuales, se explican a plenitud colectivamente. Tales son los casos de los derechos al trabajo; a la salud pública; a la educación; a la seguridad social; a la identidad étnica y cultural; a la sindicalización; al consumidor; al sufragio y al medio ambiente saludable, entre otros. Todos estos derechos tienen un correlato individual -el trabajo de cada persona, la salud de cada persona, etc.-, pero su verdadera dimensión es colectiva, habida cuenta que más allá del interés individual de cada persona de velar por esos derechos, es interés de la sociedad en su conjunto que éstos se respeten, como condición de aceptabilidad del modelo social o más propiamente, como condición de vida en sociedad.

La agresión de un interés colectivo siempre es más grave que el perjuicio irrogado a la suma de intereses individuales comprendidos en ese interés colectivo, pues además de afectar la esfera patrimonial o moral de cada individuo, afecta una condición de sustentabilidad de la sociedad; afecta su estructura, su columna vertebral, pone en tela de juicio uno de los elementos constitutivos de la calidad de vida, aspiración social irrenunciable.

En razón de lo expuesto, no considero prudente asimilar el interés colectivo al interés individual, como si ambos respondieran a la misma naturaleza jurídica, y a partir de ello, asimilar el daño al ambiente propiamente dicho al daño irrogado al patrimonio o la salud individual de las personas, como si todo fuera parte de una misma idea, ya que ello conduciría inevitablemente a desnaturalizar el régimen jurídico de uno u de otro, en aspectos tan convencionales como la prescripción de la responsabilidad, la transacción del monto indemnizatorio, la titularidad de la acción, el beneficiario de la indemnización o la extensión del daño indemnizable, entre otros.

Convengo, sin embargo, en que tanto el daño al ambiente propiamente dicho, como el daño producido a los componentes del ambiente sobre los cuales existen intereses individuales, deben ser relevantes para el derecho y exigen de esta disciplina respuestas jurídicas idóneas a su naturaleza, a la justicia y a la equidad.

Los alcances del concepto de daño ambiental en el Perú pueden establecerse a partir del derecho subjetivo a gozar de un medio ambiente sano y equilibrado, consagrado en la Constitución y el Código del Medio Ambiente, y de las disposiciones sobre daños del Código Civil.

La Constitución de 1979 -hoy reemplazada por la de 1993- señalaba en su art. 123 que "todos tienen el derecho de habitar en ambiente saludable, ecológicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la preservación del paisaje y la Naturaleza". Agregaba el precepto que "todos tienen el deber de conservar dicho ambiente". Aún cuando la formulación de este precepto no fue la mejor, sin embargo resultó avanzado para su época -considerando que nunca antes una norma legal peruana se había referido al medio ambiente como concepto holístico y sistémico- y permitió a jueces y estudiosos del derecho coincidir en la posición de que el bien jurídico tutelado por esta norma era el medio ambiente o más aún, eran las cualidades mínimas que le debían ser inherentes, con independencia de sí la alteración de esas cualidades debía o no poner en riesgo o perjudicar concretamente el desarrollo de alguna vida humana. Si bien estas cualidades fueron, posteriormente, duramente criticadas por especialistas forestales y ecólogos, de ser insuficientes y antitécnicas, el derecho estaba dado, y era exigible aún cuando el acto dañino o riesgoso no afectara el desarrollo de una vida humana, sino cualquier forma de vida o incluso, si afectaba la aptitud del ambiente de mantener su equilibrio o de permitir el desarrollo de esas formas de vida.

Así las cosas, podía sostenerse que el daño ambiental estaba constituido por aquel que fuera capaz de poner en riesgo o afectar las aptitudes y cualidades del ambiente, cuyo respeto y conservación la Constitución garantizaba en favor de toda persona. Por su parte, los daños al patrimonio y la salud de las personas, en tanto fueran y respondieran a intereses individuales, continuarían siendo regulados por el Código Civil, como una materia distinta del daño ambiental propiamente dicho.

En el año 1990 se promulga el Código del Medio Ambiente, cuyo art. I del Título Preliminar reproduce el art. 123 de la Constitución de 1979, agregando, sin embargo, que el derecho a gozar de un medio ambiente saludable es irrenunciable y que es deber del Estado prevenir y controlar cualquier proceso de deterioro o degradación de los recursos naturales "que pueda interferir en el normal desarrollo de toda forma de vida y de la sociedad". El Código del Medio Ambiente ratifica así los verdaderos alcances del precepto constitucional, en el sentido de que el medio ambiente es el bien jurídico tutelado, en función de sí mismo y no en función de las vidas humanas que pudieran haber sido colocadas en situación de riesgo o de perjuicio.

No obstante estas reflexiones, subsistía antes del Código del Medio Ambiente el obstáculo del "legítimo interés" para ejercitar ante los tribunales nacionales una acción propiamente ambiental. El Código Civil de 1936 y el de 1984 aprobado en sustitución del anterior, hoy vigente, señalaban sin reparo que "para ejercitar o contestar una acción es preciso tener legítimo interés económico o moral"; agregando que el "interés moral autoriza la acción cuando se refiere directamente al agente o a su familia, salvo disposición expresa de la Ley.

La jurisprudencia y la doctrina no dudaban en señalar que el legítimo interés, como condición de acceso a la justicia pública, tiene un alcance estrictamente individual, es decir, sólo estarán legitimados aquellos que defiendan un interés patrimonial propio, o moral que los afecte directamente a ellos o a su familia. Esta norma impedía, a priori, que una persona pudiera defender ante los tribunales intereses colectivos o difusos, en evidente inconsistencia con los derechos sociales o colectivos que sin embargo la Constitución reconocía.

Se hacía preciso un cambio y para ello, conveniente crear algún precedente judicial que lo impulsara. Este precedente fue logrado en el juicio seguido por la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental con el Ministerio de Agricultura sobre omisión de actos de cumplimiento obligatorio. La primera sostuvo en juicio que se encontraba legitimada para entablar la acción en defensa de los ecosistemas de manglar -ubicados en un departamento distinto al de su sede institucional- pues el art. 74 de la Constitución de 1979 señalaba que "todos tienen el deber de respetar, cumplir y defender la Constitución y el ordenamiento jurídico de la Nación", por lo que siendo su objeto social -precisado en el estatuto correspondiente- el de defender y conservar el medio ambiente, que es además un objetivo de la Constitución, se encontraba moralmente legitimada para entablar la acción con esos propósitos. En rigor, la institución demandante consiguió, imaginativamente, ajustar un interés colectivo al marco de acción de un interés individual -su propio objeto social- para llevar adelante el proceso. 

Este precedente sirvió más tarde para que el Código del Medio Ambiente consagrara, en el art. III del Título Preliminar, que "toda persona tiene derecho a exigir una acción rápida y efectiva ante la justicia en defensa del medio ambiente y de los recursos naturales y culturales", agregando que "se puede interponer acciones, aún en los casos en que no se afecte el interés económico del demandante o denunciante. El interés moral autoriza la acción aún cuando no se refiera directamente al agente o a su familia".

De esta forma, quedó establecido no sólo el derecho de toda persona a gozar de un medio ambiente saludable, sino también el legítimo interés de cualquier persona para obrar en defensa del mismo y por ende, de su propia calidad de vida.

El Código del Medio Ambiente también introdujo el principio contaminador pagador, prescribiendo que "los costos de la prevención, vigilancia, recuperación y compensación del deterioro ambiental corren a cargo del causante del perjuicio". Esta disposición vino a cubrir aquellos vacíos propios de la responsabilidad civil extracontractual convencional, que sólo se aplica cuando se produce el daño, sin contemplar la amplia gama de incidencias patrimoniales implícitas en una actividad riesgosa o generadora de externalidades ambientales negativas. Si bien el fin principal de la responsabilidad civil extracontractual convencional es el de reparar el daño, o más propiamente, el de restablecer el equilibrio patrimonial perdido a causa del daño, y el fin accesorio, el de disuadir al potencial agente, de causar el daño -cuando la imputabilidad descansa en elementos subjetivos- ello no es suficiente para forzar que ese potencial agente adopte las medidas preventivas exigidas por la ley o por las circunstancias, para evitar el daño o reducir a niveles socialmente aceptables el riesgo de que este se produzca. Tampoco es suficiente para lograr que se cumpla la tarea periódica de controlar, vigilar y/o monitorear las actividades riesgosas y sus impactos sobre el medio ambiente. Por último, el pago de la indemnización no es garantía de que el daño que motivó la responsabilidad no continúe produciéndose o no vuelva a ocurrir posteriormente. Todos estos aspectos, sobre los cuales no hay una respuesta en la responsabilidad civil extracontractual, son tratados por el principio contaminador pagador. 

Las obligaciones del "contaminador", y su correlato económico, forman parte de la obligación genérica de toda persona de conservar el medio ambiente y por ende, exigir su cumplimiento es también un derecho de toda persona, amparado en el derecho más amplio de gozar de un medio ambiente saludable.

Bajo esta perspectiva, puede afirmarse que el concepto de daño ambiental adquirió, con la promulgación del Código del Medio Ambiente, su verdadera dimensión, toda vez que podía comprender tanto los efectos nocivos causados sobre el medio ambiente, como el simple riesgo socialmente inaceptable de que éste se produzca, entendiéndose ambos extremos como situaciones que legitimarían a cualquier persona a entablar acciones de carácter preventivo o resarcitorio en defensa del medio ambiente.

Cabe precisar que las acciones de naturaleza preventiva, aún cuando tengan evidentes implicancias económicas, no persiguen indemnización alguna, pues no hay daño propiamente dicho que reparar. Su propósito es el de obligar al potencial agente a observar adecuadamente su deber de prudencia y diligencia, ya sea forzándolo a hacer aquello que ha omitido, o a sufragar el costo que las acciones preventivas demanden. Sólo tendría, a mi entender, carácter resarcitorio, una demanda de naturaleza preventiva que tuviera como propósito alternativo que el "contaminador" pague al tercero o al Estado que en sustitución suya, se encuentra ejecutando las medidas de prevención que el propio "contaminador" debió poner en práctica. En este supuesto, se confundirían los conceptos de prevención y daño, toda vez que la falta de prevención, sin haberse todavía producido un daño ambiental, podría haber provocado un detrimento patrimonial en la comunidad, el municipio o el Estado, como consecuencia de haber asumido estos, los costos de ciertas medidas preventivas de cargo del agente potencial.

El derecho a gozar de un medio ambiente saludable, del cual se ha derivado el concepto de daño ambiental, sufrió una modificación sustancial con la Constitución de 1993. El legislador constituyente optó por no reproducir el art. 123 de la Constitución derogada, prefiriendo regular este derecho bajo la fórmula de que "toda persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad, el disfrute del tiempo libre y el descanso, así como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida". Si bien se mantuvo la característica del equilibrio como cualidad exigible del medio ambiente, su aptitud de adecuación se circunscribió al desarrollo de la vida de las personas, y no a cualquier forma de vida. Podría con este cambio interpretarse que a partir de la Constitución de 1993, el medio ambiente no es más un bien jurídico tutelado en función de sí mismo, sino sólo en función de su adecuabilidad al desarrollo de las personas. Aún más, el medio ambiente ya no tiene que ser saludable y peor aún, tiene que afectar directamente el desarrollo de la vida de la persona que pretende accionar en defensa del mismo, puesto que la norma constitucional tutela "su vida" y en tanto ella, le otorga el derecho a gozar de un medio ambiente adecuado al desarrollo de la misma.

No comparto este punto de vista ni considero que pueda prevalecer en los tribunales nacionales. En efecto, no obstante la forma en que este derecho ha sido regulado en la Constitución de 1993, los preceptos concordantes del Código del Medio Ambiente no han sido derogados, y como quiera que éstos no colisionan, sino complementan lo dispuesto por la Constitución, pueden perfectamente coexistir, siendo los del Código del Medio Ambiente de mayor amplitud y alcances que el de la Constitución. De otro lado, aún cuando la ubicación y la fórmula del precepto constitucional pudieran crear la idea de que se trata de un derecho estrictamente individual, rompe este criterio la propia naturaleza del medio ambiente, cuya conservación es del interés colectivo, pues el disfrute del mismo es esencialmente colectivo: todos dependemos de él. La aparente limitación introducida por la norma constitucional acerca de la adecuabilidad del ambiente al desarrollo de la vida de la persona en cuestión, tendría que interpretarse en sentido lato, vale decir, que la afectación al "desarrollo de su vida" no tiene que ser actual e inmediata; también puede ser potencial y hacerse extensiva a la vida de las generaciones venideras. Desde este punto de vista, cualquier afectación indeseable del medio ambiente lesionaría el derecho de cualquier persona a la adecuabilidad del mismo para su desarrollo, aunque no lo perjudique directamente, pues le estaría restando la posibilidad de desarrollarse plenamente, o de conservar opciones de desarrollo futuro, que podrían disminuir o desaparecer a causa del daño ambiental, las mismas que de otro modo, habría podido utilizar o legar a sus hijos y a los hijos de su hijos.

Este es el punto de vista que prevalece en los tratados y declaraciones sobre medio ambiente suscritas por el Perú y es el que el Poder Judicial empieza a rescatar en las acciones sobre medio ambiente en trámite, supliendo a través del precedente, las deficiencias de redacción que se advierten en el precepto constitucional bajo comentario.

En síntesis, daño ambiental es el daño sobre el medio ambiente, el mismo que se diferencia del daño sobre los bienes y la salud de las personas, aún cuando estos se deriven del daño ambiental. Ambos generan responsabilidad del agente, pero son de naturaleza distinta y por ende, requieren de tratamientos diferenciados en la legislación. El primero lesiona un derecho irrenunciable. El segundo afecta derechos patrimoniales individuales, sobre los cuales hay libre disposición, y la salud de las personas, cuyo valor patrimonial o moral puede ser objeto de transacción.

La violación del deber de prudencia y diligencia del "contaminador" importa una lesión al derecho de las personas a gozar de un medio ambiente saludable, aunque el acto u omisión negligente o doloso no cause un daño efectivo. Sin embargo, esta lesión no da derecho a reclamar indemnización alguna, puesto que no hay daño que reparar, pero sí autoriza a plantear acciones contra el "contaminador" de carácter preventivo, cuyo objeto sea forzar a éste a adoptar las medidas y acciones razonables para disminuir el riesgo a niveles socialmente aceptables.

El sentido en el que emplearé en lo sucesivo la expresión daño ambiental, será el de efectos nocivos o indeseables sobre el medio ambiente o sus componentes, con independencia de si ese daño también se extiende al patrimonio o la salud personal de algunos individuos. No obstante, siendo la salud pública un derecho colectivo, además de serlo individual, también consideraré daño ambiental aquel que es capaz de provocar y en efecto provoca un efecto nocivo en la salud pública.


1.1.2 
El Daño Ambiental: Requisito de antijuricidad
Antijurídica es toda conducta contraria a derecho. También lo es la conducta antisocial, la conducta abusiva producida como consecuencia del ejercicio irregular de un derecho, y lo es la conducta que incurre en fraude a la ley, siendo el caso típico el de burlar el espíritu de la norma sin vulnerar su letra.

Si bien es cierto que el daño ambiental producido como consecuencia de una conducta antijurídica puede ser fuente de responsabilidad del agente, dependiendo de los criterios de imputabilidad, no es menos cierto que también pueden generar responsabilidad las conductas arregladas a derecho, no siendo en tales casos exigible la antijuricidad como requisito de la obligación de indemnizar.

La antijuricidad es fuente de responsabilidad en las legislaciones que imputan responsabilidad al culpable, esto es, al agente que no observó el deber genérico de prudencia y diligencia, o lo violó intencionalmente con el propósito de provocar un daño. Bajo esos regímenes, no hay obligación de indemnizar si no obstante verificarse la existencia de la conducta antijurídica, el agente no actuó con culpa y por ende, las consecuencias dañinas del acto no le son imputables. Igualmente, si el agente ejerce regularmente sus derechos, no es responsable de los daños que cause, aunque estos se produzcan con conocimiento de causa, salvo que se le demuestre el ánimo de dañar más allá de lo razonable o necesario.

En los sistemas de responsabilidad objetiva, cualesquiera sean sus variantes, la antijuricidad no es un requisito determinante de la responsabilidad, sino la relación de causalidad y los demás elementos que deban concurrir para asignar esa responsabilidad al agente (riesgo creado, riesgo provecho, etc.). En estos casos, es irrelevante si el agente observó o no escrupulosamente su deber de prudencia y diligencia, pues de una u otra forma, sigue siendo el agente, y en tal condición, debe responder por el daño irrogado. Las razones por las que se aplica este sistema pueden ser muchas: el agente creó el riesgo de daño, por consiguiente debe responder si este se produce; o el agente se beneficia del bien o actividad riesgosa y por ende, debe responder por las consecuencias de los riesgos que introduce en su propio provecho; o el agente tiene la posibilidad de contratar un seguro de responsabilidad, opción que no resulta económicamente viable para las potenciales víctimas, por lo cual es más justo que él responda; o el agente puede distribuir socialmente el riesgo y/o el costo o valor probable de la indemnización a través del sistema de precios, siendo por lo tanto razonable que pague la indemnización por los daños que causa, etc..

Las diversas justificaciones que sustentan la aplicación del sistema objetivo de responsabilidad, demuestran que la antijuridicidad es irrelevante como fuente generadora de responsabilidad, aunque puede ser un agravante.

En el Perú se ha recogido tanto el sistema subjetivo como el objetivo de responsabilidad, los cuales coexisten en el Código Civil. Este mismo cuerpo legal señala que la ley no ampara el ejercicio ni la omisión abusivos de un derecho, correspondiendo por consiguiente exigir una adecuada indemnización si el ejercicio o la omisión abusivas del derecho irrogan algún perjuicio. Si bien la legislación peruana no sanciona expresamente el fraude a la ley -aunque sí lo hace el Poder Judicial según precedentes en ese sentido- el Código Civil sanciona con nulidad el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres. También sanciona con nulidad el acto jurídico que persigue o se sustenta en fin ilícito, todo lo cual permite concluir que el acto jurídico es nulo tanto si transgrede una norma imperativa como si lesiona el espíritu que justificó su carácter imperativo. La nulidad puede ser alegada por cualquiera que tenga legítimo interés, el mismo que también serviría de sustento para reclamar el pago de la indemnización correspondiente.

Contrariamente a lo que debería suceder, la antijuricidad constituye en el Perú requisito para la responsabilidad en todos los casos expuestos, incluso en el sistema objetivo de responsabilidad civil extracontractual, que en el Perú se sustenta en el riesgo creado y en el riesgo provecho. Si bien la antijuricidad es inherente al sistema subjetivo de responsabilidad, al abuso del derecho y a la nulidad del acto jurídico, no lo es al sistema objetivo de responsabilidad basado en el riesgo creado y el riesgo provecho, por las razones ya expresadas. Esta desnaturalización del sistema se produjo como consecuencia de haberse regulado dicha figura en el mismo capítulo del Código Civil que también regula el sistema subjetivo de responsabilidad, sin tomarse la previsión de legislarlos separadamente. En razón de ello, el legislador introdujo como causal excluyente o razón liberatoria de responsabilidad civil, la del ejercicio regular de un derecho, sin precisar que esta exclusión es sólo aplicable al sistema subjetivo de responsabilidad, de lo cual ha resultado que hoy en día se aplique a ambos sistemas, objetivo y subjetivo.

La actividad interactiva del hombre con el medio ambiente empieza a ser antijurídica o socialmente intolerable, en el momento en que traspasa la barrera del orden público. Por otro lado, las normas relativas a la protección y conservación del medio ambiente son de orden público, según preceptúa el Código del Medio Ambiente, por lo que toda transgresión a normas de protección o conservación del medio ambiente será antijurídica. En la mayoría de los casos sin embargo, el límite entre lo lícito y lo ilícito es difícil de establecer, sea porque no hay norma que lo fije, sea porque las normas aplicables son confusas o contradictorias, sea porque las normas existentes son antitécnicas o porque son de imposible cumplimiento. 

Intentaré, sin embargo, precisar y agrupar los diversos supuestos que delimitan la frontera entre lo lícito y lo ilícito en la conducta dañosa:

a)
Prohibición absoluta. Presunción iuris et de iure de daño intolerable.- Estos son los casos en los que el legislador no ha explorado los efectos positivos de las conductas prohibidas, ni ha graduado y ponderado su riesgo real o potencial. Simplemente las prohibe. Tal es el caso de la importación de residuos o desechos, cualquiera sea su origen o estado material, que por su naturaleza resultaren peligrosos o radioactivos, la misma que está prohibida, aunque todavía se está a la espera de que las autoridades precisen, en una relación descriptiva que según la ley debe ser aprobada, cuáles son esos residuos o desechos.

b) 
Normas de Prevención.- El ámbito preventivo es uno de los que más problemas de inseguridad jurídica genera, fundamentalmente porque la reglamentación y el diseño conceptual y referencial de las medidas preventivas se encuentran a cargo de cada Ministerio, que según la ley, ejerce las atribuciones de autoridad ambiental en su Sector. Ello ha determinado que las políticas ambientales sectoriales no sean consistentes entre sí y que unos Ministerios se encuentren, con respecto a su gestión ambiental, ostensiblemente retrasados en relación a otros.

Las medidas preventivas empiezan, respecto de las actividades nuevas, con la presentación de un estudio de impacto ambiental, elaborado por entidades autorizadas, cuya aprobación es en algunos casos, requisito para el inicio de las actividades. Cada Ministerio debe aprobar una relación de actividades sujetas a esta obligación. Sólo lo han hecho el Ministerio de Energía y Minas, el de Pesquería, aunque deficientemente, y el de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción, en el ámbito del sub-sector Transportes. Resta hacerlo en los demás ámbitos y en otros sectores como el de Agricultura e Industria.

Las actividades en curso deben presentar un Programa de Adecuación y Manejo Ambiental (PAMA) en el cual expliquen las inversiones, reformas y cambios que introducirán en el plazo concedido por la ley, para adecuarse a la normatividad ambiental vigente y a los límites de contaminación permisibles. Dicho plazo, para actividades mineras, es de diez (10) años, en tanto que para la industria pesquera es de doce (12) meses, que ya se haya vencido. En minería, los PAMAs tienen el carácter de convenios de estabilidad ambiental. En Pesquería, no.

La falta de presentación y/o aprobación del estudio de impacto ambiental o del PAMA, según el caso, o su ejecución deficiente, constituye infracción y por consiguiente, la comisión de un acto antijurídico.

Sin perjuicio de los Estudios de Impacto Ambiental y los PAMAs, existen dispersas en la legislación normas cuyo propósito es prevenir daños no deseados por la ley, cuyo cumplimiento es obligatorio. Tal es el caso, por ejemplo, de las vedas de fauna y recursos hidrobiológicos; las restricciones en el aprovechamiento de especies amenazadas, en peligro o en vías de extinción; la prohibición de acciones que pudieran implicar el exterminio de alguna especie; las normas sobre manejo de bosques que aún han sobrevivido al embate liberal de la nueva política económica, entre otras.

Caben señalarse en este rubro las normas genéricas de prudencia y diligencia que se desprenden, contrario sensu, del capítulo de Responsabilidad Civil Extracontractual del Código Civil; o se encuentran implícitas en disposiciones legales tales como la prohibición del abuso del derecho o la obligación de ejercer el derecho de propiedad conforme al interés social y en armonía con el medio ambiente.

c)
Normas técnicas de cumplimiento obligatorio.- Es un valor entendido que las normas técnicas aprobadas por los sectores correspondientes para evitar daños socialmente intolerables, son de cumplimiento obligatorio. Estas normas normalmente se ocupan de fijar límites máximos de emisión de contaminantes, o límites mínimos de calidad ambiental; niveles de captura de recursos de fauna silvestre; etc.. 

Los estudios de impacto ambiental, en tanto constituyen la prueba de la factibilidad ambiental del proyecto o actividad, deben acreditar que el titular estará en aptitud de cumplir con las normas técnicas vigentes. Los PAMAs deben, por su parte, demostrar como a través de las inversiones por realizarse, se logrará la transformación de la actividad productiva hacia formas y estilos de producción compatibles con las normas técnicas vigentes.

La infracción de la norma técnica correspondiente constituye el acto antijurídico necesario para ser fuente de responsabilidad. Esta afirmación, que parece una verdad de perogrullo, acarrea todo tipo de dificultades en el Perú, por cuanto los Ministerios, no obstante haber instituido el sistema de evaluación de impacto ambiental y adecuación ambiental para actividades en curso, no han aprobado las normas técnicas correspondientes o lo han hecho deficientemente, dejando en el primer caso, al arbitrio del "contaminante", la determinación de los parámetros que a su criterio debe cumplir, y en el segundo, sometiendo al "contaminante" a esfuerzos económicos innecesarios o a la condición imposible de cumplirlos, cuando la norma técnica vigente es antitécnica o imposible de alcanzar.

Este desconcierto normativo relativiza el concepto de antijuricidad, toda vez que propicia casos extremos, tales como actos de contaminación o degradación del ambiente en niveles irrazonables, que se amparan en el conveniente vacío legal y por ende, no están sujetos a sanción ni a responsabilidad, y otros que no obstante ser razonables y diligentes, infringen aun así la norma antitécnica vigente y por ende, están sujetos a sanción y a responsabilidad.

1.1.3 
Los daños comprendidos: actuales y futuros; previsibles e imprevisibles. El daño emergente. El lucro cesante. El daño moral
Antes de establecer cuál es la extensión del daño reparable en el Perú es preciso reflexionar acerca de si el daño ambiental, en si mismo, es resarcible. Esta duda surge a raíz de la formulación de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual contenidas en el Código Civil, que fueron concebidas y redactadas atendiendo exclusivamente a los intereses individuales de las víctimas o agraviados, sin reparar en el daño colectivo o difuso.

El art. 1969 del Código Civil señala que "aquel que por dolo o culpa causa un daño a otro está obligado a indemnizarlo". "El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor". Por su parte, el art. 1970 dispone que "aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un daño a otro, está obligado a repararlo". Ambas disposiciones se refieren al daño que el agente cause "a otro" y por ende al derecho del "otro", esto es, el agraviado, de obtener una indemnización.

La individualización del agraviado en estas normas no ofrece problema en tanto y en cuanto el daño se irrogue sobre el patrimonio, la salud o el bienestar moral de algún individuo, pues en tal caso, y siempre que concurran los requisitos correspondientes, el agente deberá indemnizarlo y el agraviado tendría derecho a esa indemnización.

Sin embargo, los mencionados preceptos no contemplan el daño sobre el medio ambiente, que tiene como agraviado a la colectividad o a la sociedad entera, aunque no exista ningún individuo en particular que haya resultado específicamente agraviado respecto de su patrimonio, salud o bienestar moral. ¿Cabría sostener que en tal caso, el daño colectivo carece de relevancia jurídica, habida cuenta del vacío que al respecto acusa la ley?

Al parecer esta absurda hipótesis, originada en la deficiente formulación legal, quedaría descalificada por el Código del Medio Ambiente, el cual además de reiterar en diversos preceptos la obligación genérica de conservar el ambiente y el derecho que todos tienen a gozar del mismo, tuvo la previsión de incorporar el principio contaminador pagador con el siguiente texto: "los costos de prevención, vigilancia, recuperación y compensación del deterioro ambiental corren a cargo del causante del perjuicio". En la frase "recuperación y compensación del deterioro ambiental" se encuentra la responsabilidad civil del causante del perjuicio, cuando la conducta es antijurídica.

Coexistiendo este principio con las normas de responsabilidad civil extracontractual del Código Civil, cabría interpretar que cuando estas se refieren al agraviado con la expresión "otro", debe entenderse que bajo ella se encuentran tanto el individuo (responsabilidad convencional) como la colectividad (responsabilidad ambiental).

La indemnización, según el art. 1985 del Código Civil, comprende las consecuencias que deriven de la acción u omisión generadora del daño, incluyendo el lucro cesante, el daño a la persona y el daño moral, debiendo existir una relación de causalidad adecuada entre el hecho y el daño producido. 

El criterio de la causalidad adecuada, lejos de dar respuesta a la pregunta que nos ocupa -¿cuáles son los daños resarcibles?- nos obliga a ingresar en la esfera de lo subjetivo y a reparar en que, finalmente, quien deba establecer cuál es la causalidad adecuada en cada caso, será el juez que deba resolver la demanda de responsabilidad.

El problema de determinar cuáles son los daños resarcibles se agrava por las especiales particularidades que suelen caracterizar al daño ambiental. Puede suceder que el daño ambiental sea provocado por diversas personas, en principio difícilmente identificables, lo cual obstruye el camino de establecer el nexo casual entre los hechos y el daño, toda vez que los hechos en cuestión no serían atribuibles fehacientemente a todos y cada uno de los probables agentes. Puede ocurrir también que siendo varios los agentes causantes del daño, la conducta de ninguno de ellos sea determinante de la producción del daño -caso en el que varias empresas contaminan el mismo río, cumpliendo cada una escrupulosamente los límites de emisión, pero en conjunto sobrepasan el límite de exposición-, circunstancia que es igual de complicada si alguno de los agentes infringió normas imperativas, pero el daño no se habría producido sin el concurso de los demás agentes, que sin embargo obraron en el ejercicio regular de un derecho.

En cuanto al bien dañado -el ambiente- cabe tener en cuenta sus peculiares características. Todos los elementos de la naturaleza interactúan entre sí, dependen unos de otros y tienden constantemente al equilibrio. De allí que a este comportamiento dinámico de la naturaleza se le denomine ecosistema y resulte de interés social mantener los procesos ecológicos esenciales. Los daños al ambiente pueden, por lo tanto, tener consecuencias insospechadas, que sobrepasan los límites de lo previsible. Al afectarse un componente de la naturaleza, no sólo éste resulta dañado; también resultan afectados todos los demás elementos, funciones y procesos que dependen inmediata o remotamente del componente dañado. En ocasiones no es preciso producir un daño inmediato a algún componente ambiental para que ya se empiecen a advertir consecuencias perniciosas en el ecosistema. Por ejemplo, las quemas que suelen producirse en los meses de agosto y setiembre en la ceja de selva -que son meses particularmente despejados en esas zonas- además de contribuir a la contaminación atmosférica y al efecto invernadero, determinan que el cielo de esas latitudes quede absolutamente nublado, haciendo imposible la visión de la luna, de cuya aparición depende el acto reproductivo de algunas especies de fauna silvestre. La sola introducción de especies exóticas a ecosistemas donde no pertenecen puede causar perjuicios en las especies nativas y el propio ecosistema en muchos casos irreversibles.

Las consecuencias dañinas, por otro lado, no son todas inmediatas. Muchas de ellas se manifiestan o descubren con posterioridad. Incluso, hay daños producidos de cuya existencia no disponía de evidencia científica, y sólo con el avance de la ciencia y tecnología se han ido descubriendo.

La sociedad es la agraviada, pero también lo son las personas, en su patrimonio y su salud. La colectividad demorará en advertir todas las consecuencias perjudiciales del daño ambiental y en muchos casos, también demoraran las personas respecto de sus bienes y su salud. Hay efectos en la salud que sólo se manifiestan años después de producirse el daño, o se llegan a establecer como consecuencia de la investigación de la causa de la muerte de las víctimas, cuando el hecho dañino ya está olvidado. El daño al ecosistema, al patrimonio o a cualquier derecho sobre bienes puede forzar a una comunidad a degradar el ambiente contra su voluntad, como única alternativa de subsistencia. Tal es el caso de la destrucción de la fuente de alimento -pesca artesanal, por ejemplo- de alguna comunidad indígena, que la obligue a explotar otros recursos alternativos cuya situación es amenazada. Existen efectos colaterales a ciertas actividades que difícilmente podrían calificarse como daño civil, aunque constituyan realmente daños al ecosistema. La construcción de una vía de comunicación en la amazonía, inmediatamente pone en marcha procesos de colonización en la ruta diseñada. El daño no lo produce la carretera, sino la imprevisión en el demarcado de su ruta, que es causa directa de colonización en ecosistemas frágiles. El impacto ambiental de la vía es la colonización indeseable, aunque aquella, en sí misma, no cause ningún perjuicio ambiental.

¿Cuál es la relación de causalidad adecuada en todos estos casos? ¿Hasta dónde puede sostenerse que existe esa relación, y por cuánto tiempo?

Aún cuando no tengo la respuesta, trataré de examinar algunos elementos de juicio que podrían orientar adecuadamente el problema.

a)
Cuando haya peligro de daño grave o irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos, para impedir la degradación del medio ambiente (Principio 15, Declaración de Río).- Este principio se sostiene en la necesidad indiscutible de prevenir el daño y mitigar el riesgo, y se basa en una premisa lógica: la falta de conocimiento de la humanidad acerca de las consecuencias de un hecho riesgoso no impedirá que esas consecuencias se produzcan, de forma que es mejor evitarlas antes de poner en riesgo a toda la humanidad.


Este principio, aplicado a cada potencial agente, da una noción de los alcances que debe tener su deber de prudencia y diligencia. Por ello, si la relación de causalidad adecuada debiera girar en función de lo que el agente pudo prever como consecuencia de su acto dañino, tal criterio no sería aplicable a la responsabilidad ambiental, ya que los daños ambientales siempre tienen alcances imprevisibles y es deber de todos evitarlos, aunque no se conozcan todas sus consecuencias.

b)
Siempre es menos costoso prevenir el daño que pagar sus consecuencias.- Desde luego, esta regla se aplica a los daños socialmente intolerables, vale decir, a aquellos que la sociedad no acepta porque los conoce, o porque ignora la magnitud de sus consecuencias, o porque las presume, y en todos los casos, no está dispuesta a asumirlas o sufrirlas.


Por consiguiente, existirá relación de causalidad adecuada entre la falta de previsión y los daños directos, indirectos, presentes, futuros y remotos que a consecuencia de ésta se deriven del acto, omisión o evento dañino, por ser absolutamente reprochable que a sabiendas de este abismo económico entre el costo de la prevención y el valor del daño, el "contaminador" no haya preferido el primero, o hecho lo posible por satisfacerlo adecuadamente.

c)
El daño ambiental siempre desencadena efectos perniciosos derivados del mismo.- La cadena de daños puede ser bastante extensa y ramificarse de manera imprevisible. Conocer hasta dónde pueden producirse daños y cuáles son sus reales consecuencias puede resultar en extremo difícil en materia de medio ambiente, pero es indiscutible que el daño producido a un elemento o componente de la naturaleza siempre será causa eficiente de otro daño derivado del anterior, por ser esa una característica del ecosistema.

En razón de lo anterior, puede presumirse que la causa eficiente de la cadena de daños ambientales es el primer evento que las desencadenó, ya para ello no es preciso que intervengan -salvo prueba en contrario- elementos fortuitos o concausas, sino sólo la característica funcional y dinámica del ecosistema.

En todo caso, la función que cumpla cada elemento o componente del ecosistema que haya servido de vehículo para extender el daño, no podrá ser calificada como la circunstancia fortuita que resultó determinante para producir ese efecto.

Debo destacar que el legislador peruano no le da al daño derivado de la responsabilidad extracontractual, igual tratamiento que al daño resarcible originado en la inejecución de obligaciones. En este último caso, sólo son indemnizables los daños y perjuicios que sean consecuencia inmediata y directa de la inejecución de la obligación, y en el supuesto de culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo en que la obligación fue contraída.

No habiéndose previsto en la responsabilidad civil extracontractual limitaciones similares o equivalentes, no cabe hacerlas extensivas a este régimen por analogía, ya que este método de integración de normas no puede utilizarse con normas restrictivas o excepcionales. Siendo la limitación de la responsabilidad una excepción a la regla, sólo podría concluirse que el legislador no quiso someter los alcances del daño resarcible extracontractual, a las mismas restricciones que sin embargo cuida de incorporar expresamente en la responsabilidad contractual.

En ese orden de ideas, el daño resarcible en la responsabilidad civil extracontractual puede extenderse a las consecuencias mediatas e indirectas del evento dañino, siempre que exista, desde luego, la relación de causalidad adecuada.

Cuando el acto dañino sea atribuible al concurso de varios agentes, y siempre que puedan ser identificados, la relación de causalidad se aplicará con criterio de solidaridad.

En efecto, el art. 1983 del Código Civil señala que si son varios los responsables del daño, responderán solidariamente, agregando sin embargo, que aquel que pagó la totalidad de la indemnización, puede repetir contra los otros, correspondiendo al juez fijar la proporción según la gravedad de la falta de cada uno de los participantes, y cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la repartición se hará por partes iguales.

Este precepto tiene la virtud de hacer solidaria una responsabilidad típicamente mancomunada, que de haberse mantenido como tal, habría sometido al agraviado a la prueba diabólica de determinar el grado exacto de responsabilidad de cada agente, como condición de pago de la indemnización correspondiente. La solidaridad, además, libera al agraviado del riesgo de insolvencia de alguno de los agentes, pues cada uno de los participantes debe responder por la totalidad de los daños, de forma que la falencia o incapacidad económica de algún coautor sólo perjudica a los demás agentes que honraron la indemnización, cuya expectativa de recuperar lo pagado en exceso se reduce en su propio perjuicio.

No obstante lo expuesto, saltan a la vista los inconvenientes derivados de un sistema de responsabilidad solidaria basado en la imputabilidad de los actos dañinos. La regla bajo análisis parte del supuesto necesario de que varios agentes sean los responsables del daño, condición sobre la cual se les atribuye responsabilidad solidaria. El requisito de la solidaridad es, pues, la previa responsabilidad de cada uno de los agentes, vale decir, la conducta antijurídica imputable a cada uno de ellos. Si alguno de los agentes actuó en el ejercicio regular de un derecho, no será responsable de los daños irrogados y por ende, no le será aplicable la solidaridad. Siguiendo la misma regla, si el daño se produce como consecuencia de la suma de actos atribuibles a diversos agentes que actuaron en el ejercicio regular de un derecho, no habrá responsable, ni solidaridad aplicable.

Puede darse el caso de que el daño sea atribuible a diversos agentes, de los cuales algunos actuaron en el ejercicio regular de un derecho y otros con infracción de la Ley. En este supuesto, la regla de la causalidad adecuada entre el hecho y el daño se prestará nuevamente a consideraciones de orden subjetivo, pues los agentes que actuaron con infracción de la ley podrán siempre demostrar que sus actos, por sí solos, no fueron causa eficiente del daño, y éste sólo se produjo con el concurso de los actos de quienes actuaron en el ejercicio regular de un derecho, sin cuya contribución no se habría producido daño alguno. Tal circunstancia puede producirse cuando varios agentes cuentan con licencia para contaminar, hasta determinado límite, un mismo elemento del ambiente. La infracción del límite permisible de contaminación por parte de un agente puede determinar que los volúmenes totales de sustancias contaminantes arrojadas al mismo elemento excedan el estándar de calidad deseado para ese elemento, inutilizándolo para su uso. En este supuesto, la infracción del agente puede haber sido determinante para que se verifique un grado de contaminación socialmente inaceptable, pero ese grado no habría sido alcanzado sin el concurso de los demás agentes, que actuaron en el ejercicio regular de su derecho de contaminar. Si bien la infracción del agente responsable hizo posible la producción del daño, podría este liberarse de la obligación de indemnizar demostrando que esa infracción no es causa eficiente de la producción del daño, es decir, no existe la causalidad adecuada entre el hecho provocado por él y el perjuicio ambiental irrogado, dado que contribuyeron al mismo, en mayor porcentaje, otras concausas sin las cuales el daño no se habría producido. 

Bajo esta óptica, el daño ambiental no sería resarcible, o lo sería sólo en la proporción imputable al infractor. Esta tesis estaría amparada por el Código Civil, cuyo art. 1973 señala que si la imprudencia sólo hubiere concurrido en la producción del daño, la indemnización será reducida por el juez, según las circunstancias. 

Si bien esta regla no es directamente aplicable al sistema de responsabilidad por riesgo creado o riesgo provecho que también recoge el Código Civil, lo serían sus razones y fundamentos, toda vez que lo que pretende la norma es que el agente responda exclusivamente por las consecuencias dañinas derivadas del hecho que le es imputable, de forma que aquellos daños, o proporción de los mismos, respecto de los cuales no exista la causalidad adecuada, no serán reparados.

Como contra argumento a esta tesis liberatoria, cabría oponer la noción de la causalidad adecuada en base a la previsibilidad del daño. El sustento de este fundamento descansaría en el hecho de que siempre existirá causalidad adecuada entre el hecho antijurídico y el daño producido, si el agente podía objetivamente prever que el daño se produciría, aunque los hechos imputables a él no fueran la causa eficiente del mismo. Este razonamiento es particularmente aplicable al ejemplo propuesto, pues se asume que todo contaminador conoce de antemano el propósito que cumplen los límites máximos de emisión de contaminantes, cual es el de no sobrepasar, en conjunto, los límites mínimos o máximos de calidad del elemento ambiental protegido por la norma. De esta forma, también puede presumirse, dentro de un marco razonable de diligencia, que todo agente contaminador conoce que la infracción a los límites permisibles de contaminación, a cuyo cumplimiento está obligado, desencadenará un efecto final pernicioso al ambiente que no se habría producido si él no infringe el límite aplicable.

Con esto no pretendo proponer que el análisis de la causalidad adecuada entre el hecho y el daño descanse estrictamente en consideraciones subjetivas. Por el contrario, pretendo que la causalidad adecuada sea ponderada tanto en base elementos subjetivos como objetivos, dado que "lo adecuado" puede encontrarse en cualquiera de ambas esferas. En ese orden de ideas, la previsibilidad del daño -consideración esencialmente subjetiva- será un elemento a considerar en el análisis de la causalidad adecuada, aun bajo el sistema de la responsabilidad objetiva, y la falta de previsión o ignorancia del agente no enervará la existencia de una causalidad adecuada si tal previsión o conocimiento le resultase exigible al agente dentro del marco de la diligencia ordinaria requerida.

No obstante lo expresado, siempre está abierta la puerta para la atenuación o reducción de la responsabilidad cuando la imprudencia sólo ha concurrido en la producción del daño, debiendo en esos casos, tal como establece la norma, examinarse las circunstancias que rodearon al hecho dañino y a sus consecuencias, a fin de establecer el grado de responsabilidad del agente. De tales circunstancias pueden derivarse elementos que finalmente determinen la necesidad de atribuir parte de la responsabilidad a otros agentes -si median actos antijurídicos imputables a éstos- o atribuir el mayor daño a hechos fortuitos o conductas no reprochables, en cuyo caso podrá reducirse la responsabilidad del agente, y el daño sólo será reparado en la proporción en la cual sea responsable el agente en cuestión.

En síntesis, el daño ambiental es un daño resarcible en el Perú. Para ello, debe existir una causalidad adecuada entre el hecho dañino y el perjuicio producido. Dicha causalidad no exige que el daño sea consecuencia inmediata y directa del hecho antijurídico, por lo que puede extenderse a los daños mediatos, indirectos, futuros y remotos, siempre que el acto antijurídico sea la causa eficiente de la cadena de daños y de sus ramificaciones, o sea determinante para que éstos se produzcan, aunque concurran otras causas respecto de las cuales no pueda imputarse responsabilidad. La causalidad adecuada debe, en opinión del autor, ponderarse en base a las circunstancias, tomándose en cuenta tanto elementos objetivos como subjetivos. Cuando sea aplicable la responsabilidad solidaria, no será preciso demostrar el grado de responsabilidad de cada agente responsable y por ende, la causalidad adecuada de cada una de sus conductas, pues en tales casos, cada uno será responsable por todo el daño producido y la causalidad exigida por la norma no estará en función de la intervención de cada coautor en la producción del daño, sino en relación a la totalidad de hechos y conductas que determinaron que el daño se produzca.

Por último, no será resarcible el daño -individual o colectivo- que el agraviado se irrogue a sí mismo. En el caso del individuo, no será resarcido si por su dolo o imprudencia se provoca el daño, aun cuando utilice como instrumento del mismo un bien o actividad riesgosa de tercero. La sociedad no tendrá derecho a reparación respecto de aquellos daños ambientales que haya calificado como socialmente tolerables y se produzcan en el ejercicio regular de un derecho, vale decir, no sean consecuencia de hechos antijurídicos imputables a alguna persona.

El daño ambiental reparable comprende el daño emergente, el lucro cesante y el daño moral. El daño emergente estará constituido por todo el detrimento ambiental causado, en tanto que el lucro cesante podrá estimarse en las rentas que la sociedad, a través del recaudador -el Estado, el Municipio, etc.- dejará de percibir como consecuencia del daño producido y por ende, dejará de redistribuir en beneficio de la colectividad a través de servicios básicos, programas de apoyo social, seguridad, sostenimiento de instituciones básicas, educación, etc.. En el daño moral, podrá considerarse el perjuicio que se derive de haber quedado frustrada la legítima expectativa social de gozar del medio ambiente dañado.

1.1.4 
Los daños por omisión. El deber de proteger el medio ambiente
La responsabilidad por omisión constituye uno de los terrenos más oscuros de la responsabilidad civil extracontractual en el Perú, y no precisamente por falta de normas, sino por el hecho de que tradicionalmente la sociedad asume que ciertas omisiones, como la de denunciar un acto antijurídico que pudo hacer posible la intervención oportuna de las autoridades, es sobre todo un privilegio de la persona y no un deber.

La Constitución Peruana consagra el principio aquel, según el cual nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe. Sin embargo, no es propósito de la Constitución otorgar a las personas patente de corzo para dañar a otras personas, o a la colectividad, al amparo de esta libertad. Paralelamente a ella, la Constitución consagra un sinnúmero de derechos y libertades en favor de la persona, cuyo ejercicio lleva implícita la condición de no impedir a otros el ejercicio de los suyos. El derecho de toda persona termina donde empiezan los derechos de los demás. Las fronteras de los derechos, campos oscuros y en ocasiones indeterminables, se resuelven con la aplicación de normas supletorias que se sustentan en la necesidad de mantener la armonía social y la equidad. Es así como la ley prohibe el abuso del derecho; repudia el enriquecimiento sin causa; hace prevalecer el interés colectivo sobre el individual en caso de conflicto; consagra la obligación de ejercer el derecho de propiedad en armonía con el interés social; obliga a las personas a observar el deber genérico de prudencia y diligencia -implícito en el sistema subjetivo de responsabilidad civil extracontractual- y obliga a los jueces a administrar justicia aun en los casos de defecto o deficiencia de la ley. Todos estos son mecanismos complementarios que ayudan a discernir cuándo un acto u omisión es antijurídico o antisocial. 

En verdad, no existe mayor problema cuando la obligación de hacer se encuentra establecida con toda precisión en la ley, pues en tales casos, la omisión imputable es fuente de responsabilidad civil si llega a producirse el daño. El problema real se presenta donde no existe norma expresa que obligue a hacer algo, o cuando la norma existente es genérica o se limita a consagrar una aspiración social más que un deber específico. Las dudosas consecuencias de estos casos son las que paso a analizar:

a)
Nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda.- Este principio descansa en el fundamento de que la persona sólo está sujeta a la obligación de hacer aquello que es esencial para la convivencia social. Por consiguiente, se apoya en la premisa de que el Estado se habrá ocupado de establecer, en las normas legales correspondientes, las obligaciones, deberes y limitaciones inherentes al ejercicio de esa libertad. Todo lo que haya sido "olvidado" por el Estado se presume una limitación no querida por el legislador y por ende, favorece a la libertad de la persona. La regla, en consecuencia, es la libertad, y las limitaciones, obligaciones y deberes, su excepción. En ese orden de ideas, todas las limitaciones que restrinjan el ejercicio de la libertad individual, serán interpretadas restrictivamente, prefiriéndose en caso de duda, la libertad y no la restricción.

b)
El deber de conservar el medio ambiente.- El art. I del Título Preliminar del Código del Medio Ambiente señala que "todos tienen el deber de conservar dicho ambiente", refiriéndose al ambiente saludable, ecológicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida. En otros términos, todas las personas tienen el deber de velar por que esas cualidades y aptitudes del ambiente se mantengan o no se perjudiquen.

Adicionalmente, el mismo precepto señala que es obligación del Estado mantener la calidad de vida de las personas a un nivel compatible con la dignidad humana. Le corresponde prevenir y controlar la contaminación ambiental y cualquier proceso de deterioro o depredación de los recursos naturales que pueda interferir en el normal desarrollo de toda forma de vida y de la sociedad. Las personas están obligadas a contribuir y colaborar inexcusablemente con estos propósitos.

De esta regla puede desprenderse con claridad que el Código del Medio Ambiente peruano corrige el error en que suelen incurrir algunas legislaciones de otros países, de responsabilizar únicamente al Estado de la conservación del ambiente, pues en el Perú no sólo es un deber expreso de toda persona hacerlo, sino también una obligación contribuir y colaborar inexcusablemente con ese fin.

Hay quienes distinguen las obligaciones de los deberes, señalando que los primeros son meras aspiraciones sociales de carácter moral, que no resultan exigibles, en tanto que las segundas son de cumplimiento obligatorio y no cabe actuar en contra de las mismas. También hay autores que han sostenido que en tanto una obligación o deber legal no tenga como correlato una sanción determinada, no constituirá una verdadera obligación y la norma que la consagra, no será una verdadera norma legal.

No comparto estas opiniones, pues la terminología empleada por una norma legal no debe servir de parámetro o pretexto para evadir aquello que la ley no desea, ni puede servir de sustento para descalificar el carácter imperativo que, por su naturaleza, la norma tiene. Particularmente, esas opiniones colisionan con el precepto imperativo del Código del Medio Ambiente según el cual todas las normas relativas a la protección y conservación del medio ambiente y sus recursos son de orden público, esto es, son de cumplimiento obligatorio, por lo que no cabe pactar contra ellas.

Siguiendo este razonamiento, el deber de toda persona de conservar el medio ambiente y de contribuir inexcusablemente a ese propósito es de orden público, tanto que no cabe excusa en contrario.

En concordancia con esta obligación genérica, se encuentran en el Código del Medio Ambiente otras más específicas orientadas al mismo objetivo. Cabe mencionar, por ejemplo, la obligación de todos de proporcionar a las autoridades las informaciones que éstas requieran en el ejercicio de sus atribuciones para el control y vigilancia del medio ambiente; la obligación de ejercer el derecho de propiedad conforme al interés social y en armonía con el medio ambiente; la obligación de no promover o facilitar ninguna circunstancia o consideración que pueda legitimar o excusar acciones que a su vez pudieran implicar el exterminio de especies o subespecies vegetales o animales; la obligación de mantener los procesos ecológicos esenciales, la de preservar la diversidad genética; la de utilizar sostenidamente las especies, de los ecosistemas y los recursos naturales renovables en general; la obligación de asumir el costo de la prevención del deterioro ambiental, etc..

A todas estas obligaciones de carácter preventivo deben sumarse aquellas, también genéricas, aplicables a todas las personas naturales y jurídicas, de conducirse con prudencia y diligencia, y evitar el abuso del derecho, reglas que vienen a suplir la falta de norma expresa, señalando que en cualquier caso, la persona está obligada a conducirse de un modo razonablemente diligente para evitar daños innecesarios o injustificados, y tiene el deber de ejercer sus derechos de la forma menos dañina posible.

De todo lo expuesto puede desprenderse que habrá responsabilidad civil por omisión tanto si la persona ha evadido el cumplimiento de una obligación expresa como si ha omitido observar el deber de prudencia y diligencia, no adoptando las medidas, o no ejecutando las acciones que razonablemente debieron ejercitarse o adoptarse para evitar el daño, reducirlo o mitigarlo, o hacer posible que estos propósitos se alcancen.

c)
Imputabilidad de la omisión.- No obstante las consideraciones expuestas, existen circunstancias que deben ser analizadas para establecer cuál es el límite del deber de prudencia y diligencia y por ende, la frontera de la responsabilidad por omisión. Concretamente, es preciso analizar si la culpa, elemento indispensable de imputabilidad en el sistema subjetivo de responsabilidad, es objetiva o subjetiva (culpa in concreto o culpa in abstracto) y por otro lado, si la omisión es fuente de responsabilidad sólo respecto del hecho propio determinante del daño o también respecto del hecho del tercero y de los hechos de Dios.

El Código Civil no precisa si la culpa debe ser objetiva o subjetiva. Será del primer tipo cuando pueda establecerse la imprudencia o negligencia del agente comparando su conducta con la de un hombre prudente y diligente cualquiera, colocado hipotéticamente en las mismas circunstancias. Será culpa subjetiva aquella que se establezca atendiendo a las aptitudes concretas del agente, según las circunstancias, no importando lo que en su lugar hubiera hecho cualquier persona diligente, sino lo que el propio agente, de acuerdo a su aptitud física, emocional, profesional, técnica, cultural, moral, espiritual, etc., estaba en posibilidad de hacer.

La distinción entre una y otra culpa y su aplicación en el derecho peruano es de singular importancia por los efectos que podría acarrear en la determinación de la responsabilidad de las personas. El Perú es un país compuesto por diversas naciones; pueblos con culturas, idiomas y tradiciones distintas, con valores espirituales y morales distintos. Es un país en el cual un gran porcentaje de la población es analfabeta o tiene un grado primario de alfabetismo. Un país en el cual los conceptos del bien y del mal tienen, en no pocas ocasiones, significados disímiles entre pueblos, comunidades y culturas. Un país en el que sus pobladores se han adaptado de modo distinto a su medio ambiente, existiendo por ende patrones de conducta y estrategias de supervivencia distintos en la Costa, la Sierra y la Amazonía. ¿Cómo aplicar a todas estas personas un solo patrón de referencia? ¿Cómo compararlas con un hombre prudente y diligente estándar? Sería quizás aceptable tal criterio si la Constitución hubiera consagrado un solo modelo social, rechazando o reprimiendo a los demás, en cuyo caso la propia Constitución, a priori, habría descalificado a todos aquellos modelos, tradiciones, culturas y valores que no estuvieran en concordancia con los regulados por ella. Así, el modelo de hombre prudente y diligente se construiría sobre las bases y premisas constitucionales de carácter ético, moral, cultural, étnico y tradicional aceptables y exigibles.

Pero ello no sucede en el Perú. La Constitución otorga a toda persona el derecho a mantener reserva sobre sus convicciones políticas, filosóficas, religiosas o de cualquier otra índole y el derecho a no ser discriminado por ellas. Consagra igualmente el derecho de toda persona a su identidad étnica y cultural, y a usar su propio idioma, aunque también señala que la educación inicial, primaria y secundaria son obligatorias, agregando que el Estado garantiza la erradicación del analfabetismo y fomenta la educación bilingüe e intercultural, según las características de cada zona, preservando las diversas manifestaciones culturales y lingüísticas del país.

Las normas constitucionales citadas no hacen otra cosa que establecer el respeto a otros estilos de vida, hasta determinado límite. En efecto, las personas tienen el derecho a su identidad étnica y cultural, pero deben ser alfabetizadas y por ende, están obligadas a adquirir conocimientos que son ajenos a sus tradiciones, culturas y valores. No están, sin embargo, obligadas a recibir la misma educación en todos los casos. Dependiendo de su procedencia, la educación tendrá en cuenta factores interculturales e idiomáticos. Por otro lado, si bien toda persona tiene libertad de conciencia, opinión, religión, política y filosofía, entre otros, se encuentra prohibido discriminar en base a estas razones, vale decir, que estos elementos pueden subsistir o existir en el fuero interno de cada persona, pero para el derecho, no deben ser tomados en cuenta en las relaciones humanas, ni para bien ni para mal.

Estas reflexiones complican la aplicación del sistema de culpa objetiva, por la dificultad que habría de diseñar un patrón abstracto de hombre prudente y diligente estándar, al cual pueda recurrirse en toda ocasión. Sin duda, ese patrón no podría ser igual en todos los casos, pero tendría señas comunes. En primer lugar, tendría que ser un hombre alfabeto; instruido por lo menos con los conocimientos básicos que se imparten en la escuela primaria y secundaria. Las consideraciones de orden político, filosófico, étnico, cultural o religioso no le serían atribuibles a ese hombre prudente y diligente, en tanto pudieran significar una discriminación en la determinación del grado de culpa del agente; pero ese agente tendría derecho de que se le compare con un modelo de su propia comunidad, pueblo o cultura, en tanto los factores étnicos o culturales que intervinieron en su conducta hubieran sido determinantes para que ésta se produzca, y no fueran renunciables para él ni para ningún otro miembro de su comunidad, pueblo o cultura.

La jurisprudencia peruana sobre responsabilidad civil extracontractual no es explícita acerca del tipo de culpa que debe aplicarse para establecer la imputabilidad del acto dañino, por lo que difícilmente podría encontrarse en ella una respuesta definitiva al problema. Creo, sin embargo, que de la interpretación y análisis de algunos preceptos de la Sección sobre Responsabilidad Civil Extracontractual del Código Civil, pueden aportarse elementos de juicio para establecer el tipo de culpa que corresponde ser aplicado en ciertos casos.

En efecto, el Código Civil no sólo se ocupa de señalar cuándo hay responsabilidad. También regula cuándo no la hay. Preceptúa por ejemplo que no hay responsabilidad en el ejercicio regular de un derecho; en legítima defensa y en el estado de necesidad. En casos concretos, libera de responsabilidad al que se halla en estado de pérdida de conciencia, pero responsabiliza al incapaz que haya actuado con discernimiento. Los últimos ejemplos demuestran que el análisis de la culpa es subjetivo, por lo menos en esos casos, pues la incapacidad o inconsciencia del sujeto son razones eximentes de aplicación concreta, que lo liberan de responsabilidad. En cuanto al ejercicio regular de un derecho, podría afirmarse que quien actúa en perfecta armonía con los principios y valores que constituyen los pilares de su pueblo, cultura o etnia, está ejerciendo regularmente el derecho que la Constitución le otorga, pero ello no lo exime de observar el deber de prudencia y diligencia que habría observado cualquier otra persona razonable de su misma comunidad, puesta en las mismas circunstancias. De lo contrario, se estaría amparando el abuso del derecho. Lo mismo cabe decir de la legítima defensa y del estado de necesidad. En todos esos casos, la conducta amparada en valores, principios y tradiciones propias de una etnia o cultura, debe tener un sustento equivalente en cualquier otro individuo de la misma etnia o cultura para que sea válido, y no puede poner en riesgo los valores esenciales de toda la sociedad, como la vida o el patrimonio común. No sería, en efecto, aceptable que una secta religiosa promueva un genocidio basado estrictamente en sus convicciones religiosas, como tampoco sería aceptable que una comunidad indígena mantenga costumbres antropófagas a costa de las comunidades vecinas, como elemento tradicional o cultural de la comunidad, por más ancestral que sea. El derecho a la vida no es transigible, por lo que tampoco cabe privilegiar el derecho de alguna comunidad a su identidad cultural, a costa del derecho a la vida. Igual regla sería aplicable al ambiente, que por ser patrimonio común de toda la colectividad, no puede despreciarse en beneficio de alguna costumbre o tradición propia de alguna comunidad minoritaria.

Estas consideraciones muestran que si bien existen casos de culpa subjetiva en el sistema de la responsabilidad civil extracontractual que podrían obligar al juez a aplicarla en todos los casos, para evitar criterios discriminatorios en la graduación de otras culpas; la aplicación de la culpa objetiva es inevitable cuando el agente se ampara en el ejercicio de un derecho de naturaleza colectiva o de clase, protegido por la Constitución, como lo es la identidad étnica y cultural, pues lo que subyace a ese argumento es que existe toda una comunidad con derecho de ser diferente, y comportarse de modo diferente, derecho que asiste a cada uno de sus integrantes, en razón de lo cual, la aproximación valorativa del juez a la conducta del agente, debe necesariamente tomar en consideración las peculiaridades de la comunidad entera, sin perjuicio de atender también a las aptitudes concretas del agente en cuestión.


La otra circunstancia que debe ser analizada, es la del tipo de omisión imputable para el derecho. No cabe duda que la omisión provocadora del daño acarrea responsabilidad del agente en tanto le sea imputable, pues entre ella y el perjuicio hay una relación de causa efecto que me exime de mayor comentario. Pero no está clara la responsabilidad de quien omite realizar actos que están comprendidos dentro de su deber genérico de fiscalizar y denunciar los actos u omisiones de los demás, susceptibles de causar daños al ambiente o a los terceros. Siempre podrá decirse que en tales situaciones, no habrá responsabilidad del "fiscalizador" si el daño y todas sus consecuencias se hubieran producido en la misma forma, con absoluta independencia de su denuncia o actuar diligente. Pero existen un sinnúmero de supuestos en los cuales la intervención, fiscalización, aviso o denuncia oportuna de un tercero habría hecho posible evitar que el daño se produzca o lograr que éste sea menor; supuestos que no sólo se aplican a los daños provocados por el hombre, sino a aquellos que se producen por causas naturales, en los que la falta de previsión o aviso determina que no puedan controlarse o mitigarse a tiempo. El Perú es un país particularmente rico en ejemplos que están dentro de estos supuestos. Los incendios forestales normalmente llegan a conocimiento de las autoridades cuando la catástrofe es de tal magnitud que resulta evidente para todos, y no por la denuncia o aviso oportuno de los pobladores del lugar, que normalmente son los responsables del mismo. Los desplazamientos de lodo y piedras de las alturas (aludes; denominados huaycos en el Perú), causan severos daños todos los años, muchos de los cuales habrían podido evitarse tomando las previsiones del caso, habida cuenta del conocimiento que existe acerca del comportamiento de la naturaleza. Incluso, las comunidades afectadas insisten todos los años en colocar sus viviendas y sembríos en el cauce de los aludes, para recibir del Estado el trato y la ayuda de "damnificados" después del desastre. La contaminación grave del aire o los cursos de agua recién se conoce cuando producen efectos desastrosos en la vida o el patrimonio de comunidades, y no porque alguien haya denunciado esos hechos oportunamente. Existen casos lamentables de rompimiento de canchas de relave de empresas mineras que originaron la muerte de personas y ganado, además de los graves daños producidos al medio ambiente, sin que existiera de por medio un aviso o denuncia al respecto.

¿Cuál es la responsabilidad del ciudadano común que omite dar el aviso oportuno, o formular la denuncia correspondiente? ¿Cuál es la responsabilidad de las organizaciones privadas, que por propia iniciativa se han asociado para fiscalizar y denunciar estos casos, considerando que ese es el fin de su existencia? ¿Cuál es la responsabilidad de las autoridades, que están obligadas a fiscalizar el cumplimiento de las medidas preventivas? Además de estas preguntas, cabe también cuestionarse hasta dónde puede el derecho permitir que un daño, fortuito de origen, se extienda a terceros por la falta de aviso de primer perjudicado, que utiliza su omisión para lograr que los demás caigan en la misma situación de desgracia en la que él se encuentra. Por ejemplo, me abstengo de dar aviso a los agricultores vecinos del grave daño que ha producido en mis cultivos la contaminación por petróleo del río, con el objeto de que sus cultivos también se dañen.

Considero personalmente que estos casos, ordinariamente ubicados en el limbo jurídico, generan responsabilidad del agente omisor, dependiendo de las circunstancias, por aplicación del art. I del Título Preliminar del Código del Medio Ambiente, según el cual toda persona está obligada a contribuir y colaborar inexcusablemente con el propósito de prevenir y controlar la contaminación ambiental y cualquier proceso de deterioro o depredación de los recursos naturales que pueda interferir en el normal desarrollo de toda forma de vida y de la sociedad. La responsabilidad por omisión será más clara y exigible a las autoridades que por razón de su función hubieran estado obligadas a fiscalizar y sancionar. Menos clara, y difícil de establecer, será la responsabilidad del ciudadano común que omite dar el aviso oportuno, gracias al cual se hubiera podido evitar o mitigar el daño, situación que enfrentará también la dificultad de individualizar la responsabilidad del "omisor" y de establecer la causalidad adecuada entre la omisión y el mayor daño producido. Desde luego, la responsabilidad en este último supuesto guarda más relación con el deber genérico omitido que con el propio daño, pues no sería aceptable que el verdadero culpable del acto dañino pretenda atenuar su responsabilidad, basándose en el hecho de que también contribuyeron a causar el daño quienes no lo denunciaron oportunamente. Tal planteamiento sería inmoral y desde todo punto de vista repudiable para el derecho.

1.2 
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental
Es verdad que el sistema de responsabilidad civil extracontractual cumple una función disuasiva del dolo o la negligencia, en tanto significa la amenaza de tener que responder económicamente por los daños causados. En el Perú, sin embargo, esa función de la responsabilidad civil es más teórica que práctica, por diversas razones: Entre ellas:

a)
Las indemnizaciones fijadas por los jueces y tribunales en el Perú, son muy bajas y no guardan consistencia con el valor de los bienes dañados. La vida humana, bien jurídico tutelado por excelencia, no es apreciado en el Perú con los mismos patrones que se utilizan en países desarrollados. 


Como consecuencia de ello, la potencial responsabilidad económica -propia de un sistema de responsabilidad civil extracontractual- no suele tenerse presente por el común de las personas; y muchas juzgan que de presentarse el caso, les será relativamente sencillo liberarse de ella o lograr una indemnización relativamente reducida, que pueda a la postre, resultar más barata que adoptar las medidas preventivas que hubieran evitado el daño.

b)
La responsabilidad por daños normalmente se asocia a los daños irrogados a la vida de las personas y a las partes integrantes del cuerpo humano; en menor medida al patrimonio de las personas; en mucho menor grado a su salud y prácticamente en ninguna medida al ambiente.


Usualmente se asocia el tema de la responsabilidad civil extracontractual con los accidentes de tránsito y en menor medida con los actos dolosos dirigidos a producir un daño patrimonial (vg. lanzar una piedra para romper un vidrio, o la cabeza del contendiente). No existe en la generalidad de casos conciencia acerca del concepto de "causalidad adecuada" y por ende, del riesgo patrimonial que importa no conducirse con prudencia o diligencia.

c)
Como consecuencia de lo anterior, no se ha desarrollado en el Perú una demanda de seguros de responsabilidad frente a terceros, salvo el caso de la responsabilidad derivada de los accidentes de tránsito. Tampoco hay una oferta de seguros dirigida a crear la necesidad de incorporar al ambiente como interés asegurable.

d)
A las razones anteriores se suma el hecho que en el Perú los juicios son muy largos y en extremo onerosos para la mayoría de la población. Los abogados son también costosos y no en todas partes existen tribunales al acceso de la población. A ello se agrega que en el Poder Judicial subsiste la corrupción, hecho que en ocasiones le otorga mayores posibilidades de éxito a la parte que mayores recursos económicos posee.


Todos estos elementos constituyen razones suficientes para disuadir a muchas víctimas de presentar una demanda judicial por responsabilidad civil extracontractual, y normalmente facilitan la posibilidad de llegar a un arreglo desigual con el agente que causó el daño, aceptando recibir de éste muy poco a cambio del perjuicio producido.

e)
La conciencia de la gente acerca del ambiente como bien jurídicamente tutelado, susceptible de ser reparado, es casi nula. El común de las personas es consciente sólo de aquello que les afecta directamente -vg. la basura acumulada en la esquina de mi casa; la pestilencia de la playa donde veraneo- pero asumen que la culpa es del Estado o de la autoridad municipal, y no hacen nada por evitarlo, o hacen muy poco, y con esfuerzos mal dirigidos y peor organizados.

f)
No hay quién represente los intereses colectivos. Si bien muchas personas son conscientes de la posibilidad de plantear una demanda de indemnización por daños irrogados a su patrimonio, su salud o su bienestar moral, no lo son acerca del derecho que les asiste de plantear una demanda indemnizatoria por daños irrogados al ambiente. Escasamente dos o tres ONGs han intentado proseguir acciones colectivas de corte ambiental en el Perú, aunque ninguna de tales acciones ha perseguido el pago de una indemnización por daño ambiental. El recientemente creado "Defensor del Pueblo", figura similar a la del Ombudsman, estaría facultado para plantear acciones indemnizatorias de carácter colectivo, pero tiene escasos meses de vida y no ha tenido oportunidad alguna de ejercitar esa potestad. A estas inconveniencias de orden práctico debe agregarse que a nadie le queda claro a quién debería pagarse la indemnización por daño ambiental, en el supuesto de que se planteara una demanda judicial con ese propósito, y cuál debería ser el destino de esa indemnización, asumiendo que se pague.

g)
Existe la tendencia de satanizar al inversionista extranjero, respecto del cual se asume que tiene dinero suficiente para responder por los daños causados, olvidando que la misma responsabilidad también es aplicable al inversionista nacional.

h)
Los consumidores en el Perú no se han organizado y salvo el loable esfuerzo de dos o tres pequeñas ONGs de defensa del consumidor, no existe aún en el Perú forma de explotar adecuadamente la fuerza del consumidor en el mercado, ya sea "castigando los productos que no son amigos de la naturaleza" o permitiendo que los costos de la prevención ambiental se trasladen al consumidor a través del mecanismo de precios.

Razones sobran para que el sistema de responsabilidad civil extracontractual y en particular, respecto de los daños ambientales, no cumpla una verdadera función disuasiva en el Perú o por lo menos, no la ejerza en igual grado en las personas.

1.2.1 
La responsabilidad contractual
El sistema de la responsabilidad civil contractual en el Perú, guarda algunas diferencias con el de la responsabilidad civil extracontractual. En definitiva, puede decirse que el primero se encuentra mejor elaborado en el Código Civil, ofreciendo incluso respuestas claras a situaciones en las cuales la Sección de la responsabilidad civil extracontractual no se pronuncia, como es el tipo de culpa que genera responsabilidad del agente (concreta o abstracta).

El art. 1321 del Código Civil señala que queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios, quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecución. Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo en que ella fue contraída.

Según el Código Civil, procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligación. Por su parte, incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la mencionada obligación. Por último, actúa con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligación y que corresponde a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. En este caso, se advierte claramente que la culpa leve es una culpa in concreto, pues para su análisis y graduación deben tenerse en cuenta las circunstancias de las personas. Igualmente se advierte que en materia de responsabilidad contractual, el Código Civil distingue entre la culpa inexcusable y la culpa leve, distinción que no se hace en la responsabilidad civil extracontractual, salvo cuando se trata de prohibir los pactos de exclusión o limitación de responsabilidad por dolo o culpa inexcusable.

Interesa destacar que en materia de responsabilidad contractual, el Código Civil señala que quien actúa con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. De esta forma se facilita el descargo de la culpa, sometiendo al agente únicamente al requerimiento de probar que actuó con la diligencia ordinaria requerida, prueba que lo libera de acreditar la existencia del caso fortuito, la fuerza mayor o el hecho de tercero, que hayan podido constituir la verdadera causa del daño. No obstante esto, el Código Civil no deja de definir, para el caso de la responsabilidad contractual, lo que debe entenderse por caso fortuito o fuerza mayor. Es así como precisa que el caso fortuito o la fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso. Como he precisado antes, la imprevisibilidad e irresistibilidad del evento extraordinario serán calificadas, en los casos de culpa leve, atendiendo a las aptitudes personales del obligado.

Aún si la causa del daño es imputable al deudor, el Código Civil lo exonera de resarcir aquellos daños que el acreedor hubiera podido evitar usando la diligencia ordinaria. En otras palabras, el acreedor también se encuentra obligado a actuar con la diligencia ordinaria requerida y por consiguiente, no puede hacer abuso de los derechos que la ley o el contrato le conceden en su condición de acreedor. Si como consecuencia de su acción u omisión imputables, el hecho dañino resulta siendo más oneroso, el exceso no será indemnizado.

Siempre ha sido difícil para el derecho establecer dónde termina la responsabilidad contractual y donde empieza la extracontractual. La respuesta a este interrogante puede ser aún más difícil si como consecuencia de la inejecución de una obligación, o de su ejecución parcial, tardía o defectuosa, se causa un daño al ambiente. Debe tenerse presente, sin embargo, que el daño al ambiente puede producirse no sólo infringiendo el contrato, sino también dándole estricto cumplimiento.

Es un principio del derecho que los contratos sólo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo, en cuanto a éstos, si se trata de derechos y obligaciones no transmisibles. Este principio se encuentra recogido en el art. 1363 del Código Civil peruano. En aplicación del mismo, puede también sostenerse que la responsabilidad derivada de la inejecución de obligaciones estipuladas en un contrato, sólo es exigible entre las partes que lo otorgaron, no pudiendo hacerse extensiva a terceros. Los daños causados al ambiente como consecuencia de la ejecución de una obligación contractual, deben resolverse con arreglo al sistema de la responsabilidad civil extracontractual, habida cuenta que en este caso, la agraviada es la colectividad entera, con independencia que la contraparte en el contrato pueda también haber resultado agraviada en su propio patrimonio o en su salud. Sobre este particular, es pertinente observar que la parte contratante no puede liberarse de responsabilidad alegando que el daño causado al ambiente es consecuencia de la estricta y fiel ejecución de la prestación estipulada en el contrato, pues en tal caso, el propio contrato adolecería de nulidad, habida cuenta que estaría persiguiendo, directa o indirectamente, un propósito contrario a la ley, que es el de dañar el medio ambiente. Además, un contrato de esta naturaleza sería contrario al principio del derecho según el cual ninguna persona puede dar más de lo que tiene, ya que a través de dicho acuerdo, las partes habrían determinado como válida la posibilidad de producir daños al ambiente, el cual no les pertenece, o sobre el cual tienen limitaciones de uso en atención a los derechos que también tiene toda la colectividad. La responsabilidad extracontractual, en estos casos, sería de todos los contratantes, vale decir, tanto de los deudores como de los acreedores.

Si bien el caso examinado puede ser relativamente claro en relación al tratamiento que merece una conducta dirigida a ejecutar una prestación dañina para el ambiente, existen otros supuestos cuyo tratamiento puede resultar en extremo difícil, por encontrarse exactamente en la frontera entre la responsabilidad contractual y la extracontractual. Tales casos son, entre otros, el tipo de daño indemnizable, la naturaleza del acto antijurídico, la finalidad del contrato y los pactos de exclusión de responsabilidad extracontractual, a los cuales me refiero a continuación:

a)
El daño indemnizable.- En la responsabilidad contractual, sólo es resarcible el daño que se produzca como consecuencia inmediata y directa de la inejecución de la obligación o de su ejecución parcial, tardía o defectuosa. Cuando dicho daño se produce por culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse al tiempo en que ella fue contraída. En la responsabilidad extracontractual, el daño resarcible puede tener una extensión mucho mayor, toda vez que la ley sólo exige que exista una causalidad adecuada entre el hecho y el daño producido, lo cual permite extender la responsabilidad también a los daños mediatos, indirectos, futuros y remotos, respecto de los cuales en efecto exista la causalidad adecuada que la ley exige, los mismos que en la responsabilidad contractual no son resarcibles. ¿Cabría sostener, atendiendo a estas reglas, que aquellos daños no resarcibles por la responsabilidad contractual, son aún así indemnizables por la responsabilidad extracontractual? Tal sería el caso de la inejecución de una obligación o de su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso que origine, como consecuencia de la misma, no sólo daños inmediatos y directos sino también daños indirectos, futuros y remotos. De ser aceptable esta tesis, los primeros se ampararían en las normas pertinentes de la responsabilidad derivada de la inejecución de las obligaciones y los segundos, en la responsabilidad extracontractual. Si bien en ambos casos el hecho generador del daño es el mismo, las reglas aplicables son distintas, empezando por los plazos de prescripción, ya que la ley preceptúa diez (10) años para la responsabilidad contractual y sólo dos (02) años para la extracontractual.


En mi opinión, la tesis expuesta no tiene asidero jurídico, habida cuenta que la responsabilidad civil extracontractual se genera por el hecho de no cumplir con deberes establecidos en la ley, en tanto que la responsabilidad contractual es producto de no ejecutar apropiadamente obligaciones estipuladas voluntariamente en un contrato, las mismas que, de no mediar tal acuerdo, no habría tenido que cumplir el obligado. En ese orden de ideas, la infracción de una obligación contractual no genera responsabilidad extracontractual, en tanto dicha obligación no esté simultáneamente establecida en la ley; y de suceder esto último, no habría sido necesario celebrar un contrato para ese efecto. Por otro lado, sostener que donde termina la responsabilidad contractual empieza la extracontractual, no sería más que una forma de burlar la intención de la ley usando la propia ley, obligando al contratante a responder más allá de lo que la propia norma ha establecido. Sería claramente un caso de fraude a la ley. 


El supuesto bajo análisis puede complicarse aún más si es que como consecuencia de una prestación no ejecutada o ejecutada defectuosamente por el deudor, se produce un daño al ambiente que por aplicación del sistema de responsabilidad civil extracontractual es imputable o atribuible al acreedor de la prestación. Tal sería el caso del empresario que dirige una industria riesgosa en la cual, por mandato de una norma, debe incorporar determinado filtro para impedir fugas de un residuo líquido extremadamente tóxico. Contrata para ese efecto a un técnico que debe suministrarle el filtro y colocarlo adecuadamente en las instalaciones de la industria, cosa que el técnico no hace apropiadamente, lo cual origina que a los pocos meses se produzca una fuga del residuo tóxico, que contamina 10 km. del río cercano, mueren quince (15) personas, 125 más resultan gravemente afectadas, se echan a perder cultivos y ganado y se interrumpen por varios meses los procesos ecológicos que dependían de ese río. Como la actividad del industrial era riesgosa, éste debe responder por los daños irrogados al ambiente, y al patrimonio y la salud de las personas, pero no podría repetir contra el técnico todo lo que hubiere pagado, porque esos daños no son consecuencia inmediata de la ejecución defectuosa de la obligación, y tampoco son directos, porque las víctimas son terceros ajenos al contrato. Las víctimas por su parte, no podrían reclamar del técnico la indemnización extracontractual correspondiente, pues él no es el que conduce y se aprovecha de la actividad riesgosa y tampoco ha infringido una obligación legal.


Este ejemplo ilustra la relativa injusticia que puede existir en los regímenes jurídicos que distinguen entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, oponiéndose a la unificación de ambos sistemas. Sin que este comentario implique una defensa a la unificación de ambos sistemas, permite por lo menos anotar que existe un vacío legal en la frontera entre uno y otro, que podría ser cubierto legislativamente asignando responsabilidad solidaria por los daños ambientales y los daños a terceros de naturaleza extracontractual, al profesional que el "contaminador" contrata para prevenir el daño o mitigarlo. Tal cosa sucede cuando las legislaciones obligan a las auditoras ambientales a responder solidariamente con el contaminador por los daños ambientales que se produzcan como consecuencia de la inejecución de su obligación de auditoría o diagnóstico ambiental, o de su ejecución parcial, tardía o defectuosa.

b)
Naturaleza del Acto Antijurídico.- En concordancia con los fundamentos expresados en el punto anterior, es de vital importancia establecer cuál es la naturaleza del acto o conducta generadora del daño. Ello permitirá discriminar con relativa claridad la responsabilidad contractual de la extracontractual. 


En principio, puede aceptarse que todo contrato tiene la garantía implícita que el cumplimiento de las obligaciones estipuladas en él no dañaran al otro contratante. Sin embargo, encontrándose los contratos en la esfera de la iniciativa privada y la autonomía de la voluntad, este principio no es necesariamente cierto en todos los casos, pues es perfectamente posible que una parte estipule obligaciones y derechos que le van a producir algún daño, con miras a obtener un beneficio mayor, el mismo que inclusive, puede tener sentido o valor sólo para él. También puede darse el caso de que la parte acreedora no haya previsto las consecuencias dañinas de la prestación solicitada a su deudor, de forma que los daños que le acarree su ejecución sean culpa exclusiva de quien la solicitó, y no del deudor, que la ejecutó con toda precisión y diligencia. En el ejemplo propuesto en los términos de referencia de este trabajo se explica el caso del agricultor que contrata la fumigación de su campo para prevenir o erradicar determinada plaga y como consecuencia de la fumigación, los componentes químicos arrojados sobre el fundo lo tornan inapto para la actividad productiva. Si el agricultor hubiera elegido el químico con el cual habría de ejecutarse tal fumigación, difícilmente podría imputarle responsabilidad a la contraparte, que se limitó a ejecutar aquello que le fue solicitado.


Por otro lado, es importante distinguir, en la conducta del deudor, qué actos son practicados en cumplimiento del propio contrato y cuáles son ajenos al mismo. Es perfectamente posible que el deudor aproveche consciente o inconscientemente el contrato para ejecutar actos dañinos que no guarden relación con el contrato mismo. Tal sería el caso del fumigador del ejemplo anterior, que para ejecutar su prestación utiliza una avioneta, con la cual esparce el químico a tal altura, que termina fumigando las parcelas vecinas y exterminando alguna especie que era explotada por dichos vecinos económicamente. También sería el caso de aquél que habiendo recibido el encargo de procesar determinada materia prima (maquila), utilice medios y procesos altamente contaminantes y reñidos por la ley para lograr ese propósito. En estos casos, puede o no existir responsabilidad contractual del deudor, pero con independencia de ella, existirá sin duda una responsabilidad extracontractual por daño ambiental frente a la colectividad, de la cual forma también parte el acreedor.

c)
La Finalidad del Contrato.- La finalidad inmediata de todo contrato es crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas. Desde ese punto de vista, podrá considerarse que un contrato ha cumplido su propósito, si a través de él las partes han conseguido obligarse en la forma y modo en que deseaban hacerlo. La forma normal de ejecutar el contrato es mediante el cumplimiento de las prestaciones estipuladas en el mismo. Tan es cierto lo expresado, que el propio Código Civil señala que existe dolo cuando no se ejecuta deliberadamente la prestación. En consecuencia, el deudor del contrato tiene la obligación de ejecutar la prestación estipulada, aún cuando sepa y conozca que con tal ejecución, le causará un daño a su acreedor, pues de negarse a hacerlo, tendría que afrontar una demanda de incumplimiento de contrato por dolo. 


Sin duda, a cada contratante le es exigible la diligencia ordinaria propia de todo contratante. Así, no sería aceptable que el deudor estipule y posteriormente ejecute la prestación deseada por su acreedor, a sabiendas que este último no es consciente del daño que le será producido, o la ejecute de tal forma que cause al acreedor daños innecesarios, vale decir, daños que pudieron evitarse sin dejar de cumplir la prestación. Del mismo modo, la diligencia exigible al deudor también debe serlo para el acreedor, el cual no podrá reclamar de su deudor mayor diligencia de la que él mismo debió observar en el contrato. Concretamente, el acreedor no podría sostener que por negligencia propia, tiene derecho a una indemnización. Es un principio del derecho que la ley no ampara el dolo propio.


Los supuestos explicados pueden generar responsabilidad civil extracontractual del deudor, el acreedor o ambos, si llega a producirse un daño al ambiente. Por ejemplo, si el deudor ejecuta la prestación de la forma más dañina posible, extendiendo los tentáculos del daño al ambiente mismo, habrá incurrido en un abuso del "derecho de cumplir su obligación", y deberá responder por el exceso de acuerdo con las reglas de la responsabilidad civil extracontractual. Si la prestación estipulada en el contrato es potencialmente riesgosa -vg. por sus efectos nocivos colaterales- y el fabricante no advierte al comprador de tales riesgos o daños potenciales, responderá frente a éste bajo el régimen de la responsabilidad contractual, por los daños que irrogue al comprador la falta de advertencia, pero también tendrá que responder frente a la colectividad, bajo el régimen de la responsabilidad civil extracontractual, por los daños al ambiente que por su negligencia -no advertir al comprador- se hayan producido. Si el estado potencialmente riesgoso de la prestación puede ser advertido por cualquier persona diligente, o media una advertencia del fabricante al respecto, el comprador del producto deberá asumir el costo de los daños que el mismo se cause por impericia o imprudencia en el uso del producto adquirido, y responder bajo el régimen de la responsabilidad civil extracontractual frente a la colectividad, por los daños causados al ambiente.


En todos estos casos, la finalidad del contrato sigue siendo de naturaleza contractual, pero los excesos cometidos al ejecutar la prestación -abuso del derecho- o la negligencia de las partes al estipular o ejecutar prestaciones potencialmente riesgosas, pueden generar responsabilidad extracontractual de la parte abusiva o negligente frente a terceros y la colectividad, por los daños al medio ambiente, ya que tal abuso o negligencia no sólo infringe el deber de diligencia propio de toda relación contractual, sino lesiona el deber genérico de conducirse con prudencia y diligencia por la vida, establecido en la ley.


Por otro lado, debe distinguirse entre la finalidad inmediata y la finalidad mediata del contrato. La primera es objetiva, y se refiere al propósito que persigue el contrato. La segunda es subjetiva, y se refiere al objetivo que los contratantes esperan alcanzar con los resultados del contrato, es decir, es la causa interna, privada, que los motiva a contratar. La doctrina también las denomina causa objeto y causa final, o causa objetiva y causa subjetiva. El Código Civil exige, como requisito de validez del acto jurídico que tenga fin lícito. Aparentemente, se refiere al fin inmediato o causa objeto del acto, toda vez que el error en el motivo sólo vicia el acto cuando expresamente se manifiesta como su razón determinante y es aceptado por la otra parte, regla que permite inferir que no es indispensable revelar el motivo -causa final- en el contrato para que éste sea válido.


En aplicación de estos conceptos, puede establecerse que el deudor de la prestación debe responder solidariamente con el acreedor de la misma, bajo el régimen de la responsabilidad civil extracontractual, si conocía que la causa final del contrato era causar un daño a otro, o al ambiente, aún cuando la prestación en sí misma sea inocua, pues dicho deudor actuó a sabiendas de que estaba contribuyendo a causar un daño.


Por otro lado, si el acreedor tiene el cuidado de precisar el motivo por el cual contrata, y como consecuencia de la inejecución de la obligación o de su ejecución parcial, tardía o defectuosa, el motivo se frustra, irrogándole daños y perjuicios, éste tendría acción resarcitoria contra el deudor por esos daños, que de otro modo no habrían sido indemnizados, por no ser consecuencia inmediata y directa de la inejecución de la obligación. El caso se verá más claro con el siguiente ejemplo: Si un empresario minero adquiere un equipo purificador de residuos líquidos del proveedor o intermediario, precisando en el contrato que tal adquisición ha sido realizada para cumplir con una norma técnica vigente, evitar multas y prevenir daños al ambiente y al patrimonio y la salud de las personas, y el equipo adquirido no cumple adecuadamente su función purificadora dentro del plazo de la garantía legal o convencional, generándose los daños expuestos, el empresario minero podría repetir contra el proveedor del equipo todo el importe de la indemnización que bajo el régimen de la responsabilidad civil extracontractual hubiera tenido a su vez que honrar en favor de terceros y de la colectividad. Si no hubiera tenido el cuidado de expresar sus motivos en el contrato, escasamente podría demandar a su proveedor el valor del equipo y el lucro cesante. Los demás daños, incluido el daño moral -desprestigio del contaminador, por ejemplo-, no serían consecuencia inmediata y directa del incumplimiento y por ende, no serían indemnizados.


Si bien la estipulación sobre el motivo no genera responsabilidad solidaria del deudor por los daños al ambiente imputables o atribuibles al acreedor, permite sin embargo trasladar, en última instancia, los costos de la indemnización al verdadero culpable de los daños, a través del contrato.


Siempre podrá decirse que este razonamiento constituye fraude a la ley, por cuanto se pretende con la utilización indebida de la causa final, extender la responsabilidad del obligado más allá de lo que la ley autoriza expresamente. En otras palabras, la utilización de la causa final con el objeto de ampliar la responsabilidad contractual del obligado, constituiría una suerte de pacto oculto en contrario de los límites imperativos dispuestos por la ley, relativos a los daños resarcibles en un contrato. Se estaría violando el espíritu de la ley sin violar su letra.


No convengo con este argumento pues la sola estipulación del motivo final en el contrato determina que los daños relacionados a dicho motivo sean previsibles para ambas partes contratantes, eliminando toda posibilidad especulativa o hipotética al respecto, y por otro lado, el hecho de incluir la causa final en el convenio determina que ésta se convierta en un interés amparado por el contrato, de forma que todo daño que lo afecte será también inmediato y directo gracias a la estipulación incorporada, y por ende, un daño resarcible.

d)
Los pactos de exclusión de responsabilidad civil extracontractual.- El art. 1986 del Código Civil señala que son nulos los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable. Contrario sensu, puede pactarse anticipadamente la exclusión o limitación de responsabilidad por culpa leve, o por hechos no imputables, cuando ésta provenga del sistema de responsabilidad por riesgo creado o riesgo provecho. 


Algunos autores se inclinan a sostener que cuando media entre el agraviado y el agente un pacto de exclusión o limitación de responsabilidad, la indemnización que deba pagar el segundo al primero en caso de producirse el daño, es de naturaleza contractual, pues las partes voluntariamente han convenido anteladamente los derechos y obligaciones que en tal supuesto deberán afrontar o exigir.


No comparto esta opinión, pues los pactos de exclusión o limitación de responsabilidad únicamente establecen derechos y obligaciones derivados de la indemnización que por mandato de la ley debe asumir el agente frente al agraviado, si el daño se produce. En otras palabras, la obligación de indemnizar no surge del pacto sino de la propia ley. Las partes únicamente estipulan aspectos patrimoniales asociados a la responsabilidad civil extracontractual, en caso de generarse la obligación. Pero la obligación, por su origen, seguirá siendo de naturaleza extracontractual y por ende, las reglas aplicables a la misma serán las de la responsabilidad extracontractual y no las de inejecución de obligaciones. 


Sobre este mismo particular, interesa destacar que no cabría que un potencial agente contaminador celebre pactos de limitación o exclusión de responsabilidad civil por daño ambiental, toda vez que en estos supuestos es la colectividad entera la agraviada, de forma que es materialmente imposible celebrar un acuerdo de esa naturaleza. El "contaminador" podrá limitar su responsabilidad sólo frente a potenciales agraviados respecto de su patrimonio o su salud, pero tales pactos no lo exonerarán de responder por los daños ambientales que pueda haber irrogado, respecto de los cuales no existe un interés individual sino antes bien, un interés colectivo exigible por la sociedad entera.

1.1.2 
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución de responsabilidad
Inevitablemente, diversos tópicos que corresponden a este punto han sido tratados en los puntos anteriores, por lo que procuraré no ser reiterativo.

La legislación peruana adopta el sistema subjetivo de responsabilidad civil extracontractual, el mismo que coexiste con el sistema de responsabiliad por riesgo creado.

El sistema subjetivo de responsabilidad descansa en cuatro (04) elementos, la antijuricidad, la imputabilidad, la causalidad adecuada y la existencia del daño. Siempre que concurran éstos, habrá responsabilidad del agente respecto a aquellos daños que su acción u omisión haya producido. El daño resarcible es aquél sobre el cual existe una relación de causalidad adecuada, por lo cual podrían ser también resarcibles los daños mediatos, los futuros y los remotos, en tanto respecto de ellos exista esa relación de causalidad que la ley exige. 

La legislación peruana reconoce al ambiente como bien jurídicamente tutelado, y le asigna ciertas cualidades que interesa al orden público mantener. Por consiguiente, genera responsabilidad todo acto imputable que sea capaz de alterar y en efecto altere o dañe alguna de las cualidades del ambiente que la ley preserva en beneficio de la colectividad.

En el sistema subjetivo de responsabilidad civil extracontractual peruano se ha introducido, desde 1984, la inversión de la carga de la prueba sobre el dolo o la culpa, vale decir, que la imputabilidad se presume en tanto el agente no pruebe lo contrario. Esta forma de objetivación de la responsabilidad no tiene, sin embargo, un correlato expreso en el tipo de culpa que genera responsabilidad, habida cuenta que no queda claro en la ley si la culpa debe ser in concreto o in abstracto. Fundamentos en favor de una y otra pueden aportarse en abundancia, pero en tanto no exista una norma expresa que lo determine, será la propia jurisprudencia la que a través de sus precedentes, aclare esta duda.

El sistema subjetivo de atribución de responsabilidad civil no otorga, en mi concepto, suficiente protección al derecho de reparación de la colectividad por daño ambiental, ni al que tienen los agraviados por daños a su patrimonio o su salud. La razón de esta opinión es fundamentalmente económica.

En efecto, asumiendo como válidas las premisas en las cuales descansa el concepto del desarrollo sustentable, es preciso aceptar que las estrategias de desarrollo de cualquier país, y el marco legal en el cual se amparan, deben estar orientados tanto a satisfacer las necesidades de las actuales generaciones como a no poner en riesgo las posibilidades de que hagan lo propio las generaciones futuras. Si bien discutir acerca de cuáles serán las necesidades de las generaciones futuras y los medios con los cuales contarán para satisfacerlas, es entrar en un terreno esencialmente especulativo, no es menos cierto que hoy en día existe suficiente evidencia científica que demuestra que ciertos daños al ambiente, con efectos globales, restan definitivamente calidad de vida a las generaciones actuales y disminuyen las posibilidades de las generaciones futuras de procurarse su propia calidad de vida. Igualmente, en aquellos casos en los cuales no existe certeza científica absoluta sobre daños graves o irreversibles, tal circunstancia no debe utilizarse como pretexto para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos, para impedir la degradación del medio ambiente y conjurar el peligro de que éste se produzca.

Lo expresado permite sostener que la única forma de asegurar el desarrollo sustentable es aplicando a todas las actividades humanas el principio del menor daño posible -es decir, el que la sociedad acepta como daño socialmente tolerable- y el de la internalización de los costos de la prevención y el daño ambiental, con el objeto de mantener el equilibrio entre el provecho que la sociedad se procura a costa del medio ambiente y el costo que ello representa en función de su propia calidad de vida. Sostener lo contrario, vale decir, negar esta regla económica, conduciría necesariamente al absurdo, en el sentido de que la sociedad estaría predispuesta a promover un desarrollo que lejos de procurarle una mejora en su calidad de vida, está dirigido, a corto, mediano o largo plazo, a destruir su objetivo. Eso no es desarrollo; es autodestrucción. Las ciencias económicas no se sustentan en la autodestrucción social, ni la pretenden.

Estas premisas permiten ver con claridad meridiana que el daño ambiental socialmente tolerable no es el daño que la sociedad desea, sino el daño que no puede evitarse, que la sociedad acepta como necesario para su proceso de desarrollo, por lo cual, es preciso que el costo relativo a la prevención de los daños innecesarios y el que originan los daños ambientales en general, sean debidamente asumidos con el objeto de avanzar en la dirección correcta, es decir, con el fin de mantener y mejorar las condiciones de vida de la población y no de empeorarlas.

La economía tradicional consideró que estos costos son producto de las externalidades, pues dañan bienes que no pertenecen a nadie o producen perjuicios inevitables, desde que no es posible concebir una actividad cualquiera que sea absolutamente inocua, socialmente hablando. Es así como se asimilaban dentro del concepto de externalidades a los daños ambientales, a los daños derivados del tiempo perdido en el tráfico vehicular y a otros tantos de similar composición, respecto de los cuales no hay culpa de nadie, y son el precio de vivir en comunidad. Así las cosas, las externalidades fueron concebidas como un mal necesario, irrelevante en el contexto económico de la empresa y por consiguiente, inútil de cuantificar.

Desplazar en terceras personas, o en la colectividad, el costo del daño ambiental, es contrario a todas las premisas antes expuestas, toda vez que implica asumir como válida la tesis de que el desarrollo económico y social es autodestructivo y por ende, contradictorio en sí mismo. Es asumir como válida la tesis de que el "contaminador" puede trasladar a la sociedad, o a los agraviados, costos que sólo a él le pertenecen, lo que equivale a decir que el "contaminador" está socialmente autorizado a obtener provecho de su actividad a costa del sacrificio de terceros, que sin embargo no comparten los beneficios que con su sacrificio han contribuido a generar.

Detrás de este argumento descansa el respaldo a la ineficiencia, pues el desplazamiento de costos bajo la forma de daños ambientales no es más que una suerte de subvención de facto que el contaminador obtiene para encubrir su propia ineficiencia, u obtener mayores provechos mal habidos, a costa de los defectos propios del mercado y de la legislación que le resulta aplicable.

Las nuevas corrientes económicas aceptan la inmoralidad de las externalidades ambientales y se preguntan, más bien, cuáles son los costos que el contaminador debe asumir y qué mecanismos tiene a su alcance para hacer económicamente posible y viable que los asuma. Es aquí donde intervienen consideraciones de todo orden, desde económicas y tecnológicas hasta sociales y estratégicas. No se trata de prohibir las actividades contaminantes. Se trata de asegurar que los beneficios que éstas reportan alcancen para pagar los daños que producen. Y como ello no sólo depende de cada contaminador, se trata de incorporar mecanismos que permitan trasladar ese costo, de manera justa y ordenada, a quienes también se benefician de esa actividad dañina, e incorporar en el comercio de bienes y servicios -y en la conciencia de los consumidores- criterios que permitan internalizar el verdadero costo ambiental de producir tales bienes y servicios.

En atención a lo expuesto, no considero que sea un criterio moral y económicamente aceptable que el "contaminador" sólo pague por la vía de la indemnización, aquellos daños que le son imputables por dolo o imprudencia, quedando sin reparación los daños socialmente tolerables, irrogados en el ejercicio regular de un derecho, y los no queridos, producidos por causas no imputables al agente. Un temperamento de esta naturaleza avala actitudes contrarias al desarrollo sustentable, pues los costos ambientales no resarcibles bajo el sistema subjetivo de responsabilidad civil, constituirán un daño social que sin duda, continuará socavando la meta de mantener y elevar las condiciones aceptables de vida de la población. Además, estas bases desnaturalizan la función accesoria de todo sistema de responsabilidad civil extracontractual, de disuadir al agente de cometer o facilitar el acto dañino, pues éste no hará nada por compensar el daño necesario autorizado por las normas, o el daño no imputable cuyo riesgo él mismo introdujo, ni hará nada por procurarse los recursos que tal reparación requiera, tal como contratar un seguro, autofinanciarse una provisión por daños a través del mayor precio de sus productos o servicios.

En rigor, el sistema de responsabilidad civil extracontractual debería, en mi concepto apuntar a establecer un justo equilibrio entre el beneficio social y el perjuicio social, criterio que aplicado a la economía de las actividades humanas, debería significar que éstas consagren, como meta, asumir todos los costos de prevención posibles, e indemnizar aquellos daños respecto de los cuales sea menos costoso pagarlos que evitarlos. El punto de equilibrio es la clave, y para establecerlo deben tomarse en consideración no sólo criterios económicos -procurando asegurar a las actividades económicas un margen de rentabilidad razonable- sino también tecnológicos, de mercado, sociales, éticos, morales, espaciales y temporales.

Estos objetivos no logran ser satisfechos adecuadamente en un sistema subjetivo de responsabilidad civil extracontractual, salvo que se le acompañen con normas que paralelamente inpongan al "contaminador" la obligación de pagar derechos por "licencia de contaminación" -cuyo costo compense el daño socialmente autorizado por las mismas-; derechos por aprovechamiento de recursos naturales renovables -cuyo costo compense no sólo el valor del recurso sino la plusvalía necesaria para reponerlo-, o tributos a la contaminación o la degradación del ambiente; mecanismos todos que tendrían aplicación allí donde el sistema subjetivo de responsabilidad extracontractual no da ninguna respuesta.

Sin perjuicio de las objeciones que en mi concepto merecen hacerse al sistema subjetivo de la responsabilidad extracontractual, encuentro que las debilidades más destacables de dicho sistema en el Código Civil, son las siguientes:

a)
La formulación de la responsabilidad subjetiva es deficiente, pues fue concebida únicamente atendiendo a bienes jurídicos tutelados de naturaleza individual, quedando aparentemente excluidos los de naturaleza colectiva. En efecto, el art. 1969 del Código Civil señala que aquel que por dolo o culpa cause un daño a otro, está obligado a indemnizarlo. El artículo parece partir de la premisa de que a ambos lados del daño hay personas fácilmente individualizables, ya que se refiere al agente como aquel y a la víctima como al otro. Si bien esta formulación deficiente no obsta para que exista responsabilidad por daños ambientales de quienes resulten responsables frente a la colectividad, no deja ello de ser un inconveniente que puede ser explotado adecuadamente ante los tribunales por quienes pretendan liberarse de responsabilidad a costa de las deficiencias de la ley.

b)
No se precisa si la culpa del agente es objetiva o subjetiva y en cualquiera de ambos casos, tampoco se precisa cómo tendría que apreciarse ésta, considerando que el Perú es un país pluricultural.

c)
No se precisa si el dolo está referido a la intención de realizar la conducta dañina, o a la intención de causar el daño. En la responsabilidad contractual, procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la prestación, con independencia de si tuvo o no la intención de causar un daño. Si el mismo criterio fuera aplicado a la responsabilidad extracontractual, existiría dolo en quien deliberadamente incurre en un acto antijurídico, aun cuando no fuere su deseo causar el daño (Vg. el conductor que excede la velocidad máxima permitida, o el que contamina más de lo que su licencia autoriza, o el que deliberadamente deja de adoptar una medida preventiva exigible a cualquier persona prudente y diligente). Si por el contrario, el dolo debiera apreciarse en función de la intención de provocar el daño, muchas conductas intencionalmente antijurídicas pasarían por negligencia respecto del daño producido.


Pienso que el dolo debe apreciarse en función de la intencionalidad de la conducta antijurídica, con independencia de la motivación del agente, pues la norma implícita en todo sistema de responsabilidad civil extracontractual es la de conducirse con prudencia y diligencia, de forma que es la infracción de ese deber la que da lugar al examen del dolo o la culpa. La ley no pretende prohibir los daños, pues éstos son consecuencias, muchas veces inevitables, de riesgos o conductas antijurídicas. Lo que pretende es que las personas se conduzcan razonablemente y hagan todo lo posible por no causar daños. En consecuencia, comportarse deliberadamente en forma contraria a ese deber es lo que en responsabilidad civil extracontractual debe entenderse por dolo.

d)
Si bien la culpa del agente se presume, no sucede así con el nexo causal que relaciona al agente con la víctima del daño irrogado por éste. Ello coloca en relativa desventaja a la colectividad y al conjunto de agraviados particulares frente a los eventuales agentes del daño, en especial cuando se trata de un daño ambiental, en el cual los peculiares factores que contribuyen a causarlo son, de ordinario, difícilmente atribuibles a los posibles agentes, que por su parte son también difícilmente identificables. Esta circunstancia puede, dependiendo del caso, someter a los eventuales agraviados y a la colectividad entera a la prueba diabólica, consistente en acreditar e identificar la existencia de las conductas sobre las cuales habrá de presumirse el dolo o la culpa, y el carácter dañino de tales conductas.

e)
La ley no establece lo que ha de entenderse por causalidad adecuada entre el acto del responsable y el daño producido. Si en la responsabilidad civil extracontractual convencional esto ya era un problema, en la responsabilidad ambiental el problema es mucho mayor, por las consecuencias de toda índole que pueden desencadenarse de un daño ambiental.

f)
La ley tampoco establece criterios para valorizar el daño y en particular, el daño ambiental. Ello podría originar que los detrimentos patrimoniales derivados del daño ambiental sean deficientemente preciados, o por falta de actualidad -caso de los daños futuros- sean pasados por alto, de forma que el obligado, no obstante ser responsable de los mismos, quede liberado de pagar por ellos y no pueda ser juzgado nuevamente por los mismos hechos.

g)
Se libera de responsabilidad al que actúa en legítima defensa o causa el daño por un estado de necesidad. Si bien la legítima defensa constituye, en rigor, el ejercicio del derecho de autoprotegerse -que se hace extensivo al derecho de toda persona de proteger a otros- no existe razón aparente para que los daños producidos a terceros o a la colectividad entera como consecuencia no querida de esa defensa, no sean indemnizados, si hubieran podido evitarse. Por ello, cabría hacer la precisión de que la legítima defensa sólo libera al agente de la responsabilidad derivada de los daños que con motivo de la misma irroga a su agresor, pero no lo libera de aquellos que diligentemente pudo evitar a la colectividad o a terceros, aun cuando estos se produzcan en legítima defensa.


Menos razonable me parece que se libere de responsabilidad a la persona que con motivo de la necesidad de remover un peligro inminente, dañe a terceros para conjurar un peligro o mitigar un daño. La ley ha creado en este supuesto una patente de corzo para desplazar sin causa justa el costo económico del daño a la víctima; ha creado la posibilidad de que la adversidad, originalmente dirigida hacia un sujeto, sea hábilmente trasladada a otro mediante un daño necesario que el primero le provoca, para evitárselo a si mismo. ¿Qué culpa tiene la víctima de la adversidad del primero? Ninguna, pero nadie le indemnizará el daño. No discuto la posibilidad legítima de actuar en estado de necesidad. Lo razonable es que en ese supuesto, se libere al agente de la responsabilidad penal y administrativa, pero no de la económica. Grave es pensar que en la misma situación puede encontrarse la colectividad entera, respecto de los daños ambientales producidos por un estado de necesidad.


1.2.3 
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad
El derecho peruano, además de consagrar el sistema subjetivo de responsabilidad civil, recoge el sistema de responsabilidad objetiva basada en el riesgo creado. Como quiera que un sistema de responsabilidad de esta naturaleza se sustenta en ciertas consideraciones de orden subjetivo que lo justifican, no lo considero un sistema absolutamente objetivo en su concepción, aunque sí en su aplicación.

Justamente por esta razón, no encuentro que el sistema de responsabilidad extracontractual por riesgo creado cubra todas las hipótesis de daño ambiental posibles ni garantice, de igual forma, que todos los daños ambientales producidos sean resarcidos. Sin embargo, considero que el sistema de responsabilidad por riesgo creado y riesgo provecho es intrínsecamente justo, debido a que traslada el costo económico del daño producido a quien introduce el riesgo o se aprovecha de él. En ese sentido, no creo prudente que la responsabilidad civil extracontractual deba objetivarse aún más, haciéndola simplemente objetiva, pues en tal caso sería tan injusta respecto del agente, como lo es el sistema subjetivo respecto de la víctima, cuando el daño se produce por eventos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles, con la única, pero importante diferencia, de que en un caso la injusticia la consagraría la ley y en el segundo caso, es sólo producto de la adversidad.

No obstante lo anterior, considero que el sistema de responsabilidad civil por riesgo creado en el Perú, tiene características que lo hacen deficiente e incluso, llegan a desnaturalizarlo, en razón de lo cual tal sistema no otorga suficiente protección al derecho de reparación de las víctimas respecto de ciertos daños ambientales que en principio, debería estar cubierto con este sistema de responsabilidad. En efecto, como ya he explicado en líneas anteriores de este trabajo, en el Perú es preciso que exista una conducta antijurídica, como condición previa al análisis de cualquier responsabilidad, ya sea bajo el sistema subjetivo de responsabilidad o bajo el sistema objetivo del riesgo creado. El error del legislador consiste en haber eximido de responsabilidad al agente que actúa en el ejercicio regular de un derecho, sin precisar que tal situación liberatoria es sólo aplicable al sistema subjetivo, no debiendo hacerse extensiva a la teoría del riesgo.

Liberar al agente de responsabilidad cuando actúa en el ejercicio regular de un derecho no es más que una forma de desnaturalizar la teoría del riesgo, habida cuenta que el fundamento en el cual ésta descansa es la equidad social, que asume como justa y equitativa la solución de trasladar el peso patrimonial del daño a quien introdujo el riesgo de que éste se produzca, o se aprovecha del mismo en su propio beneficio. Desde este punto de vista, no tiene ningún sentido exigir como condición adicional, que la conducta sea antijurídica, pues el propósito de tal sistema de responsabilidad no es trasladar el peso patrimonial al que actúa contra las leyes, sino al que introduce el riesgo o peligro.

1.2.3.1 
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva: riesgo creado, riesgo provecho, riesgo integral. Las cosas y actividades peligrosas o riesgosas
Decía en el punto anterior que el sistema de responsabilidad por riesgo creado descansa en consideraciones de orden subjetivo, que son las que sustentan la justicia del sistema. Estas consideraciones son, en esencia, las mismas que la doctrina explica al desarrollar la teoría del riesgo. El fundamento principal consiste en que quien introduce un riesgo de daño o se vale de él, lo hace con conocimiento de causa y a sabiendas de la peligrosidad del bien o actividad en cuestión, por lo cual es justo que también soporte el costo económico de los daños cuyo riesgo o peligro él mismo ha creado.

Con la reflexión anterior, sin embargo, no pretendo sostener que la "culpa" en la introducción del riesgo constituye, en el sistema de responsabilidad por riesgo creado, el elemento de "imputabilidad" indispensable para trasladar el peso patrimonial del daño al culpable, pues si ello fuera cierto, el presunto responsable podría siempre demostrar que actuó sin culpa para liberarse de responsabilidad. Este temperamento destruiría la columna vertebral sobre la cual está construida la teoría del riesgo. Antes bien, la culpa implícita en la responsabilidad por riesgo creado, sólo es uno de los fundamentos de dicha teoría, cuyo propósito es demostrar la justicia del sistema, en oposición al duro y cruel sistema objetivo a secas, que no tiene más fundamento que un simple nexo causal, sin que de éste pueda desprenderse equidad alguna en la solución económica asignada.

Tal culpa no importa antijuricidad, pues la responsabilidad derivada del riesgo creado se aplica objetivamente, sin importar las motivaciones que indujeron o condujeron al agente a introducir el riesgo, y sin importar si el riesgo o peligro es o no antijurídico. Sin duda, si tal riesgo o peligro fuera antijurídico y tal circunstancia fuera imputable al agente, se aplicaría el sistema subjetivo de responsabilidad, que en el Perú coexiste con el otro. Sin embargo, de no mediar el elemento subjetivo, el asunto se resuelve aplicando el sistema de riesgo creado, con independencia de la antijuricidad del riesgo o peligro introducido.

Sobre las características que la teoría del riesgo tiene en el Perú, es importante hacer algunas precisiones.

El art. 1970 del Código Civil señala textualmente que "aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa, causa un daño a otro, está obligado a repararlo". De la formulación legal de este precepto no se desprende literalmente que en el Perú se recoja el sistema de responsabilidad por riesgo provecho. La norma pareciera referirse únicamente al riesgo creado, el mismo que en principio es más amplio, o por decirlo de otra forma, más objetivo, que el riesgo provecho, toda vez que en el primero solamente es necesario introducir el riesgo en tanto que en el segundo se precisa, además, obtener algún provecho, sin el cual, no hay responsabilidad, por más riesgo que el agente haya introducido. 

Sin embargo, una revisión más detallada del art. 1970 del Código Civil permite establecer que la norma se refiere al bien riesgoso o peligroso o la actividad riesgosa o peligrosa, como medio o instrumento para el daño, tanto así que utiliza frases como "aquel que mediante un bien ... o por el ejercicio de una actividad ...". En otros términos, no es suficiente la mera existencia del bien riesgoso o peligroso, o la actividad riesgosa o peligrosa, ni éstos, en si mismos, son fuentes de responsabilidad por el hecho de ser riesgosos o peligrosos. Se precisa una conducta que basada en el bien riesgoso o peligroso o en la actividad riesgosa o peligrosa, genere un daño, aunque esta consecuencia no haya sido deseada por el agente responsable.

Sobre esta base, puede sostenerse que la conducta implícita en el art. 1970 del Código Civil es el acto consciente y deliberado de introducir un riesgo o peligro de daño, ya sea a través de un bien, que por sus características es riesgoso o peligroso, o a través del ejercicio de una actividad igualmente riesgosa o peligrosa. Como quiera que en derecho es válida la premisa según la cual nadie actúa con el ánimo de causarse daño por su propio deseo, tendría que asumirse, igualmente, que todo aquel que introduce un bien riesgoso o se vale de él, lo hace en su propio beneficio y no contra sus propios intereses. Tales beneficios pueden ser de toda índole. La naturaleza del beneficio no es lo relevante, pero es la razón que, con carácter iuris et de iure, está implícita en el art. 1970 del Código Civil, en virtud de la cual se asigna responsabilidad al agente.

Merece destacarse que es absolutamente irrelevante si la presunción de provecho o beneficio del agente en la responsabilidad por riesgo creado en el Perú, es o no aceptada por la doctrina o la jurisprudencia, pues ello sólo implicaría rechazar como válido uno de los fundamentos en los cuales pareciera sustentarse tal sistema, sin que pueda por tal razón debilitarse el rigor del citado régimen. Del mismo modo, aceptar el fundamento del beneficio, tampoco limita ni restringe los alcances del art. 1970 del Código Civil a la existencia real de tal provecho o beneficio, pues no constituyendo este elemento una condición expresa de la responsabilidad por riesgo creado contemplada por la norma, tampoco es exigible.

Entre los demás fundamentos que legitiman el sistema de responsabilidad civil por riesgo creado se encuentran la mejor aptitud que tiene el que crea el riesgo o peligro de asumir el costo económico del perjuicio, en relación a la víctima, y la mayor eficiencia económica de esa solución en relación a las otras, por sus bajos costos de transacción.

En efecto, es válido presumir que quien crea un riesgo o peligro de daño, está en posición económica de asumir, en la misma proporción, el costo de los daños que como consecuencia de ese riesgo o peligro se produzcan, máxime si el propio sistema contiene implícita una advertencia en ese sentido. La falta de solvencia económica del agente no es excusa para no reparar el daño, pues esa consideración debió tenerse presente antes de crear el riesgo o peligro y no después.

De otro lado, es válido asumir que el agente está en mejor posición que las potenciales víctimas, de diluir socialmente el costo de la reparación, pues siendo previsible y conocido el riesgo o peligro, el agente puede contratar un seguro de responsabilidad contra esos riesgos y puede también incluir en sus costos una provisión para responder a las contingencias de daños, la misma que como cualquier otro costo, es trasladable al precio del producto o servicio, de forma que quienes en rigor lo pagan son los consumidores. Absurdo sería pretender que sean los potenciales agraviados los que se aseguren, pues ellos no están en capacidad de anticipar razonablemente qué tipo de daños les serán irrogados, y más absurdo aún sería que éstos se procuren a través de sus respectivas actividades económicas, fondos de contingencia para financiar el costo de cualquier daño que por cualquier razón les pueda ser irrogado. Los altos costos que tales previsiones irrogarían a la población harían insustentable e ineficiente el sistema de responsabilidad que los avalara.

No queda claro en la legislación lo que debe entenderse por bien o actividad riesgosa o peligrosa. Lo que es riesgoso, es peligroso y viceversa. Si se aceptara la tesis, aplicada en otros países, de que lo riesgoso o peligroso está referido a lo típicamente riesgoso, se circunscribiría el campo de aplicación del sistema considerablemente. Aún más limitado quedaría si se aceptara que por riesgoso debe entenderse aquello que entraña una peligrosidad extraordinaria, fuera de lo normal. Ninguna de estas limitaciones se desprende de la fórmula utilizada por el legislador en el art. 1970 del Código Civil, por lo que, en principio, la interpretación restrictiva del precepto no sería aceptable, en aplicación del principio "no hay que distinguir donde la ley no lo hace".

Sin embargo, atribuirle un alcance lato a las expresiones riesgo o perjuicio traería consigo un problema de orden práctico: no quedaría espacio para aplicar el sistema subjetivo de responsabilidad civil recogido en la misma ley, pues todos los supuestos posibles de daño ya estarían comprendidos en el sistema de responsabilidad por riesgo creado. Tal situación descansaría en la incuestionable premisa de que si existe el daño, es evidente que preexistió el riesgo de que éste se produzca, por lo que ningún supuesto escaparía a la aplicación del art. 1970.

De ser esto así, tendría que concluirse que el legislador ha incorporado un sistema subjetivo de responsabilidad absolutamente inútil, por la probada incapacidad de tal sistema de coexistir con el de la responsabilidad por riesgo creado. Esta interpretación, por el absurdo en que se sustenta, sólo podría ser válida si fuera la única posible. Pero las reglas de la hermeneútica jurídica obligan al intérprete a indagar todos los significados posibles con el objeto de preferir aquella interpretación que concilia la coexistencia de ambas normas, frente a aquella que las divorcia o las opone.

En aplicación de estas reglas, tendría que aceptarse que el riesgo o peligro al que se refiere la ley es, por lo menos, el típico, habitual, característico o previsible, es decir, el que corresponde a actividades o bienes típicamente riesgosos, excluyéndose a los bienes y actividades que no ofrecen una peligrosidad intrínseca latente o habitual, vale decir, a los bienes o actividades ordinariamente inocuos. Sobre este tema, no encuentro fundamento para sostener que el riesgo al que se refiere el Código Civil es sólo el anormal o extraordinario, o el que entraña gravísimo peligro, pues tal posición conduciría a atribuirle a la norma mayores restricciones de las necesarias para hacerla compatible con el sistema subjetivo de la responsabilidad civil y de otro lado, dejaría bajo el ámbito de este último sistema, todos aquellos riesgos típicos y previsibles que deberían tener, por las razones ya expresadas en este trabajo, un tratamiento más objetivo.

Como quiera que lo típicamente riesgoso o peligroso se presta a subjetivismos, por las consideraciones de todo orden que pueden intervenir en la calificación de peligrosidad de los bienes y actividades sujetos al sistema de responsabilidad civil por riesgo creado, puede recurrirse, como referencia para esa calificación, a la que previamente establezcan en materia de prevención ambiental las autoridades administrativas, a propósito de la identificación de las actividades que requieren de un estudio de impacto ambiental o un Programa de Adecuación y Manejo Ambiental, cuya relación debe ser aprobada por cada Ministerio en el ámbito de su competencia.

Así, serán típicamente riesgosas o peligrosas en materia ambiental, por lo menos las actividades que de acuerdo a las disposiciones legales dictadas por cada Sector, requieren de un PAMA o estudio de impacto ambiental.
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INTRODUCCIÓN

Nuestra herencia civilista proveniente del régimen español que rigió en Puerto Rico por espacio de cuatro siglos, unida a la legislación angloamericanas de derecho consuetudinario aplicable a la Isla como resultado de nuestra relación política con los Estados Unidos de América a partir de 1898, ha dado lugar en Puerto Rico a un sistema de derecho híbrido, a un mestizaje jurídico singular en Latinoamerica. No obstante el origen civilista de nuestro ordenamiento jurídica, la experiencia del derecho ambiental en Puerto Rico ha estado caracterizada y matizada por el uso de mecanismos provenientes del derecho ambiental norteamericano.

Este escrito se circunscribe a analizar los mecanismos legales adoptados por la Legislatura y agencias administrativas de Puerto Rico sobre el tema de rigor. No obstante, para comprender cabalmente la obligatoriedad de los estatutos del derecho angloamericano en nuestro ordenamiento jurídico de origen civilista, es menester hacer un breve recuento de la relación política entre Puerto Rico y Estados Unidos y como esta ha influido en nuestro sistema de derecho.

Como resultado de la Guerra Hispanoamericana y la firma del Tratado de París
 en el año 1898, Puerto Rico paso a ser una posesión de los Estados Unidos. Al llegar los norteamericanos a Puerto Rico regía en nuestra Isla un vasto ordenamiento jurídico basado en el Derecho Romano-Germánico. Era de aplicación en nuestra Isla el Código Civil Español y demás Códigos y leyes españolas. Entre los años 1902 al 1904, bajo el gobierno civil norteamericano establecido en la Isla, se modificó el derecho vigente, sustituyéndose los Códigos de Enjuiciamiento Civil y Criminal, y el Código Penal, de origen español, por Códigos de ciertos estados de los Estados Unidos, principalmente de California. Nuestro Código Civil fue parcialmente modificado, intercalándosele artículos del Código Civil de Louisiana.
 Las restantes leyes españolas de aplicación en Puerto Rico permanecerían vigentes siempre y cuando no fueran incompatibles con el nuevo orden político establecido en Puerto Rico.

En el año 1917, el Congreso de los Estados Unidos promulgo la “Ley Jones”, la cual proveía una forma de gobierno mas liberal,establecía una carta de derechos, haciendo extensivas a la Isla las garantías constitucionales contenidas en las Primeras Ocho Enmiendas a la Constitución de Estados Unidos y confería a los puertorriqueños la ciudadanía americana. La Sección 9 de dicha ley disponía, entre otras cosas, que "...todas las leyes estatutarias de los Estados Unidos que no sean localmente inaplicables tendrán la misma fuerza y vigor en la Isla que en los Estados Unidos".

En el año 1950, el Congreso de los Estados Unidos adopto la Ley 600,
 la cual le otorgo a Puerto Rico el derecho a establecer un Gobierno Constitucional. Dicha ley mantuvo en vigor ciertas disposiciones de la “Ley Jones”, entre estas, la sección 9 antes citada. Estas disposiciones forman parte de la Ley de Relaciones Federales,
 que rige en la actualidad la relación política entre Estados Unidos y Puerto Rico.

A su vez, la Cláusula de Supremacía de la Constitución de los Estados Unidos
 establece la jerarquía superior de la legislación federal sobre las leyes estatales, y por ende, sobre las leyes de Puerto Rico.
 Así, de existir un conflicto entre las leyes de Estados Unidos y las de Puerto Rico, en asuntos reclamados o cubiertos por legislación del Congreso, prevalecerá la ley federal sobre la ley de Puerto Rico.

En virtud de lo antes expuesto, en el campo del Derecho Ambiental, las leyes aprobadas por el Congreso de los Estados Unidos, así como los reglamentos promulgados al amparo de estas leyes, son aplicables a Puerto Rico. No obstante, dichas leyes no ocupan el campo. Estas permiten a los estados y territorios adoptar leyes y reglamentos ambientales, siempre y cuando los mismos no estén en conflicto con la legislación federal.

Durante la primera parte del Siglo XX la economía de Puerto Rico era una isla predominantemente agraria. No es hasta 1948, con la operación "Manos a la Obra", que comienza el desarrollo industrial de Puerto Rico. Los problemas de naturaleza ambiental que podían surgir en esta primera parte del Siglo XX estaban ligados al conocimiento, o falta del mismo, sobre el efecto que las actividades comerciales e industriales podían tener sobre el medio ambiente y sobre el bienestar personal. Los principios jurídicos para la erradicación de estorbos ambientales eran ejercitados crudamente en función de los conocimientos científicos y limitaciones tecnológicas de la época. Para medir el daño ambiental se usaban primordialmente elementos sensoriales. Si una actuación incomodaba o afectaba a los sentidos la misma se consideraba como un estorbo que podía dar lugar a una acción judicial para que se ordenara su cese o abolición. Se reconocía que el derecho al bienestar general era función del derecho al libre y cómodo disfrute de la propiedad real.

Como resultado del desarrollo económico y de la creciente industrialización y urbanismo experimentado en la segunda parte del siglo, la convivencia social se ha tornado cada día mas compleja en Puerto Rico. Uno de los efectos concomitantes de este desarrollo ha sido una mayor exposición a los daños ambientales, y por ende, un refinamiento en el marco legal para exigir responsabilidad y controlar la contaminación.

En Puerto Rico, tenemos hoy en día un andamiaje legal para la protección del medio ambiente que, siguiendo el formato del derecho ambiental norteamericano, constituye una de las expresiones legales más detalladas, complejas y abarcadoras que se han establecido en la historia legal del país. El esquema jurídico que ha sido diseñado para la protección ambiental en Puerto Rico ha evolucionado exponencialmente de suerte que existe un mayor acceso del público a los procesos decisionales que afectan la calidad del medio ambiente. La participación pública está presente desde la consideración de los estudios ambientales y permisos para nuevos desarrollos, la promulgación de reglamentos y hasta en la imposición de penalidades por infracciones a la normativa ambiental. Se reconoce a su vez un mayor acceso del público a los tribunales para la revisión de decisiones administrativas por las agencias reguladoras.

La evolución de la normativa ambiental en Puerto Rico, siguiendo el formato del derecho ambiental norteamericano, se ha caracterizado por el incremento acelerado en el volumen y ámbito de la reglamentación, en las penalidades administrativas, civiles y criminales por violaciones de las leyes y reglamentos, en el aumento de la información que las industrias y otras actividades reguladas tienen que proveer a las agencias, y al público, sobre la naturaleza de las operaciones contaminantes y de los riesgos potenciales a la salud pública y al ambiente por dichas operaciones. Esta evolución en la reglamentación sobre la protección ambiental también ha sido función de los grandes desarrollos en las ciencias analíticas que han provisto la base para realizar análisis de riesgos y desarrollar factores paramétricos esenciales en la imposición de responsabilidad por el daño ambiental. Más que nada, la evolución en la normativa ambiental experimentada en Puerto Rico, ha colocado a las agencias administrativas preeminentemente en el escenario principal donde se fraguan en primera instancia los conflictos entre la protección ambiental y el desarrollo económico del país. La experiencia nos ha enseñado que la armonía requerida estatutariamente en Puerto Rico
 entre el desarrollo y la protección ambiental muchas veces se elude por causas ajenas a los actores en este escenario. Muchas veces el proceso burocrático evita o imposibilita por sí solo el propiciar una visión más abarcadora que fomente la búsqueda de soluciones a estos conflictos.

Con anterioridad a la adopción de la Ley sobre Política Pública Ambiental de Puerto Rico del 18 de junio de 1970, en Puerto Rico existían varias disposiciones del Código Civil, del Código de Enjuiciamiento Civil, del Código Penal, así como algunas leyes especiales como la Ley de Aguas, que funcionaban como instrumentos jurídicos para atender los problemas de conflicto de intereses surgidos por los daños ambientales y como mecanismos para fijar responsabilidad por el daño ambiental. Algunas de estas disposiciones legales, las cuales se mantienen vigentes en nuestro ordenamiento jurídico, constituyen esencialmente reglas sobre la posesión y el aprovechamiento de la propiedad diseñadas para la buena convivencia social entre vecinos y propietarios.

I
LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL DAÑO AMBIENTAL

1
Las acciones civiles

Los casos reportados por nuestro Tribunal Supremo en torno a la responsabilidad por el daño ambiental consistieron por espacio de varias décadas en conflictos de intereses por el uso de propiedad inmueble por algún comercio y/o industria, y el efecto que causaba dicha operación sobre la otra propiedad inmueble. En esos casos reportados siempre mediaba algún tipo de daño a la propiedad o algún daño económico. Solamente encontramos un caso del Tribunal Supremo de Puerto Rico, previo a la aprobación de la Ley sobre Política Pública Ambiental en el año 1970, en que se atendieran conflictos para la eliminación de estorbos públicos por contaminación para salvaguardar los derechos de la seguridad y salud de los ciudadanos per se.
 Pero aún en dicho caso medió un reclamo de daños a la propiedad inmueble por el propietario del predio afectado por la contaminación. No es hasta que se enuncia en la Ley Núm. 9 de 1970 la política pública ambiental en Puerto Rico, que finalmente se reconoce estatutariamente que existe un derecho de todo ciudadano, divorciado de daños a la propiedad o de daños económicos, a acudir a los tribunales en reclamo de la implantación de medidas de protección ambiental per se
. A pesar que la Constitución de Puerto Rico adoptada en el año 1952 contiene en la sección 19 del Artículo VI la génesis legal para la protección de los recursos naturales en la Isla,
 la política pública ambiental y el reconocimiento estatutario de todo lo que esta política contempla se origina con la promulgación de la Ley Núm. 9 en el 1970.

2
La Ley sobre Perturbación o Estorbo

La principal fuente del derecho para la resolución de conflictos por los daños ambientales en Puerto Rico, ha sido el Artículo 277 del Código de Enjuiciamiento Civil de Puerto Rico, 32 L.P.R.A. § 2761. Dicho artículo, aprobado por la Legislatura de Puerto Rico el 10 de marzo de 1904, fue copiado de los Artículos 731 y 3373 de los Códigos de Enjuiciamiento Civil de los estados de California y Idaho, respectivamente
. El mismo prescribía originalmente:

"Todo lo que fuere perjudicial a la salud, indecente u of ensivo a los sentidos, o que interrumpa al libre uso de la propiedad, de modo que impida el cómodo goce de la vida o de los bienes, constituye una perturbación que da lugar a una acción. Dicha acción puede ser promovida por cualquier persona cuyos bienes hubiesen sido perjudicados o cuyo bienestar resulte menoscabado por dicha perturbación; y la sentencia podrá ordenar que cese aquella así como decretar el resarcimiento de los perjuicios".

Luego de la decisión del Tribunal Supremo de Puerto Rico en el caso de Sucesión de Victoria Capella vs. Iqlesia de Dios Pentecostal, Inc.
, en el año 1974, en que se reivindica el derecho de la propiedad en el hogar frente a los ruidos indeseables causados por los ejercicios y ritos de un templo religioso mediante una causa de acción radicada al amparo del mencionado Artículo 277
, la Legislatura adoptó la Ley Núm. 22 de 1974 añadiéndole al Artículo 277 lo siguiente:

". . . Lo aquí provisto no podrá aplicarse a las actividades relacionadas con el culto público practicado por las diferentes religiones; Disponiéndose que nada de lo aquí dispuesto limitará los poderes de la Junta de Calidad Ambiental para promulgar los reglamentos a que está autorizada por ley." Ley Núm. 22, supra.

De un repaso de las decisiones de nuestro Tribunal Supremo en materia de daños ambientales, se destaca que la Judicatura Puertorriqueña ha resuelto en buena medida la mayor parte de los asuntos contenciosos por daños ambientales traídos ante su consideración mediante la causa de acción personal provista en el Artículo 277. Dicho artículo ha constituido la principal declaración en nuestro ordenamiento jurídico de los principios de convivencia social sobre la deseada armonía entre el interés público y el perjuicio privado. Su escueto y simple lenguaje le ha permitido a los tribunales utilizar un análisis más bien pragmático que teórico para dilucidar controversias y hacer expresiones sobre el deseado equilibrio entre las restricciones en la operación de procesos industriales contaminantes y el disfrute razonable de la propiedad y el bienestar personal de los ciudadanos. Ha permitido el ejercicio de la sabiduría jurídica para destilar pautas de conducta sopesando los intereses en conflicto y la política pública de mantener una convivencia social ordenada. En la determinación judicial de si una cosa constituye un estorbo público, el Tribunal ha adoptado un enfoque flexible.

"Nuestra función primaria es la de establecer, o velar porque se establezca, un balance adecuado entre el interés público en la eliminación sumaria del estorbo y el interés individual en que no se lesionen indebidamente derechos de propiedad, debe ser un enfoque más bien pragmático que teórico, de análisis ponderado de los factores subyacentes que motivan la política pública del Estado". Secretario v. Cervecería Corona, 97 DPR 44, 49~(1969).

En el caso de Arcelay vs. Sánchez,
 decidido en el año 1955, el Tribunal Supremo de Puerto Rico resume la doctrina del balance armonioso entre las operaciones comerciales e industriales y el derecho al cómodo goce y disfrute de la vida o de sus bienes que tienen los ciudadanos y que se busca con el referido Artículo 277. El caso de Arcelay vs. Sánchez define el derecho que tiene toda persona cuyos bienes hubiesen sido perjudicados o cuyo bienestar resulte menoscabado por alguna actividad contaminante, a promover la causa de acción provista en el Artículo 277 del Código de Enjuiciamiento Civil.

Arcelay trataba de un caso en que se alegaba que la operación de una planta de pasteurización y venta de leche contaminaba con fluidos, emanaciones de gases, y malos olores a una residencia contigua. La causa de acción, fundamentada en el citado Artículo 277, planteaba que la operación de la parte demandada provocaba serios perjuicios a la salud de los demandantes, interrumpía el libre y cómodo goce de la vida y de la propiedad, por lo que se solicitó del tribunal se le ordenará a los demandados a cesar y desistir de los actos de perturbación y contaminación. El Tribunal Supremo adoptó el siguiente criterio de convivencia social para permitir una adecuada protección de los intereses individuales vis a vis el progreso y desarrollo económico‑social del país que sirve para conjurar el choque inevitable de los intereses individuales resultantes de la vida en la sociedad organizada y para determinar cuando ciertos actos constituyen n estorbo

"Aunque al considerar si determinada empresa constituye o no una perturbación, la vecindad en que se encuentra es factor relevante, y no obstante el hecho de que las personas que residen en sectores en que existen establecimientos comerciales e industriales, dedicados a actividades necesarias o convenientes para el bienestar público y de progreso social deben sufrir las incomodidades e inconveniencias naturales e incidentales causadas por las mismas, sin recurso legal para evitarlo, eso en modo alguno significa que estén huérfanas de toda protección si tales actividades, por la forma en que se llevan a cabo, transcienden el límite de lo que es razonable, y como consecuencia de ello se destruye o perjudica el derecho que también tienen al cómodo goce y disfrute de la vida o de sus bienes, imponiéndoles una carga en exceso de la que les corresponde soportar, trastornándose de este modo el equilibrio o balance que debe existir para que sea posible armonizar los derechos correlativos de las partes. Cuando eso ocurre debido a una actividad que excede los límites de racionabilidad y causa perjuicio sustancial y desproporcionado a la posesión pacífica de otros, esa actividad es una perturbación". Arecelay, Pág. 832.

El Tribunal en Arcelay enfatiza que el beneficio público derivado de la actividad perturbadora, la inversión de capital de que se trate o la situación económica de las partes no justifica necesariamente que el estorbo se mantenga. El Tribunal resume los principios de convivencia social y coexistencia de intereses y derechos recíprocos de propiedad en la siguiente doctrina:

"El dueño de una propiedad tiene derecho a dedicarla a cualquier negocio lícito, que no constituya una perturbación per se, siempre que lo conduzca en forma tal que no cause inconveniencias irrazonables al vecino en el disfrute razonable de su propiedad. Pero todo negocio, por lícito que sea, tiene que ser explotado con el debido respeto a los derechos de otros, y nadie lo tiene para crear y mantener un estorbo en detrimento de su vecino, aún el desarrollo de un negocio legal, o a llevarlo a cabo . . . de manera perjudicial u ofensiva para aquellos que residen en la vecindad." Arcelay, Pág. 835.

En Martínez vs. Puerto Rico Coconut Industries, Inc.,
 resuelto en el año 1948, se dilucidaba una apelación interpuesta contra una orden de injunction preliminar (interdicto prohibitorio) en una acción de injunction y daños y perjuicios resultantes de la descarga, por una fábrica de elaboración de productos de coco y cidra, de aguas contaminadas con residuos de caldera, aceite combustible quemado y otros desperdicios en una cuneta que ganaba acceso a una quebrada localizada en la finca del demandante. Se aducía que dicha descarga contaminaba las aguas de la quebrada a tal grado que no podía usarse por el demandante para su consumo humano o de su ganado. El Tribunal confirió al demandante el remedio de injunction preliminar. Así como en Arcelay, el Tribunal encontró adecuado expresarse sobre el valor social y la utilidad que debe atribuírsele al negocio frente al perjuicio causado a un derecho individual en el caso de estorbos públicos. Substrayendo de la doctrina estadounidense sobre la materia, el Tribunal declara que: 

"la contaminación de una corriente de agua con perjuicio del dueño del predio interior, no puede justificarse por la mera importancia del negocio del dueño interior . . . la necesidad no constituye una defensa para justificar la contaminación irrazonable de las aguas." Martínez, Pág. 249.

El caso de Seda v. Miranda Hermanos & Co.
 resuelto en el año 1963, es digno de destacar porque presenta una de las primeras expresiones judiciales en el país en que se atiende un problema de contaminación que afecta la salud de un grupo de personas, sin que estas reclamen necesariamente daños a la propiedad. Presenta además una de las primeras instancias en que se trae testimonio pericial en un caso de daños ambientales en Puerto Rico. Se alegaba en Seda que el humo y gases de una caldera operada en el establecimiento industrial de Miranda Hnos. afectaba a unas oficinas ubicadas en un edificio vecino, ocasionándole a los empleados de esas oficinas daños a la salud. El Tribunal descartó la evidencia pericial presentada por la parte demandada en el sentido de que las concentraciones de bióxido de azufre arrojadas por la chimenea no eran suficientes para ocasionar los daños sufridos por los demandantes. Convalidando el dictamen del tribunal de instancia el Tribunal aprovechó el elemento de la prueba pericial en el caso para exponer una conclusión en que se anticipa la función de la tecnología analítica en el desarrollo del derecho ambiental, caracterizado por su constante cambio y desarrollo:

"Y es que, como en todas las cosas en esto de los trastornos orgánicos que puedan ocasionar la concentración de gases venenosos en la atmósfera no pueden establecerse medidas inflexibles, reglas constantes". Seda, supra.

En los casos antes señalados
 que atendieron diversas problemáticas de daño por contaminación ambiental bajo las disposiciones del Artículo 277, hemos visto al tribunal hacer uso de la simpleza y lenguaje abarcador de un estatuto de casi un siglo de existencia y darle vigencia mediante la sabiduría del ejercicio de la racionalidad. Expresa el Tribunal en el caso de Casiano Sales que el verdadero espíritu de judicialidad que debe imperar al aplicar el Artículo 277 constituye la búsqueda de: 

"esa mutualidad del beneficio entre el interés público y el perjuicio privado, ese equilibrio jurídico imprescindible en todo derecho justo que le permita a nuestros tribunales de hecho adoptar aquellas medidas restrictivas en la operación de los procesos industriales que resulten compatibles con el disfrute razonable de la propiedad y el bienestar personal..." Casiano Sales, Pág. 497.

Salta a la vista de las decisiones del Tribunal Supremo un desarrollo en los casos por estorbos ambientales de Puerto Rico que ha pasado por varias fases. Originalmente se contemplaba el derecho al disfrute de la propiedad como una piedra angular para exigir el cese de actividades contaminantes. A pesar de que el Artículo 277 contempla una acción personal en protección al bienestar personal, siempre se manifestó como un apéndice del derecho al disfrute de la propiedad inmueble.

El énfasis que el Tribunal puso sobre el concepto del derecho a la propiedad evolucionó
. Se desarrolla entonces el concepto de la vivienda como santuario y oasis en donde el hombre moderno puede buscar refugio ante la invasión de los males asociados con el urbanismo rampante.
 En la actualidad las más recientes decisiones de nuestro Tribunal Supremo en materia de protección ambiental se inclinan a convalidar el poder de razón de Estado frente a los derechos de propiedad.

A principios de la época de desarrollo económico en el país, se esbozaban planteamientos sobre el beneficio social derivado de la actividad industrial como defensa a la contaminación. Desde una perspectiva histórica, cuando Puerto Rico estaba en los albores del desarrollo, saliendo de décadas de una economía predominantemente agraria, frente a un desempleo significativo que hacía al país mirar el desarrollo industrial como la clave del éxito, se podía considerar que los efectos dañinos de la industrialización podían ser vistos como un mal necesario para el país, y por ende, permitido por el bien del progreso. Se planteaba que la importancia social de la actividad industrial debía ser motivo para tolera; sus consecuencias de contaminación. No obstante, consecuentemente las decisiones del Tribunal Supremo han descartado tales planteamientos. Consideraciones fundamentadas en el derecho al pleno disfrute de la propiedad o a la protección del medio ambiente, han hecho que el Tribunal Supremo supedite las consecuencias contaminantes generadas por el desarrollo industrial del país.

El estado del derecho en Puerto Rico evolucionó, desde no admitir acciones para la eliminación de estorbos públicos por los individuos, hasta reconocer la capacidad de individuos a incoar acciones judiciales para hacer cumplir con los requisitos de cumplimiento ambiental. Originalmente la acción para evitar estorbos públicos se consideraba reservada para uso exclusivo del Estado. No es hasta los casos de Cerame Vivas v. Secretario de Salud
, (1970) y el de Torres v. Rodríguez
 (1973) y de la adopción de la Ley de Política Pública Ambiental, que se autoriza a individuos a radicar acciones judiciales con el propósito de salvaguardar algún interés puramente ambiental.

3
Ley de Aguas de Puerto Rico

Otra disposición fundamental del derecho puertorriqueño frecuentemente utilizada para la resolución de conflictos resultantes del daño ambiental en Puerto Rico ha sido la Ley de Aguas de Puerto Rico de 1903.
 En particular, el Artículo 69 de la Ley de Aguas
 se ha citado con frecuencia en casos reportados que tratan sobre contaminación de las aguas superficiales. Dispone dicho artículo que a pesar de que los dueños de predios inferiores están sujetos a recibir las aguas que naturalmente y sin obra del hombre fluyen de predios superiores, cuando las aguas proceden de un establecimiento industrial que las contamina, el dueño del predio interior tiene derecho a exigir el resarcimiento de daños y perjuicios causados por la contaminación, pudiendo además "oponerse a recibir los sobrantes de establecimientos industriales que arrastren o lleven en disolución sustancias nocivas introducidas por los dueños de éstos."

En los casos previamente discutidos de Martínez vs. Puerto Rico Coconut Industries, Inc., y de Fuentes vs. Gulf Petroleum S. A. así como en Collazo vs. The Shell Co. Puerto Rico Ltd., 110 DPR 327 (1980), se consagra el remedio legal provisto por la Ley de Aguas para requerir el cese de una descarga de aguas contaminantes a predios inferiores y el derecho a compensación por los daños y perjuicios que esa contaminación haya causado.

4 
Ley sobre el Control de la Contaminación de las Aguas

En 1950 la Legislatura de Puerto Rico aprobó la Ley sobre el Control de la Contaminación de las Aguas
 con el propósito de proveer el mecanismo legal en Puerto Rico que permitiese solicitar fondos federales para la construcción de plantas de tratamiento de aguas usadas y para hacer estudios sobre la prevención de la contaminación de las aguas con desperdicios industriales.
 Mediante la ley se le confirió al Secretario de Salud de Puerto Rico la autoridad para desarrollar programas para el control de la contaminación de las aguas y promulgar reglamentos estableciendo normas de calidad de las aguas y para "restringir el contenido de contaminante potencial en cualquier sustancia a ser arrojada, descargada, derramada o vertida a cualesquiera aguas, y prescribir medidas que tiendan a evitar o disminuir tal contaminación"

A pesar de que la el Artículo 6 de dicha ley autoriza al Secretario de Salud a expedir órdenes finales administrativas que decreten la paralización de descargas contaminantes, la ley brinda un trato preferencial a las descargas existentes a la fecha de su adopción ya que dispone que "tal orden final no será emitida sino después de un año de haberse hecho la determinación de contaminación indeseable así cursada y de haberse así notificado a la persona para remediar la situación . . .". Dicha disposición podía obviarse solo en casos extremos que a juicio de Secretario constituyan" una urgente amenaza a la salud pública. " 

Uno de los mecanismos noveles establecidos bajo la referida ley fue el sistema de autorizaciones para nuevas descargas de aguas usadas, decretándose como ilegal cualquier descarga nueva sin la debida autorización del Secretario.
 Además, la ley decreta que las causas de acción en contra de personas que violen las disposiciones de la ley y de los reglamentos promulgados bajo su amparo por incurrir en prácticas de contaminación a las aguas son para beneficio del Estado exclusivamente, sin que ciudadanos particulares pudiesen hacer reclamos o instar recursos legales apoyándose en la ley. 

El caso de Cerame Vivas v. Secretario de Salud, decidido en el año 1970
, presentó una instancia en que un ciudadano particular acude al Tribunal solicitando se ordene al Secretario de Salud tomar medidas en contra de un grupo de empresas industriales y casas de verano en el área de La Parguera en Lajas, Puerto Rico, que estaban arrojando efluentes contaminantes directamente al mar sin tratamiento alguno. El Tribunal Supremo, estableciendo un precedente de singular importancia para el acceso a los tribunales en materia de protección ambiental, determinó que el ciudadano privado tenía capacidad legal para instar el recurso requiriéndole al Secretario ejercer su función ministerial de "investigar la calidad de las aguas y de emitir órdenes para lograr el cese de su contaminación"

No obstante, el Tribunal concluyó que el lenguaje de la Ley Núm. 142 que permite algún grado de deterioro ambiental, no violaba la cláusula constitucional que garantiza la más eficaz conservación de los recursos naturales.
 De esta forma el Tribunal descartó darle una interpretación a la ley de forma tal que se le pudiese brindar una mayor protección a los recursos naturales en Puerto Rico al amparo de la referida cláusula constitucional.

5
Ley sobre el Control de la Contaminación Atmosférica

El primer intento concertado por la Legislatura de Puerto Rico para la prevención de la contaminación del aire se llevó a cabo en el año 1968 mediante la aprobación de la Ley sobre el Control de la Contaminación del Aire.
 Esta ley le confiere al Secretario de Salud de Puerto Rico poderes y facultades de reglamentación, de expedición de órdenes administrativas, así como de desarrollar un programa para la prevención, disminución y control de la contaminación atmosférica en el país. El ámbito del poder de reglamentación cubre todo tipo de actividad, incluyendo la operación de vehículos de motor. La ley, similar a la Ley sobre el Control de la Contaminación de las Aguas, establece un requisito de solicitudes de autorizaciones previo a la construcción y modificación de actividades contaminantes.
 No obstante, le otorga a las facilidades existentes un período de gracia de seis meses, en vez de un año, para cumplir con las disposiciones de la ley y de los reglamentos promulgados a su amparo.

La ley crea un mecanismo de dispensas para eximir del cumplimiento estricto y aplicación de los requisitos de control.
 Las consideraciones para la concesión de dispensas por el Secretario, previo a la celebración de vistas públicas, consisten en la demostración de que: 

"(1) 
las emisiones no afectan ni tienden a afectar la salud, la seguridad pública o la propiedad, o 

(2) 
el cumplimiento ... produciría serios inconvenientes al interesado sin crear iguales o mayores beneficios al público, o 

(3) 
no se conocen o no están disponibles los medios para la adecuada prevención, disminución o control de la contaminación atmosférica..."

Se instituye además, en la ley, que la violación a la misma y a los reglamentos promulgados por el Secretario constituye un delito menos grave con una penalidad de hasta mil (1,000) dólares diarios de multa para los infractores.
 Contrario a lo dispuesto en la Ley sobre el Control de la Contaminación de las Aguas, se provee explícitamente que la ley no "impide, limita, o confiere el derecho de cualquier persona a obtener daños y perjuicios [compensación] por los daños que le sean causados a él o a su propiedad, o a utilizar cualquier remedio legal existente para prevenir los mismos".
 Lamentablemente, no hay casos publicados por el Tribunal Supremo de causas de acción fundamentadas en esta ley. A pesar de que los poderes y facultades que tanto la Ley sobre el Control de la Contaminación de las Aguas como la Ley sobre el Control de la Contaminación del Aire le conferían al Secretario de Salud le fueron transferidas en el año 1970 a la Junta de Calidad Ambiental, según la Ley sobre Política Pública Ambiental,
 ambas leyes y sus restantes disposiciones, que hoy aparecen anacrónicas y académicas, siguen vigentes ya que no han sido derogadas. No obstante, en la práctica del derecho ambiental en el país no se consideran estas dos leyes en la toma de decisiones, ni como mecanismo de acceso a los tribunales para imponer responsabilidad por daños ambientales.

6
Artículo 1802 del Código Civil

El Artículo 1802 del Código Civil de Puerto Rico provee la clásica causa de acción judicial para la recuperación de daños y perjuicios derivados de actos u omisiones culposos. El referido artículo constituye uno de los más fundamentales principios de nuestro orden jurídico. Es en el campo de la responsabilidad civil extracontractual en Puerto Rico que la influencia del derecho angloamericano o del common law ha penetrado nuestro ordenamiento jurídico de forma más amplia y significativa.

El Artículo 1802 establece el concepto de la responsabilidad aquiliana por los hechos propios y permite la reparación de todo perjuicio si concurren tres requisitos:

(1) 
la realidad del daño sufrido,

(2) 
el nexo causal entre el daño y la acción u omisión de una persona, y

(3) 
que dicho acto u omisión sea culposo.

Es decir, para que surja la responsabilidad civil derivada de este precepto legal, tiene que intervenir culpa y un necesario nexo causal entre el evento culposo y el daño sufrido.
 La culpa se define en la jurisprudencia como la falta del debido cuidado, de 24 previsibilidad de las consecuencias racionales de los actos y omisiones. El concepto de culpa o negligencia en relación con la convivencia social ha sido definido en nuestra jurisprudencia, derivando de la tradición civilista y partiendo del precepto de la obligatoriedad de la conducta correcta y deseada entre los ciudadanos.

"La necesidad de una convivencia social ordenada impone un deber general de corrección y de prudencia en relación con los demás ciudadanos, y el acto es ilícito en el sentido extracontractual cuando viola los deberes generales de corrección social o de conducta correcta, deberes que no están escritos en los códigos pero que representan el presupuesto mínimo sobreentendido del orden de la vida social".

La doctrina en Puerto Rico en materia de acciones de daños y perjuicios contempla la necesidad de adjudicar la culpa para imponer responsabilidad. Resulta imprescindible traer prueba concluyente demostrativa de conducta que ocasione daño por culpa o negligencia antijurídica para engendrar responsabilidad extracontractual.

A pesar de haberse planteado en casos ambientales,
 en Puerto Rico no ha prosperado la teoría del riesgo o de la responsabilidad sin culpa. Este concepto destaca la aplicación de la diligencia exigible cuando el daño es previsible. Según la teoría del riesgo, una compañía con fines de lucro podría estar expuesta y responder por riesgos ambientales que sus actividades generen y que puedan ser previstos.

No obstante el amplio ámbito de la causa de acción provista por el citado Artículo 1802 del Código Civil, y su obvio acomodo a las causas de acción civiles para la fijación de responsabilidad por daños ambientales, la misma no ha sido utilizada con la frecuencia anticipada para dirimir controversias ambientales en Puerto Rico. El mecanismo jurídico esencial y preeminente para estos fines ha sido la citada Ley de Perturbación y Estorbos.
7
Artículo 1808 del Código Civil

Una de las escasas fuentes de responsabilidad jurídica de origen civilista
 por daños ambientales resultantes de la contaminación del aire es el Artículo 1808 del Código Civil de Puerto Rico, que dispone:

"Igualmente responderán los propietarios de los daños causados:

(1) ...

(2) 
Por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o las propiedades.

(3) . . .

(4) 
Por las emanaciones de cloacas o depósitos de materias infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen."

Según el tratadista Manresa,
 la obligación de indemnizar aplicable al dueño de una propiedad donde origina la contaminación expresada en el citado Artículo, surge de la ausencia del debido cuidado para evitar la contaminación del aire por actividades industriales, y de la falta de previsibilidad resultante y de omisión por no haber tomado precauciones para evitar las emanaciones nocivas a personas y propiedades extrañas.

Resulta sorprendente que no hay un solo caso publicado por el Tribunal Supremo de Puerto Rico de acciones judiciales iniciadas bajo la égida de este artículo. Aún en los casos aquí citados, que fueron llevados bajo el Artículo 277 del Código de Enjuiciamiento Civil, no se fundó una causa de acción separada al amparo de dicha disposición estatutaria.

Aparte de las leyes antes citadas, nuestro ordenamiento jurídico ha estado salpicado de un sinnúmero de leyes especiales que de una manera u otra han tenido como fin proteger la propiedad inmueble de la contaminación, proteger el medio ambiente y los recursos naturales
. No obstante, no hallamos en nuestra búsqueda bibliográfica casos presentados ante en los tribunales que llegaran en alzada al Tribunal Supremo al amparo de estos estatutos para atender problemas de responsabilidad por daño ambiental en Puerto Rico.

II
LA RESPONSABILIDAD PENAL POR EL DAÑO AMBIENTAL

1
El daño ambiental como delito

Cabe señalar que el ordenamiento jurídico de Puerto Rico está dotado de los Artículos 329 y 330 del Código Penal, 33 L.P.R.A. § §1365 y 1366 para eliminar los estorbos públicos. Estos definen como delito menos grave el mantener un estorbo público y a su vez establecen la penalidad por ello. El Artículo 329 del Código Penal de Puerto Rico, adoptado en el año 1902 y que también se origina del Código Penal de California, dispone:

"Todo lo que fuere perjudicial a la salud, indecoroso u ofensivo a los sentidos, o que obstruyere el libre goce de alguna propiedad de modo que estorbase el bienestar de toda una sociedad, o vecindario o un gran número de personas o que ilegalmente obstruyere el libre tránsito, en la forma acostumbrada, por cualquier lago, río, bahía, corriente, canal, o cuenca navegable, o por cualquier parque, plaza, calle, o carretera pública, constituye un estorbo público; Disponiéndose que la emisión de humo de las empresas manufactureras útiles, excepto en los municipios de la Clase 1, no se considerará ni se tendrá como estorbo público a menos que resulte afirmativamente de la prueba presentada ante la Corte, que afecta perjudicialmente la salud de considerable número de personas; Disponiéndose, además, que nada de lo contenido en este Subtítulo se interpretará en el sentido de que se prohiba a los concejos municipales de todos los municipios del Estado Libre Asociado la adopción de ordenanzas municipales requiriendo que dichas empresas manufactureras usen y empleen medios adecuados para impedir la innecesaria emisión de humo, cenizas y hollín, en detrimento y perjuicio de los vecinos de las ciudades y pueblos; y nada de lo contenido en este Subtítulo se interpretará en el sentido de eximir a los dueños de las expresadas empresas manufactureras de responsabilidad por infracción de dichas ordenanzas municipales".

Se destaca la marcada distinción entre la versión del estatuto que codifica el estorbo público de matiz civil y el del estatuto penal, antes citado. El segundo prescribe la causal fundamentándose en el número de personas afectadas, mientras que el Artículo 277 provee una causa de acción para remediar un estorbo personal.

Son escasos en nuestra historia jurídica los casos reportados bajo el Artículo 329 del Código Penal para la erradicación de estorbos públicos. Uno de estos escasos incidentes lo fue Pueblo v. González, 35 DPR 675 (1926) en el cual se utilizó dicho estatuto para lograr la eliminación de un tanque y una bomba de gasolina de una acera pública.

El Código Penal de 1902 codificó separadamente como delito menos grave el lanzamiento de desperdicios y contaminantes a las fuentes de agua potable del país. Véase, Artículo 332 del Código Penal de 1902, 33 LPRA 1368. Un buen ejemplo de la utilización del Artículo 332 lo es el caso de Pueblo v. Juncos Central Co., 24 DPR 320 (1916), sobre una descarga de contaminantes en un cuerpo de agua que servía de fuente de agua potable para todo un pueblo.

Aparte de las disposiciones penales antes indicadas, tenemos en Puerto Rico varios estatutos que imponen penalidades por conducta indeseable que ocasiona danos ambientales o a los recursos naturales. El más significativo de estos es la Ley sobre Política Pública Ambiental que codifica como delitos graves y menos graves determinadas violaciones a dicha ley, los reglamentos promulgados bajo su amparo, y a leyes federales específicas, con agravantes en el caso de contumacia.
 Los estatutos ambientales federales proveen un impresionante arsenal de acciones criminales por violaciones a las leyes y reglamentos. El lenguaje utilizado para definir las actividades penables bajo estos estatutos es muy amplia y abarcadora de modo que casi todas las violaciones reglamentarias pueden conllevar una exposición penal. A pesar de que el gobierno federal ha enfatizado incrementar el número de casos criminales que presentan ante el foro federal por violaciones a las leyes y reglamentos ambientales, en Puerto Rico las disposiciones penales antes indicadas permanecen en los libros sin utilizarse alguno en los tribunales locales. Lamentablemente algunos de los problemas ambientales que se padecen en el país son ocasionados por prácticas ilegales
 que pueden ser conjuradas mediante una mayor intervención de los cuerpos de fiscalización existentes, como el Cuerpo de Vigilantes, la Policía Estatal, la Policía Municipal.


III 
LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR EL DAÑO AMBIENTAL

1
La era ambiental administrativa

La década de los 60 finalizó con una nueva conciencia pública sobre el medio ambiente en los Estados Unidos y una exigencia pública de acción inmediata y urgente por parte del gobierno para atender la problemática ambiental. En 1962 los peligros resultantes por el uso de pesticidas y DDT fueron expuestos en forma dramática a la nación estadounidense por Rachel Carson en su libro Silent Spring que ayudó a generar un creciente clamor público por la protección ambiental. Las fotografías del Apolo 8 a finales de la década de los 60 brindaron la primera visión de la vida en el planeta Tierra como un frágil ecosistema. Estas imágenes fueron difundidas por los medios de comunicación e impactaron la conciencia nacional estadounidense. Para esa época se difundía la visión novel de "Spaceship Earth". Surgieron escritos como "The Life of a Cell" de Louis Thomas que describía a la biosfera como un organismo funcional y que como todo otro organismo viviente que obedece a la ley natural del sinergismo, es más grande que la suma aritmética de todas sus partes. En su escrito, Thomas alude a la obsesiva preocupación de la sociedad estadounidense de mirar el detalle de todas las cosas y pasar por alto el todo. En otras palabras, ver los árboles pero no el bosque. Su mensaje alertaba sobre la necesidad de dar un paso hacia atrás para reflexionar sobre cómo atender, cuidar y nutrir nuestro medio ambiente. Esta revolución de ideas y conceptos proteccionistas del ambiente y los recursos naturales en los Estados Unidos tuvo sus adeptos en Puerto Rico y propició la adopción de la Ley sobre Política Pública Ambiental en el ano 1970.

2
Ley sobre Política Pública Ambiental de Puerto Rico

La Ley Sobre Política Pública Ambiental de Puerto Rico (Ley Núm. 9 del 18 de junio de 1970), según enmendada,
 es la principal pieza de legislación ambiental en Puerto Rico. Fue aprobada, entre otros fines, "(p)ara establecer la política pública del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, sobre la conservación del ambiente y de los recursos naturales, y para disponer el establecimiento de la Junta sobre Calidad Ambiental, para definir su autoridad, poderes y deberes . . .”
 Entre sus propósitos se destaca el reconocimiento de "la importancia crítica de restaurar y mantener la calidad medio ambiental al total bienestar y desarrollo del hombre . . . para crear y mantener las condiciones bajo las cuales el hombre y la naturaleza puedan existir en armonía productiva y cumplir con las necesidades sociales, económicas y cualesquiera otras que puedan surgir con las presentes y futuras generaciones de puertorriqueños. . .
 La Ley define sus fines como el establecimiento de una política pública "que estimule una deseable y conveniente armonía entre el hombre y su medio ambiente; fomentar los esfuerzos que impedirían o eliminarían danos al ambiente y a la biosfera y estimular la salud y el bienestar del hombre; enriquecer la comprensión de los sistemas ecológicos v fuentes naturales importantes para Puerto Rico y establecer la Junta de Calidad Ambiental".

La Ley Núm. 9 fue adoptada siguiendo las pautas de la ley federal, conocida como "National Environmental Policy Act",
 siendo la primera jurisdicción de los Estados Unidos que adoptó dicho esquema estatutario.
 Desde entonces es el principal fundamento legislativo del gobierno de Puerto Rico para el control de la contaminación ambiental. El estatuto utiliza un modelo de pensamiento visionario sobre la naturaleza, la economía, los derechos individuales y la toma de decisiones ambientales. Expone una visión armónica entre el hombre y el ambiente. Su declaración de principios provee un mecanismo esencial de cómo balancear los intereses económicos y ambientales que, a pesar de tener 25 años de escrita, establece las bases para el concepto de desarrollo sostenible. La Ley Núm. 9 anticipó los planteamientos más recientes del desarrollo sostenible, la administración del ecosistema y provee los medios de integración de todos sus elementos. Tiene como propósito una mayor productividad ecológica y económica en armonía, diseñada para promover la conservación y las necesidades de desarrollo social y económico; llena los vacíos de la autoridad administrativa y autoriza la integración de esfuerzos privados y gubernamentales. Su mandato central es una administración de los recursos ecológicos bien razonada e informada para el logro de lo que hoy llamamos desarrollo sostenible.

La Ley requiere la preparación de Declaraciones de Impacto Ambiental ("DIA") y el uso de un enfoque interdisciplinario por las agencias, basado en las ciencias naturales, sociales y ambientales, la planificación y la toma de decisiones. E s t e mandado va más allá de requerir meramente una Declaración de Impacto Ambiental, constituye además una guía y establece objetivos de política pública ambiental y requiere del aparato gubernamental su implantación máxima. A lo largo de los anos la ley ha constituido una base excelente para conceder autoridad en materia de protección ambiental, permitir que el desarrollo económico externalice los costos ambientales y obligar a considerar preguntas esenciales que por ende requieren de una planificación futura.

Entre los poderes de mayor trascendencia conferidos por la Legislatura a esta agencia administrativa ha sido el de reglamentar la protección ambiental. Mediante el ejercicio de dicha facultad legislativa, hoy tenemos una pléyade de reglamentos en Puerto Rico promulgados por la Junta de Calidad Ambiental que cubren:

 Control de Contaminación Atmosférica

 Control de Contaminación de Ruido

 Estándares de Calidad de Agua

 Control de los Desperdicios Sólidos Peligrosos y No Peligrosos

 Inyección Subterránea de Líquidos

 Control de Tanques Soterrados

 Control de Erosión y Sedimentación

 Declaraciones de Impacto Ambiental

 Construcción y Operación de Sistemas de Tratamiento de Aguas.

En la esfera federal, a diferencia del caso de Puerto Rico, el Congreso de Estados Unidos ha promulgado una serie de estatutos específicos para atender los problemas de contaminación de medios ambientales como aire, agua, suelos, así como para atender emergencias ambientales, entre otros. Estas leyes federales aplican con todo rigor en Puerto Rico según expusimos previamente. Mediante estas leyes ambientales, el Congreso de los Estados Unidos ha conferido a la Agencia de Protección Ambiental ("EPA" por sus siglas en inglés) una autoridad reglamentaria dirigida y confeccionada para desarrollar un cuadro reglamentario sumamente abarcador y complejo que aplica en Puerto Rico a todo tipo de gestión industrial.

Por regla general, la intención legislativa del Congreso de los Estados Unidos al aprobar estas leyes ambientales federales es de transferir la administración de dichos programas a los estados. Por ende, existen acuerdos entre la EPA y la JCA para la delegación de la implantación de dichos programas mediante la asignación de fondos federales para cubrir determinado porcentaje de los gastos incurridos. Existen acuerdos de colaboración donde se le autoriza a la JCA a investigar e imponer penalidades bajo la reglamentación local en sustitución de la federal, reservándose la EPA el derecho de ejercer su autoridad en casos específicos. Por lo general, la EPA impone las pautas y criterios de prioridad a seguirse en la implantación de estos programas de protección ambiental.

Aparte de la JCA, existen otras agencias administrativas de Puerto Rico con responsabilidad e ingerencia sobre asuntos ambientales. La Autoridad de Acueductos y Alcantarillados reglamenta las descargas de agua a los sistemas de tratamiento de aguas usadas que opera la Autoridad bajo su Programa de Pretratamiento. El Departamento de Salud fiscaliza la calidad de las aguas potables en Puerto Rico. El Departamento de Recursos Naturales y Ambientales, por su lado, regula las apropiaciones y uso de aguas en Puerto Rico y de los materiales de la corteza terrestre. Administra lo bosques, el patrimonio natural, la caza y pesca, la zona costanera y otros recursos naturales. Bajo el marco jurisdiccional del Departamento de Recursos Naturales y Ambientales se encuentra la Autoridad para el Manejo de Desperdicios Sólidos, encargada de la implantación de un plan en la isla sobre el manejo de desperdicios sólidos en Puerto Rico y está llevando a cabo la estrategia sobre el reciclaje de dichos desperdicios. La Oficina de Asuntos de Energía, que opera bajo la agencia sombrilla del Departamento de Recursos Naturales y Ambientales, se le encomienda a desarrollar e implantar la política pública energética en Puerto Rico, así como aprobar cualquier aumento en la generación de energía en el país de más de un megavatio.

3
La función preeminente de la Agencia Administrativa en la Protección Ambiental 

En Puerto Rico, como es típico en otras jurisdicciones, las agencias administrativas encargadas de preservar el ambiente y custodiar los recursos naturales tienen la difícil encomienda de promover la armonía productiva entre el hombre y su medio ambiente. Como guardianes del ambiente son llamadas a fijar, en primera instancia, responsabilidad por el daño ambiental.

Los procesos administrativos llevados a cabo por las agencias ambientalistas constituyen los esfuerzos primordiales del estado para impedir o eliminar daños al ambiente. Además, constituyen el foro en donde se dilucidan en primera instancia los planteamientos de responsabilidad por el daño ambiental. Las funciones otorgadas a dichos cuerpos gubernamentales son de inmensurable trascendencia para el futuro del país puesto que en sus ejecutorias recae la responsabilidad del estado de mantener consonancia entre el desarrollo social y económico de las poblaciones en aumento y la preservación ambiental. El establecimiento de una agencia con tales funciones constituye el reconocimiento ineludible del estado de su responsabilidad moral y legal de contribuir a la conservación y mejoramiento del medio ambiente para el beneficio de las generaciones presentes y futuras.

Los esfuerzos administrativos encaminados a definir, evaluar y fijar responsabilidad por el daño ambiental merecen seria atención y análisis. Ya sea indirectamente, mediante el establecimiento de normas de calidad y pureza del ambiente, o por el ejercicio de acciones administrativas dirigidas contra un violador de dichas normas, la agencia juega un papel de vanguardia en la imposición de responsabilidad por el daño ambiental. Por otro lado, las gestiones administrativas pueden contribuir a la degradación del ambiente mediante la expedición de autorizaciones o permisos administrativos que permitan el establecimiento de actividades industriales que impactan el ambiente. Mantener un balance adecuado entre los intereses que propulsan el desarrollo económico y social que el país requiere, y aquellos que persiguen la conservación del medio ambiente en su estado natural, resulta ser un objetivo muy difícil de alcanzar y constituye generalmente la función asignada a las agencias reguladoras del ambiente.

Las agencias administrativas son criaturas del estado en donde convergen poderes ejecutivos, legislativos y judiciales. Estas han probado ser necesarias para atender la amplia gama de complejidades que experimentan los estados desarrollados y en desarrollo, con mayor flexibilidad, pragmatismo y efectividad que los Tribunales de Justicia, la Legislatura o el Ejecutivo. Por la ventaja inherente de concentrar especialistas y experiencias en un área particular, las agencias administrativas han probado ser sumamente eficaces para atender las complicaciones que surgen en el campo ambiental. Las complejidades incluyen reconocer, evaluar y tomar medidas para atender el impacto de:

 la actividad del hombre sobre todos los componentes del medio ambiente,

 el crecimiento poblacional,

 la densidad urbana,

 la explotación de los recursos naturales,

 el desarrollo industrial,

 los adelantos tecnológicos, particularmente en el área de la analítica y en materia del eliminación, disminución y control de contaminantes,

 el daño ambiental, sus causas y métodos para la restauración del medio ambiente, y, entre muchos otros,

 la fijación de responsabilidad por el daño ambiental y por su restauración.

Existen varios mecanismos mediante los cuales las agencias administrativas atienden la problemática de la imposición de responsabilidad por el daño ambiental. Mediante la promulgación por las agencias, de reglas y reglamentos que limitan las actividades que representan riesgos ambientales se proyecta evitar el daño futuro y, a la vez, se establecen los criterios para determinar en qué consisten las acciones negligentes conducentes al daño, con el propósito de facilitar la imposición de responsabilidad. Mediante la imposición de sanciones o multas administrativas por la violación a las reglas y reglamentos promulgados, la agencia hace valer su fuerza punitiva directamente contra las partes responsables de una actuación dañina contra el ambiente. Con la revocación de licencias y permisos a establecimientos o industrias cuya operación pueda contribuir a la degradación del ambiente, la agencia puede refrenar actividades ilegales que puedan constituir daños al ambiente. Por último, mediante la radicación de acciones directamente en los tribunales de justicia, que solicitan el resarcimiento por daños al medio ambiente y a los recursos naturales, la agencia, como principal guardián del estado del medio ambiente, puede recurrir en última instancia al tribunal para imponer responsabilidad por el daño ambiental.

Quizás el aspecto más distintivo del cumplimiento ambiental es el uso extensivo y efectivo de los mecanismos de permisos según las diversas leyes. Los permisos constituyen los mecanismos para traducir las disposiciones generales de protección ambiental que aparecen en los estatutos en condiciones que exigen el cumplimiento específico. Por ejemplo, el estatuto puede exigir que los efluentes deben ser tratados en cumplimiento con la mejor tecnología disponible y esto se traduce en un permiso a una industria que permite descargar un volumen y número determinado de contaminantes sujeto a condiciones de muestreo y de informes provistos en el mismo permiso. El requerimiento para obtener un permiso y operar en su cumplimiento ha constituido un mecanismo altamente eficaz para que las agencias reguladoras mantengan un inventario y puedan controlar de las actividades que impacten el medio ambiente.

En Puerto Rico existe un requisito que antecede a la gestión de obtener permisos ambientales de las agencias reguladoras que fue diseñado como un instrumento de planificación ambiental para auxiliar a las agencias a evaluar los impactos ambientales que determinada actividad pueda conllevar. Estas son las Declaraciones de Impacto Ambiental que surgen del Artículo 4C de la Ley Sobre Política Pública Ambiental. Este mandato estatutario requiere que antes de que se lleve a cabo cualquier decisión gubernamental que afecte significativamente la calidad del medio ambiente, se prepare una declaración escrita y detallada sobre el impacto ambiental de dicha actividad. Es decir, por ejemplo, que antes de solicitarse un permiso a la Junta de Calidad Ambiental para la construcción de una fuente de emisión de contaminantes atmosféricos, o del inicio de una descarga de contaminantes a las aguas, o de la construcción de una facilidad de disposición de desperdicios, se requiere un documento ambiental donde se evalúe el impacto que la operación de dicha fuente de emisión tendrá sobre el medio ambiente. La agencia determina, caso a caso, cuán exhaustivo debe ser el documento, dependiendo de la magnitud cualitativa del proyecto que se trate. Una vez la JCA determina que el documento ambiental satisfactoriamente describe y analiza los impactos que la actividad propuesta tendría sobre el medio ambiente y que se cumplió con las disposiciones del Artículo 4C, entonces la persona interesada puede radicar la solicitud de permiso correspondiente. La Junta de Calidad Ambiental retiene jurisdicción primaria para determinar la necesidad y suficiencia de una DIA.

 Para compeler el cumplimiento ambiental y reivindicar las violaciones a las leyes, reglamentos y permisos ambientales, se ha provisto a las agencias reguladoras un impresionante arsenal de mecanismos de fiscalización. Entre los instrumentos disponibles a las agencias ambientales incluyen:

 Multas administrativas que pueden variar desde $5,000 hasta $50,000 por violación por cada día en que la violación subsista.

 Ordenes Administrativas para responder o prevenir violaciones ambientales y obligar el cumplimiento con disposiciones reguladoras.

 Acciones civiles iniciadas por las agencias para recobrar daños al ambiente.

Para auxiliar a las agencias en su función de fiscalización, en Puerto Rico se provee además para la radicación en los Tribunales locales y federales de:

 Acciones de ciudadanos en que éstos se convierten en fiscales civiles para compeler el cumplimiento o para recobrar penalidades por la violación a los estatutos y los reglamentos aplicables.

 Sanciones criminales en contra de organizaciones e individuos responsables por actos negligentes así como por actos intencionales que conlleven la violación de los estatutos y reglamentos ambientales.

4
El papel del funcionario público

La agencia administrativa constituye el foro en que en primera instancia se dilucidan los grandes conflictos entre la preservación ambiental y el desarrollo económico. Por ende, como primer juzgador en el conflicto entre dichas fuerzas se hace imperativo concentrar en dichas agencias personal especializado con una visión amplia e interdisciplinaria que le deje llevar a cabo su función pública de permitir el desarrollo económico y a la vez, preservar el ambiente. Resulta imperativo que se provean a las agencias los instrumentos jurídicos para fomentar y mantener la independencia de criterio de sus funcionarios públicos, a fin de que no respondan a intereses políticos o privados que empañen su juicio. Las limitaciones en los presupuestos de las agencias administrativas encomendadas a proteger el ambiente pueden servir de obstáculo para conseguir las metas trazadas.
 Asimismo, estas limitaciones afectan la gestión del reclutamiento y adiestramiento de personal especializado que lleve a cabo sus funciones de la manera más adecuada y eficiente. Afecta además la permanencia en las agencias de personal adiestrado que encuentra en la industria o en el mercado de servicios mejores salarios y condiciones de empleo. Sin lugar a dudas, estas limitaciones económicas tienden a minar los esfuerzos del Estado en el establecimiento de programas para la protección del ambiente. A pesar de que la industria se beneficia y se nutre de la fuente de recursos humanos que se adiestra y obtiene experiencia en las agencias administrativas ambientales, por otro lado se afecta por la falta de personal en las agencias con suficiente conocimiento y experiencia para tomar decisiones eficientemente.

5
La Función del Público

La agencia administrativa es el organismo llamado en ley para poner en vigor la política pública de protección del medio ambiente y de los recursos naturales. La consecución de dicho objetivo se facilita mediante la participación del ciudadano común, organizado en grupos de interés, la cual permite mantener en equilibrio el ejercicio de la discreción administrativa. La participación de grupos de interés promueve una mayor fiscalización de los procesos administrativos que obliga a la agencia a llevar a cabo su labor de una manera más cuidadosa. A su vez, la participación de grupos de interés promueve la discusión y el análisis de controversias ambientales desde la perspectiva de la comunidad o del grupo afectado. Ello promueve una visión más amplia del problema de la situación ambiental que se confronta y de las diversas alternativas para su solución.

En el campo del derecho ambiental, la participación activa del público en la formulación de leyes y reglamentos y en la fiscalización de sus programas debe ser rutinaria. Bajo el esquema federal así como el local, se le ha brindado legitimación real a la participación ciudadana proclamándose que los ciudadanos son copartícipes con el gobierno en sus esfuerzos de fiscalizar y poner en vigor las leyes ambientales.
 Por medio de divulgación de la información ambiental se la brinda a la ciudadanía acceso a los datos esenciales para proveer comentarios y le permite al gobierno una mayor amplitud de criterio para la toma de decisiones. En años siguientes, la habilidad de los ciudadanos en participar en actividades de fiscalización ha aumentado y se percibe generalmente como parte del balance de poderes en juego.

6
Nexo entre normas de calidad y daño ambiental

En el ejercicio administrativo de promulgación de reglamentos que establecen estándares y/o límites permisibles de descarga de contaminantes al medio ambiente, nos encontramos ante el dilema que representa la necesidad de justificar un nexo entre el límite permitido y el daño ambiental. En teoría, se debe justificar la fijación de una norma o límite permitido con estudios empíricos, utilizado metodología científica que apoye su establecimiento. El ejercicio reglamentario, por ende, depende de la ciencia para justificar su validez. La fijación de un límite reglamentario supone que las actividades llevadas a cabo en cumplimiento con el mismo no deben tener efecto nocivo sobre el ambiente. No obstante, la experiencia nos ha manifestado que el cumplimiento con dichas normas no siempre evita los riesgos ambientales. Es menester pues, que las agencias administrativas mantengan procedimientos flexibles de revisión de sus reglamentos y estándares que le permitan conformar dichas normas de conducta con los nuevos avances tecnológicos, analíticos y científicos.

7
Relación entre sanción y daño ambiental

Tradicionalmente, las sanciones impuestas por las agencias administrativas para penalizar las violaciones de reglas y reglamentos de sus permisos, han perseguido lograr un efecto coercitivo en contra de los violadores de las normas ambientales como mecanismo principal para asegurar el cumplimiento reglamentario. Las sanciones administrativas no han constituido mecanismos de reparación del daño ambiental, ya que no persiguen un fin compensatorio sino de penalización al que ha incurrido en falta o violación administrativa.

Ahora bien, el organismo administrativo, en atención a su función de guardián del medio ambiente, debe estar revestido de la autoridad legal para acudir a los tribunales y requerir el resarcimiento por los daños sufridos al medio ambiente y a los recursos naturales. El concepto de parens patriae, originado en el common law, ha sido utilizado en Puerto Rico como mecanismo jurisdiccional de legitimación activa incoada por el estado en la protección de sus intereses soberanos de promovedor del bienestar general y protector del medio ambiente.

El advenimiento del concepto de los proyectos ambientales suplementarios o "Supplementary Environmental Projects" adoptados por la Agencia Federal de Protección Ambiental de los Estados Unidos, ha servido para estrechar el nexo en el trámite administrativo entre la sanción por el daño ambiental y su reparación. Estos proyectos le permiten a la agencia sustituir parte del pago monetario en calidad de multa por la ejecución de obras o proyectos que resultan en beneficio directo y palpable al medio ambiente. Ejemplos de estos proyectos son la reducción en la concentración de los contaminantes descargados al medio ambiente más allá de los límites reglamentarios, proyectos de reciclaje que reduzcan el volumen de los desperdicios generados, la substitución de materiales en los procesos de producción por otros que sean menos nocivos, proyectos de auditorías voluntarias, y entrenamientos ambientales, entre otros.

8
El conflicto inherente

Durante los pasados 25 años, el debate sobre el medio ambiente en Puerto Rico se ha caracterizado por el dilema del desarrollo económico versus la protección ambiental y la conservación. Por un lado, los proponentes del desarrollo admiten cierto grado de degradación ambiental para dar paso al crecimiento económico del país. Propugnan además que los problemas ambientales pueden ser atendidos más eficazmente por la industria que por las agencias reguladoras. Los ambientalistas, por su parte, argumentan que la reglamentación ambiental constituye una necesidad apremiante para evitar la degradación ambiental y el fracaso de la moralidad colectiva.

En repetidas veces se generaliza que existe una percepción de que la reglamentación ambiental se encuentra en conflicto constante y que además se torna más apremiante con el crecimiento económico. Se debe conceptualizar en la idea de que el mandato de protección ambiental en Puerto Rico que emana de la Constitución y de la Ley sobre Política Pública Ambiental pueden ser estructurados para que coincidan con los objetivos de desarrollo y de crecimiento económico.

Independientemente del conflicto inherente en las funciones de proteger el ambiente y el de permitir o autorizar actividades que resultan en la descarga de contaminantes, a las agencias encomendadas a velar por la protección ambiental se le asigna la difícil, y muchas veces ingrata, responsabilidad de mantener en estado de equilibrio productivo la protección del medio ambiente y el desarrollo socio económico del país. De cuan efectivas sean las agencias ambientalistas en lograr ese equilibrio productivo entre el hombre y su medio ambiente dependen las futuras generaciones.

9
Un nuevo enfoque

Durante los pasados 25 años, leyes federales muy prescriptivas, detalladas, focalizadas en la micro‑reglamentación, han sido establecidas para atender los problemas de contaminación en los puntos de descarga de contaminantes. Los problemas de las chimeneas y los tubos emitiendo y descargando contaminantes al aire y a las aguas han sido atendidos mediante reglamentos y acciones de fiscalización en donde se han impuesto multas por millones de dólares y hasta penas criminales por las violaciones a los reglamentos ambientales. Sin embargo, podemos estar llegando a los límites prácticos del modelo regulatorio de exigir control en el punto de descarga de contaminantes bajo el cual los estatutos ambientales federales han sido promulgados. ~cje debe inecentivar afirmativamente el desarrollo de mecanismos de minimización de los desperdicios y de rehuso de materiales. Se debe enfatizar en enfoques que sean modelos de creatividad en la administración de los desechos para el futuro.

El énfasis se ha puesto en el control de la contaminación de las grandes facilidades industriales y de los problemas más obvios, pero hemos llegado al punto en que sabemos que para lograr un mayor progreso en la calidad ambiental del país tenemos que atender problemas generados por los pequeños negocios, por los vehículos de motor particularmente los pesados, por las fuentes no dispersas de contaminación de las aguas y por los municipios como administradores de los desperdicios y la contaminación generada por la población. Tenemos como pueblo que ser más responsables en nuestro diario vivir y fomentar el reciclaje y la disposición adecuada de los desperdicios.

Las soluciones de estos problemas no deben ser necesariamente preceptivas. Estas tienden a restringir la creatividad. Mediante la creatividad y la motivación se lograrán resolver los problemas ambientales eficaz y eficientemente. Las leyes deben revisarse para dar paso a nuevos enfoques que atiendan problemas ambientales persistentes. Ejemplo de esto son las leyes que propician la limpieza voluntaria de lugares contaminados, mediante incentivos contributivos que motiven a llevar a cabo dichas limpiezas de una manera rápida y eficaz.
 Se debe motivar la generación de enfoques flexibles para lograr el cumplimiento con normas ambientales. La clave para la flexibilidad es que la comunidad regulada pueda elegir el método menos costoso, difícil y disruptivo que logre cumplir con las normas ambientales.

 Se debe eliminar la percepción generalizada entre algunos grupos que aquello que es positivo para el ambiente es negativo para el desarrollo industrial del país. Se pueden promover oportunidades para el desarrollo económico que puedan resultar de nuestros esfuerzos en cumplir con los objetivos de protección ambiental, oportunidades prometedoras de tecnología nuevas y ambientalmente amigables en la transportación, energía y la manufactura. Se percibe un creciente reconocimiento de que calidad ambiental no es sólo compatible con los objetivos económicos, sino que provee la base para el desarrollo ambientalmente sostenible de la economía.

10
El reto que enfrentamos

A pesar de los logros alcanzados en Puerto Rico mediante el refinamiento del derecho ambiental en los últimos 25 años, a veces se pierde de vista el propósito básico y misión de dicho cuerpo de leyes y reglamentos. Resulta necesario revigorizar las consideraciones éticas que hace 25 años motivaron los objetivos plasmados en la Ley sobre Política Pública Ambiental. La madeja de normas ambientales que se ha establecido desde entonces en el país es muchas veces visto por la ciudadanía y por la industria como un laberinto legal sin rumbo lógico, como un libro de recetas que no facilita o admite reflexión y dificulta el cambio. Resulta evidente que la obsesión por la especialización y por mirar y valorar las cosas unitaria en vez de colectivamente, ha conllevado darle a la reglamentación ambiental un énfasis unitario por medio (aire, agua, suelos), en que los problemas se analizan y resuelven individualmente en vez de colectivamente. Esta situación, en el caso de Puerto Rico donde la gran mayoría de los reglamentos ambientales promulgados constituyen una adopción de la reglamentación y conceptos federales, produce que algunas disposiciones reglamentarias reflejen un alto grado de desconexión con los problemas ambientales del país. Ello podría atenderse mediante el desarrollo de acuerdos o permisos contractuales que sean diseñados específicamente para ajustar condiciones específicas a cada caso en particular.

La burocratización de los procesos ha nublado la creatividad y nos ha obligado a brindarle más atención e importancia al proceso mismo que a los problemas reales.
 La ruta o el proceso que se tome en la protección ambiental no debe ser más importante que los resultados. El proceso no es más importante que el propósito estatutario. La práctica del derecho ambiental debe reflejar esta realidad.

Nuestra geografía de pequeña isla tropical arropada por la congestión poblacional y por el desarrollo económico‑industrial que se ha evidenciado durante la segunda parte del Siglo XX, nos obliga a reflexionar sobre el rumbo que los esfuerzos del Estado han tomado en materia de reglamentación ambiental. Debemos partir desde la perspectiva de la sabiduría del sentido común y el sentido universal de justicia que ha guiado al hombre a través de los años para establecer normas de conducta que fomenten la sana convivencia entre los seres humanos como destino deseado. Nuestra realidad política, económica, social y cultural entran en juego en la panorámica de problemas ambientales que la sociedad puertorriqueña contemporánea enfrenta. No puede negarse que el medio ambiente puertorriqueño se ha beneficiado del complejo esquema de múltiples y variadas leyes y reglamentos ambientales originados y diseñados en los Estados Unidos. Tampoco se puede refutar que, en ocasiones, la aplicabilidad de las reglas destinadas a establecer unos cánones uniformes de conducta ambiental diseñadas particularmente para atender problemas experimentados en algunos lugares de los Estados Unidos, conlleva un costo inherente y argüiblemente innecesario para la Isla.

Debemos evaluar nuestras necesidades ambientales y económicas, sustraer de los mecanismos de control de contaminación que han resultado ser exitosos y, partiendo de esas experiencias y necesidades, desarrollar e implantar nuevas ideas y conceptos en el ejercicio de poder de razón de Estado en materia de reglamentación ambiental. Debemos pautar el derecho ambiental puertorriqueño con atención a nuestro singular presente y futuro.




PUERTO RICO

CRECIMIENTO ECONÓMICO VS. EL AMBIENTE: 
"LA SOCIEDAD DE LA GRITERÍA"; 
DIGNIDAD, LIBERTAD Y CALIDAD DE VIDA

Rafael Alonso*

El tema que nos ocupa sobre "La Responsabilidad por el Daño Ambiental" hay que ubicarlo dentro de una perspectiva más amplia que tiene que ver, en última instancia, con la calidad de vida a la cual aspiran todos los seres humanos, a la dignidad y libertad que anhelan y a cómo los medios de producción económica, supuestamente encaminados a proveer trabajo, a combatir la pobreza y a proteger el ambiente deben estar al servicio del ser humano para lograr los objetivos antes mencionados, y su bienestar general.

Sostengo que en la sociedad contemporánea no se ha logrado el adecuado balance entre crecimiento económico y los principios básicos de dignidad, libertad y de calidad de vida, a que tienen derecho todos los seres humanos, así como a disfrutar y beneficia​rse del ambiente.

El énfasis reciente en la globalización, la integración y la interdependencia de los procesos económicos, si bien es meritorio, no está caminando a la par con las necesidades nacionales de cada uno de nuestros países de mejorar la calidad de vida y evitar disloques nacionales que crean mas inseguridad y problemas. 

No abogo por un nacionalismo que está en decadencia, sino por una interdependencia que respete nuestras diversidades y aproveche lo que nos une como pueblos que tenemos nuevas opciones para el futuro. Sostengo además, que las necesidades contemporáneas reflejan que, todavía nuestros hermanos sufren los problemas básicos de pobreza, de inseguridad personal y social; y de ver su dignidad, y libertad personal menoscabada. Continúan las desigualdades sociales, políticas, y económicas; la discriminación; la violencia; la corrupción; la "cultura de la droga"; las guerras; la ilegalidad, un consumismo rampante y un relativismo valorativo insostenible. Ello produce en nuestros hermanos una sensación de impotencia y de pérdida de un propósito común que vista, en un contexto social más amplio, es lo que denomino "La Sociedad de La Gritería".

"La Sociedad de la Gritería" anhela una mejor calidad de vida, un mayor respeto a la dignidad y libertad de los seres humanos; y unas medidas que ayuden a proteger y poder disfrutar de nuestro ambiente, así como canales y mecanismos de participación que le permitan exponer sus preocupaciones y soluciones a los problemas existentes.

En el caso de Puerto Rico, existen políticas públicas, legislación y decisiones de nuestro más alto Foro Judicial para la protección y el disfrute del ambiente. Existen además organismos administrativos encargados de ponerlas en vigor. También existen entidades y grupos privados que ayudan a que éstas políticas públicas se instrumenten.

No obstante, ello no es suficiente. Las ansias por mayor crecimiento económico, el consumismo y materialismo rampante, y una sociedad y un Estado preocupado más por el crecimiento económico, por imitar modelos ajenos a la idiosincracia del pueblo y por crear aspiraciones que no se ajustan a nuestras realidades y necesidades, entre otras, dificultan el logro del bienestar social, promueven la intolerancia y la frustración y dificulta el consenso. Además, ponen en peligro la calidad de vida y la esencia de la verdadera libertad de los puertorriqueños.

Se requieren nuevos enfoques y estrategias para afrontar los problemas que aquejan la sociedad contemporánea frente al nuevo siglo que se avecina.

Estos temas los abordaré en este escrito. Al hacerlo, discutiré brevemente las limitaciones de la legislación para lograr nuestros objetivos; la diversidad existente entre nuestros países y lo que nos une; el respeto que debemos tener a dicha diversidad; los efectos de la globalización, la integración y la interdependencia de los procesos económicos en los procesos nacionales; algunas de nuestras realidades contemporáneas; cómo el derecho de propiedad afecta la protección y el disfrute del ambiente; jurisprudencia importante sobre el particular; y nuevas estrategias que debemos explorar para salir de "La Sociedad de la Gritería".

La Constitución del Estado Libre Asociado de Puerto Rico dispone en la sección 19 del Artículo IV lo siguiente:

"Será política pública del Estado Libre Asociado la más eficaz conservación de los recursos naturales así como el mejor desarrollo y aprovechamiento de los mismos para el beneficio de la comunidad".

Este año nuestro más alto Foro Judicial, el Tribunal Supremo del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, colocó en una adecuada perspectiva la relación entre el ser humano y el ambiente, al avalar la nacionalización de las aguas de nuestro país para beneficio de nuestro pueblo. Paoli Méndez vs. Rodríguez, Op. del 5 de mayo de 1995, 95 J.T.S. 57. El Tribunal la articuló así:

"Los forjadores de nuestra Constitución tenían meridianamente clara su visión del ser humano y su interrelación e interdependencia sistémica con los recursos naturales y con la naturaleza de la cual forma parte integral. El hombre es tanto un componente como un interactor en su medio ambiente natural, físico, social, económico y político. Esta visión integral del hombre; de su medio ambiente y de la naturaleza en general permea el principio constitucional de que todos tenemos la esperanza de un mundo mejor basado en los principios expuestos en el Preámbulo y en la Carta de Derechos de la Constitución. El medio ambiente natural y la naturaleza no sólo sirven el propósito de que el hombre pueda utilizarlos para su subsistencia material, sino para su recreación y uso del tiempo libre; para la contemplación de su belleza y su majestuosidad; para sentirse orgulloso de su patria; para mejorar su calidad de vida; y para lograr un desarrollo integral de la personalidad y su autorrealización como ser humano.

La política pública sobre los recursos naturales expuesta en nuestra Constitución es una protección de lo que comúnmente llamamos "la naturaleza". Es una protección frente al Estado, la sociedad, el gobierno, e incluso el hombre que en el mundo contemporáneo, sin darse cuenta está socavando su propia existencia, destruye la naturaleza en aras de un materialismo y un consumismo rampante creando desbalances sistemáticos irreversibles.

El Estado mediante legislación ha reiterado su compromiso con la mas eficaz conservación de sus recursos en repetidas ocasiones: en la Ley sobre Política Pública Ambiental de 1970, la Ley Orgánica del Departamento de Recursos Naturales de 1972, la Ley de Aguas de 1976 y la Ley del Departamento de Recursos Naturales y Ambientales de 1993.

Durante al menos 25 años el Poder Legislativo ha provisto al Estado de una política pública amplia, clara y uniforme, y ha habilitado al gobierno con las herramientas necesarias para cumplir con este mandato constitucional que pone en vigor la política pública". (Énfasis Suplido).

Esta reciente opinión de nuestro más alto Foro Judicial, presenta una visión integral del hombre como componente e interactor con su medio ambiente. Introduce el concepto de que, el ambiente no sólo es para conservarlo por el hombre sino para utilizarlo para su subsistencia material; para su recreación y uso del tiempo libre; para la contemplación de su belleza y majestuosidad; para sentirse orgulloso de su patria; para mejorar su calidad de vida y para lograr un desarrollo integral de su personalidad y su autorrealización como ser humano. Este enfoque estará presente en toda mi presentación sobre este tema.

La calidad de vida que todos ansiamos parece no estar presente en la sociedad contemporánea y parece que no sabemos cómo lograrla. Este es uno, sino el principal reto al que se enfrentan todos nuestros países y el mundo contemporáneo. 


I

LA LEGISLACIÓN
 

El tema que nos ocupa sobre "La Responsabilidad por el Daño Ambiental" es de índole sectorial, relevante e incidental a uno más amplio como lo es ambiente en general, su protección uso y manejo. El tema surge como resultado del análisis que se ha hecho por algunos estudiosos del tema a los efectos de que la legislación existente en el Hemisferio es "ineficiente", pues no logra alcanzar el objetivo que se pretende lograr, al no contar con un sistema legal de naturaleza abarcadora que enfoque el ambiente como un sistema integral y que establezca principios o políticas, públicas generales, organismos administrativos y programas públicos y privados que las instrumenten en una forma coherente y racional.

Por otra parte, se considera la legislación existente en este Hemisferio "inefectiva", medida ésta en términos de la poca atención que le presta la ciudadanía y el poco conocimiento que de ella tiene.

La legislación ambiental parte de la premisa de que la "ley" es una herramienta social que induce a las personas a comportarse de determinada manera previamente establecida por el Estado como aconsejable, y que bajo amenaza de no hacerlo serán penalizadas. La "ley" se concibe como un mecanismo punitivo de conducta catalogada como antisocial. El enfoque es uno coercitivo y cuyo efecto práctico es el de penalizar el daño irreparable ya causado. Se requieren, sin embargo, otros mecanismos con un enfoque esencialmente preventivo para evitar o prevenir que el daño se cause. La "ley" sólo logra esto parcialmente, lo cual es insuficiente.

II.
LA DIVERSIDAD Y LO QUE NOS UNE COMO PUEBLOS
Al abordar el tema que nos ocupa no podemos perder de vista varias realidades importantes de nuestro hemisferio.

Primero: La naturaleza, la variedad y las diferencias de nuestros ambientes y de nuestros países en particular.

Los países que somos isleños, altamente poblados y con limitados recursos naturales, normalmente tenemos ecosistemas frágiles y unas particularidades, que nos distinguen de los sistemas naturales de continentes o de países con gran extensión de terrenos, menos poblados y con más recursos naturales. Los problemas de Argentina, Brasil, Chile y Venezuela, por ejemplo, son distintos a los de Puerto Rico, la República Dominicana, Haití, Jamaica, las Antillas Holandesas y las Francesas.

Segundo: El contorno económico, político y social, así como el tipo y el grado de crecimiento económico alcanzado, varía de país en país.

Tercero: La historia y la idiosincrasia de los países es distinta, o tiene unas particularidades que las distinguen marcadamente de otras.

Cuarto: Los problemas, las necesidades, los recursos y las opciones en cada país son también distintas.

Quinto: La forma en que el Estado y el Gobierno se ha organizado varía en cada país.

Sexto: El sistema de derecho que tienen nuestros países es distinto, especialmente debido a razones esencialmente históricas. La gran mayoría de los países de Latinoamérica y parte de Canadá tienen un sistema de derecho esencialmente "civilista". Los países que tenían relación con Inglaterra y Estados Unidos tienen un sistema de  common law. En el caso de Puerto Rico, aunque somos fundamentalmente un sistema jurídico "civilista" debido a la influencia de España, y somos un país de habla hispana, también tenemos instituciones jurídicas de origen del "Common Law" tales como el jurado en casos criminales, el "injunction", la doctrina del precedente mediante la cual una decisión emitida por el más alto tribunal de nuestro país tiene fuerza de ley y el "nuissance" o estorbo público, entre otros. Estas instituciones jurídicas son producto de nuestra relación histórica y política con los Estados Unidos de Norteamérica.

En síntesis: la diversidad es un elemento común a toda la región desde Canadá, Norte América, el Caribe y la América Latina. Ello es una realidad de la cual nos estamos concientizando rápidamente, en la medida en que las comunicaciones, la transportación, la televisión, los eventos, circunstancias y realidades de los últimos años han ido achicando al mundo. De igual forma, nos estamos percatando también rápidamente de las muchas cosas que tenemos en COMÚN, y que nos UNEN como personas y COMO PUEBLOS.

III
EL RESPETO A LA DIVERSIDAD
La diversidad requiere que se actúe con cautela y que no se impongan en nuestros países hermanos modelos y soluciones, que para unos países pueden ser buenos, pero para otros no. Ello lo que produce es suspicacia, frustración y revive experiencias pasadas de un colonialismo tradicional no muy grato, para algunos. La diversidad entre nuestros países debe ser respetada. Lo que tenemos que lograr es identificar las cosas que tenemos en común y que nos unen, las cuales nos pueden ayudar a que cada país adopte lo que más le conviene con el beneficio de la experiencia que han tenido otros. La diversidad y lo que nos une debemos verlo como una realidad que nos ofrece opciones para el futuro; no como una que elimina alternativas.

IV
LA GLOBALIZACIÓN, LA INTEGRACIÓN, LA INTERDEPENDENCIA Y SUS EFECTOS NACIONALES
 

Los esfuerzos hacia la globalización y las tendencias a la integración e interdependencia de los procesos económicos no deben perder de vista el deterioro que pueden causar en el estado nacional tradicional y en sus instituciones internas. Si bien el estado nacional tradicional parece ir en decadencia y la interdependencia es una realidad y una de las principales características de la sociedad contemporánea, hay que establecer puentes de transición y de comunicación, que eviten efectos nacionales colapsantes y paralizantes, detrimentales al bienestar del pueblo. La creación de Instituciones como el Tribunal Centroamericano, el Tribunal del Pacto Andino y el Tratado Libre de Comercio de Norteamérica son esfuerzos loables para atender controversias regionales e internacionales. Estos, sin embargo, inciden eminentemente en las estructuras nacionales existentes, las cuales puede que no estén preparadas para estos cambios drásticos y veloces. En ocasiones estas estructuras no ven con buenos ojos el que se les esté afectando su personalidad como pueblo, su jurisdicción, soberanía y contorno tradicional. Se requiere hacer mucho nacionalmente para prepararse para la integración y la interdependencia, sin crear más incertidumbre de la que ya tenemos y la cual nos está asfixiando.

V.

EL MEJORAMIENTO DE LA CALIDAD DE VIDA
 

El momento histórico en que vivimos requiere creatividad, imaginación, valentía, visión del futuro, comprensión, comunicación y sobre todo buena fe. No debemos perder de vista nuestro pasado, nuestras peculiares vivencias y personalidad como pueblo, así como nuestras instituciones fundamentales y nuestras realidades particulares. Se requiere armonizar los esfuerzos de crecimiento económico con los de calidad de vida para lograr el balance indispensable para que la dignidad del ser humano y su libertad sean nuestras aspiraciones fundamentales. No podemos convertirnos en esclavos del crecimiento económico, del consumismo, y de poseer muchos bienes materiales que encadenen  el espíritu.

Lamentablemente falta un gran trecho para que esto se logre. Pero hay que seguir caminando en esa dirección con paso firme y voluntad férrea. Es dentro de este contexto que entiendo que debemos ver la problemática del ambiente.

VI
"LA SOCIEDAD DE LA GRITERÍA"
Antes señalé algunas realidades de nuestra sociedad contemporánea que "hieren la retina". A éstas hay que añadir el deterioro de la célula básica del sistema social: LA FAMILIA.
Además, estamos en una época donde el individualismo predomina sobre la coexistencia social. De igual forma, la legitimidad de la razón de ser del Estado está en precario.

Por otra parte, nos encontramos cada vez más en una sociedad adversativa y litigiosa, donde creemos que la solución a la intolerancia y a la violencia es aprobar mas leyes para resolver nuestros problemas; crear más organismos administrativos y más burocracias; y más tribunales de justicia. Olvidamos que estos últimos no fueron diseñados para este tipo de sociedad litigiosa y que están abarrotados de casos y controversias y que la percepción de la ciudadanía pone en tela de juicio su capacidad de hacer justicia y su legitimidad. Igual ocurre con los organismos administrativos y las burocracias.

Este deterioro social, económico y político es lo que denomino "La Sociedad de la Gritería." En ella, el ciudadano se siente olvidado, sin encontrar mecanismos de participación y donde los "remedios" provienen desde instituciones del Estado que han acaparado todos los espacios de participación y que se ven realmente incapacitadas para brindar soluciones a las privaciones de los ciudadanos.

Esta "Sociedad de la Gritería" es el producto de la frustración, la sensación de impotencia, de desesperanza, de soledad y de ausencia de propósito que sentimos los seres humanos en este momento histórico. Es el desfase que se produce entre nuestras realidades y nuestras aspiraciones; entre lo que se nos dice que es la realidad y lo que realmente percibimos que es la verdadera realidad. Son gritos de desesperación que los manifestamos en todas nuestras actuaciones de nuestro diario vivir y que produce intolerancia, violencia y paraliza nuestra creatividad y los esfuerzos positivos de la vida cotidiana. Se ha perdido nuestra autoestima y la fe en nuestra capacidad para lograr una mejor calidad de vida. Es como si la sociedad se encontrara en un estado emocional de "depresión colectiva y social".

VII
EL AMBIENTE; LA LEGISLACIÓN Y LAS DECISIONES DE NUESTROS TRIBUNALES LOCALES 

En la sociedad adversativa y litigiosa en que vivimos, resulta importante tener legislación que establezca la política pública, los organismos administrativos y fomente la acción privada para la protección y uso del ambiente, aunque ello de por sí no es suficiente.

En Puerto Rico, la legislación existente es bastante completa, con unas políticas públicas claras. Se han creado organismos administrativos e instrumentos para atender la problemática. Existe además legislación integral y primaria. Nuestro problema, en parte, consiste en concientizar y lograr que la ciudadanía y el Estado las cumplan o que, a lo mejor tenemos demasiado legislación, mal conceptualizada y poca voluntad para ponerla en vigor.

Las decisiones de nuestro más alto Foro Judicial han instrumentado el mandato constitucional de conservar, desarrollar y aprovechar el ambiente y de que se cumpla la ley.

El poner en vigor dicho mandato constitucional, en ocasiones, choca con otros derechos también garantizados por la Carta de Derechos de nuestra Constitución. En particular el derecho de propiedad privada y de que no se prive de ella a persona alguna sin una justa compensación. Ello ha provocado varios importantes pronunciamientos de nuestro Tribunal Supremo para armonizar el referido derecho de propiedad y el derecho social a la conservación y disfrute de los recursos naturales. Veamos algunos de éstos.

VIII
El DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA VS. USO PUBLICO
La sección 9 del Artículo II de la Constitución del Estado Libre Asociado de Puerto Rico dispone que no se tomará o perjudicará la propiedad privada para uso público a no ser mediante el pago de una justa compensación y de acuerdo con la forma prevista por ley.

Este derecho constitucional ha sido invocado en múltiples ocasiones por dueños de propiedades que han sido afectadas por la legislación o reglamentación del Estado limitando su uso mediante el mecanismo de zonificación, en aras de lograr un desarrollo urbano adecuado, desarrollar nuestra infraestructura, proteger los recursos naturales, las zonas agrícolas, industriales, residenciales, de recreación o en vías de crecimiento urbano, entre otros.

Ello ha provocado el reclamo de los propietarios de los terrenos o recursos naturales afectados, de que la restricción impuesta equivale, para todos los propósitos, a una incautación de su propiedad sin que el Estado le haya compensado justamente según dispone la sección 9 de nuestra Constitución. 

La controversia medular consiste en determinar hasta dónde puede el Estado reglamentar el uso de una propiedad privada, por cuánto tiempo y en qué forma puede imponer restricciones a la misma; sin que se active la disposición constitucional de que ha ocurrido "de facto" una incautación sin compensación.
Según se expresó nuestro más alto Foro Judicial en Velázquez v. E.L.A., Op. del 1 de febrero de 1994, 94 J.T.S. 9:

"Constituye doctrina reiterada en nuestra jurisdicción que la Asamblea Legislativa puede establecer limitaciones al derecho de la propiedad en beneficio del disfrute de la propiedad privada. Ello es así porque el disfrute de la propiedad privada, aunque de carácter fundamental, no es un derecho absoluto. El Estado también tiene el poder de incautarse de propiedad privada siempre que sea para un fin público y pague una justa compensación. 

Precisamente para los casos excepcionales de ocupación física, incautación de un derecho real, o restricciones a la propiedad por vía de reglamentación sin haberse presentado una acción de expropiación, se ha instituido la acción de expropiación a la inversa. En E.L.A. v. Northwestern Const. Inc., 103 D.P.R. 377, 383 (1975), explicamos que se denomina inversa "porque se insta por el dueño de la propiedad contra el Estado, para obtener la compensación a que tiene derecho pero los tribunales generalmente le aplican las mismas normas y principios que rigen la acción de expropiación iniciada por el estado". (Enfasis Suplido).

En el caso de Culebra Enterprises Corp. et al. v. E.L.A., Op. del 8 de febrero de 1991, 91 J.T.S. 18, se trataba de una acción judicial reclamando del Estado resarcimiento por daños y perjuicios por razón del efecto de unas designaciones de zonificación que a juicio de los demandantes, constituyeron una congelación total de unas fincas al privárseles de todo uso productivo. Allí el Estado impuso a las 500 cuerdas en controversia una zonificación especial de uso restrictivo para protegerla como recurso natural y ecológico valioso y evitar que el futuro desarrollo los afectase.

El Tribunal Supremo hizo un resumen doctrinario sobre la problemática que nos ocupa. Allí señaló lo siguiente:

"Recientemente el Tribunal Supremo Federal decidió que cuando la reglamentación conlleva el privar al dueño de todo el uso efectivo de su propiedad no basta simplemente con invalidar esa reglamentación." (Citas omitidas y énfasis suplido).

Tan reciente como en 1991, nuestro Tribunal Supremo en dicho caso dispuso que sólo se viene obligado a pagar compensación si es que se ha llevado a cabo una incautación de hecho al afectar sustancialmente el uso de la propiedad físicamente. Cuando la reglamentación gubernamental de una propiedad privada conlleva privar al dueño de todo uso efectivo de su propiedad es que procede el pago de una justa compensación por el período que duró la reglamentación.

El Tribunal fue taxativo al disponer que sólo procede la compensación cuando se priva al dueño de todo uso efectivo de su propiedad, no del uso óptimo o de cualquier uso. Más aún, el Tribunal expresó que ciertas restricciones gubernamentales no configuran necesariamente una incautación o perjuicio a la propiedad a los fines de tener derecho a una compensación. Se trata de actuaciones legítimas bajo el "poder de razón" del Estado para proteger la salud, la seguridad, la moral o para proveer para el bienestar general. Un reglamentación socioeconómica que no sea irrazonable o caprichosa constituye un ejercicio válido del poder del estado. 

En el caso de Arenas Procesadas Inc. v. E.L.A., Op. del 2 de febrero de 1993, 93 J.T.S. 13, se trataba de un caso en el cual el Estado le había negado al dueño de una propiedad los permisos administrativos para establecer una planta de extracción de componentes de la corteza terrestre, en un área de zonificación de uso residencial de baja densidad. El propietario sostenía que ello constituyó una incautación sin que mediara el pago de una justa compensación. La propiedad estaba cerca de la Laguna Tortuguero que es una designada como de alto valor ecológico. 

Nuestro más alto Foro Judicial, enfocó la controversia de la siguiente manera:

"Las controversias suscitadas por este litigio requieren que tracemos cual es la línea divisora entre el poder de razón de estado (police power) y el de incautación de la propiedad cuando el Estado pone en vigor un reglamento de zonificación para proteger un recurso natural de importancia en nuestro país. Al evaluar esta controversia recordemos el papel que juega la tierra en nuestro país:

Nuestro reducido espacio, junto a la situación precaria de nuestra economía, constituyen realidades que necesariamente pesan en la definición del ámbito de la acción gubernamental bajo el poder de razón del estado. La crisis de la tierra en Puerto Rico, unida a nuestras necesidades ambientales ha forzado la creación de medidas innovadoras... 

Al evaluar la controversia de autos, partimos de la premisa de que el Estado tiene un poder inherente para realizar actos que promuevan la salud, seguridad y bienestar de la comunidad mediante reglamentación razonable que limite el uso de la propiedad. Nuestra jurisprudencia claramente ha establecido "que el hecho de que en determinada ocasión su ejercicio legítimo haga imposible la utilización más económica de una propiedad, no lo hace inconstitucional". Su validez esencialmente depende de que proteja la salud, la seguridad, la moral y el bienestar general y que la misma no sea irrazonable o caprichosa. 

No obstante, la regla general... es que aunque una propiedad puede ser reglamentada hasta cierto punto, si el reglamento excede unos límites, se considerará que hubo una incautación". Tanto en Estados Unidos como en Puerto Rico, esta determinación generalmente se hace caso a caso, sopesando los distintos valores envueltos para obtener un equilibrio dinámico y razonable entre los intereses particulares y los de la comunidad. Con este propósito se ha identificado por lo menos tres criterios que de ordinario se tienen en consideración al hacer el balance de intereses: 1) la naturaleza de la actuación gubernamental; 2) el impacto económico de la reglamentación sobre las personas o entidades afectadas y 3) si el impacto económico sobre el individuo es menor que el interés protegido por la reglamentación. 

Al amparo de este análisis, se ha reconocido que la acción del Estado constituye una incautación en las siguientes circunstancias: en primer lugar, se ha requerido compensación cuando, como resultado de la reglamentación, el Estado invade física y permanentemente (physical invasión) una propiedad, "aun cuando sea de minimis". 

De igual forma, se ha requerido compensación cuando la reglamentación priva al dueño de todos los usos productivos en su propiedad.  La teoría que inspira esta doctrina es que esta privación total del uso económico de una propiedad es equivalente a una invasión física por el Estado. En estos casos, para invocar el derecho a una justa compensación por una acción gubernamental, se requiere que la actividad en cuestión impida todo uso productivo en una propiedad.

Tampoco procede per se una compensación cuando la reglamentación tenga el efecto de disminuir el valor de una propiedad.

Bajo esta normativa, se requiere que el propietario demuestre que ningún uso permitido por la zonificación tendría el potencial de rendir beneficio alguno al dueño de los terrenos o que todo el valor de su propiedad ha sido destruido.

Por último, el Tribunal Supremo Federal también ha determinado que la denegación de un permiso solicitado por un propietario no constituye una incautación si éste no queda impedido de dedicarla a otro uso razonable. 

En Puerto Rico el derecho de propiedad no abarca el derecho de urbanizar un predio sin autorización gubernamental, lo cual puede condicionarse. El Art. 9 de la Ley de Planificación, Ley Núm. 213 de 12 de mayo de 1942, según enmendada y el Art. 16 de la Ley Orgánica de Planificación" concedieron amplios poderes a la Junta de Planificación para adoptar reglamentos para fijar el uso y desarrollo de los terrenos y edificaciones por zonas y distritos. Mediante la reglamentación de zonificación el Estado asume un rol activo en el proceso de control y regulación de la utilización del limitado recurso de la tierra y de nuestro frágil ecosistema a fin de armonizar intereses y aspiraciones con las menores perturbaciones sociales." (Citas omitidas y énfasis suplido).

Cabe destacar que la Laguna Tortuguero adyacente al proyecto de Arenas Procesadas fue designada por el Estado, luego de los estudios correspondientes, como un recurso natural a conservarse y se adoptó el Reglamento de Emergencia de la Cuenca Hidrográfica de la Laguna Tortuguero que entró en vigor el 5 de febrero de 1979. 

La reglamentación de dicho recurso natural prohibe la utilización de cualquier solar en esa área residencial para desarrollar una actividad que bajo nuestro ordenamiento constituiría un estorbo público y una amenaza al ecosistema de la Laguna Tortuguero. Sostuvo adicionalmente el Tribunal lo siguiente:

"Finalmente, la aprobación del Reglamento para la Cuenca Hidrográfica de la Laguna Tortuguero tampoco constituyó una incautación temporera de la propiedad en controversia. En primer lugar, la designación del área circundante a la Laguna Tortuguero como área de reserva natural constituye una determinación de política pública del Estado para proteger la laguna más grande de agua dulce existente en Puerto Rico en beneficio de toda la comunidad.
La actuación de la Junta de Planificación es un ejercicio legítimo del poder de razón del estado. La denegación del permiso de construcción, fundamentado en que las operaciones de la cantera afectarían adversamente el acuífero natural de la laguna y todo su ecosistema, tenía el propósito de promover un interés estatal de proteger un valioso recurso natural y poner en vigor el mandato constitucional de la sec. 19 del Art. VI. Esta actuación es razonable y adelanta un fin público." (Énfasis Suplido).

Nótese que nuestro más alto Tribunal tan reciente como el 1993 reiteró la doctrina pautada en el caso de Culebra Enterprises y fue mas allá de la doctrina existente. 

En síntesis, la normativa expuesta por el Tribunal Supremo de Puerto Rico puede resumirse de la siguiente forma:

PRIMERO: Para que proceda la compensación, se requiere que la reglamentación del Estado prive al dueño de todos los usos productivos de su propiedad; es decir una privación total del uso económico.

SEGUNDO: El derecho constitucional a la justa compensación no se activa por el mero hecho de que la reglamentación afecta el uso óptimo o más productivo de la propiedad.

TERCERO: Tampoco se activa dicho derecho si la reglamentación tiene el efecto de disminuir el valor de una propiedad.

CUARTO: El propietario tiene que demostrar que ningún uso de los permitidos por la zonificación tendría el potencial de rendirle beneficio alguno.

QUINTO: No procede la compensación tampoco, si se puede dedicar la propiedad a otro uso razonable.

SEXTO: Para que proceda la compensación, hay que privar a la propiedad de todos sus usos productivos.

Cabe destacar que, tanto en el caso de Culebra Enterprises como en el de Arenas Procesadas, la reglamentación y las restricciones del Estado se establecieron sobre áreas naturales importantes o de alto valor ecológico, luego de intensos estudios científicos que así lo acreditaban y por ser áreas únicas como tal. Es en ese contexto que se hacen las expresiones de nuestro Tribunal Supremo amparándose en la Sec. 19 del Art. VI de nuestra Constitución, sobre la protección de los recursos naturales. De igual manera lo hizo el Tribunal en el caso de Paoli Méndez el cual también trataba de un recurso natural vital: el agua.

Es decir, cuando se trata de instrumentar la disposición constitucional de la Sec. 19, Art. VI que trata sobre los recursos naturales, nuestro Tribunal Supremo parece inclinado a darle bastante peso a los intereses que ésta protege frente al derecho de propiedad garantizado por otras disposiciones de nuestra Constitución. Esta no es necesariamente la posición del Tribunal Supremo cuando no se trata de la protección de los recursos naturales.

Otro caso importante de nuestro más alto Foro Judicial lo es el de Sociedad Legal de Gananciales Iván Negroni v. Sec. Justicia, Op del 19 de noviembre de 1994. Aquí se trataba de una finca que colinda con el Bosque Seco de Guánica, uno de nuestros recursos forestales más importantes. Su valor ecológico y científico motivó que las Naciones Unidas lo clasificaran, luego de El Yunque, como la segunda Reserva Biosférica Internacional en Puerto Rico. Los dueños de la finca demandaron al Estado en una acción de reivindicación y de daños por una disminución de cabida encontrada luego que el Estado le vendió la misma.

El Tribunal Supremo sostuvo que dicha acción no procedía cuando la venta era una por precio alzado y devolvió el caso al foro de instancia para que se determinara por dónde debía establecerse una servidumbre de paso, de conformidad con el criterio de que se cause el menor daño posible al predio recipiente, que en este caso era el Bosque Seco de Guánica.

Sobre el particular, el Tribunal volvió a hacer expresiones importantes sobre los recursos naturales. Al efecto sostuvo:

"Siguiendo estos criterios, la determinación de donde debe trazarse el acceso en el caso de autos nos obliga a resaltar que potencialmente el predio sirviente puede ser el Bosque Seco de Guánica. El pretendido desarrollo para urbanizar conlleva la construcción de una vía asfaltada por donde discurrirán, originalmente equipo pesado de construcción y eventualmente los compradores de las casas allí construidas. Por ende, las consideraciones en cuanto al menor daño requieren suma cautela dado su valor e importancia ecológica, ambiental y científica. Como dijimos, éste es considerado el mejor bosque seco subtropical a nivel mundial; fue designado reserva biosférica internacional por la Organización de Naciones Unidas dada la cantidad de especies endémicas que forman parte de su hábitat.

[...] Cualquiera que sea el remedio, no podemos permitir que el paso del hombre a través de las veredas de las muchas veces indefensa y olvidada Madre Naturaleza continúe desafiando la estabilidad de nuestro ecosistema. Estamos ante un patrimonio público de valor inconmensurable en términos de posibles daños, de difícil y compleja cuantificación." (Énfasis Suplido).

En dicho caso, el Juez Asociado del Tribunal Supremo, Hon. Federico Hernández Denton, emitió una opinión de conformidad, mediante la cual destacó la importancia de los recursos naturales en nuestro país. Expresó lo siguiente:

"Por considerar que el impacto ecológico es uno de los factores más importantes a considerar al determinar el lugar de acceso a una finca enclavada, suscribimos la opinión del Tribunal. La importancia del mencionado factor aumenta en proporción a la importancia ecológica de los terrenos en controversia e incluso podría sobrepasar consideraciones de índole económica. En vista de lo anterior, es preciso evaluar controversias como la del caso ante nos con especial sensibilidad hacia el delicado balance de la naturaleza que nos rodea y su innegable valor para la vida humana.

En el presente caso, la importancia del factor ecológico es de inigualable magnitud. El Bosque Seco de Guánica es uno de los recursos naturales más importantes de nuestro país.

Considerado Reserva Internacional de la Biosfera, el Bosque Seco de Guánica es el representante mundial de los bosques secos subtropicales. Los estudios realizados en el mencionado bosque permiten que el hombre aprenda sobre la interacción entre la flora y la fauna y sobre la regeneración de las especies. Esto permite la rehabilitación de áreas de bosque seco subtropical que han sido seriamente alteradas por la mano del hombre en otros países. De esta forma, el Bosque no sólo es un patrimonio puertorriqueño; es un patrimonio de la humanidad. 

Es irónico pensar que siendo el hombre el más beneficiado por las bendiciones de la naturaleza, sea éste su mayor destructor. Recae en el ser humano la responsabilidad de desarrollar una mejor conciencia de las consecuencias de sus actuaciones sobre la ecología y de protegerla contra aquéllos que sin conciencia alguna aniquilan nuestros recursos. Se hace patente la necesidad de ofrecer más y mejores recursos al servicio de conservación y vigilancia de bosques del Departamento de Recursos Naturales para fortalecer la efectividad de su función, indispensable para nuestro país y nuestro planeta.". (Énfasis suplido).

Obsérvese nuevamente, el énfasis que en 1994 hace nuestro más alto Foro Judicial para preservar nuestros recursos naturales y la interpretación rigurosa que hace de la Sec. 19, Art. VI al desestimar la acción.

En Vencedor Development Corp. v. Autoridad de Carreteras, resuelto el 22 de junio de 1994, 94 J.T.S. 95, se trataba de una acción civil instada por el propietario de unos terrenos contra la Autoridad de Carreteras, alegando que ésta se había incautado de 25 cuerdas de su propiedad al haberlas reservado para una futura estación del metro.

La mayoría del Tribunal mediante sentencia, que no constituye precedente, devolvió el caso al foro de instancia, por falta de una parte indispensable. Sin embargo, el Hon. Francisco Rebollo López y la Hon. Miriam Naveira de Rodón, Jueces Asociados del Tribunal Supremo, sostuvieron que se debía desestimar la acción, pues sólo existía una incautación cuando el Estado ocupaba físicamente la propiedad y no cuando la reglamentaba y ésta no era la situación del caso de marras.

Nótese que en este caso no se trataba de un recurso natural sino de propiedad afectada por una reserva hecha para la construcción futura de una obra pública.

En Parra v. Hon. Gobernador de P.R., Rafael Hernández Colón, resuelto el 9 de mayo de 1994, 94 J.T.S. 22, el Tribunal confirmó una desestimación sumaria de una acción civil, instada contra el Estado, por haber afectado una propiedad de 190 cuerdas para ser reservada como área natural y un balneario. Nuevamente se trataba de un caso en que se trata de proteger un recurso natural.

En Medina v. Merck, Sharp & Dohme Químicas de P.R., Inc.,Op. del 7 de abril de 1994, 94 J.T.S. 52, el Tribunal sostuvo que no procedía una desestimación sumaria de una acción por daños y perjuicios cuando se alegaba que había una violación a la Ley de Protección Ambiental (12 L.P.R.A. sec. 1121 y ss) y al Artículo sobre Estorbo Público, (Art. 277 del Código de Enjuiciamiento Civil). Los demandantes sostenían que se estaba contaminando con desperdicios químicos el ambiente y la biosfera de las áreas que colindaban con sus residencias. Nuevamente el Tribunal se negó a considerar livianamente una alegación de violación a la legislación ambiental.

En síntesis. El análisis de estas recientes decisiones de nuestro más alto Foro Judicial, refleja que cuando se trata de recursos naturales y ecológicos importantes, cuyo valor como tal está sostenido por estudios científicos y por una política pública y una reglamentación del Estado que protege el recurso, el Tribunal parece inclinarse a sostener la misma y su finalidad pública versus el derecho de propiedad privada del propietario, amparándose en el mandato de la sec. 19 del Art. VI de la Constitución del E.L.A. de P.R. de proteger los recursos naturales.

Al así hacerlo nuestro Tribunal Supremo está muy consciente de que somos una isla de sólo 100 x 35 millas cuadradas, densamente poblada; con escasos recursos naturales y con ecosistemas frágiles; y con un desarrollo económico y físico vertiginoso. Estas características no están presentes en otros países de Latino América que tienen grandes extensiones de terreno, poca densidad poblacional y múltiples recursos naturales. 

IX 
ESTRATEGIAS PARA LOGRAR UNA MEJOR CALIDAD DE VIDA Y DEL AMBIENTE EN LA "SOCIEDAD DE LA GRITERÍA" 
 

Cualquier estrategia en la sociedad moderna para mejorar la calidad de vida tiene que ir dirigida primero a restituir la confianza del ser humano en si mismo y en los demás y a levantar su autoestima mediante un esfuerzo legítimo y de buena fe, no de hipocresía o de retórica hueca. Ello implica que debemos aprender de nuevo a escuchar a los demás, a recibir información sobre éstos, para que se pueda iniciar un dialogo, aunque sea sobre perspectivas y posturas distintas.

Esto requiere, de antemano, que se reduzca la desconfianza, se promueva la credibilidad y se valoren nuestros actos como unos legítimos. Es fundamental que logremos que un mayor número de seres humanos tengan confianza genuina no solo en ellos mismos, sino en los demás y que se reduzca la suspicacia.

Simultáneamente con estos primeros pasos, que no son fáciles de lograr, debemos fomentar la tolerancia, el consenso y destacar lo que nos une, no lo que nos separa.

Es muy difícil que nos unamos en todas las controversias (o "issues") que están presentes en la sociedad y que logremos consenso sobre ellas. Sin embargo, se pueden identificar en nuestro quehacer diario y colectivo asuntos con los que todos estamos de acuerdo, independientemente de nuestras posiciones sociales, económicas, políticas, de raza, color, nacionalidad o religión.

La identificación adecuada de estas controversias o asuntos y su comunicación social masiva, permitirá que se logre solidaridad, consenso y cohesión en grupos sociales heterogéneos y así desarrollar una voluntad social, política y económica que nos permita movernos hacia el futuro con confianza en nosotros mismos.

En la sociedad pluralista en que vivimos, esto no se puede lograr en todos los frentes de dificultades que nos plantea el contorno social; ello sería irreal. Lo que sí se puede lograr es consenso y solidaridad sobre controversias o asuntos específicos que son comunes a la pluralidad y que son importantes para ella.

Cuando esto se logra, el ser humano se siente más confiado en si mismo y en sus semejantes, se fortalece su fe y esperanza y se acrecienta su autoestima. Además, se elimina o disminuye la "depresión social" del grupo y se fortalece la voluntad para hacer cosas positivas que permitan atender algunos problemas importantes de la realidad contemporánea.

En la medida en que se identifiquen más controversias o asuntos comunes con los cuales más grupos diversos se identifiquen, más acción social positiva veremos.

Los modelos macro sociales anteriormente pretendían producir cambio social en una dirección previamente determinada. Hoy tengo mis dudas que esa estrategia sea viable y efectiva. Debemos experimentar con una estrategia distinta. Una estrategia que se caracterice por el oportunismo positivo científicamente identificado y que adopte los principios antes mencionados. Creo que esta es una forma en que podemos intentar salir adelante en esta "Sociedad de la Gritería".

Como parte de esta estrategia que les he descrito, es importante que se cree más conciencia de la llamada "sociedad civil" y de las organizaciones privadas que persiguen fines públicos, pues el Estado tradicional se va a ver cada vez más impotente e imposibilitado de atender y resolver todos los problemas que la sociedad entiende que debe resolver.

El Estado tradicional tiene, por su naturaleza, serias limitaciones para lidiar con la "Sociedad de la Gritería". Todos tenemos que ayudarlo con medidas paralelas que conlleven movilización de la "sociedad civil" en forma positiva.

La privatización es una forma del Estado resolver la impotencia intrínseca a su naturaleza actual. Pero ella no es una panacea . Hay que tener mucho cuidado de cómo se hace, en dónde, de qué forma, con qué controles y objetivos, entre otros. De lo contrario, el Estado se convertirá en un ente que administra los "despojos" sociales, políticos y económicos, mientras que la empresa privada administra lo productivo, la riqueza, y lo que tiene potencial de ser ventajoso económicamente.

Las organizaciones privadas de fines no pecuniarios y que persiguen fines públicos deben ser fomentadas y multiplicarse en todo el conglomerado societal. Se hace necesario fortalecerlas con información, ayuda económica, apoyo grupal, y con mecanismos creativos e innovadores que les permitan llevar a cabo acciones y programas que el Estado no puede llevar a cabo por razón de su propia naturaleza.

Estas organizaciones son principalmente importantes en la conservación, uso y manejo de los recursos naturales, pues en muchos casos el Estado y sus instituciones son partes que afectan dichos recursos y se ven imposibilitados de defenderlos.

A manera de ejemplo, en Puerto Rico hace 25 años se creó el Fideicomiso de Conservación de Puerto Rico, el cual es una entidad de fines no pecuniarios para la conservación, el uso y manejo adecuado de nuestros recursos naturales.  Es una entidad independiente, con una Junta de Directores prestigiosa y diversa. El rol que ha desempeñado en el pasado en protección de los recursos naturales le hacen acreedor de excelente credibilidad en nuestro Pueblo.

Esta entidad ingeniosamente se financió en sus primeros años requiriéndole a las compañías petroleras que estaban en Puerto Rico y que contaminaban el ambiente, que aportaran determinada cantidad de dinero por cada barril de petróleo que vendieran. Así se creó un fondo monetario independiente, que le ha permitido al Fideicomiso ser una de nuestras principales entidades defensoras, educativas y con programas sobre nuestros recursos naturales.

La entidad ha adquirido propiedades de alto valor ecológico. En algunos casos las ha reservado, en otros las ha puesto a la disposición de la investigación científica de los estudiantes y profesores de nuestro sistema escolar. Ha llevado a cabo además, una labor de divulgación y de concientización ciudadana importante. 

Este instrumento privado puede servir de ejemplo de las cosas que puede hacer el sector privado por el ambiente y en áreas que requieren consenso y sobre todo voluntad para la acción positiva.

X 

CONCLUSIÓN
La protección y el uso de nuestro ambiente para que todos logremos una mejor calidad de vida y que se respete nuestra dignidad y nuestra libertad, no puede lograrse en la "Sociedad de la Gritería" meramente con legislación. Tampoco podemos ver el ambiente, los procesos económicos y el Estado como fines en sí mismos.

Se requieren nuevos enfoques y estrategias que ofrezcan esperanza y sentido de propósito al ser humano; que restituyan su confianza en si mismo y su autoestima; que realmente combatan la intolerancia y la violencia y que utilicen la solidaridad, el consenso y la coexistencia social como herramientas hacia el progreso material y espiritual.

Lo anterior no surge por combustión espontánea. Se requieren líderes en todas los sectores de nuestro quehacer diario identificados y comprometidos con estos problemas, enfoques, y estrategias y que pongan en marcha las soluciones que requiere "La Sociedad de la Gritería". Se requiere una educación que ayude a la formación de estos líderes. Las oportunidades y opciones son muchas. Hay que utilizarlas. Las esperanzas están cifradas en nuestra juventud que anhela un mundo mejor y que está dispuesta a construirlo.
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INTRODUCCIÓN
La presente ponencia tiene por objeto describir el régimen de la responsabilidad civil, penal y administrativa por el daño ambiental, en Venezuela, y examinar "lo que realmente sucede" en ese sistema jurídico, dentro del marco del Seminario Interamericano "La Responsabilidad por el Daño Ambiental", organizado por la Oficina Regional para América Latina y el Caribe (ORPALC) del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), la Universidad Interamericana de Puerto Rico y el Fideicomiso de Conservación de Puerto Rico y desarrollado en la ciudad de San Juan de Puerto Rico, los días 25 al 27 de Octubre de 1995.

En este sentido, se observa que la ponencia sigue fielmente el contenido y exigencias del documento "Pautas para la Elaboración de las Ponencias", dando respuesta a las interrogantes planteadas, en el orden temático y cronológico en que son presentadas.

Así, tratemos de determinar si el Ordenamiento Jurídico Venezolano cumple o no con el mandato dispuesto en el Principio 13 de la Declaración de Río de Janeiro de Junio de 1992, emanada de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (UNCED`92), según el cual: "Los Estados deben elaborar una legislación nacional concerniente a la responsabilidad por los daños causados por la contaminación y otros perjuicios al ambiente y a la indemnización de las víctimas".

SECCIÓN 1.  LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL DAÑO AMBIENTAL

1.1 
El Daño Ambiental

1.1.1 
El daño ambiental. El daño sobre el medio ambiente. El daño sobre los bienes y la salud de las personas derivado del daño al medio ambiente. El daño sobre el derecho subjetivo al medio ambiente

A) 
¿Cómo define el derecho vigente en Venezuela al "daño ambiental"?
La ley marco que regula la cuestión ambiental en Venezuela, es decir la Ley Orgánica del Ambiente, promulgada el 15 de Junio de 1976, no define lo que debe entenderse por "ambiente" y tampoco contiene una noción precisa sobre lo que habrá de conceptualizarse como "daño ambiental", tan sólo declara de utilidad pública la conservación, defensa y mejoramiento del ambiente (Artículo 2) y señala las actividades que comprenderá dicha conservación, defensa y mejoramiento (Artículo 3).

Así, entre otras: la ordenación territorial y la planificación de los procesos de urbanización, industrialización, poblamiento y desconcentración económica, en función de los valores del ambiente; el aprovechamiento racional de los suelos, aguas, flora, fauna, fuentes energéticas y demás recursos naturales, continentales y marinos, en función de los valores del ambiente;  la creación, protección, conservación y mejoramiento de parques nacionales, reservas forestales, monumentos naturales, zonas protectoras, reservas de regiones vírgenes, cuencas hidrográficas, reservas nacionales hidráulicas, refugios, santuarios y reservas de fauna silvestre, parques de recreación a campo abierto o de uso intensivo, áreas verdes en centros urbanos o de cualesquiera otros espacios  sujetos a un régimen especial en beneficio del equilibrio ecológico y del colectivo; la prohibición o corrección de actividades degradantes del ambiente; etc.

Por otro lado, en su Artículo 20 enumera ejemplificativamente las actividades que son susceptibles de degradar el ambiente y, por tanto, de causar daños ambientales, como las que directa o indirectamente contaminen o deterioren el aire, el agua, los fondos marinos, el suelo o el subsuelo o incidan desfavorablemente sobre la fauna o la flora; las alteraciones nocivas de la topografía; las alteraciones nocivas del flujo natural de las aguas; la sedimentación en los cursos y depósitos de aguas; los cambios nocivos del lecho de las aguas; la introducción y utilización de productos o sustancias no biodegradables; las que producen ruidos molestos o nocivos; las que deterioran el paisaje; las que modifican el clima; las que produzcan radiaciones ionizantes; las que propenden a la acumulación de residuos, basuras, desechos y desperdicios; las que propenden a la eutrificación de lagos y lagunas; y cualesquiera otras actividades capaces de alterar los ecosistemas naturales e incidir negativamente sobre la salud y bienestar del hombre.

Se deja pues al intérprete, fundamentalmente al Juez, la creativa y ardua tarea de definir lo que habrá de entenderse en el caso concreto, y en la doctrina jurisprudencial, por "ambiente" y por "daño ambiental", a fin de precisar la noción de "valores del ambiente", desentrañar la aparente dialéctica entre el equilibrio ecológico y el bienestar colectivo y determinar el régimen jurídico de la responsabilidad.

Desde esta perspectiva, en ausencia de dispositivo legal expreso conviene precisar lo que una tímida e incipiente jurisprudencia y una joven doctrina comienzan a construir en la materia, para saber cuándo estamos en presencia de un perjuicio ocasionado al ambiente o a los bienes ambientales.

De este modo, el Tercer Congreso Venezolano de Conservación, reunido en Guanare, Estado Portuguesa, del 12 al 16 de Octubre de 1983, precisó que por ambiente debe entenderse el conjunto de elementos de orden biológico y físico que constituye la base o el substrato natural del medio humano, el cual presenta aspectos socio-culturales y económicos que ameritan una serie de orientaciones teóricas y técnicas, que permitan que la interacción hombre-sociedad-naturaleza garantice la satisfacción de las necesidades sociales más importantes e impida la degradación de dichas condiciones físico-naturales.

Por su parte, la ecología ha sido definida como la ciencia que estudia las interacciones de los seres vivos (el hombre, las plantas y los animales) entre sí, y con el medio donde se desarrollan o ecosistema.

Teniendo presentes tales nociones, podemos afirmar que, en Venezuela, un daño ambiental o ecológico será todo hecho causado por el hombre con o sin culpa, según los casos, susceptible de perjudicar o que haya efectivamente perjudicado tales interacciones. 

Debemos insistir, antes de continuar, en que, de acuerdo al espíritu que emerge de la lectura concatenada de las disposiciones legales pertinentes, la idea de daño ambiental o ecológico debe estar vinculada estrechamente a la noción amplia de ambiente, que comprende tanto el medio natural (ambiente en sentido estricto), como el medio artificial que rodea al hombre, como es el caso de los medios rural o urbano. De allí se deriva que la protección jurídica no se limite a los elementos naturales, flora y fauna silvestres, aguas, capas freáticas, mares, bosques, etc., sino que se extienda a la noción de la calidad de la vida, que incluye aspectos ligados al respeto de la legalidad urbanística, a las áreas verdes y de esparcimiento en general, a la salud y bienestar de la comunidad, a la contaminación atmosférica, a la calidad de los alimentos y medicinas, al nivel de ruidos, al mantenimientos de los valores de la ciudadanía, a la conservación de polígonos históricos, monumentos arquitectónicos y al paisaje en general, etc., bienes o valores éstos que en su mayoría y por esencia no son individualmente apropiables.

En este orden de ideas, ¿cuáles podrían ser los daños que el ambiente (natural o artificial) sería capaz de sufrir? Digamos que existen tres formas de perjudicar al ambiente, en su noción amplia:

a) 
Dañando uno de sus elementos cuando el mismo está vinculado exclusivamente a una persona determinada;

b) 
Afectando directamente el medio ambiente artificial; o,

c) 
Degradando directamente el medio ambiente natural.

En los dos últimos casos se lesionan básicamente los intereses de todos, es decir, los intereses colectivos.

En el caso a), el mal (daño) es causado a una persona determinada, sobre ella misma, es decir sobre su cuerpo (como ocurre cuando una empresa contamina la atmósfera afectando efectivamente los pulmones -la salud- del interesado), sobre su mente (cuando el excesivo nivel de ruido genera stress) o sobre sus bienes (tal como sucede en el caso de contaminación de una fuente de agua o del suelo situado en un fundo perteneciente a la víctima, por el uso indebido de pesticidas por un tercero, o por el incendio o pérdida de plantaciones y cosechas).

También  se perjudica a una persona determinada cuando el hecho la priva de la posibilidad de realizar actividades económicas como la caza y la pesca y el turismo, dado el daño causado a la fauna silvestre, a las aguas o a los hábitats, por la contaminación de playas, incendios forestales en parques nacionales, etc.

Propiamente, en este primer caso las normas jurídicas defenderían intereses económicos o de otra índole, pero siempre individuales o de carácter privado. No obstante, no debe dejar de estimarse este supuesto, por cuanto los intereses ambientales o ecológicos de carácter colectivo, igualmente se beneficiarían de la acción judicial, aunque indirectamente. Así, este caso es el que menos interés presenta, ya que se protegen derechos individuales, a través de las interpretaciones tradicionales de las reglas de la responsabilidad civil, sin necesidad de adaptaciones ni cambio alguno. No obstante, no deben relegarse las posibilidades de tutela ambiental de la llamada, en Derecho Comparado Ambiental, "protección indirecta por medio de la defensa de derechos subjetivos". De hecho, en este supuesto encuadra la protección de los bienes ambientales situados dentro del dominio público de los entes territoriales, confiada a la Procuraduría General de la República, a las Procuradurías Estadales y a las Sindicaturas Municipales, según los casos previstos, por el Artículo 27 de la Ley Orgánica del Ambiente.

No obstante, ocurre que los bienes ambientales pueden experimentar alteraciones objetivas y directas (por ejemplo el desmejoramiento de las condiciones atmosféricas y climáticas), que no son susceptibles de corrección a través del sistema tradicional de tutela de la propiedad privada.

En efecto, en el caso b), referido al daño infligido al medio artificial urbano o rural, se degrada directamente el cuadro de vida, es decir, los elementos que integran la noción de calidad de la vida o bienestar social, afectándose a todos o a un grupo indeterminado de personas.

Y, en el caso c), vinculado al daño producido sobre el medio natural, cuando se perjudica directamente el ambiente natural, estando en presencia de lo que la doctrina del Derecho Ambiental Comparado llama "daño ecológico puro", el perjuicio es causado al medio natural, sin la intermediación de personas, como ocurre en los casos anteriores. Sucede, por ejemplo, cuando se produce la extinción de una especie animal o vegetal, cuando se mata o destruye un individuo de una especie legalmente protegida, cuando se perturba el área de distribución de las especies migratorias, cuando se destruye un ecosistema o hábitat tales como los manglares y morichales, lagunas y demás humedales, cuevas, bosques, etc.

En este orden de ideas, podemos afirmar que el Derecho vigente en Venezuela no define lo que debe entenderse por daño ambiental, lo cual se estima positivo en virtud de que puede de ese modo lograrse la más amplia protección de los bienes ambientales, toda vez que habrá daño ambiental cuando se altere nocivamente el ambiente (sin "daño humano") y también cuando la alteración afecte la salud y los bienes de las personas.

B) 
¿En Venezuela las personas tienen un derecho subjetivo y un interés legítimo en la protección del medio ambiente o por el contrario, constituye éste un interés simple, insuficiente para constituirlas en parte para reclamar la reparación de los daños conforme el Derecho Civil? ¿En qué términos ha sido consagrado ese derecho subjetivo e interés legítimo?
En cuanto a la lesión al derecho subjetivo que tienen las personas a gozar y aprovecharse de un medio ambiente apropiado, llamado por nuestra doctrina Derecho a la Conservación Ambiental, Derecho al Ambiente o Derecho a Gozar de un Medio Ambiente Sano y Ecológicamente Equilibrado, cabe destacar que nuestra Constitución de la República (en vigor desde 1961) no incluye este derecho dentro de su catálogo de derechos humanos. Tampoco en la legislación nacional especial se encuentra norma alguna que reconozca expresamente este derecho (excepción hecha, quizás, de la previsión de la reciente Constitución del Estado Aragua, de leve incidencia jurídica).

Sin embargo, la Constitución de la República, en su Artículo 50, consagra la conocida Cláusula del "Numerus Apertus" en materia de derechos humanos (la enunciación de derechos no excluye otros que sean inherentes a la persona humana). Y, por su parte, la legislación (Ley Orgánica del Ambiente, Ley Orgánica para la Ordenación del Territorio, Ley Orgánica de Ordenación Urbanística, Ley Orgánica de Régimen Municipal, etc.) desarrolla el contenido de este derecho procedural, al reglamentar los mecanismos de ejercicio del derecho a la información ambiental (acceso a los expedientes administrativos, consultas públicas, cabildos abiertos, etc.), el derecho a la participación en la toma de decisiones susceptibles de afectar al ambiente (Estudios de Impacto Ambiental, Planes de Ordenación del Territorio, Convenios de Cooperación, Servicio de Guardería Ambiental, etc.) y el derecho de acceso a la justicia en materia ambiental (el debido proceso ambiental).

Por todo ello, la jurisprudencia y la doctrina han interpretado que este derecho está implícitamente reconocido por el Derecho Venezolano, dentro del marco del Principio 1 de la Declaración de Estocolmo de 1972, como uno de los derechos de solidaridad o de tercera generación, que disfruta del régimen protector de los derechos humanos, incluso por medio del Recurso Extraordinario de Amparo y otras vías judiciales ordinarias.

Por tanto, en principio, el daño ambiental, en su más amplio sentido,  lesiona un derecho humano, por lo que existe la legitimación procesal, para obtener su tutela judicial efectiva, aunque no estemos en presencia de perjuicios a la salud o a los bienes de las personas.

1.1.2. 
El Daño Ambiental: Requisito de Antijuridicidad
A) 
Cuándo la actividad interactiva del hombre con el medio ambiente deja de ser en Venezuela una alteración tolerable para convertirse en un ilícito civil y ser así fuente de responsabilidad?   

A diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad penal, donde existen límites precisos que separan nítidamente, con valores técnicamente cuantificables, lo tolerable de lo intolerable, en el campo de la responsabilidad civil, cuando no se trata de consecuencias de hechos que también tienen relevancia penal, la distinción entre lo jurídico y lo antijurídico depende necesariamente de un juicio valorativo y casuístico del Juez. Es la aplicación de la doctrina del daño permisible.

Así, por ejemplo en cuanto a las relaciones de vecindad, si una persona haciendo uso de su derecho a escuchar música o a preparar parrilladas, se excede provocando molestias anormales o un daño a causa de la contaminación acústica o atmosférica, por las inmisiones sónicas o de humo, deberá repararlo, aunque haya actuado sin intención, negligencia o imprudencia.

Como se puede ver, estamos en presencia de problemas que se conocen como la normalidad o anormalidad  de las molestias de vecindad, que podemos causar en el  ejercicio de nuestros derechos, situándonos fuera de los casos de abuso o mala fe, debido a que, como es natural, la vida en sociedad nos hace preciso tener que soportar determinadas molestias, pero sólo en la medida en que las mismas sean "normales", pudiendo reclamar indemnizaciones únicamente en los casos en que haya  conductas "anormales" causantes de daños, es decir, que excedan los límites generalmente aceptados por la consciencia social, necesariamente cambiantes según los lugares y los tiempos, de lo que es tolerable.

Al Juez corresponderá caso por caso, y según sus máximas de experiencia y la ayuda de los otros medios probatorios, por el sistema de la sana crítica, determinar cuándo hay un exceso o anormalidad, es decir, cuándo el nivel o barrera de lo aceptable o tolerable ha sido superado, para que haya condenación al pago de daños y perjuicios u otra forma de reparación civil, preferiblemente en especie.

1.1.3
Los daños comprendidos: actuales y futuros; previsibles e imprevisibles. El daño emergente. El lucro cesante. El daño moral

A) 
¿Cuál es, en Venezuela, la extensión del deber de reparar los daños ambientales?

El objeto fundamental de la acción civil ambiental, fuera del supuesto de las pretensiones preventivas, es la reparación civil del daño ambiental. Esta finalidad crea grandes problemas teóricos y prácticos en torno a la evaluación del daño ambiental sufrido, ya que nos encontramos frente a bienes tutelados por el Derecho, que no siempre (o casi nunca) tienen un valor económico preciso o de mercado, aunque en todo caso cuentan con un valor ambiental o cultural que debe ser reparado. El problema es mayor cuando el daño se manifiesta bajo la forma de riesgo o perjuicio inminente.

Ahora bien, en ausencia de dispositivos legales especiales debemos recurrir al régimen general de la responsabilidad civil, adaptándolo según las necesidades jurisprudenciales y las enseñanzas doctrinarias. Dicho régimen esta contenido en el Artículo 1.196 del Código Civil, que exige que la reparación se extienda a todo daño material o moral causado por el acto ilícito.

Generalmente deben indemnizarse los gastos de repoblamiento o reforestación de especies destruidas, los gastos de experticias para demostrar el vínculo de causalidad entre el daño y el hecho humano denunciado, las pérdidas pecuniarias por proyectos conservacionistas perturbados, etc., pero además, y fundamentalmente, debe indemnizarse la pérdida ambiental en sí misma.

En este sentido podemos afirmar que el condenado a la reparación del daño ambiental, en Venezuela, siempre que la entidad del daño sea plenamente demostrada, debe enfrentar obviamente los daños actuales (ambientales y económicos), pero también los daños futuros, ya que de no implementarse las medidas preventivas o atenuadoras de los perjuicios, determinadas en la sentencia, el depredador ambiental será responsable de los nuevos daños; igualmente, habrá de reparar los daños previsibles y también los imprevisibles, dada la tendencia a prohibir el uso de elementos cuya inocuidad ambiental no haya sido plenamente demostrada.

El condenado deberá a su vez hacer frente al daño emergente y al lucro cesante, cuando se trate de bienes ambientales de titularidad privada o pública, con un claro valor económico y de contenido patrimonial (pero, ¿cómo valorar la modificación climática o la extinción de una especie faunística?), o que generen utilidad económica.

Finalmente, el daño moral también deberá ser indemnizado.

1.1.4
Los daños por omisión. El deber de proteger el medio ambiente

A) 
El sistema jurídico de Venezuela impone a las personas el deber genérico e inespecífico de proteger el medio ambiente, con la consecuencia de generar una responsabilidad civil por el daño ambiental ¿cuándo media comisión por omisión? ¿En defecto de un deber de esta naturaleza, puede generar responsabilidad civil por el daño ambiental el ejercicio del derecho de no actuar de un modo abusivo? ¿Y qué ocurre cuando el deber de obrar es sólo un imperativo moral conforme los usos y costumbres vigentes en un espacio y tiempo determinado?
La Constitución de la República y la Ley Orgánica del Ambiente, como el resto de la legislación ambiental especial, no consagran un deber genérico de proteger el ambiente, en cabeza de las personas. Un tal deber, concebido como la obligación de atender a la defensa y conservación de los recursos naturales, estando su explotación dirigida primordialmente al beneficio colectivo, está consagrado en el Artículo 106 de la Constitución, pero en relación al Estado, tanto en su distribución horizontal en los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, como en la vertical, la República, los Estados de la Federación y los Municipios.

Por su parte, la Ley Orgánica del Ambiente, en su Artículo 23, establece un deber específico al ordenar que quienes realicen actividades susceptibles de degradar el ambiente, deberán contar con los equipos y el personal técnico apropiados para el control de la contaminación. Asimismo, el Artículo 27 "Ejusdem" reconoce la responsabilidad civil de quienes realicen actividades que produzcan degradación en el medio ambiente.

Algunos comentaristas han querido ver en estas normas la consagración analógica o teleológica de un deber general de protección ambiental, pero, en todo caso, la jurisprudencia aún no ha basado sus decisiones en el incumplimiento de una tal obligación legal, sino, más bien, ha tomado fundamento, principalmente, en la violación de algún precepto de policía administrativa ambiental.

Evidentemente existen otros deberes específicos como el de colaborar con la extinción de incendios forestales (Artículo 51 de la Ley Penal del Ambiente), etc.

No obstante, en acatamiento al mandato constitucional (Artículo 57) según el cual las obligaciones que correspondan al Estado en cuanto a la asistencia, educación y bienestar del pueblo no excluyen las que, en virtud de la solidaridad social, incumben a los particulares según su capacidad, siempre que la inercia, inacción u omisión pueda ser considerada por el Juez como intolerable o socialmente inaceptable, vale decir antijurídica, la misma puede acarrear responsabilidad civil.

1.2. 
El carácter preventivo y el carácter resarcitorio del sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental

A) 
¿Cumple el sistema de responsabilidad civil por el daño ambiental vigente en Venezuela una función relevante en la prevención de la ocurrencia de daños de esa naturaleza? 
Obviamente, como rama del Derecho Civil, el objeto fundamental del Derecho Civil Ambiental no puede ser otro que el de la reparación civil del daño o perjuicio causado al ambiente. No obstante, no debe perderse de vista que siendo el Principio de Prevención o Precautorio uno de los Principios Rectores de la Conservación, Defensa y Mejoramiento del Ambiente, de acuerdo a la Ley Orgánica del Ambiente y al Derecho Comparado Ambiental, necesariamente el Derecho Civil Ambiental debe también, y esencialmente, perseguir la prevención del daño ambiental, caracterizándose por el reconocimiento de amplios poderes cautelares (preventivos y definitivos), en favor del Juez.

En este orden de ideas, al Juez Civil se le concede la posibilidad no sólo de ordenar la reparación del daño sufrido, sino también de prevenir los perjuicios futuros. Es su papel preventivo, ejercido cuando se imponen medidas tendentes a la reducción en calidad y/o cantidad de los contaminantes a ser vertidos al aire o al agua, a la instalación de filtros, etc. 

No hablamos del Poder Cautelar General "in limine", sino de la sentencia definitiva. El Juez debe atenerse a la pretensión deducida por el demandante, establece el Artículo 243 del Código de Procedimiento Civil, y tal pretensión puede ser de naturaleza preventiva o cautelar.

Así, el Artículo 26 de la Ley Penal del Ambiente, que hace referencia a la responsabilidad civil, siendo aplicable directamente al proceso civil de acuerdo a la estructura formal de nuestro Derecho, establece que el Juez, en la sentencia definitiva, se pronunciará sobre la responsabilidad civil del demandado (enjuiciado), para lo cual determinará el monto de la indemnización de los daños ocasionados (reparación por equivalente) y podrá ordenarle una serie de medidas de tipo conservativo, varias de las cuales son de naturaleza cautelar:

1.- 
La restauración, a su costa, de las condiciones ambientales preexistentes (reparación en especie o restablecimiento);

2.- 
La modificación o demolición de las construcciones violatorias de disposiciones sobre protección, conservación o defensa del ambiente (prevención);

3.- 
La devolución de los elementos al medio natural de donde fueron sustraídos (reparación en especie o restablecimiento y prevención);

4.- 
La restitución de los productos forestales, hídricos, fáunicos o de suelos (reparación en especie o restablecimiento y prevención);

5.- 
La repatriación, al país de origen, de los residuos o desechos tóxicos o peligrosos (prevención); y,

6.- 
La instalación de dispositivos necesarios para evitar la contaminación o degradación del ambiente (prevención).

Ahora bien, conviene poner de relieve que el Legislador venezolano consagró un mecanismo para coaccionar al responsable al cumplimiento de estas obligaciones de hacer. Se trata de la institución de origen francés, conocida en todo el mundo con el nombre de "astreinte", que se hace indispensable en virtud del principio que prohibe la ejecución forzosa en especie de las obligaciones de hacer o de no hacer.

En efecto, de acuerdo a la previsión contenida en la norma del Artículo 27 de la Ley Penal del Ambiente, bajo el apelativo de "sentencia conminatoria", se establece que "cuando el Juez señale un plazo para la ejecución de trabajos, y éste venciere sin haberse dado cumplimiento a la obligación impuesta, se aplicará por el Juez de la causa una multa equivalente a diez (10) días de salario mínimo por cada día de retardo, hasta el cumplimiento íntegro de la obligación, sin perjuicio de ordenarse la ejecución de los trabajos por un tercero a costa del infractor, practicándose las medidas necesarias para garantizar el pago de las obras".

Por otro lado, resulta obvio que estas medidas que persiguen la reparación o prevención del daño ambiental, en la sentencia definitiva, pueden ser dictadas sin perjuicio de las medidas de carácter eminentemente preventivo y de tipo conservativo, previstas en los Artículos 25 y 26 de la Ley Orgánica del Ambiente y en el Artículo 24 de la Ley Penal del Ambiente, que pueden ser dictadas "in limine" por el Juez, en cualquier estado y grado del proceso judicial, a petición de parte o aún de oficio, para eliminar un peligro, interrumpir la producción de daños al ambiente o a las personas o evitar las consecuencias degradantes del hecho que se investiga, tales como:

1.- 
La ocupación temporal, total o parcial, de las fuentes contaminantes, hasta tanto se corrija o elimine la causa degradante o se obtengan las autorizaciones correspondientes;

2.- 
La clausura temporal de las fábricas o establecimientos que con su actividad alteren el ambiente, degradándolo o contaminándolo, ya sea directa o indirectamente;

3.- 
La interrupción o prohibición temporal de la actividad origen de la contaminación o deterioro ambientales;

4.- 
La modificación de construcciones violatorias de disposiciones sobre conservación, defensa y mejoramiento del ambiente;

5.- 
La retención de sustancias, materiales u objetos sospechosos de estar contaminados, causar contaminación o estar en mal estado;

6.- 
La retención de materiales, maquinarias u objetos que dañen o pongan en peligro el ambiente o la salud humana;

7.- 
La ocupación o eliminación de obstáculos, aparatos, objetos o elementos cualesquiera que alteren el aspecto o el aprovechamiento racional de los recursos hídricos, medio lacustre, marino y costero o zonas bajo régimen de administración especial (parques nacionales, etc.);

8.- 
La inmovilización de vehículos terrestres, fluviales, marítimos o aéreos capaces de producir contaminación atmosférica o sónica; y,

9.- 
Cualesquiera otras medidas tendentes a evitar la continuación de los actos perjudiciales al ambiente (carácter de "numerus apertus"). 

Incluso, el órgano jurisdiccional puede hacer uso de las medidas cautelares tradicionales típicas y nominadas previstas en el Código de Procedimiento Civil, como el embargo y la prohibición de enajenar y gravar, destinadas a garantizar la efectividad de la ejecución forzosa de la condena indemnizatoria; y, evidentemente, también cuenta el Juez con la potestad de dictar medidas innominadas del Poder Cautelar General, según el Artículo 588, Parágrafo Primero, del Código de Procedimiento Civil, que su creatividad sea capaz de concebir, sólo para proteger el ambiente y evitar la ocurrencia de daños o la agravación de los perjuicios.

1.2.1 
La  responsabilidad contractual

A) 
¿Cuál es el régimen de la responsabilidad civil contractual en Venezuela? ¿Se aplica tal sistema por extensión a la responsabilidad civil por daño ambiental?
Aquí se trata de un daño ecológico proveniente de la inejecución de un contrato. Se trata entonces de un problema entre las partes contratantes, pero debe tenerse presente que en atención a la idea amplia de ambiente y dada la vigencia del derecho humano al ambiente, si una de las partes es una Asociación u otro tipo de organización no gubernamental ambientalista, tenemos que es la sociedad o la comunidad quien cocontrata, ya que siempre la ejecución de los convenios beneficiaría a todos.

Ahora bien, en ausencia de normativa especial debe aplicarse el régimen común de los contratos, que no se diferencia de sus similares vigentes en los otros países herederos del Código Napoleónico, por lo que estimamos innecesario describirlo aquí. Sólo señalaremos dos ejemplos de responsabilidad contractual:

1. 
Una persona, deseando acondicionar unas tierras para el cultivo, compra cierta cantidad de pesticidas, que es utilizada tal como lo indican las instrucciones del fabricante, que acompañan al producto, resultando una contaminación peligrosa tanto económica como ecológicamente, en los suelos, con o sin implicaciones inmediatas en las aguas, flora y fauna. Indudablemente, el objeto comprado presentaba defectos o vicios ocultos, por lo que el vendedor no satisfizo sus obligaciones contractuales, debiendo reparar no sólo el daño económico (problema tradicional), sino también el daño ecológico.

En este mismo caso, una Asociación podría demandar al comprador en responsabilidad delictual, por haber causado un daño por el hecho de una cosa, y al vendedor por culpa.

2. 
Los convenios previstos en la Ley Orgánica de Ordenación Urbanística (Artículo 108), entre los organismos de la Administración Pública Urbanística  y las Asociaciones de Vecinos, para la realización de determinadas actividades como el acondicionamiento y conservación de parques públicos y zonas verdes, la limpieza de áreas públicas y su financiamiento; los acuerdos referidos en la Ley Orgánica de Régimen Municipal (Artículos 170 y 180, letra B), entre las Municipalidades y las Asociaciones de Vecinos, para participar en la gestión municipal; los convenios de cooperación entre la Administración Pública Ambiental y las Asociaciones de Vecinos, las Asociaciones Ambientalistas, los Comités Locales Conservacionistas, las Ligas Contra Incendios, las Juntas para la Conservación, Defensa y Mejoramiento del Ambiente y otras, para colaborar en los servicios de Guardería Ambiental (Decreto N. 1.221 del 02 de Noviembre de 1990, contentivo del Reglamento de Guardería Ambiental) o para administrar o cuidar áreas bajo régimen de administración especial (ABRAE), como el vigente entre la Fundación para la Defensa de la Naturaleza -FUDENA- (O.N.G.) y el Servicio Autónomo de Protección de la Fauna Silvestre (PROFAUNA) del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, sobre el Refugio de Fauna Silvestre de Cuare en el Estado Falcón; y, entre otros textos, en la Ordenanza Sobre Áreas Verdes Públicas Municipales del desaparecido Concejo Municipal del Distrito Sucre del  Estado Miranda (Artículo 18), vigente en los Municipios Autónomos sucesores Baruta, Chacao, El Hatillo y Sucre de la ciudad de Caracas, entre la Municipalidad y las Asociaciones de Vecinos u otras organizaciones civiles sin fines de lucro, para el mantenimiento, conservación y mejoramiento de las áreas verdes y recreacionales.

Todos estos convenios podrían ser objeto de incumplimiento de sus obligaciones contractuales, por parte de los organismos públicos o sus co-contratantes, capaces de producir daños ambientales, como el retraso injustificado en el pago de cantidades de dinero afectadas a ciertos programas de conservación o en la entrega de informaciones de carácter técnico o científico, indispensables para la puesta en práctica de tales programas. 

En estos casos, resulta menester aplicar el régimen ordinario de la responsabilidad contractual, atenuado, en los términos que determine caso por caso el Juez, por estar involucrados intereses generales o colectivos.

1.2.2
La responsabilidad extracontractual. El sistema subjetivo de atribución de responsabilidad

A) 
¿Recoge el Derecho vigente en Venezuela el sistema de responsabilidad civil subjetiva? ¿Se aplica este sistema por extensión a la responsabilidad civil por daño ambiental?
Según el Artículo 1.185 del Código Civil, el que con intención, o por negligencia, o por imprudencia, ha causado un daño a otro, está obligado a repararlo. Esta es la consagración legal de la responsabilidad civil culposa o subjetiva que, en ausencia de dispositivo legal especial en contrario, rige la generalidad del régimen de la responsabilidad por daño ambiental.

Igualmente, de acuerdo al primer aparte del mismo Artículo 1.185, también estará obligado a reparación quien  haya causado un daño a otro (un sujeto o la comunidad), excediendo, en el ejercicio de su derecho, los límites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese derecho. Es la conocida Doctrina del Abuso de Derecho, que se aplica en el caso de una empresa que haciendo uso de su derecho a explotar cierta actividad o a vertir un contaminante dado, intencionalmente cause un perjuicio ambiental, aún dentro de las condiciones fijadas por las leyes, reglamentos, normas técnicas, resoluciones, ordenanzas, etc., por haber  incurrido en excesos que serán valorados por el Juez, caso por caso. Este es también un supuesto de responsabilidad civil culposa o subjetiva.

B) 
¿Considera usted al sistema subjetivo de atribución de responsabilidad civil suficiente protección del derecho a la reparación de las víctimas de daño ambiental? Señale las ventajas y desventajas que en su opinión presenta dicho sistema
Tomando en cuenta que los riesgos mayores a los que está sometido el ambiente se deben a la realización de actividades económicas necesarias para el mantenimiento y mejoría de nuestras condiciones de vida, de fuerte impacto por la implementación de conocimientos y equipos industriales y tecnológicos cada vez más sofisticados, estimamos que un sistema de responsabilidad civil basado en que el implicado causante del daño haya actuado con intención, imprudencia o negligencia, es completamente insuficiente e inapropiado para la salvaguarda del ambiente.

El utilizador del ambiente, bien colectivo indispensable para la vida, que actuando de buena fe y conforme a sus obligaciones legales, haya provocado un daño ambiental, debe repararlo. De allí que internacionalmente se establezcan reglas de responsabilidad objetiva y colectiva por ejemplo en el dominio del transporte de hidrocarburos, y se expandan los seguros ambientales.

Particularmente no observamos ventajas en el sistema subjetivo de responsabilidad civil. Por el contrario, resaltan desventajas como la impunidad, nefasta para la sociedad presente y futura, en caso de graves daños ambientales no culposos, la obligatoriedad de proceder a la prueba de la culpa, la pérdida de legitimidad procesal de los "terceros", la "juridización" de ciertos daños ambientales, etc.

C) 
¿A su juicio, esta inversión de la carga de la prueba elimina las desventajas que quizás podría presentar el sistema subjetivo?
Ciertamente, la inversión de la carga de la prueba que obligaría al demandado a demostrar que no obró con culpa o, mejor, que actuó conforme a la normativa técnico-jurídica ambiental, una vez que el demandante hubiese comprobado el daño y el nexo causal, elimina una de las desventajas señaladas, la de la prueba de la culpa, pero no así los otros importantes inconvenientes.

1.2.3 
Sistema objetivo de atribución de responsabilidad

A) 
¿Recoge el Derecho vigente en Venezuela tal sistema de responsabilidad civil objetiva? ¿Se aplica este sistema por extensión a la responsabilidad civil por daño ambiental? ¿En su opinión, es dicho sistema suficiente protección del derecho a la reparación de las víctimas de daño ambiental?
El sistema de responsabilidad civil objetiva está recogido para ciertos casos específicos en el Derecho venezolano, donde el régimen general es el subjetivo. Así, nuestro Código Civil se refiere en sus Artículos 1.190 al 1.194, a varios casos tradicionales de responsabilidad civil objetiva, que son, la responsabilidad de quien ejerza la representación de menores bajo su guarda, por los hechos ilícitos que éstos cometan;  la responsabilidad de los preceptores y artesanos por los hechos ilícitos de sus alumnos y aprendices, mientras estén bajo su vigilancia; la  responsabilidad de los dueños y los principales o directores por los hechos ilícitos de sus sirvientes y dependientes, en el ejercicio de sus funciones; la responsabilidad del dueño de un animal o del que lo tenga a su cuidado, por los daños que el animal cause; la responsabilidad del propietario de un edificio u otra construcción arraigada al suelo, por los daños que cause la ruina de tales inmuebles; y, la responsabilidad de quien tenga cosas bajo su guarda, por los daños provocados a partir de dichas cosas.

La legislación especial no contiene un tratamiento particular en esta materia, sin embargo, el Artículo 27 de la Ley Orgánica del Ambiente menciona estos dispositivos del Código Civil, para recordarnos su aplicación a la materia del daño ambiental.

En este orden de ideas, dado lo universalmente conocido de estas instituciones, a continuación nos limitaremos a destacar la importancia de la responsabilidad por el hecho de cosas, ya que al ser objetiva elimina el grave problema de la prueba de la culpa y, por otro lado, casi siempre los daños ecológicos son causados por intermedio de cosas.

En estos casos, el daño debe haber sido provocado por una cosa que puede ser de cualquier tipo, pero siempre inanimada; puede tratarse de una cosa material o inmaterial, sólida, líquida o gaseosa, tales como el fuego, la electricidad, la radiación, el ruido, el humo de chimeneas o tubos de escape, detergentes, plaguicidas, desechos, etc.

El guardador no tiene que ser el propietario, lo que se exige es que tenga la guarda, es decir el uso, el control y la dirección efectiva de la cosa, incluso en caso de disposición o abandono de la misma.

Y, en principio, la conducta del guardador de la cosa debe ser activa, vale decir no omisiva.

Es de poner de relieve que la doctrina venezolana sigue de cerca a la jurisprudencia del Derecho Ambiental Comparado, por ejemplo de Colombia, Francia y los Estados Unidos de América, donde una industria ha sido reputada "cosa", siendo utilizada esta responsabilidad objetiva para indemnizar los daños ocasionados por inmisiones atmosféricas provenientes de sus chimeneas, por sus vertidos de efluentes líquidos e incluso por los ruidos de sus procesos productivos. 

Por otro lado, en países como España, Francia e Italia la jurisprudencia ha llegado a crear una doctrina llamada Teoría de las Molestias de Vecindad (Théorie des Troubles du Voisinage), según la cual, desde el momento en que se ha causado un daño superando los criterios  de la normalidad, su autor es responsable civilmente, aun cuando no haya habido culpa "lato sensu" (dolo, imprudencia, negligencia, incumplimiento de normas) en su comportamiento.

Se trata de supuestos de responsabilidad civil objetiva que tímidamente comienzan a abrirse paso en la jurisprudencia venezolana.

Por último, debemos afirmar que la suficiencia de un sistema jurídico no viene dada por la sustitución de un régimen subjetivo por uno objetivo, sino por la complementariedad de sus instituciones. Por tanto, si bien es cierto que el régimen objetivo resulta ser más expedito y adecuado para lograr la reparación de todo daño ambiental y para interiorizar en la mente de las personas la importancia del ambiente y la antijuridicidad de los comportamientos dañosos en su contra, no debe descartarse el régimen subjetivo, aunque sea para agravar las consecuencias de la responsabilidad.

1.2.3.1
Los fundamentos de la responsabilidad objetiva: riesgo creado, riesgo provecho, riesgo integral. Las cosas y actividades peligrosas o riesgosas

A) 
¿Cuál es, conforme al Derecho vigente en Venezuela, el fundamento de la responsabilidad civil objetiva por daños al ambiente?
En Venezuela puede decirse que la necesaria responsabilidad civil objetiva por daños al ambiente, al igual que la responsabilidad civil objetiva genérica descrita, fundamentalmente en materia de cosas, está fundamentada esencialmente en la teoría del riesgo provecho, como contrapartida de la utilidad o beneficios económicos que se derivan del uso de cosas o de la realización de actividades peligrosas.

Sin embargo, ningún obstáculo legal impediría la asunción jurisprudencial de la teoría del riesgo creado, en virtud de la cual se responde en razón del aumento o agravación de las probabilidades de daño, aún cuando no se derive provecho alguno de ello, como es de suyo el caso en materia de guarda de personas.

En cambio, lamentablemente no es aplicable la teoría del riesgo integral, por cuanto el Código Civil admite expresamente las eximentes de responsabilidad civil, como el caso fortuito y la fuerza mayor.

1.2.4 
La Responsabilidad y la Autorización Administrativa

A) 
¿Cómo regula el Derecho vigente en Venezuela el deber de reparar cuando existe la autorización administrativa requerida para realizar la actividad que generó el daño ambiental? ¿Y cómo se regula dicho deber cuando no existe esa autorización?
Una de las llamadas "causas extrañas no imputables", eximentes tradicionales de la responsabilidad civil, conocida como "hecho del príncipe", no es aplicable a la materia de la responsabilidad civil por daños al ambiente, como consecuencia de la plena vigencia del principio según el cual las autorizaciones administrativas son emitidas sin perjuicio de los derechos de los terceros, uno de los cuales es el derecho a un ambiente adecuado. De allí que la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos regule las vías de auto-tutela administrativa o poder de revisión de sus propias actuaciones por la Administración Pública, así como la intervención de los terceros en los procedimientos administrativos, tanto en la fase constitutiva o de formación del acto administrativo, como en la etapa de impugnación, en sedes administrativa y judicial.

Por tanto, jamás podría un depredador ambiental pretender excusar sus actuaciones ambientalmente perjudiciales, por demás contrarias a los intereses de la comunidad, con la exhibición de un permiso, licencia, guía, contrato, concesión o autorización, emanados de la autoridad competente para la administración del bien ambiental en cuestión u otro.

En cuanto al factor de atribución de responsabilidad, siendo genéricamente subjetivo, tenemos que la ausencia de autorización, cuando ella es obligatoria, se reputa omisión culposa, y la presencia de autorización no exime de responsabilidad, habiendo daño, en virtud del mencionado principio y en caso de intencionalidad, por la doctrina del abuso de derecho.

Por lo que respecta a los casos de responsabilidad objetiva, haya o no autorización se responde pues el fundamento radica en el riesgo y no en la culpa.

1.2.5
La indemnización. el valor y el precio del medio ambiente. los contenidos de la indemnización y sus beneficiarios: las personas damnificadas, la comunidad, el Estado. Los fondos de reparación

A) 
¿Existen en Venezuela algunos parámetros establecidos por la legislación o sustentados por la jurisprudencia o la doctrina para determinar el contenido y el monto de la indemnización por el daño ambiental? ¿Quiénes pueden ser los eventuales beneficiarios de las indemnizaciones que establezca el Juez?
Con arreglo a lo previsto mandatoriamente en el Artículo 16 de la Ley Penal del Ambiente, aplicable directamente al campo de la responsabilidad civil ambiental, según la estructura formal de nuestro Derecho,  se considera de orden público la obligación de restituir, reparar el daño o indemnizar los perjuicios causados al ambiente.

Por su parte la Ley Orgánica del Ambiente, en su Artículo 27, establece que quienes realicen actividades que produzcan degradación de los bienes ambientales serán responsables, indicando, además, que la determinación de la cuantía de los daños se hará mediante dictamen de tres expertos, que tomará en cuenta el deterioro que se haya causado al ambiente, la situación económica del obligado a reparar el daño y los demás elementos pertinentes.

No existen otras disposiciones legales que regulen la responsabilidad civil ambiental, que no sean desarrollo o complemento de éstas. Por tanto, es menester analizar los postulados que en la materia han sido concebidos por la doctrina especializada.

Así, es esencial tener presente el Principio de Reparación Integral del Daño Ambiental, para lograr la justa compensación de la víctima por el daño sufrido, según el cual la finalidad básica de la reparación viene dada por la reconstitución o restauración global de los bienes ambientales (naturales o artificiales) degradados, única vía apta para la salvaguarda de la conservación, defensa y mejoramiento del ambiente. Esto nos conduce ineluctablemente a la necesidad de tomar en cuenta la pluralidad de los utilizadores diversos del bien ambiental afectado (por ejemplo: un curso de agua: bañistas, deportistas, pescadores, bebedores, vertidores de efluentes, etc.) y la extensión o gravedad del daño imputable a los efectos físicos, químicos y biológicos y su interacción con el paisaje.

Sólo en caso que sea técnicamente imposible proceder de esta manera, que podríamos llamar del cumplimiento en especie, estaríamos autorizados a proceder a la indemnización de daños y perjuicios, vía del cumplimiento por equivalente, eficaz económicamente hablando, pero deficiente en el aspecto ambiental.

A continuación presentaremos distintos mecanismos de reparación civil del daño ambiental, que han sido considerados por la doctrina, aunque no tienen en su totalidad consagración legislativa:

1.- 
La reconstitución, restablecimiento o restauración exige el monitoreo constante de los bienes ambientales, su vigilancia permanente y la práctica regular de los estudios de impacto ambiental, a fin de conocer con detalle el "statu quo ante", para reobtenerlo cuando ello sea técnicamente posible.

2.- 
La reparación por la introducción de bienes equivalentes constituye el mecanismo sustituto ideal de la reconstitución, cuando es imposible recuperar los bienes ambientales al estado anterior.

3.- 
La evaluación "forfaitaire" del daño ambiental destinada a los casos de poca gravedad, asimilable a las multas administrativas, es aplicada por ciertas reglamentaciones extranjeras y algunas ordenanzas municipales de nuestro país, para proteger notablemente la vida animal y vegetal, estableciéndose un monto preconcebido por la depredación o destrucción total o parcial de individuos aislados.

4.- 
La evaluación equitativa de los daños efectuada por el Juez, tal como ocurre en Derecho Civil ordinario.

5.- 
La evaluación realizada por los organismos encargados de la gestión de cada bien ambiental, donde existen agencias especializadas. Y;

6.- 
La negociación directa con el autor del daño, lo cual excluye la transacción propiamente, pues la reparación incompleta del daño ambiental equivale a ausencia de reparación. Además, la acción civil ambiental es indisponible por el carácter de orden público de la reparación del daño ambiental.

Ahora bien, la tradición civilista nos enseña que el daño emergente y el lucro cesante son los criterios de apreciación, necesariamente económica, de la entidad del daño sufrido por los bienes de apropiación privativa. Estos métodos o criterios de evaluación no se adaptan a las exigencias de evaluación de la degradación de los bienes ambientales comunitarios, las cuales suponen tomar en cuenta las consecuencias de los actos perjudiciales al ambiente.

Se trata de evaluar el daño ambiental en función de sus incidencias negativas sobre la utilidad social global, actual y futura, que genera el conjunto de los bienes ambientales, pues el valor de la degradación de bienes raros, únicos, irreemplazables y no comercializables no coincide, ni puede coincidir, con la disminución de beneficios sufridos por los entes públicos u otras instituciones demandantes.
En rigor, los bienes ambientales carecen de precio o valor de cambio en el mercado, ya que no hablamos de los recursos, sino de los valores ambientales intrínsecos.. Por ello, es menester considerar sus aspectos económicos, pero también los culturales y naturales, para determinar su valor "social". 

Los bienes ambientales cumplen tres funciones primordiales: una natural (conjunto de interacciones en juego, en una zona geográfica dada, entre los distintos elementos físicos, químicos y biológicos), una estético-cultural (conjunto de valores históricos, culturales, estéticos, paisajistas, urbanísticos y arquitectónicos) y otra socio-económica (conjunto de actividades económicas y la salud pública). Toda modificación de estas funciones influye el estado de las otras.

En consecuencia, es fundamental que la comunidad tenga consciencia del valor social intrínseco del ambiente, por cuanto la evaluación del daño vendrá dada por la diferencia de calidad entre las funciones ambientales, antes y después de la degradación. La cuantía del daño a indemnizar, entonces, de no ser posible la restauración, vendría determinada por el monto estimado que los beneficiarios de los bienes afectados estarían dispuestos a pagar para mantener el ambiente en su estado anterior.

Para algunos, sin perjuicio de otras técnicas de evaluación, esto se lograría gracias a un modelo econométrico realizado a partir de las respuestas dadas a un cuestionario por una muestra representativa de los miembros de la comunidad interesada, del cual surgiría el valor social promedio, para un momento, lugar y comunidad en concreto, del bien ambiental afectado. Se critica la lentitud de este método utilizado en estrategia comercial y en investigación social, que tendría que adaptarse a los lapsos procesales, pero sin duda nadie objeta lo fiable de sus resultados.

Por tanto, a la hora de reparar el daño ambiental nuestra doctrina estima indispensable atender esencialmente a la restauración o sustitución de los bienes ambientales afectados y, de no ser ello técnicamente posible, aplicar los métodos de determinación del valor a indemnizar, monto que deberá ser destinado a la conservación, defensa y mejoramiento del ambiente, bajo el control del Juez, en vía de ejecución de sentencia. Obviamente, los gastos de restauración o sustitución y los de evaluación del daño, en general, también deben ser indemnizados por el demandado, así como los perjuicios económicos asociados a los hechos y que se calculan por los métodos tradicionales.


En cuanto a la identidad de los eventuales beneficiarios de las indemnizaciones, la Ley Orgánica del Ambiente, protectora tanto de aspectos naturales, como de aspectos artificiales o culturales (urbanos y rurales), sólo contiene una norma que, aunque sea someramente, toca el problema de la acción civil ambiental. Se  trata del Artículo 27.

Esta norma establece que si la degradación ha sido sufrida por bienes del dominio público nacional, las indemnizaciones se deberán a la República, debiendo ingresar al Fisco Nacional las cantidades correspondientes. Igualmente, si se trata de bienes del dominio público de los Estados o de los Municipios, las sumas ingresarán al Fisco de los Estados o al Fisco de los Municipios.

Tales previsiones legales no son especialmente interesantes, ya que dada la vigencia del Principio de Unidad del Tesoro, consagrado en la Ley Orgánica del Régimen Presupuestario, los dineros así recibidos, carentes de afectación, podrían ser invertidos en actividades diversas, incluso financiando proyectos públicos degradantes del ambiente. Además, estos dispositivos se refieren a aquellos bienes ambientales tales como ríos navegables, suelos y bosques ubicados en tierras baldías o ejidos, cuya titularidad individual corresponda a un ente público territorial; pero qué debe ocurrir por ejemplo con el aire y la fauna silvestre, las condiciones climáticas, etc.

Sólo las cantidades recaudadas por concepto de ejecución de fianzas o de garantías u otras similares están afectadas, debiendo ingresar al Servicio Autónomo del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables correspondiente al bien ambiental afectado, y ser destinadas a la reparación y corrección de daños causados al ambiente, conforme a lo establecido en el Artículo 18 de la Ley Penal del Ambiente.

Es importante destacar que dicho Artículo 27 no excluye a las Asociaciones, en esos casos, de la posibilidad de actuar en justicia y, en consecuencia, obtener el reembolso de las cantidades destinadas a financiar las experticias indicadas y demás gastos propios, correspondiendo a los señalados patrimonios públicos las indemnizaciones por lo daños sufridos directamente por los bienes bajo su titularidad. Obviamente, los entes públicos podrán demandar basados tanto en la defensa de intereses individuales (como titulares o propietarios), por órgano de las Procuradurías General de la República, Estadales y Sindicaturas Municipales, como de intereses colectivos, a través del Ministerio Público.

Todo sin perjuicio de la legitimidad activa cuasi-popular que analizaremos más adelante.

1.2.6 
La prescripción de la acción. Los daños continuados

A) 
¿Cuál es en Venezuela el régimen de prescripción aplicable a las acciones de responsabilidad civil por daño ambiental? Especifique, por favor, ¿cuáles son las reglas aplicables a los casos de actos cuyos efectos no se exteriorizan sino a lo largo del tiempo ocultos y a los casos de actos continuados
De conformidad con lo previsto en el Artículo 1977 del Código Civil y en el Artículo 19 de la Ley Penal del Ambiente (en cuanto a las acciones derivadas de hechos que revisten carácter penal), las acciones civiles por daños ambientales prescriben por diez (10) años. Y, en ausencia de disposición especial o general al respecto, debe aplicarse la doctrina jurisprudencial sobre el comienzo de la cuenta del lapso de prescripción, cuando los efectos del acto ilícito no son inmediatos, a partir de la exteriorización de los efectos nocivos al ambiente, por cuanto antes no ha habido daño, del cual emerge la acción.

Finalmente, en caso de actos ilícitos continuados, en ausencia de previsión legal al respecto y de doctrina y jurisprudencia, parece efectivamente razonable que la prescripción se cuente a partir del último acto de la serie antijurídica, lo cual no implicaría una interpretación contralegem.

1.2.7
La extensión de la responsabilidad de las personas jurídicas, morales o ideales a sus representantes legales, a sus miembros y a otras personas

A) 
¿Está previsto en Venezuela, en materia de responsabilidad civil por daño ambiental, un régimen de excepción que extienda, bajo ciertas circunstancias, la responsabilidad a los socios y a los gerentes y representantes legales? ¿Se impone esta responsabilidad refleja solidariamente y sin límites, o bien subsidiariamente, previa excusión de los bienes sociales, dependiendo ello del tipo social?
La única normativa legal en esta materia está contenida en el Artículo 4 de la Ley Penal del Ambiente que señala que: cuando los hechos punibles fueran cometidos por los gerentes, administradores o directores de personas jurídicas, actuando a nombre o en representación de éstas, aquellos responderán de acuerdo a su participación culpable y recaerán sobre las personas jurídicas las sanciones de ley.

Obviamente este dispositivo se refiere a la responsabilidad penal ambiental y a la responsabilidad civil derivada de hechos que revistan carácter penal ambiental, siendo aplicable analógica y teleológicamente a la responsabilidad civil ambiental..

Por tanto, en el ámbito estricto de la responsabilidad civil ambiental, como en la responsabilidad civil general, tratándose de una sociedad, los socios responden dentro de los límites de su participación en el capital social, mientras que los gerentes y representantes legales responden frente a terceros cuando se excedieren de su mandato o extralimitaren el objeto social de la persona jurídica. Sin embargo, ya en cuanto al daño ambiental, ocurre que los gerentes, administradores o directores sólo responderán cuando hayan actuado con dolo, negligencia o imprudencia en la toma y ejecución de las decisiones de la persona jurídica, pero ilimitadamente.

En estos casos no existe solidaridad entre la persona jurídica y los gerentes, ni entre éstos entre sí, por cuanto el Artículo 1.223 del Código Civil exige pacto expreso o disposición de la ley como fuente de la solidaridad. Todo ello sin perjuicio de la aplicación del Artículo 124 del Código Penal, para la responsabilidad civil derivada de hechos punibles, que establece la solidaridad cuando hay varias implicados en la ocurrencia del daño ambiental. 

No obstante, como quiera que los gerentes no son garantes sino obligados principales, no debe procederse a la excusión previa de los bienes sociales.

1.3 
La responsabilidad colectiva. Fundamento: el riesgo creado. Objetividad y nexo causal. Solidaridad y mancomunidad. Asignación de partes de responsabilidad. La transmisión de la responsabilidad

A) 
Si varios agentes concurren a la generación del daño ambiental de modo tal que sus actos aislados son por sí insuficientes para la producción del daño ambiental, pero sumados a los actos de los demás han sido causa de aquel, deben responder civilmente frente a la víctima conforme el Derecho vigente en Venezuela?
No existe regulación alguna sobre esta problemática en la legislación venezolana. Pero, aún cuando podríamos afirmar que la jurisprudencia no estaría dispuesta fácilmente a aceptar responsabilizar a un sujeto cuya actuación no fue suficiente en sí misma, pero si necesaria, para causar el daño ambiental, es lo cierto que la teoría del riesgo creado nos hace inclinarnos en esa dirección.

Además, la doctrina apenas comienza a reflexionar al respecto, observando que algunas legislaciones comparadas tienden a responsabilizar al explotador de una actividad peligrosa, por los daños acontecidos bajo su control, de modo que si se trata de un hecho continuo se responsabiliza solidariamente (cuando el sistema jurídico lo permite) a todos los explotadores sucesivos, durante el hecho perjudicial; igualmente, son responsables los explotadores de una actividad generadora de una sucesión o acumulación de hechos perjudiciales, que hayan tenido el control durante la producción de cada hecho aislado; y, si el daño aparece luego de la cesación definitiva de la actividad, el último explotador es el responsable.

En todo caso, lamentablemente debemos admitir que, en la práctica, en el estado actual de nuestro Derecho la pluralidad de agentes no sería responsable civilmente frente a la víctima, aunque ello contraríe la teoría del riesgo creado, salvo el comentario sobre el Artículo 124 del Código Penal, en la respuesta siguiente.

B) 
Acreditado el daño, el grupo o pluralidad de agentes, el carácter riesgoso de la actividad de cada uno de ellos, y el nexo causal entre la actividad indistinta de todos los agentes y el resultado dañoso, conforme el Derecho vigente en Venezuela, hay responsabilidad y consecuente deber de indemnizar de cada uno de los miembros de aquella pluralidad?, y en su caso ¿bajo qué sistema de atribución de responsabilidad? ¿Pueden los miembros del grupo destruir la presunción de causalidad que subyace en el sistema acreditando que alguien en particular fue el autor del daño?
En Venezuela la legislación civil no consagra la responsabilidad colectiva de un grupo de riesgo y no se puede afirmar que exista una clara y reiterada jurisprudencia en ese sentido. Además, la solidaridad como regla no se presume, al menos en este ámbito civil del ordenamiento jurídico, y no debe olvidarse que nuestro sistema de atribución de responsabilidad es esencialmente subjetivo, por lo que, en principio, en el estado actual, práctico, de nuestro Derecho, no hay responsabilidad en estos casos.

Sin embargo, dada la remisión que la Ley Penal del Ambiente hace al Código Penal, conviene tomar en cuenta las enormes posibilidades que tiene la aplicación, al menos en cuanto a la responsabilidad civil derivada de hechos punibles, del Artículo 124 del citado Código, que consagra la responsabilidad solidaria cuando el hecho punible es imputable a varias personas.

C) 
Cuando se trata de esa responsabilidad, es solidario el deber de reparar el daño ambiental o es simplemente mancomunado, según el Derecho vigente en Venezuela? Si fuera solidario, cuáles serían las reglas aplicables? Si fuera mancomunado, cuáles serían los criterios aplicables para la asignación de cuota partes? Podría hacer una evaluación de la aplicación del sistema vigente en Venezuela?
Siendo reiterativos, actualmente no existe la responsabilidad colectiva por daños ambientales en Venezuela, por lo que remitimos al lector a las dos (2) respuestas anteriores.

D) 
En qué casos y bajo cuáles condiciones se transmite en Venezuela la responsabilidad civil por el daño ambiental? Se extiende la transmisión de esa responsabilidad civil a los organismos financieros que participan en las transacciones de bienes raíces o en otras operaciones?
Remitimos al lector a las tres (3) respuestas anteriores. No obstante, conviene destacar que la responsabilidad civil, como regla, no se extiende a los organismos financieros.

1.4
Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil. La normal tolerancia. La prioridad en el uso. Las exigencias de la producción

A) 
Qué incidencia tienen en la actualidad en Venezuela las normas que regulan las relaciones de vecindad en los sistemas de responsabilidad civil por daño ambiental? Qué tratamiento tienen en Venezuela las cuestiones de la prioridad en el uso y de las necesidades de la producción?
Como complemento a las respuestas 1.1.2.A) y 1.2.3.A), cuyos contenidos ahora ratificamos, debemos afirmar que las relaciones de vecindad son una herramienta importantísima en la búsqueda de un sistema de responsabilidad civil objetiva, de fuente jurisprudencial, en el estado actual de nuestro Derecho.

Además, algunos de sus inconvenientes han sido superados por nuestro Derecho. En efecto, de acuerdo con la Ley Orgánica de Régimen Municipal, sus reglamentaciones y la jurisprudencia, la condición de vecino ya no responde exclusivamente al carácter de propietario inmobiliario de la zona, sino a la consideración de una especial situación fáctica o de hecho, que beneficia al ocupante por cualquier título (inquilino, poseedor, comodatario, usufructuario, etc.) de un inmueble en el área en conflicto, por lo que se ha ampliado la legitimidad activa.

Por otro lado, el Juez no ha encontrado en la teoría de la preocupación, conocida como prioridad en el uso, una limitante a su poder jurisdiccional, a la hora de regular las relaciones de vecindad, como ha ocurrido con las restricciones a las actividades de cría de cerdos aunque hayan sido establecidas con anterioridad a sus nuevos vecinos, reclamantes afectados.

Otro tanto ocurre con el hecho de que el Juez no siempre ha preferido las necesidades de la producción, ordenando incluso la suspensión de actividades ganaderas que contaminaban un curso de agua utilizado por otros beneficiarios vecinos.

1.5 
El ejercicio abusivo de derechos como fuente de responsabilidad civil por el daño ambiental

A) 
Conforme al sistema jurídico vigente en Venezuela, el derecho ejercido en una dirección ambientalmente insostenible constituye un ejercicio irregular y abusivo del derecho y, consecuentemente, es fuente de responsabilidad civil?
Tal como expresamos en las respuestas 1.2.2.A) y 1.2.4.A), cuyos contenidos ahora ratificamos, la doctrina del abuso de derecho tiene expresa aplicación en el campo de la responsabilidad civil por daños ambientales. Ahora bien, como quiera que las actividades susceptibles de degradar el ambiente se permitan condicionadas a su ejecución sostenible, conforme a la reglamentación, las normas técnicas y la planificación territorial, debemos concluir que el derecho a emprenderlas sería ejercido abusivamente si se hiciese insosteniblemente, lo cual acarrearía responsabilidad civil.

El Derecho vigente no impediría tal interpretación.

1.6 
Los regímenes de excepción: la responsabilidad civil en las normas sectoriales y su influencia sobre las normas de derecho común

A) 
En Venezuela existen regímenes de excepción para la responsabilidad civil por daños ambientales? Cuáles? Ha habido una aplicación analógica de dichos regímenes?
No existen en Venezuela otros regímenes de excepción en esta materia, que el establecido en la Ley Orgánica de Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, que impone al patrono el deber de resarcir a los trabajadores por los daños ambientales sufridos con ocasión del cumplimiento de la prestación laboral. Pero, este régimen objetivo de responsabilidad no ha sido aplicado analógicamente a otros dominios.

1.7 
El seguro de responsabilidad civil por los daños ambientales. Topes indemnizatorios

A) 
Se exige en Venezuela la contratación obligatoria de seguro de responsabilidad civil por daño ambiental para actividades o cosas consideradas riesgosas o peligrosas? En su caso, se prevé o admite la fijación de topes indemnizatorios?
No existe una disposición legal que establezca en forma genérica la obligación de contratar seguro de responsabilidad civil por daños ambientales. Ello se debe, ciertamente, al carácter "embrionario" de nuestro Derecho Civil Ambiental y, por ende, a las escasas sentencias condenatorias en la materia.

Sin embargo, es el caso que el Estado suele exigir, a la hora de otorgar concesiones mineras o forestales, el establecimiento de las llamadas "condiciones especiales favorables", para ser preferido a otros interesados, dentro de las cuales pueden observarse los seguros de responsabilidad civil por daños ambientales, incluso sin topes indemnizatorios.

1.8 
La Responsabilidad del Estado

1.8.1 
La responsabilidad por actos propios o de sus agentes, así como por actos de terceros

A) 
En los casos de daños ambientales ocurridos como consecuencia de actos propios del Estado o de sus agentes, tiene el Estado una responsabilidad civil objetiva, solidaria, ilimitada y fundada en el riesgo integral, es decir, que debe responder por los daños aún ante caso fortuito o fuerza mayor?

En los casos de daños ambientales causados por terceros que contaban con la autorización administrativa exigida, es responsable civilmente el Estado por dichos daños? Y qué ocurre cuando dicha autorización fue otorgada con infracción a las normas aplicables?


Es responsable civilmente el Estado por los daños ambientales generados por un tercero que obró sin la autorización administrativa requerida o fuera de sus términos?


Finalmente, existen en Venezuela obstáculos importantes al ejercicio de las acciones que tienen por objeto hacer efectiva la responsabilidad del Estado?
De acuerdo con el Artículo 206 de la Constitución de la República, la Corte Suprema de Justicia y los demás tribunales integrantes de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa son competentes para anular los actos administrativos contrarios a derecho, condenar al pago de sumas de dinero y a la reparación de daños y perjuicios originados en responsabilidad de la Administración Pública y para disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones jurídicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.

En este sentido, de acuerdo además con la jurisprudencia reiterada y pacífica en la materia, podemos observar que el Estado no sólo es responsable por actos propios o de sus agentes, como cualquier persona jurídica o natural, en los términos expuestos, sino también por actos de terceros que contaban con autorización administrativa o que obraron sin dicha autorización o sin respetar sus restricciones y condicionantes, siendo ella obligatoria, por culpa, es decir, bajo el sistema de atribución subjetiva de la responsabilidad civil, concretamente por negligencia en el cumplimiento de sus atribuciones de vigilancia y control.

Sin embargo, como esta responsabilidad se circunscribe dentro del régimen general ya descrito, ocurre que la misma no es solidaria ni está fundada en la teoría del riesgo integral. Pero, como contrapartida, es ilimitada y en algunos casos, como los descritos anteriormente, objetiva (por ejemplo, por el hecho del dependiente o por la guarda de cosas, sobre todo siendo un Estado petrolero y minero).

Por último, cabe mencionar que no existen obstáculos para hacer valer la responsabilidad del Estado. Tan sólo se exige, por la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia y la Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República, que se agote un sencillo y corto trámite administrativo previo, llamado reclamación administrativa. El único problema es el privilegio consagrado en la Ley Orgánica de la Hacienda Pública Nacional, por el cual los bienes del Estado son inembargables, debiendo entonces gestionarse la inclusión de la partida correspondiente en el presupuesto nacional para poder hacer efectivo el crédito.

1.8.2 
La responsabilidad internacional de los Estados

A) 
El principio internacional de que se está hablando (el deber de los Estados de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdicción o bajo su control no causen daños al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los límites de la jurisdicción nacional) ha sido recepcionado y, en su caso, aplicado en Venezuela? Qué comentarios le merece dicha aplicación?
En la Ley Orgánica del Ambiente se incluye el estudio de la política internacional para la defensa del ambiente, en especial de la región geográfica donde está ubicada Venezuela, como uno de los principios rectores de la conservación, defensa y mejoramiento del ambiente, pero no se expresa de manera explícita este trascendental principio del derecho internacional consuetudinario, hoy día consagrado en textos convencionales.

Sin embargo, Venezuela ha suscrito numerosos textos internacionales no vinculantes que lo consagran, como las Declaraciones de Estocolmo de 1972 y de Río de Janeiro de 1992, además de haber ratificado tratados que de manera sectorial lo establecen, como la Convención sobre la Diversidad Biológica.

Por otro lado, no puede hablarse de una fructífera y generalizada aplicación, quizás por el hecho de que Venezuela esta aguas abajo de sus principales vecinos (Colombia y Brasil), aunque doctrinaria y diplomáticamente se ha mencionado en los casos de las explosiones de oleoductos y vertidos de aguas residuales domésticas en Colombia y de las inmigraciones ilegales de mineros auríferos brasileños (garimpeiros).

1.9 
Las cuestiones procesales

1.9.1 
La legitimación activa

A) 
Cuál es el sistema de acciones civiles vigente en Venezuela para la reparación del daño ambiental? Existe un sistema común para todos los casos o existen también sistemas de excepción para ciertas materias? Tiene cabida dentro del sistema vigente en Venezuela la posibilidad de que el Estado demande al autor del daño el resarcimiento de lo erogado por concepto de recuperación del medio ambiente? Si fuera el caso, la legitimación activa de los particulares para demandar la reparación de las violaciones a su derecho subjetivo a un medio ambiente apropiado les permite accionar para la reparación de los daños causados al medio ambiente? Tienen las organizaciones no gubernamentales algún tipo de legitimación activa para la reparación de los daños ambientales?
En los casos de "daño ambiental puro", aparentemente no hay una víctima, al menos como la conocemos tradicionalmente, ya que no existen relaciones jurídico-económicas directas entre el objeto afectado (un bien ambiental) y un sujeto de derecho determinado, por efecto de la propiedad u otro derecho particular, singular o individualizable. Sin embargo, dado el ya evocado reconocimiento implícito que el Ordenamiento Jurídico venezolano ha hecho de un derecho fundamental de todos a un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado, es evidente que, en caso de daño a un bien ambiental, habría un interés colectivo lesionado, que debe ser procesalmente tutelado. Así, siendo colectivo o difuso dicho interés, no cabe duda que la víctima es la sociedad o la comunidad.

En el sistema jurídico tradicional, cuando la víctima del desmejoramiento de un valor tutelado jurídicamente es la sociedad o la comunidad, se suele atribuir, monopolísticamente, la representación del interés colectivo lesionado, para poder actuar procesalmente, a órganos públicos, como es el caso del Ministerio Público, el cual es ejercido en general por la Fiscalía General de la República, a través de su Dirección de Defensa del Ciudadano, la Sociedad y el Ambiente, y, en circunstancias especiales, por otros organismos como la tristemente nunca implementada Procuraduría del Ambiente, prevista en el Artículo 30 de la Ley Orgánica del Ambiente, a  quien corresponderá "la representación del interés público en los procesos civiles y administrativos" en materia ambiental.

Desde esta perspectiva, el Artículo 21 de la Ley Penal del Ambiente señala que constituye una obligación del Fiscal del Ministerio Público el ejercicio de la acción civil, aunque afortunadamente no lo hace con carácter de exclusividad.

No obstante, la presión persistente y militante de los movimientos sociales: los vecinos, los ambientalistas, los consumidores y otros, ha hecho variar las concepciones filosófico-políticas que orientan el rol del ciudadano común en la conducción de la sociedad y en la definición del interés colectivo, llegando entonces a lo que conocemos como democracia participativa y al reconocimiento expreso del derecho humano a participar en los procesos legislativos, administrativos y judiciales de toma de decisiones susceptibles  de  afectar el entorno de la comunidad. El ciudadano comienza a asociarse a otros en función de la defensa y mejoramiento de sus intereses comunes, determinándose una nueva idea del interés colectivo o general, que goza directamente de la legitimidad del soberano, que puede ser diferente a la definida por el Estado (quien deja así de monopolizar la conceptualización y protección del interés general), correspondiendo al Juez  (Civil, Penal, Contencioso-Administrativo, etc.), en las situaciones conflictivas, la tarea de precisar cuál será la tesis imperante en cada caso concreto.

De esta manera, una Asociación que actúa en justicia y pretende el dictado de medidas para suspender o prohibir la continuación de una actividad peligrosa evidentemente defiende los intereses de la comunidad, titular de los bienes ambientales no susceptibles de apropiación particular y de los valores ecológicos intrínsecos de todo bien ambiental.
Es por ello que el Poder Público ha comenzado a reconocer a las asociaciones, cuyo objeto estatutario sea la protección de intereses colectivos, la  posibilidad de actuar en juicio no en nombre propio o de otros, sino en nombre y beneficio de todos (la asociación, sus miembros y la comunidad), dentro de los límites de dicho objeto.

Tal reconocimiento fue hecho, por ejemplo, en beneficio de las Asociaciones de Vecinos, en el Artículo 5, Parágrafo Primero, literal "n", del Reglamento Parcial Nº 1 de la Ley Orgánica de Régimen Municipal Sobre La Participación de la Comunidad, contenido en el Decreto N. 1.297 de fecha 22 de Noviembre de 1990,  al señalar que les corresponde "ejercer los recursos administrativos, judiciales y de cualquier otra índole, que fueren menester para el cabal cumplimiento de las normas legales o reglamentarias que se vinculen a la preservación de la legalidad urbanística y, en general, a la protección de los derechos de los vecinos"; y, en  el Artículo 102 de la Ley Orgánica de Ordenación Urbanística, para las actuaciones de carácter preventivo y/o sancionatorio, al disponer que "Si un inmueble se destinare presuntamente a un  uso contrario al que corresponda  conforme al Plan o a la Ordenanza de Zonificación o si en dicho inmueble se realizaren construcciones ilegales, la Asociación de Vecinos o cualquier persona con interés legítimo, personal y directo podrá solicitar de un Juez de Distrito, Departamento o de equivalente jerarquía, según el caso, de la respectiva Circunscripción Judicial, la paralización de las actividades y el cierre o clausura del establecimiento". El Artículo 103 "ejusdem" dispone que las Asociaciones de Vecinos podrán también intentar los recursos administrativos o contencioso-administrativos que sean necesarios. Claro que dichas Asociaciones están, en principio, limitadas a la defensa del medio ambiente artificial urbano.

Igualmente, este reconocimiento o habilitación judicial fue hecho en provecho de las Asociaciones de Consumidores, el Artículo 9, numeral 2, del Reglamento Parcial de la Ley de Protección al Consumidor Sobre las Asociaciones de Consumidores, contenido en el Decreto N. 2.755 del 14 de Enero de 1993, al desarrollar el Artículo 92 de la Ley, establece que estas Asociaciones podrán actuar como parte cuando se trate de intereses difusos o de derechos o intereses colectivos, evidentemente tanto en procedimientos administrativos como en procesos judiciales.

Por lo que respecta a las Asociaciones Ambientalistas o Conservacionistas, cuyo objeto suele ser la protección del medio ambiente natural, pero que ya ha comenzado a extenderse a la tutela del entorno rural e incluso del urbano, no existe una habilitación expresa de carácter reglamentario o legal que las autorice  a actuar en juicio en nombre de la colectividad, excepción hecha, posiblemente, de la hasta ahora incomprendida e inutilizada previsión del Artículo 35 del Reglamento de la Ley Forestal de Suelos y Aguas, contenido en el Decreto N. 1.333 de fecha 11 de Febrero de 1969, según la cual los Comités Locales Conservacionistas "representan el interés colectivo" de la comunidad, vinculado al fomento y conservación de los recursos naturales renovables de la jurisdicción territorial. En ninguna parte la norma prohibe que esta representación se haga en juicio.

Sin embargo, pensamos que tal habilitación genérica legal o reglamentaria, como las anteriores, si bien sería útil frente a los exégetas, en realidad no es necesaria, pues es el objeto estatutario de la Asociación, Sociedad o Fundación lo que precisa los límites de sus actividades. Así, si su finalidad  es la protección o defensa de un interés colectivo, el cual evidentemente rebasa la esfera de intereses exclusivos de sus miembros, e incluso de la Asociación misma, como lo es la protección del ambiente o uno de sus componentes, la institución representativa de la comunidad habrá de ver reconocida su legitimidad procesal activa y declarada su admisibilidad en juicio por el Juez.

Es decir, que habrá una habilitación de carácter jurisprudencial,  caso por caso, tal como lo ha comenzado a aceptar una tímida jurisprudencia nacional y ha sucedido en otros países, como España, Francia e Italia, y como ocurrió en Brasil, Colombia y Perú, antes de que estas Asociaciones disfrutaran de las actuales habilitaciones legislativas para intentar la acción civil pública, la acción de tutela, la acción popular y otras. En este sentido, el Juez deberá tomar en cuenta ciertos elementos que garanticen que la actuación de la Asociación beneficie a la comunidad, como el contenido y naturaleza de sus actividades, la organización democrática y horizontal de su estructura interna, la seriedad y prestigio de su trayectoria como organización no gubernamental y otros aspectos. 

En todo caso, debe tenerse presente que estas Asociaciones (Juntas para la Conservación, Defensa y Mejoramiento del Ambiente, Comités Locales Conservacionistas, Ligas Contra Incendios, Asociaciones de Vecinos y demás instituciones, asociaciones, sociedades y fundaciones representativas de la comunidad), en virtud del Reglamento de Guardería Ambiental, contenido en el Decreto N. 1.221 de fecha 02 de Noviembre de 1990, disfrutan de la condición de ser órganos auxiliares del servicio de guardería ambiental, lo cual las faculta para y obliga a participar en las actividades de prevención, control, represión y reparación.

A mayor abundamiento, para no dejar cabos sueltos, es menester hacer referencia a ciertas instituciones tradicionales del Derecho Procesal Civil, a fin de precisar que las normas contenidas en los Artículos 16 y 140 del Código de Procedimiento Civil, relativas al interés jurídico actual exigido al demandante y a la imposibilidad de hacer valer en juicio, en nombre propio, un derecho ajeno, no son obstáculos a la habilitación jurisprudencial que ahora sostenemos. En primer lugar, el interés jurídico actual (y directo) vendrá dado por el hecho de que la Asociación pretende hacer restablecer un derecho o interés cuya protección constituye precisamente su objeto estatutario, derecho o interés que ha sido lesionado. En segundo lugar, la indicada prohibición no interviene  en estos casos, ya que la Asociación actúa en nombre propio, pero no hace valer un derecho ajeno, sino un derecho de todos, no se trata de una cuestión semántica, sino de la correcta utilización técnico-jurídica de los términos. La diferencia puede ser sutil y compleja, pero ciertamente lo común no es ajeno, puesto que se posee a título personal una parte indivisa del todo. Estamos frente a otra expresión del Derecho Social, protector de los intereses colectivos, liberado de las restricciones privatísticas tradicionales.

De este modo, se observa que el sistema de acciones civiles es el general y común para todos los casos.

Por otro lado, la doctrina estima que existe la posibilidad de que el Estado demande al autor del daño el resarcimiento de lo erogado por concepto de recuperación del bien ambiental dañado, por ser el origen causal del desembolso público (daño emergente), y no sólo en caso que la actuación pública represente un beneficio injusto o enriquecimiento sin causa para el depredador ambiental.


1.9.2
Las medidas cautelares o precautorias

A) 
La cuestión de la cautela en los casos de reparación del daño ambiental se rige por el derecho común o existe un régimen especial a este respecto? Si fuera el caso, este régimen especial para el ejercicio de las acciones cautelares rige para todos los casos de reparación del daño ambiental?
El régimen cautelar aplicable a la prevención del daño ambiental ya fue descrito en la respuesta 1.2.A). Este régimen está regulado por el derecho común en cuanto a su aplicación práctica en el proceso, pero existen notas diferenciales en cuanto al señalamiento expreso de ciertas medidas nominadas típicas del Derecho Ambiental, a título ejemplificativo. Además, en virtud del principio de prevención, una vez impuestas estas medidas por el Juez, "in limine", las mismas no pueden ser levantadas mediante caución económica, sino que deben subsistir mientras sean técnicamente aconsejables, durante el curso del juicio, siempre considerando el principio de mutabilidad.

Además, dicho régimen es común a todo daño ambiental.

1.9.3 
La prueba. Los medios de prueba y su valoración

A) 
En Venezuela, existen reglas especiales en materia probatoria para los casos de procesos civiles en que se demanda la reparación del daño ambiental causado? Si es así, en qué consisten esas reglas?
La única regla especial en materia probatoria, contenida en la legislación ambiental, es la consagrada, en materia de experticia, en el Artículo 27 de la Ley Orgánica del Ambiente, que dispone que para la determinación de la cuantía de los daños se obtendrá el dictamen de tres (3) expertos nombrados por el Tribunal de la causa, el cual tomará en cuenta el deterioro que se haya causado al ambiente, la situación económica del obligado a reparar el daño y los demás elementos que se consideren indispensables, pudiendo ser impugnado por una sola vez.

Se puede observar la modificación del régimen común del medio de persuasión, en cuanto a que los tres (3) expertos son designados por el Juez; se establecen parámetros a ser obligatoriamente considerados; y, en caso de impugnación (por inmotivación o defecto formal) se autoriza al Juez a ordenar, por una sola vez, una nueva experticia.

Esta norma ha sido posteriormente desarrollada por el Artículo 25 de la Ley Penal del Ambiente, aplicable al campo de la responsabilidad civil, en el sentido de que a los fines de la determinación de la cuantía de los daños, el Tribunal sólo podrá nombrar como expertos a personas naturales especialistas en la materia, o a instituciones oficiales, universitarias, fundaciones u organizaciones no gubernamentales especializadas, siempre que se encuentren debidamente acreditadas y legalmente constituidas.

El Derecho Ambiental puso fin a la vieja polémica sobre que sólo podían ser designados como expertos las personas naturales.

Por otro lado, según la Ley Orgánica de Tribunales y Procedimientos Agrarios, en el ámbito de los informes técnicos, los Jueces pueden solicitar dictámenes a funcionarios expertos de los organismos públicos del sector agrario, de los Colegios Profesionales, de los organismos sindicales y económicos de los sujetos implicados y, en general, de personas idóneas, cuyos criterios no son de obligatoria aceptación.

Ahora bien, la doctrina es conteste en cuanto a la inversión del "onis probandi", puesto que estima que se presume que el autor del daño ha incurrido en culpa. Por lo demás, el régimen de las pruebas es el mismo del derecho común, pero destacan nuevos instrumentos como las técnicas del muestreo y estadísticas, los dictámenes técnicos de los organismos oficiales y el uso amplio de los indicios, las presunciones y la equidad como medios de determinación del perjuicio.

1.9.4
El contenido de la sentencia. La cosa juzgada

A) 
Existen normas especiales en el Derecho vigente en Venezuela que permitan al Juez extender el contenido de la sentencia a puntos no sometidos a su decisión por las partes, como son los que se han señalado más atrás? Puede la sentencia bajo algunas circunstancias generar efectos "erga omnes"? Podrían las personas afectadas que hasta ese momento no han sido partes en el proceso recurrir en contra de la sentencia? En ese caso, se podría retrotraer el proceso a etapas precluidas? Y qué ocurriría en el caso de que la sentencia se encontrara firme?
Obviamente, si se hace valer un derecho de todos, los efectos de la sentencia deben beneficiar o perjudicar a todos, según que la demanda prospere o no. Esto es una consecuencia del Principio de Indivisibilidad de los Actos Jurídicos, los  cuales deben ser tomados en cuenta en cuanto beneficien y en cuanto perjudiquen, sin discriminación alguna. Nos encontramos entonces ante una cosa juzgada que genera efectos  "erga omnes", lo cual es sólo posible dentro de la esfera del Derecho Social: si una de las partes es la sociedad o la comunidad, ella debe experimentar las consecuencias de la actuación en justicia, sea ésta materializada por órganos públicos y/o por Asociaciones u otros entes representativos de la comunidad.

Desde esta perspectiva, conviene tener presente que dada la existencia de numerosas Asociaciones, Sociedades y Fundaciones que tienden a la defensa general del medio ambiente o de alguno de sus componentes, que se ven acordada la representatividad de la sociedad o de la colectividad y que pueden tener posiciones tanto similares, como contrarias o al menos diferentes entre sí, todas ellas deben tener acceso a participar en los procesos incoados por otras, ya que a todo evento la cosa juzgada las afectaría. Es por ello que el Artículo 370 del Código de Procedimiento Civil otorga a los terceros que pretendan tener un derecho preferente al del demandante o concurrir con éste en el derecho alegado, fundándose en el mismo título, la posibilidad de intervenir en la causa mediante demanda de tercería dirigida contra las partes contendientes; y también a los terceros que tengan un interés jurídico actual en sostener las razones de alguna de las partes y pretendan ayudarla en el proceso, debiendo acompañar prueba fehaciente del interés alegado, mediante diligencia o escrito simple. 

Claro está que la jurisprudencia habrá de establecer mecanismos de publicidad para dar a conocer los procesos relativos a intereses difusos o colectivos, incluso a nivel de la apelación, ya que según el Artículo 297 "ejusdem", todo el que pueda resultar perjudicado por la decisión por la lesión o menoscabo de un derecho, podrá apelarla.

Por otro lado, el Artículo 26 de la Ley Penal del Ambiente, relativo al contenido de la sentencia, señala que el Juez, en su sentencia definitiva, se pronunciará sobre la responsabilidad civil del enjuiciado. Ahora bien, dado que el Artículo 16 "Ejusdem" declara de orden público la obligación de restituir, reparar el daño o indemnizar los perjuicios causados al ambiente, siendo el Juez el garante del orden público indicado, es el caso que el Tribunal no sólo está facultado legalmente para actuar de oficio en la determinación de la responsabilidad civil ambiental, sino que puede estatuir "ultra petita" y aún "extra petita", en virtud además de la vigencia del principio de reparación integral del daño ambiental.

Por último, considero que sólo una sentencia definitivamente firme sería un obstáculo a la actuación del Juez, salvo en lo relativo al mecanismo procesal excepcional de la invalidación del fallo, por desconocimiento de pruebas trascendentales, y al Recurso Extraordinario de Amparo contra sentencias, por violación del derecho a un ambiente adecuado.

SECCIÓN 2. LA RESPONSABILIDAD PENAL POR EL DAÑO AMBIENTAL

2.1
La protección penal del ambiente

A) 
Están castigadas penalmente en Venezuela las conductas más graves que suelen ser causa de daños ambientales? Si así fuera, estos delitos están establecidos en la legislación penal o en la legislación ambiental o en ambas? Qué evaluación puede hacer Usted de la aplicación de las normas que tipifican delitos ambientales y de sus eventuales efectos disuasivos?

Efectivamente, las conductas más graves que suelen ser causa de daños ambientales, tales como los vertidos ilícitos y las decargas contaminantes tanto en las aguas como en la atmósfera, la destrucción de vegetación en las vertientes, la destrucción de ecosistemas naturales, la manipulación de desechos tóxicos y muchas otras, están castigadas penalmente en Venezuela.

Los tipos penales correspondientes a dichas conductas están establecidos esencialmente, aunque no exclusivamente, en la legislación ambiental, concretamente en la Ley Penal del Ambiente, promulgada en fecha 02 de Enero de 1992, dictada en desarrollo de las previsiones pertinentes de la Ley Orgánica del Ambiente.

Ahora bien, dada la "juventud" de este texto legal, el carácter secreto de la fase sumarial del proceso penal y la lentitud que caracteriza nuestro sistema judicial, no es posible hacer, hoy por hoy, una evaluación a cabalidad sobre su aplicación. Sin embargo, ya se conoce el dictado de importantísimas y novedosas medidas cautelares para prevenir daños ambientales y, por lo que respecta a sus efectos disuasivos, cada vez más los industriales se interesan en sus contenidos, consultando especialistas y organizando seminarios de estudio.
2.2 
El bien jurídico protegido. El medio ambiente físico, sus componentes, el equilibrio ecológico, los procesos ambientales. El derecho subjetivo al medio ambiente

A) 
Cuál es el bien jurídico protegido en los delitos ambientales sancionados por el sistema jurídico de Venezuela?

El bien jurídico protegido por la norma penal ambiental en Venezuela es el ambiente en sí mismo considerado, es decir, los bienes ambientales (agua, suelo, aire, fauna, flora, etc.), el equilibrio dinámico de los ecosistemas y los procesos ecológicos, independientemente de las relaciones directas o indirectas que tales bienes puedan o no tener con un sujeto de derecho.

Este sistema jurídico no está directamente concebido para la protección del derecho subjetivo al medio ambiente. Pero, como quiera que también la salud humana encuentra tutela en estas normas, es evidente que el derecho a la salud y, como derivado de ello, el derecho a un ambiente sano o derecho a la salubridad ambiental, también se hayan salvaguardados aunque mediatamente.

En todo caso, debe haber un daño o, en la mayoría de los casos, una amenaza de daño sobre un bien ambiental.

2.3
El tipo penal

2.3.1 
Los delitos de resultado y de riesgo

A) 
En Venezuela, los delitos ambientales son tipificados preferentemente como delitos de riesgo o de resultado? Por favor, ilustre su respuesta con algunos ejemplos

En virtud del principio de prevención que ilustra y rige nuestro sistema jurídico ambiental, y dado el carácter de bien jurídico de interés colectivo que reviste el ambiente, la casi totalidad de los delitos ambientales son de riesgo o de peligro.

Por tanto, sólo se exige la amenaza de daño al bien jurídico protegido, no siendo necesaria la efectiva ocurrencia del daño. Pero, tratándose de delitos de peligro, de llegar a producirse el perjuicio, según el Artículo 10 de la Ley Penal del Ambiente, la pena se aumentará en la mitad y hasta en dos tercios si el daño fuese de carácter grave, a criterio del Juez.

A título de ejemplo de delitos ambientales de peligro citamos:

1.- 
Vertido ilícito: "El que vierta o arroje materiales no biodegradables, sustancias, agentes biológicos o bioquímicos, efluentes o aguas residuales no tratadas según las disposiciones técnicas dictadas por el Ejecutivo Nacional, objetos o desechos de cualquier naturaleza en los cuerpos de las aguas, sus riberas, cauces, cuencas, mantos, acuíferos, lagos, lagunas o demás depósitos de aguas para riego, capaces de degradarlas, envenenarlas o contaminarlas, será sancionado con prisión de tres (3) meses a un (1) año y multa de trescientos (300) a mil (1.000) días de salario mínimo" (Artículo 28 de la Ley Penal del Ambiente).

2.- 
Emisión de gases: "El que emita o permita escape de gases, agentes biológicos o bioquímicos o de cualquier naturaleza, en cantidades capaces de envenenar, deteriorar o contaminar la atmósfera o el aire, en contravención a las normas técnicas que rigen la materia, será sancionado con prisión de seis (6) meses a dos (2) años y multa de seiscientos (600) a dos mil (2.000) días de salario mínimo" (Artículo 44 de la Ley Penal del Ambiente). Y,

3.- 
Propagación ilícita de especies: "El que, sin permiso de la autoridad competente infringiendo las normas sobre la materia, introduzca, utilice o propague especies vegetales, animales o agentes biológicos o bioquímicos capaces de alterar significativamente a las poblaciones animales o vegetales o de poner en peligro su existencia, será sancionado con prisión de tres (3) meses a un (1) año y multa de trescientos (300) a mil (1.000) días de salario mínimo" (Artículo 57 de la Ley Penal del Ambiente).
2.3.2
La culpa o el dolo

A) 
En Venezuela, la configuración de los delitos ambientales requiere de culpa o dolo? Por favor, ilustre su respuesta con algunos ejemplos.

Respondamos esta cuestión parafraseando al autor Alberto Arteaga Sánchez ("Aspectos Sustantivos Contenidos en la Ley Penal del Ambiente", publicado en la compilación "Ley Penal del Ambiente. Exposición de Motivos y Comentarios", Vadell Hermanos Editores, Valencia, 1992, pp. 43 y 44), seguido por la autora Isabel De Los Ríos ("Derecho del Ambiente. Especial Referencia a las Disposiciones Penales", Editora Isabel De Los Ríos, Caracas, 1993, pp. 172 y 173):

"La  Ley Penal del Ambiente se ciñe de manera clara y terminante al principio de culpabilidad: no hay delito ambiental sin una voluntad culpable, la cual puede asumir la forma de dolo o de culpa. No existe responsabilidad objetiva en materia penal ambiental... (Isabel De Los Ríos discrepa de esto último en cuanto a la inobservancia de normas protectoras del ambiente).

Por lo tanto, no se altera el principio general culpabilista en materia ambiental...Sin embargo, hay una novedad en la Ley Penal del Ambiente: en el derecho penal ordinario (Art. 61 del Código Penal), la regla general es la responsabilidad dolosa y sólo se responde culposamente cuando la norma correspondiente ha previsto expresamente que puede responderse a tal título...; en cambio, en la Ley Penal del Ambiente...se prevé, en el Art. 9, una sanción disminuida cuando cualquiera de los delitos (dolosos) contemplados en esta ley se cometiere por imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de reglamentos, órdenes o instrucciones.

Por lo demás, debe asimismo señalarse que, al igual que en el derecho penal ordinario, la culpabilidad no se presume, sino que debe resultar demostrada en el proceso...".

A título de ejemplo podemos citar:

1.- 
Contaminación de aguas subterráneas: "El que realice trabajos que puedan ocasionar daños, contaminación o alteración de aguas subterráneas o de las fuentes de aguas minerales, será sancionado con prisión de uno (1) a dos (2) años y multa de mil (1.000) a dos mil (2.000) días de salario mínimo" (Artículo 32 de la Ley Penal del Ambiente); y,

2.- 
Contaminación por unidades de transporte: "Los propietarios de vehículos, cuyas unidades de transporte terrestre, aéreo o marítimo generen contaminación atmosférica del aire o sónica, en contravención a las normas técnicas vigentes sobre la materia, serán sancionados con arresto de tres (3) a seis (6) meses y multa de trescientos (300) a seiscientos (600) días de salario mínimo" (Articulo 46 de la Ley Penal del Ambiente).
2.4
Las agravantes de la responsabilidad penal

A) 
Qué tratamiento tienen en Venezuela las figuras agravadas de comisión de los delitos ambientales?

Las circunstancias agravadas modificativas de la responsabilidad penal tienen como consecuencia el aumento en el quantum de la pena.

Los casos en cuestión son los siguientes:

1.- 
Cuando tratándose de delitos de peligro el daño llega a producirse: la pena se aumenta en la mitad o hasta en dos tercios si el daño fuese de carácter grave, a criterio del Juez;

2.- 
La condición de funcionario público en el sujeto activo del hecho punible, cuando el tipo no lo requiera y siempre que aquel actuare en ejercicio de sus funciones: aplicación de la pena entre el término medio y el límite superior;

3.- 
La comisión del delito en lugares, sitios o zonas pobladas o en sus inmediaciones, de modo de poner en peligro la vida o salud de las personas: la pena se aumenta hasta la mitad;

4.- 
La comisión del delito en áreas bajo régimen de administración especial o en ecosistemas naturales sometidos a normas especiales de protección: la pena se aumenta hasta la mitad o hasta dos tercios si el daño fuese de carácter grave, a criterio del Juez; y,

5.- 
Cuando el delito se cometa con sustancias degradantes, contaminantes o nocivas, que fueren cancerígenas, mutagénicas, teratogénicas o radiactivas: la pena se aumenta hasta el doble. 
2.5 
La responsabilidad de los miembros de las personas jurídicas

A) 
Cuál es en Venezuela el régimen de responsabilidad penal por delitos ambientales cometidos bajo el amparo o en ocasión de actividades de personas jurídicas?

En esta materia existe plena aplicación del principio societas delinquere non potest. No obstante, como quiera que las personas jurídicas, por el género de sus actividades económicas, industriales y tecnológicas, ponen gravemente en peligro y pueden efectivamente dañar el ambiente, el legislador consagró un sistema que permite sancionar a las personas jurídicas, como un medio de disuasión para sus miembros, sin perjuicio de la responsabilidad penal de los gerentes, administradores y directores de las mismas.
Con arreglo a lo establecido en el Artículo 4 de la Ley Penal del Ambiente, cuando los hechos punibles fueran cometidos por los gerentes, administradores o directores de personas jurídicas, actuando a nombre o en representación de éstas, aquellos responderán de acuerdo a su participación culpable y recaerán sobre las personas jurídicas las sanciones de ley.

Y, conforme al Artículo 3 "Ejusdem", independientemente de la responsabilidad de las personas naturales, las personas jurídicas serán sancionadas en los casos en que el hecho punible descrito haya sido cometido por decisión de sus órganos, en el ámbito de la actividad propia de la entidad y con recursos sociales y siempre que se perpetre en su interés exclusivo o preferente.

2.6
La responsabilidad de los empleados

A) 
Se aplica en Venezuela el régimen de la obediencia debida a los delitos ambientales? En caso positivo, bajo qué requisitos?

El régimen de la obediencia debida se aplica a los delitos ambientales como en el Derecho Penal General, exigiéndose que la orden no sea manifiestamente ilícita, que exista una relación de subordinación jerárquica, etc., de modo que no pueda afirmarse que el empleado actuó libremente o con consciencia culposa.

En todo caso, se observa que cierta doctrina ve en los empleados cierto tipo de "recursos sociales" o herramientas para la comisión de los hechos punibles por las personas jurídicas, aplicándose el tratamiento descrito en la respuesta anterior.

2.7 
La ley penal en blanco

A) 
Cuál es la práctica legislativa seguida en Venezuela a este respecto? Si fuera el caso, se han planteado problemas en torno a la remisión que se hace a disposiciones administrativas respecto de los componentes de ciertos tipos penales?

La mayor parte de las normas penales ambientales son necesariamente tipos penales en blanco, pues trascendente es la dependencia en este orden de los criterios técnicos y de los conocimientos científicos y tecnológicos indispensablemente cambiantes y en evolución permanente, que hacen inoperante la adaptación de las normas a través de reformas legislativas.

Ahora bien, para tratar de no menoscabar el principio de legalidad penal y el valor de la seguridad jurídica, el Artículo 8 de la Ley Penal del Ambiente ordena que, cuando se requiera de una disposición complementaria para la exacta determinación de la conducta punible o su resultado, ésta deberá constar en una ley o en un decreto o reglamento del Ejecutivo Nacional, aprobado en Consejo de Ministros, acto que deberá ser publicado en la Gaceta Oficial, sin que sea admisible un segundo reenvío.

Estos dispositivos complementarios, llamados normas técnicas, contenidos en decretos reglamentarios, ya fueron publicados, de una sola vez, en Abril de 1992, aunque algunos de ellos han sido modificados, generando problemas de interpretación sobre la validez temporal de las normas, aún no resueltos. 

2.8
Los delitos de acción pública. Denuncia y querella. Medidas precautorias

A) 
Los delitos ambientales de Venezuela están siempre configurados como delitos de acción pública o hay algún margen de disponibilidad de la acción penal? Existe la obligación de denuncia de estos delitos de acción pública? Están facultados u obligados los Jueces para ordenar y trabar las medidas cautelares necesarias para prevenir la continuación de la comisión del delito ambiental y asegurar la ejecución de las penas que se vayan a dictar en el proceso, como por ejemplo la suspensión de actividades, el secuestro de bienes, el embargo de bienes o sumas de dinero, etc.?

Si el derecho positivo vigente en cada país reconoce el derecho subjetivo y el interés legítimo de todas las personas a un medio ambiente apropiado, tiene cualquier persona legitimación suficiente para constituirse en parte procesal, con todas sus consecuencias? Y pueden hacerlo los órganos de la Administración Pública, como lo hacen por ejemplo en los países del "common law" algunas agencias ambientales, que asumen a veces competencias propias del Ministerio Público (v. gr. la Agencia de Protección Ambiental en los Estados Unidos de América)?

Con arreglo a lo previsto en el Artículo 20 de la Ley Penal del Ambiente, la acción penal derivada de los delitos contra el ambiente es pública y se ejerce de oficio, por denuncia o por acusación. Por tanto no existe margen alguno de disponibilidad.

Por lo que respecta al deber genérico de proteger el ambiente, remitimos a la respuesta 1.1.4.A), cuyo contenido ratificamos, pero es menester agregar que en principio no existe el deber de denunciar, salvo que la omisión sea en sí misma constitutiva de delito, según lo pauta el Artículo 93, numeral 1, del Código de Enjuiciamiento Criminal.

En cuanto a la obligación de los Jueces de dictar medidas cautelares para proteger el ambiente, ratificamos los comentarios contenidos en las respuestas 1.2.A) y 1.9.2.A).

En relación a la legitimidad procesal, tratándose del derecho a un ambiente adecuado, consideramos que las organizaciones no gubernamentales pueden constituirse como parte en estos procesos, en los términos de la respuesta 1.9.1.A). Y, en lo concerniente a los órganos de la Administración Pública, pareciera que la respuesta es afirmativa, pues según el Artículo 24 de la Ley Penal del Ambiente, el Juez dictará las medidas cautelares de oficio, a solicitud de parte o del órgano administrativo denunciante; además, el Artículo 93, numeral 2 del Código de Enjuiciamiento Criminal obliga a los funcionarios públicos a denunciar los hechos punibles de acción pública. 

2.9
Los delitos continuados. Prescripción de la acción

A) 
Qué tratamiento tiene en Venezuela la prescripción de los delitos ambientales?

La prescripción de las acciones penales está regulada en el Artículo 19 de la Ley Penal del Ambiente, en función de la pena respectiva.

Así, prescribe por cinco (5) años, si el delito mereciere pena de prisión de más de tres (3) años; por tres (3) años, si el delito mereciere pena de prisión de tres (3) años o menos, o arresto de más de seis (6) meses; y, por un (1) año, si el delito sólo acarrea arresto por tiempo de uno (1) a seis (6) meses.

Por lo demás, se ratifica la respuesta 1.2.6.A).
2.10
El contenido de la sentencia. El ejercicio de la acción civil en el proceso Penal. Cosa juzgada. Penas accesorias

A) 
Cómo debe ejercerse en Venezuela la acción civil por el daño que resulta de un delito? En un proceso civil autónomo o en el mismo proceso penal, o en cualesquiera de ellos? Si puede ejercerse en cualesquiera de ellos, qué efectos de cosa juzgada genera la sentencia civil en el proceso penal y viceversa? Qué tipo de penas accesorias suelen traer consigo en Venezuela los delitos ambientales y qué relaciones presentan esas penas con las sanciones administrativas?

Tal como lo pauta el Artículo 21 de la Ley Penal del Ambiente, los fiscales del Ministerio Público están obligados a ejercer la acción civil proveniente de delitos ambientales. Obviamente, en estos casos el Ministerio Público estaría actuando en representación del interés general y como quiera que también le compete la vindicta pública en la materia, tal acción civil habrá de ser ejercida conjuntamente con la acción penal, en el mismo proceso, ante el Juez Penal.

Pero, como quiera que hemos sostenido y demostrado que las organizaciones no gubernamentales y también los particulares directamente afectados y las Procuradurías General de la República, Estadales y las Sindicaturas Municipales tienen legitimación activa en caso de daños ambientales, debe aplicarse el régimen general, por el cual la acción civil derivada del delito ambiental puede ser intentada dentro del marco del proceso penal o en un proceso civil autónomo (Artículo 3 del Código de Enjuiciamiento Criminal). En estos supuestos no se plantean problemas de cosa juzgada, por cuanto la ley consagra la prejudicialidad en provecho de la jurisdicción penal (Artículo 6 del Código de Enjuiciamiento Criminal).

Ahora bien, por lo que respecta al contenido de la sentencia, el Artículo 26 "Ejusdem" obliga al Juez a pronunciarse sobre la responsabilidad civil del enjuiciado o de la persona jurídica; a condenar a la realización de medidas de restauración o conservación; a aplicar la sanción principal, que puede ser según los casos de prisión, arresto, multa, trabajos comunitarios o prohibición de la actividad origen de la contaminación por un lapso de tres (3) meses a tres (3) años; y a ordenar  las penas accesorias, que se aplican a juicio del Tribunal, que pueden ser, según los Artículos 5 y 6 "Ejusdem", las siguientes:

1.- 
La inhabilitación para el ejercicio de funciones o empleos públicos, hasta dos (2) años después de cumplirse la pena principal, cuando se trate de hechos cometidos por funcionarios públicos;

2.- 
La inhabilitación para el ejercicio de la profesión, arte o industria, hasta por un (1) año después de cumplida la sanción principal, cuando el delito haya sido cometido por el condenado con abuso de su industria, profesión o arte, o con violación de alguno de los deberes que le sean inherentes;

3.- 
La publicación de la sentencia, a expensas del condenado, en un órgano de prensa de circulación nacional;

4.- 
La obligación de destruir, neutralizar o tratar las sustancias, materiales, instrumentos y objetos fabricados, importados u ofrecidos en venta y susceptibles de ocasionar daños al ambiente o a la salud de las personas;

5.- 
La suspensión del permiso o autorización con que se hubiese actuado, hasta por dos (2) años después de cumplida la sanción principal;

6.- 
La suspensión del ejercicio de cargos directivos y de representación en personas jurídicas, hasta por tres (3) años después de cumplida la pena principal; 

7.- 
La prohibición de contratar con la Administración Pública, hasta por tres (3) años después de cumplida la sanción principal; y,

8.- 
El comiso de los equipos, instrumentos, sustancias u objetos con que se hubiere ejecutado, a no ser que pertenezcan a terceros ajenos al hecho, y de los efectos que de él provengan.

Por último, es de destacar que estas penas accesorias no guardan relación con las sanciones administrativas, de modo que el condenado también puede ser impuesto de penas por la autoridad administrativa, haya o no responsabilidad penal, siempre que se hayan cometido ilícitos administrativos.
Consideración aparte merece la problemática relativa a la necesidad de establecer si el Juez Penal está facultado para determinar, como punto previo en su sentencia, la legalidad de las autorizaciones administrativas, de cuya validez o no dependa la configuración del tipo penal ambiental, o si por el contrario existe prejudicialidad en favor de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. En nuestro país este asunto no ha sido resuelto de manera definitiva, pues a pesar de la previsión del Artículo 8 del Código de Enjuiciamiento Criminal, según la cual el Juez Penal puede examinar y decidir las cuestiones administrativas que resulten con motivo de los hechos perseguidos, con el solo efecto de determinar si el procesado ha incurrido o no en delito, es el caso que el Artículo 8-A "Ejusdem" ordena que se acuerde la suspensión del proceso cuando la existencia de un delito dependa de la resolución de una controversia de la competencia de un Tribunal Administrativo.

Lo cierto es que la jurisprudencia no ha tenido mucho que hacer en torno a estas disposiciones legales, por lo que habrá que esperar la ocurrencia de las controversias para precisar sus alcances reales.  

SECCIÓN 3 LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR EL DAÑO AMBIENTAL

3.1 
El ilícito penal y el ilícito administrativo. La responsabilidad administrativa por el daño ambiental

A) 
Existe en Venezuela esta diferenciación entre ilícito penal y administrativo? Qué significación tiene el ilícito administrativo dentro de los instrumentos disponibles para la aplicación de la legislación ambiental?

En Venezuela tanto las doctrinas administrativista y penalista especializadas como la jurisprudencia de los Tribunales, se han encargado de delinear claramente las diferencias entre el ilícito penal y el ilícito administrativo.

En este sentido, los profesores Cecilia Sosa Gómez y Osvaldo Mantero ("Derecho Ambiental Venezolano", Fundación Polar y Universidad Católica Andrés Bello, Caracas, 1983, p. 136), refiriéndose a la potestad sancionatoria de la Administración Pública, regulada en la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y desarrollada específicamente en la Ley Orgánica del Ambiente, afirman que la Administración dispone de poderes jurídicos, circunscritos dentro del ámbito de la función de policía administrativa, para impedir que los administrados hagan lo que está prohibido o para obligarlos a actuar conforme a la ley. Así, tales poderes persiguen el mantenimiento del orden público y no pretenden castigar o reeducar al infractor, finalidad propia de la represión penal enconmendada al Poder Judicial.

Por su parte, la autora Isabel De Los Ríos (obra citada, pp. 154 a 157) expone una serie de distinciones que tienen que ver con el órgano competente para conocer de las infracciones (la autoridad judicial para las infracciones penales y la administrativa para las otras); con la posibilidad de tentativa exclusiva de las infracciones penales de resultado; con el carácter objetivo de la responsabilidad administrativa y la relevancia de la culpa en el sistema penal; con la naturaleza de obligación civil de las sanciones administrativas; con la plena e indudable sancionabilidad administrativa de las personas jurídicas; entre otras.

En cuanto a la significación de las sanciones administrativas dentro de los instrumentos de protección del ambiente, debemos afirmar que ninguna herramienta jurídica es suficiente por sí sola, por lo que los institutos jurídico-ambientales son necesariamente complementarios.

Dicho esto, cabe señalar que en Venezuela existe una administración especial en la materia, consistente en el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, algunas dependencias especializadas de otros ministerios y una serie de institutos autónomos, a nivel nacional, además de las autoridades regionales y locales, encargadas todas ellas del mantenimiento del orden público ambiental, por medio de las actividades de vigilancia y control y de la potestad sancionatoria, pues es característica típica de las autorizaciones administrativas ambientales la de ser actos condicionados y restrictivos.

Desde esta perspectiva, resulta que dadas la lentitud del sistema judicial civil y penal y la "juventud" del instrumento penal ambiental, las sanciones administrativas se han revelado como un útil de gran importancia, que tiene la ventaja de la inmediatez y la constancia en las relaciones con los eventuales depredadores, de la estrecha colaboración con las organizaciones no gubernamentales como órganos de guardería ambiental y de lo expedito de su materialización. Pero, se ha observado que desde el punto de vista cuantitativo, dada la poca monta de las multas administrativas, algunos depredadores del ambiente simplemente las incluyen en sus costos de producción, excepción hecha de los casos en que la Administración Pública actúa más agresivamente, ejerciendo sus atribuciones legales, imponiendo el cierre de establecimientos o la suspensión de actividades.
3.2
La potestad sancionatoria de la administración

A) 
Ante quién se hace efectiva en Venezuela la responsabilidad administrativa por el daño ambiental? Si debe hacerse ante la propia Administración, cabe reclamar de los daños ante esta jurisdicción? O, en términos más generales, existe alguna posibilidad de que la autoridad administrativa se ocupe de la reparación del daño ambiental? Por otra parte, son recurribles ante los tribunales de justicia las decisiones de la Administración que recaen en este tipo de ilícitos?

La responsabilidad administrativa por el daño ambiental se hace efectiva, en Venezuela, única y exclusivamente ante la propia Administración Pública, siguiendo las reglas que regulan al procedimiento administrativo, iniciado de oficio o a instancia de parte interesada (denuncia de la comunidad, etc.), y los parámetros legales de la distribución de competencias.

En cuanto a los daños ambientales, es el caso que podría solicitarse a la Administración Pública la toma de medidas tendentes a la reparación respectiva y, en el supuesto de inacción o silencio, cabría ejercer la acción por abstención o negativa ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo (Artículos 42, numeral 23, 182, numeral 1, y 185, numeral 4, de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia). Pero, en cuanto al reclamo mismo por los daños sufridos, ocurre que la responsabilidad civil y penal sólo puede hacerse valer ante el Juez.

Ahora bien, todos los actos administrativos, trátese de decisiones u omisiones están sujetos al control de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, sin perjuicio del agotamiento previo de la vía administrativa, en virtud del principio de auto-tutela administrativa. En este sentido, el depredador afectado por una sanción administrativa puede impugnarla por ilegalidad ante los Tribunales competentes. 

3.3
Las sanciones administrativas

A) 
Qué tipos de sanciones administrativas son admitidas en la legislación ambiental de Venezuela?

En Venezuela, a pesar de la letra expresa de algunas viejas leyes como la Ley de Protección a la Fauna Silvestre y la Ley Forestal de Suelos y Aguas, la doctrina no  admite con facilidad la juridicidad de las sanciones administrativas privativas de libertad (arresto), por considerarlas monopolio de la autoridad judicial.

Fuera de tal limitante, nuestra legislación acepta y regula el dictado de sanciones administrativas que afectan los bienes o actividades de las personas (comiso, clausura de establecimientos, suspensión de actividades, órdenes de demolición), las que tienen contenido rescisorio (revocatoria de permisos, contratos, concesiones y autorizaciones, retiro de licencias, cancelación de registros), las que son de carácter pecuniario (multas, garantías, cargas) y las de tipo disciplinario (amonestaciones, destituciones).

3.4 
Las relaciones entre el proceso administrativo y el proceso judicial

A) 
Qué relaciones existen en Venezuela entre el proceso administrativo y el proceso judicial en los casos de responsabilidad por el daño ambiental?

En conformidad con el mandato contenido en el Artículo 92 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, interpuesto el recurso de reconsideración o el jerárquico, el interesado no podrá acudir ante la Jurisdicción de lo Contencioso-Administrativo, mientras no se produzca la decisión respectiva o no se venza el plazo que tenga la Administración para decidir. A mayor abundamiento y de manera reiterativa, el Artículo 93 "Ejusdem" expresa que la vía contencioso-administrativa quedará abierta cuando interpuestos los recursos que ponen fin a la vía administrativa, éstos hayan sido decididos en sentido distinto al solicitado, o no se haya producido decisión en los plazos correspondientes, acogiéndose el principio del "silencio administrativo negativo".

En idéntico sentido, el Artículo 124, numeral 2, de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia (que regula transitoriamente a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa), pauta que el recurso de nulidad no sea admitido cuando el recurrente no hubiere agotado la vía administrativa.

Por tanto, se puede recurrir a la sede judicial tanto contra decisiones administrativas expresas como contra decisiones tácitas, en virtud del silencio administrativo negativo, consagrado en el Artículo 4 de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos, pero debiendo previamente haber sido agotada la vía administrativa.
CONCLUSIÓN GENERAL
El ambiente es un bien jurídico colectivo, cuya degradación representa una conducta anti-jurídica en la sociedad venezolana, que puede ser objeto de conocimiento y de sanción en el estado actual de nuestro Derecho, por parte de los Tribunales Civiles, Penales, Agrarios y Contencioso-Administrativos, según los casos, y a iniciativa del Ministerio Público, de las asociaciones de vecinos u otras asociaciones o fundaciones ambientalistas igualmente representativas, y hasta del ciudadano común  en determinadas circunstancias, sin perjuicio de la indispensable reforma de este ordenamiento jurídico a fin de adaptarlo a las especificidades propias de la responsabilidad por el daño ambiental.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DEL SEMINARIO SOBRE LA RESPONSABILIDAD POR EL DAÑO AMBIENTAL
CONCLUSIONES
Los expertos participantes del Seminario, teniendo el cuenta las ponencias presentadas y los documentos preparatorios, debatieron durante tres dias acerca del estado de la legislación vigente en sus respectivos países relativa a la responsabilidad civil, penal y administrativa por el daño ambiental.

A lo largo de las discusiones los expertos identificaron algunos de los principales problemas que afectan la eficacia y la eficiencia de las normas sobre responsabilidad por el daño ambiental. 

Una primera conclusión al respecto fue que, en la mayoría de las legislaciones nacionales de los propios países, no existe verdaderamente un "sistema" de responsabilidad por el daño ambiental. En efecto, las disposiciones civiles, penales y administrativas que rigen esta materia son cuerpos normativos incompletos y no debidamente articulados entre sí.

Asimismo, se consideró que la ineficacia relativa de las normas que regulan este tema tiene una de sus fuentes en una insuficiente asignación de recursos y capacitación en los responsables de su fiscalización.

Se advirtió acerca de la existencia de importantes lagunas normativas que dejan al sistema jurídico con grandes blancos en la materia, lo que determina que los daños no siempre son reparados y sus autores sancionados.

Dejando a salvo los diferentes desarrollos normativos e institucionales de los respectivos países, los expertos advirtieron que, en terminos generales, los sistemas jurídicos de los países no dan una adecuada respuesta a la cuestión de la reparación integral de los daños ambientales.

En materia de responsabilidad civil, el medio ambiente no es debidamente reconocido como un bien jurídico por la legislación ordinaria, en especial cuando la misma ha seguido la tradición romano-germánica del civil law, por el caracter multívoco y ambivalente que desde el punto de vista jurídico tiene el medio ambiente, que se presenta unas veces como un bien de nadie, otras como un bien de todos, unas veces como cosa y otras como derecho, unas veces como un bien inmaterial (el equilibrio ecológico, el valor paisajístico, etc.), y otras como un bien fuera del comercio, unas veces como un bien patrimonial y otras como un bien personalísimo y extrapatrimonial, no pacíficamente comprendido e interpretado por lo tanto desde la perspectiva de las concepciones civilistas clásicas.

La propia noción de sujeto de derecho, frente a conflictos ambientales en los que la víctima es la sociedad en general, ha suscitado debates aun no resueltos por el sistema sustancial y procesal civil de los países, en lo que corresponde a la legitimación activa de las personas físicas y naturales para reclamar la reparación de los daños ambientales en beneficio propio o de quienes son terceros respecto del proceso.

Otro elemento conflictivo que fue tenido en cuenta es la práctica común de extender sistemas generales de responsabilidad civil subjetiva a los casos de reparación de los daños ambientales. Tal sistema fue juzgado por los expertos como inadecuado para satisfacer los derechos resarcitorios de las víctimas.

La extensión irrestricta de responsabilidad civil objetiva y solidaria a los miembros de un grupo, dispuesta por algunas normas administrativas en los países del common law,  como en el caso del Superfund, constituye una solución que se ha mostrado bastante eficaz, pero que presenta algunos aspectos fueron juzgados inadecuados por los expertos cuyos países han seguido la tradición civilista clásica. En dicho sistema el factor de atribución de responsabilidad (la relación dominial entre la persona y el inmueble) resulta insuficiente para reclamar la reparación de los daños; quien ha transmitido el dominio de un inmueble no degradado ni contaminado no debería ser responsable por los daños ocasionados por los futuros sucesivos dueños, quienes son a su respecto terceros por los cuales no debe responder. 

El factor de atribución de responsabilidad más comúnmente aceptado en las legislaciones nacionales de los países del civil law está asociado con el riesgo introducido por una determinada actividad, y dicho elemento no es tenido en cuenta en el Superfund. Asimismo, se ha juzgado que atenta contra la seguridad jurídica la no determinación de plazos prescriptivos en dicho mecanismo. 

Los expertos coincidieron en que uno de los problemas más graves que se enfrenta en materia civil sea la cuestión de la valorización, en terminos económicos o de mercado, del medio ambiente y de los daños ambientales. Ante la imposibilidad de reparar en especie el medio ambiente, la indemnización sustitutiva no encuentra aun en la ciencia jurídica los fundamentos para su justipreciación.

Los aspectos procesales ocuparon un lugar importante en las conclusiones de los expertos. El proceso civil clásico, basado en una concepción individualista de las relaciones jurídicas, favorece la impunidad de los grandes victimarios del medio ambiente. Las partes no siempre cuentan con los suficientes medios de prueba, o con los recursos económicos y técnicos para producirla, favoreciendo la posición de defensa de los contaminadores. El principio de que quien invoca los hechos corre con la carga de su prueba, que rige el sistema clásico de la responsabilidad civil, resulta muchas veces inadecuado para satisfacer las exigencias de justicia frente a daños ambientales, en los que el demandado es, en la práctica, el único que cuenta con los adecuados medios probatorios.

En materia de responsabilidad penal, se advirtió que, sin desmedro de su reconocida función preventiva del delito, no siempre se han establecido medios autónomos para imponer como sanción penal la reparación en especie de los daños ambientales.

Por otra parte, la extensión de la responsabilidad penal a los funcionarios públicos responsables de autorizar o fiscalizar la actividad dañosa, ha significado algunas veces una importante traba para las acciones administrativas, pues los propios funcionarios encargados de iniciar actuaciones por violaciones administrativas pueden involucrarse o involucrar a otros funcionarios en ilícitos penales, y ante tal perspectiva no instruyen siquiera el sumario administrativo, de tal modo que la sanción penal se convierte en obstáculo, por su rigurosidad, de la sanción administrativa del daño ambiental. 

En general, los países muestran grandes diferencias en el tratamiento penal de la responsabilidad por daños ambientales: en algunos casos, el sistema penal resulta demasiado inflexible, dificultando su eficaz aplicación; en otros, resulta insuficiente, o no se han graduado suficientemente las sanciones en atención a la gravedad de las conductas.

La tipificación del ilícito ambiental exige muchas veces la remisión a las normas administrativas. Ello ha provocado al menos tres problemas: en primer lugar, que en algunos ordenamientos nacionales el debate de la responsabilidad penal queda supeditado al debate previo de la ilicitud administrativa que es condición de aquélla, dilatando el reproche penal hasta tal punto que muchas veces prescribe la misma acción; en segundo lugar, en algunos países han prosperado defensas basadas en la inconstitucionalidad de las normas penales que remiten la tipiicación del delito a los reglamentos administrativos, sobre la base del principio nulla pena nulla crime sine lege praevia; en tercer lugar, la permanente actualización de los reglamentos administrativos, y la complejidad de las conductas sobre las que regulan, dificulta la interpretación, desde el punto de vista del derecho penal, de lo que la ley define como lícito e ilícito.

También se ocuparon los expertos de la existencia de sustanciales diferencias entre los sistemas jurídicos de los países en relación a la cuestión de la disponibilidad de la acción.

En general se coincidió en que el regimen administrativo de responsabilidad por el daño ambiental ha sido el que más se ha extendido, sobre todo a partir de las normas sectoriales, pero que ello no significa que, en la práctica, pueda ser considerado como el instrumento más eficaz para la reparación del daño ambiental. En ese aspecto, las experiencias de los países permite evaluaciones marcadamente diferentes.

Sin embargo, todos los expertos coincidieron en concluir que el sistema de responsabilidad administrativa por el daño ambiental se encuentra aún en plena evolución y desarrollo hacia nuevas formas, lo que determina la existencia de algunas asimetrías que merecen ser resueltas. Algunos expertos entendieron que se marcha hacia un sistema de reglamentaciones administrativas mixtas, con elementos publicistas y con ciertos elementos contractuales propios del derecho civil, en virtud de los cuales la administración podría pactar con las personas, sobre la base de reglamentos genéricos o marcos, las modalidades para el desarrollo de las actividades privadas por área geográfica o por rama de la industria, en atención a las particularidades de cada sector, con el fin de una más eficiente planificación y asignación de recursos públicos y privados.

Los expertos coincidieron en que los aspectos institucionales involucrados son determinantes de la eficacia del sistema de responsabilidad administrativa por el daño ambiental. Muchas veces la falta de recursos humanos, técnicos y financieros impiden la aplicación y puesta en práctica de la ley.

En el mismo sentido se enfatizó en la necesidad de capacitar a los decisores jurídicos, especialmente a los jueces, para que incorporen el novedoso punto de vista del derecho ambiental en su ciencia del derecho común. Ello resulta, a juicio de los expertos, particularmente importante no sólo para asegurar sentencias justas, lo que constituye la función específica de los jueces, sino también por el altísimo valor que tiene la jurisprudencia como fuente de derecho ambiental, de cuyas decisiones dependerá lo que el derecho defina como daño tolerable y daño resarcible, así como las pautas por medio de las cuales se medirá el valor del medio ambiente para su íntegra indemnización, entre otras importantes cuestiones.

Estas conclusiones a las que llegaron los expertos han sido tenidas especialmente en cuenta para elaborar las siguientes recomendaciones.

RECOMENDACIONES

Los miembros del Seminario acordaron formular las recomendaciones que siguen para el perfeccionamiento de los sistemas jurídicos relativos a la responsabilidad por el daño ambiental, en la inteligencia de que dichas recomendaciones, atendido el desarrollo desigual de los sistemas jurídicos de los países de América, no son aplicables por entero a todos ellos:

1º
Los sistemas jurídicos vigentes en materia de responsabilidad por el daño ambiental deberían ser revisados en profundidad, teniendo en cuenta los numerosos vacíos existentes, así como los problemas que presenta su aplicación, dada su permanencia dentro de un derecho común que fue diseñado para la tutela de otro tipo de intereses.

2º
Esa revisión es indispensable si se desea dar eficacia a la legislación ambiental en su conjunto. Muchos de los problemas que afectan a la eficacia de dicha legislación tienen que ver con la precariedad de los sistemas jurídicos relativos a la responsabilidad por el daño ambiental.

3º
Esa revisión debería comprender todos los aspectos involucrados en la responsabilidad por el daño ambiental, es decir, los aspectos civiles, penales y administrativos, así como las cuestiones procesales vinculadas a esos aspectos.

4º
Los resultados de dicha revisión deberían corporizarse en iniciativas legales que le dieran a la responsabilidad por el daño ambiental el estatuto especial que requiere, quizás en una legislación única sobre la responsabilidad por el daño ambiental, así como en programas que garanticen una aplicación apropiadada del régimen que se establezca para ese efecto.

5º 
En opinión de los expertos, no parece necesario el establecimiento de fueros especiales para entender en los casos en que se resuelvan cuestiones relativas a la responsabilidad por el daño ambiental.


Responsabilidad civil

6º
En opinión de algunos miembros del Seminario, sería indispensable que el nuevo régimen que se establezca incluya una definición apropiada del daño ambiental, que haga posible una perfecta delimitación de los casos en que dicho nuevo régimen se aplicará, en tanto régimen de excepción, apartándose del régimen común de la responsabilidad civil.

7º 
En el nuevo régimen que se establezca, el contenido de la acción así como el de la sentencia deberían ser principalmente la reparación de los daños en especie, es decir, la reposición del medio ambiente al estado que tenía antes de ocurrido el evento dañoso, siendo la indemnización en dinero solo una solución subsidiaria que se ordenaría cuando aquella reparación en especie no es posible.

8º
En el nuevo régimen que se establezca, el daño debería ser integralmente reparado. Las indemnizaciones deberían resarcir tanto los daños previsibles cuanto los imprevisibles, así como los daños presentes y futuros. Deberían indemnizarse igualmente el daño emergente y el lucro cesante, así como el daño moral.

9º
Debería promoverse, donde corresponda, la sustitución del régimen de responsabilidad subjetiva por el de responsabilidad objetiva, pero cuidándose la regulación de todos los aspectos que ella involucra. En opinión de algunos miembros del Seminario, una alternativa sería mantener el sistema de subjetividad, pero acompañado de algunas reglas sobre presunción de culpabilidad en ciertos casos.

10º
La responsabilidad colectiva debería ocupar un lugar preferente en la nueva legislación. En los casos de grupos de riesgo perfectamente identificados, debería establecerse a su respecto un sistema de responsabilidad objetiva y solidaria en la que, además, se presuma la relación causal entre actividad riesgosa y daño, salvo prueba en contrario.

11º
En ningún caso la autorización administrativa de la actividad dañosa debería exonerar a su responsable del deber de reparar. En cambio, la ausencia de tal autorización cuando la ley la exige, podría funcionar como agravante de la responsabilidad o importar una inversión de la carga de la prueba.

12º
Debería promoverse la exigencia de contratar seguros por responsabilidad civil o la constitución de otras garantías cuando se trate de autorizar actividades riesgosas, de modo tal de favorecer la aplicación de las normas sobre responsabilidad por el daño ambiental y asegurar la ejecución de las sentencias que se dicten.

13º
Una atención especial debería ser prestada a las cuestiones procesales vinculadas a la responsabilidad civil por el daño ambiental, incluyendo a su respecto previsiones suficientes que aseguren el cumplimiento de los aspectos sustanciales establecidos en la ley.

14º 
Debería garantizarse el acceso a la justicia ambiental de los grupos marginados o de menores recursos. A tal fin la propia ley debería destinar una parte de los fondos que se recauden por aplicación de las multas y sanciones a sostener un sistema de asistencia jurídica gratuita. Asimismo, podría establecerse como accesorio de las condenas civiles el pago de costas que incluyan sumas destinadas a sostener un sistema de participación de la sociedad civil en la persecución de las responsabilidades ambintales.

15º
Debería establecerse un régimen amplio de legitimación activa, de modo tal que todas las personas físicas así como las personas jurídicas constituídas a tal fin, pudieran presentarse ante la justicia para requerir y obtener condenas reparadoras de los daños ambientales, aún cuando no se invocase una relación patrimonial o personal directa o indirecta con los bienes afectados.

16º 
En especial, debería facultarse y encomendarse al Estado para que, en nombre de los intereses de la comunidad, inste las acciones civiles de reparación por daños al ambiente.

17º 
Deberían establecerse sistemas especiales de prueba, que incluyeran la más amplia libertad en su producción, que invirtiera en ciertos casos la carga de la prueba, que favoreciera la producción de pruebas especialmente complejas y/o costosas y que permitiera al juez la valoración de la prueba conforme a las reglas de la sana crítica.

18º
En materia de prescripción, la misma no debería en ningún caso comenzar sino desde que se exteriorizan los efectos dañinos del acto.

19º
Deberían conferirse poderes especiales al juez para actuar de oficio y, en la sentencia, resolver ultra petita o extrapetita, así como establecer condenas por el daño globalmente producido, adoptar medidas tendientes a reparar los daños causados o precaver la ocurrencia de otros.

20º
En especial, debería facultarse al juez para que, desde que previene en la acción y hasta en la sentencia misma, al disponer medidas de hacer y de no hacer, pueda imponer sanciones conminatorias o astreintes, diarias y hasta crecientes, a las partes, para asegurar el efectivo cumplimiento de las medidas dispuestas.

21º
Cuando los daños son causados en ocasión o como consecuencia de la actividad de las personas morales, debería extenderse su responsabilidad civil en forma solidaria a los socios, directores, gerentes y miembros de los cuerpos de fiscalización que hubieren intervenido, por acción o por omisión de un deber de vigilancia, en la decisión o ejecución de los actos sin dejar a salvo su oposición.  

Responsabilidad penal
22º
Debería promoverse el establecimiento de un sistema apropiado para la sanción de los delitos ambientales que complementara la tutela jurídica del medio ambiente, pero en el entendido de que se trata de un remedio excepcional que no puede pretender la corrección de desviaciones generalizadas en la sociedad.

23º
En la tipificación de los delitos ambientales debería procurarse una descripción lo más acabada posible de las conductas que se sancionan, pero también debería admitirse que muchas veces la descripción de esas conductas habrá necesariamente de remitirse a disposiciones administrativas que completen el tipo penal.

24º 
Cuando la norma se complete, para la tipificación del ilícito ambiental, con normas de caracter administrativo, a fin de evitar dilaciones procesales, se debería facultar al juez en lo penal para que se expida, a su vez, sobre la existencia de los ilícitos administrativos involucrados, sin perjuicio de que la responsabilidad administrativa se continue haciendo efectiva en la sede que corresponda.

25º
Al igual que en el proceso civil, en el proceso en el que hace efectiva la responsabilidad penal debería haber una amplia legitimación activa y el juez debería disponer de amplias facultades para adoptar todas las medidas que considere apropiadas para tutelar el medio ambiente, como por ejemplo imponer medidas de reparación del mismo. En esta materia como en pocas, además de la función preventiva y rehabilitadora de la pena, la sanción debería procurar fundamentalmente reparar el daño.

26º
La reparación del daño en cualquier momento anterior a la sentencia definitiva debería considerarse una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal, pero tal solución no habría de ser discriminatoria para los infractores de escasos recursos, cuya situación debería estar especialmente contemplada.

27º
Debería establecerse una presunción en el sentido de que quien desarrolla actividades riesgosas está informado de los riesgos que esas actividades conllevan y de las medidas de prevención que debieron adoptarse para evitar los daños. Tal deber de obrar informado será mayor cuanto mayor sea la escala de la actividad riesgosa involucrada.

28º
Además, debería establecerse una clara progresividad en la aplicación de las sanciones penales. Dicha progresividad debería atender, entre otras circunstancias, a la gravedad de los daños, la reiteración de los actos ilícitos o la reincidencia del autor, la intencionalidad, el deber de obrar informado en atención a la capacidad económica y tecnológica del autor del ilícito, etc.

29º 
Considerada la gravedad de la sanción penal y la extensión de prácticas antisociales que atentan contra el medio ambiente, el dictado de normas penales debería considerar la fijación de plazos razonables para su entrada en vigencia, de modo tal de permitir a las personas la adecuación de sus conductas a las exigencias de la ley.  

30º
Cuando el delito sea cometido en ocasión o como consecuencia de las actividades de una persona moral, la sanción penal debería recaer directamente sobre las personas naturales titulares de aquélla o que ejercen su dirección material o sobre las cuales pesa un deber de fiscalización, en la medida que por su acción o por su omisión de un deber legal de diligencia, intervinieron o debieron intervenir en la comisión de los hechos ilícitos. Ello sin perjuicio de las accesorias de caracter civil o administrativo que deberían recaer directamente sobre la persona moral.

Responsabilidad administrativa
31º
Al igual que en los demás aspectos de la gestión ambiental, las cuestiones de la responsabilidad administrativa por el daño ambiental deberían inscribirse en un marco de amplia participación ciudadana. La participación ciudadana resulta el mejor instrumento para asegurar la debida prevención y sanción de los ilícitos ambientales. Al mismo tiempo sirve para controlar la legalidad de la actuación de los agentes públicos en la aplicación de la ley.

32º 
Para sostener la participación ciudadana, debería  consagrarse el derecho a la información pública sobre las actividades riesgosas. Como contrapartida la obligación de los responsables de tales actividades de informar a la comunidad y a la autoridad administrativa de las características salientes de la actividad que desarrollan, de los riesgos ambientales que implican, de las medidas adoptadas para prevenir los daños, y de los planes de monitoreo.

33º
Las sanciones administrativas deberían básicamente buscar una cabal reparación del daño generado. Tal reparación debe preferirse a otras sanciones en tanto sea posible. De todas formas, la legislación a dictarse debería otorgar al administrador la mayor variedad de sanciones posibles, para ajustar su aplicación a las exigencias y características de cada caso en particular. 

34º 
Al igual que en materia civil y penal, debería establecerse un régimen de legitimación activa amplio, atento el interés legítimo de todos en asegurar la preservación del medio ambiente y la sanción de las conductas ilícitas.

35º
Las sanciones deberían establecerse y aplicarse con claros criterios de progresividad, en atención a la gravedad de los daños ocasionados, la reiteración de los ilícitos o la reincidencia, y la capacidad técnica y financiera del responsable del ilícito para prevenirlo, entre otros criterios.

36º 
El producido de las multas y tasas que se perciban deberían destinarse prioritariamente a programas ambientales específicos y al sostenimiento del sistema administrativo de fiscalización, control y sanción de los ilícitos ambientales.

37º
Debería llevarse un registro unificado de aplicación de sanciones administrativas, que sirviera de base para establecer nuevas sanciones en caso de reincidencia. Tal registro debería servir, asimismo, para satisfacer las demandas de información ambiental del público.

38º 
Con el mismo fin de informar al público, y a su vez como sanción accesoria por la comisión de ilícitos administrativos ambientales, la aplicación de sanciones debería ser objeto de una adecuada publicidad.

Continuidad
39º
El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente-Oficina Regional Para América Latina y el Caribe debería promover, con la cooperación de los gobiernos y las agencias interesadas, la celebración de un nuevo Seminario que tuviera por objeto la preparación de un modelo de ley sobre responsabilidad por daños al ambiente para la región, que sirva como insumo a los países en la elaboración de una nueva legislación sobre la materia.

* Abogado ambientalista argentino





� Esto tiene que ver con el proceso histórico de conformación de la Confederación Argentina, luego de un largo proceso de luchas políticas, e inclusive bélicas, entre caudillos provinciales, acaecido en el Siglo XIX, que no es el caso de detallar aquí.


� Trece de las veintitrés Constituciones Provinciales han incluido normas de protección del ambiente con anterioridad a la recientemente reformada Constitución Nacional. Así las provincias de: Catamarca (1988), Córdoba (1987), Corrientes (1993), Formosa (1991), Jujuy (1986), La Rioja (1986), Río Negro (1988), Salta (1986), San Juan (1986), San Luis (1987), Santiago del Estero (1986), Tierra del Fuego (1991) y Tucumán (1990).


� Consideramos desafortunada la expresión “actividades productivas” ya que existen otras actividades humanas que sin ser productivas, caso de las “recreativas”, pueden afectar las potencialidades del medio ambiente pala consecución de los objetivos del desarrollo sostenible.





� Es interesante el comentario que hace Lambías sobre el término “ocasionado” incluido en esta norma: “No es ocasionado el daño causado con la intención de producirlo. Ocasionado es el daño que resulta de la ocasión, es decir, de la oportunidad y circunstancia propia para la ocurrencia del daño: es responsable de ese daño, quien por su culpa ha creado la ocasión de la cual provino el daño (arg.art.1109)...Ahora bien, el art.1074 contempla los perjuicios que han sido ocasionados por cualquier omisión de una persona; no los que han sido causados a designio por la abstención del omitente. Luego, los delitos de omisión previstos en el art.1073 quedan al margen de lo preceptuado en el art.1074.” (Llambías, Jorge Joaquín, “La Responsabilidad Civil por Abstención”, El Derecho, Tomo 48, p.668, nota 4).


� Señala Llambías en op.cit.en la nota anterior, p.671: “Según la comprensión dominante de la doctrina y de la jurisprudencia, el art.1704 no debe ser entendido literalmente sino con amplitud: hay responsabilidad por omisión toda vez que quien se abstiene de actuar infringe así una  obligación jurídica de obrar, entendiendo por tal no sólo la que la laey consagra de modo específico sino la que surge inequívocamente del conjunto del ordenamiento jurídico, y que está impuesta por la razón, por el estado de las costumbres y por las prácticas de los hombres probos”


� Bustamante Alsina, Jorge: “Responsabilidad Civil por daño ambiental”, en La Ley del 01/08/94. Es de aclarar que cuando Bustamante escribió este artículo aún no estaba sancionado el nuevo artículo de la Constitución Nacional que establece un “derecho explícito” a gozar de un ambiente sano.


� Sala I, 30/06/94, en autos “D.D. y otros c/ Fábrica de Opalinas Hurlingham S.A.” publicado en La Ley del 07/07/95, con excelente comentario del Dr. Jorge Bustamante Alsina.


� Resalta Bustamante Alsina, en el comentario citado en la nota anterior: “Otra cuestión que aborda el fallo es aquella que se suscita si ante la liberación de los desechos a su suerte, no ha mediado un abandono que quitase a la demandada su calidad de dueño o guardián. La respuesta del Tribunal es negativa, o sea que aunque los elementos contaminantes fuesen expedidos al exterior subsiste aquella cualidad a los fines de atribuirles responsabilidad legal por los daños causados”.


� En apoyo de esta posición que hacer valer los principios de la responsabilidad objetiva en concurrencia complementaria con los de responsabilidad subjetiva la Cámara cita el fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en autos “Coria Amelia y otras c/ Ferrocarriles Argentinos s/Daños y perjuicios” (v.La Ley, 1993-C 384)


� Esta norma impone una responsabilidad  más rigurosa que la del antes mentado artículo 1113 del Código ya que no le permite al propietario o guardián eximirse en base a demostrar la culpa de un tercero por quien no deba responder. 


� Sala IV, 31/08/94 en autos “Izaguirre, Miguel Alfredo c/Prefectura Naval Argentina s/Resolución DPSJ Nº 324/92”, El Derecho, Tomo 161, p.363.


* 	Abogado ambientalista canadiense N.E. Esta ponencia fue escrita en inglés por su autor, la traducción al español que el mismo autor proporcionó ha sido objeto de algunos cambios editoriales para aproximarla a los usos más frecuentes del lenguaje jurídico español


�	Ver el Acta de Calidad Ambiental de Quebec, R.S.Q. 1977, c.Q�2, ss. 19.2, enmendado. La Ss. 19.1 provee que toda persona tiene derecho a un medio ambiente saludable y a su protección, y a la protección de las especies que lo habitan. La Ss. 19.2 permite a un juez conceder un interdicto para prohibir actos que interfieran o pudieran interferir con el ejercicio del derecho en Ss 19.1. También el Acta de Protección Ambiental de Ontario s.87 estipula que cualquiera que sufra lesión o daño como resultado de de un derrame ambiental tiene derecho a ser compensado por el(los) responsable(s). La responsabilidad por daños, es estricta ya que no depende en la prueba de negligencia, pero el(los) responsable(s) pueden exculparse si prueban que tomaron todas las medidas razonables para prevenir el derrame. Si el(los) responsable(s) no puede pagar o no pagará, la compensación es asumida por los fondos públicos.


�	R. v. Keno Hill Mines Ltd. (1980), 10 C.E.L.R. 43 (Y.T. Terr. Ct.); Concerniente a los perjuicios sobre la salud producidos por la polución, ver Hanrahan v. Merek, Sharp and Dohme (Ireland) Ltd., Corte Suprema de Irlanda, julio, 5 de 1988; Ayers and Jackson, 106 N.J. 557 (1987). Ver también la Sección 11(b) de Acta de Protección Ambiental de Canadá que reconoce que una substancia es tóxica si entra o pueda penetrar el ambiente en una cantidad y concentración o bajo las condiciones... constituye o puede constituir un peligro para el ambiente del que depende la vida humana; R.S.C. 1985, c16 (Cuarto Sup.).


�	Un Acta para Respetar los Derechos Ambientales en Ontario, Capítulo 28, Estatutos de Ontario, Acuerdo Real, diciembre 14 de 1993, Parte VI, ss. 84(1), de ahora en adelante Ley de Derechos Ambientales o ("EBR").


�	Ver, Manicom v. Oxford County, (1985) 21 D.L.R. (Cuarta Edición) 611 y la mención de este caso en Energy Probe v. Canadá (A.G.) (1987) 42 D.L.R. (Cuarta Edición) 356.


�	Ver, para una discusión de ese paquete de derechos R. Klippenstein, "Derechos Aboríginales de Grupo y Protección Ambiental", (1991) 36:3 McGill Law Journal pp. 925�961. Este enfoque tiene que ser probado aún en una situación donde una agencia gubernamental conceda una autorización administrativa o permiso para el uso de la tierra que haría imposible el ejercicio particular de un derecho aborígen. Tal decisión sería ciertamente revisable por los tribunales por incoherente con prioridad constitucional de los derechos constitucionales.


�	Conferencia de Río, 1992, Capítulo 26 y Objetivo 26.3.


�	Véase, por ejemplo, Raúl Brañes, “Participación pública en la aplicación de la legislación ambiental: alternativas disponibles en México”, Primera Conferencia Norteamericana de Derecho Ambiental, Fase II, Coolfont, West Virginia, 1993, pp. 126�142 y particularmente 134�136.


�	Brañes en la p. 135.


�	Acta de Protección Ambiental Canadiense S.C. 1988, c. C�22, s.3(a) en lo adelante, algunas veces, como "CEPA."


�	Acta de Protección Ambiental de Ontario R.S.O., 1980, c. 141 como am., s. 1(k) "ambiente natural." Se hace referencia a esta Acta en esta ponencia como "EPA."


�	Ley de Derechos Ambientales, S.O. 1993 c. 28.


�	Acta de Evaluación Ambiental de Ontario, S.O. c. 140, s. 1(c) "medio ambiente." Esta Acta se menciona en esta ponencia como el "Acta EA."


*	Abogado chileno y profesor de Derecho Ambiental de la Universidad Católica de Valaparaíso 	 


1	Ley Nº 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, publicada en el Diario Oficial de fecha 9 de marzo de 1994, Art. 2º e). Las referencias del documento a la "Ley de Bases" deben entenderse hechas a esta Ley Nº 19.300.


�	Ibídem, Art. 2º ll)


�	De acuerdo con el Art. 20 del Código Civil, "Las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dará en éstas su significado legal"


�	Arts. 19 8º) inciso primero y 20 inciso segundo


�	Art. 19 8º) inciso primero


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 2º s)


�	Ibídem, Art. 54 inciso primero


�	Ibídem


�	Ibídem, Art. 51 inciso primero


�	Ver Arturo Alessandri Rodríguez, "De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno”. Imprenta Universitaria. Santiago de Chile, 1943, página 261.


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 51 inciso tercero


�	Ibídem, Arts. 3º y 53 en relación con Art. 2º s)


�	Ibídem, Art. 2º e)	


�	Ver decreto ley Nº 2.222, que sustituyó la Ley de Navegación, publicado en el Diario Oficial de fecha 31 de mayo de 1978, Art. 145.


�	Ver Ley Nº 18.302, Sobre Seguridad Nuclear, publicada en el Diario Oficial de fecha 2 de mayo de 1984, Art. 50.


�	Ver obra citada en nota 10, págs. 166 a 168


�	Ibídem, págs. 196 a 200


�	Ibídem, pág. 181


�	Ver ley citada en nota 1, Arts. 3º y 53


�	Ibídem, Art. 61. Hay quienes opinan que el ejercicio de la acción indemnizatoria permanece sujeta a las reglas del procedimiento ordinario, lo que nos parece un error.


�	Ibídem, Art. 62 inciso primero


�	Ver obra citada en nota 10, pág. 175


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 52


�	Art. 1459 del Código Civil


�	Art. 1547 del Código Civil


�	Art. 1557 del Código Civil, en relación con el inciso primero de su Art. 44.


�	Ver Art. 2015 del Código Civil y Art. 207 inciso 2º en relación con el Art. 171 del Código de Comercio.


�	Ver ley citada en nota 1, Arts. 3º y 51


�	Ibídem, Art. 51 inciso tercero


�	Ver Josserand "Évolutions et actualités", Conférences de droit civil, pág.35, citado en obra mencionada en nota 10 que antecede, pág. 110.


�	Ver, por ejemplo, Ramón Meza Barros "Manual de derecho civil (de las fuentes de las obligaciones)", Tomo II, pág. 257. Editorial Jurídica de Chile. Manuales Jurídicos Nº 40. Santiago de Chile, 1951.	


�	Carlos Ducci Claro, "Responsabilidad civil", pág. 35. Editorial Jurídica de Chile, 1971.


�	Ver decreto ley Nº 3.557, Ley sobre Protección Agrícola, publicado en el Diario Oficial de fecha 9 de febrero de 1981, Arts. 8º y 36.


�	Ver ley citada en nota 15, Arts. 49 y 56.


�	Ver ley citada en nota 14, Art. 144. No han faltado, sin embargo, quienes opinan que este cuerpo legal consagra un régimen de "culpa presumida" y no de "responsabilidad objetiva".


�	Convención promulgada por decreto supremo Nº 18, de 8 de enero de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 8 de marzo del mismo año, Art. IV.


�	Convenio promulgado por decreto supremo Nº 475, de 12 de agosto de 1977, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 8 de octubre del mismo año, Art. III.


�	Convenio promulgado por decreto supremo Nº 818, de 26 de diciembre de 1976, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 22 de mayo de 1977, Arts. II a VI.


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 51 inciso segundo


�	Ver infra, punto 1.2.5.


�	Ver ley citada en nota 15, Art. 56


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 55


�	Ver obra citada en nota 10, págs. 180, 275, 276 y 625


�	Ver ley citada en nota 15, Art. 16


�	Ver supra, punto 1.1.1.


�	Ver René Abeliuk Manasevich, "Las obligaciones", Segunda Edición, Ediar Editores Ltda. pág. 188.


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 62 inciso primero


�	Ibídem, Art. 61


�	Art. 2315 del Código Civil


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 53


�	Ibídem, Art. 63


�	Art. 2332 del Código Civil


�	Ver, por ejemplo, los Arts. 1683, 1692, 2510 y 2520 del Código Civil.


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 51 inciso segundo


�	Ver ley mencionada en nota 15, Art. 66 inciso primero


�	Ibídem, Art. 66 inciso segundo


�	Art. 39 inciso segundo del Código de Procedimiento Penal


�	Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, "Curso de Derecho Civil. parte general y los sujetos DE derecho" Segunda Parte (Explicaciones redactadas, ampliadas y puestas al día por Antonio Vodanovic H.), pág. 396. Editorial Nascimento, Santiago de Chile, 1971.


�	Art. 2317 del Código Civil


�	Ver obra citada en nota 10, pág. 158


�	Ver obra citada en nota 10, págs. 242 y 245; y René Abeliuk Manasevich, citado en nota 46, pág. 190. 


�	Art. 2330 del Código Civil


�	Art. 2319


�	Ver obra citada en nota 10, pág. 243.


�	Ver Rene Abeliuk, citado en nota 46, pág. 191	


�	Art. 2317 del Código Civil


�	Ver obra citada en nota 10, págs. 487, 488 y 489


�	Ver René Abeliuk, citado en nota 46, pág. 177


�	Ver obra citada en nota 10, pág. 274


�	Art. 937 del Código Civil. Es evidente que la palabra "contra" que emplea este precepto debe entenderse en el sentido de "en favor". Así lo corrobora el Art. 124 del Código de Aguas al disponer que "ninguna prescripción se admitirá a favor de las obras que corrompan el aire y lo hagan conocidamente dañoso". El equivalente de esta norma, en materia de aguas, se encuentra en el Art. 6º de la Ley Nº 3.133, sobre Neutralización de los Residuos Provenientes de Establecimientos Industriales, publicada en el Diario Oficial de fecha 7 de septiembre de 1916, conforme a cuyo texto: "Ninguna prescripción se admitirá a favor de las obras que corrompan las aguas o las hagan conocidamente dañosas".


�	Ver obra citada en nota 10, pág. 276


�	Ver decreto ley citado en nota 14, Art. 146 inciso primero. Esta norma se encuentra reproducida en el Art. 9º del "Reglamento para el Control de la Contaminación Acuática", dictado por decreto supremo Nº 1, de 6 de enero de 1992, del Ministerio de Defensa Nacional, publicado en el Diario Oficial de fecha 18 de noviembre del mismo año. 


�	"Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por Daños causados por la Contaminación de las Aguas del Mar por Hidrocarburos", promulgado por decreto supremo Nº 475, de 12 de agosto de 1977, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 8 de octubre del mismo año, Art. VII.1.


�	Ver ley citada en nota 15, Art. 62


�	"Convención de Viena sobre Responsabilidad Civil por Daños Nucleares", promulgada por decreto supremo Nº 18, de 8 de enero de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 8 de marzo del mismo año, Art. VII.1.


�	Ver "Reglamento para el Control de la Contaminación Acuática" citado en nota 72, Art. 153 c).


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 15 inciso segundo


�	Ver Título IV del Libro III del Código de Comercio


�	Ver artículos 81 inciso tercero, 100, 155, 157, 158, 166, 168 y 171 al 175 del Código Aeronáutico.


�	Ver decreto ley citado en nota 14, Art. 145


�	Ver Convenio citado en nota 73, Art. V 1. y 2.


�	Ver ley citada en nota 15, Art. 60


�	Ver Convención citada en nota 73, Art. V 1.


�	Constitución Política de la República, Art. 38 inciso segundo, modificado por la ley de reforma constitucional Nº 18.825, publicada en el Diario Oficial de fecha 17 de agosto de 1989.


�	Ley Nº 18.575, "Ley Orgánica Constitucional sobre Bases Generales de la Administración del Estado", publicada en el Diario Oficial de fecha 5 de diciembre de 1986, Art. 4º.


�	Ibídem, Art. 44. 


�	Ibídem, Art. 18 inciso segundo


�	Ver Ley Nº 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido fue fijado por decreto supremo Nº 662, de 16 de junio de 1992, del Ministerio del Interior, publicado en el Diario Oficial de fecha 27 de agosto del mismo año, Art. 137.


�	Promulgado por decreto supremo Nº 1.963, de 28 de diciembre de 1994, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 6 de mayo de 1995, Art. 3.


�	Promulgado por decreto supremo Nº 296, de 7 de abril de 1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 14 de junio del mismo año, Art. 3 5).


�	Promulgado por decreto supremo Nº 295, de 7 de abril de 1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 19 de junio del mismo año, Art. XI.


�	Promulgado por D.S. Nº 720, de 7 de junio de 1995, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 17 de agosto del mismo año.


�	Tratado promulgado por decreto supremo Nº 709, de 22 de octubre de 1974, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de fecha 14 de diciembre del mismo año, Art. 18 2. e).


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 53


�	Ver puntos 1.1.1., 1.1.3. y 1.2. de este trabajo.


�	Ver nota 1, Art. 53 en relación con Art. 2º s)


�	Ibídem, Art. 54 inciso primero


�	Art.589 del Código Civil


�	Ibídem, Art. 585


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 2º e)


�	Ibídem, Art. 53	


�	Art. 2333 del Código Civil. De acuerdo con el inciso primero del Art. 948 del mismo cuerpo legal, "La municipalidad y cualquier persona del pueblo tendrá, en favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso público, y para la seguridad de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los dueños de heredades o edificios privados".


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 53


�	Ibídem, Art. 54 inciso primero


�	Ver Art. 3º del Código de Procedimiento Civil, en relación con los Títulos IV y V de su Libro II.


�	Ver supra, punto 1.2.


�	Ibídem


�	De acuerdo con el Art. 768 del Código de Procedimiento Civil, "El recurso de casación en la forma ha de fundarse precisamente en alguna de las causas siguientes: (...) 4º En haber sido dada (la sentencia) ultra petita, esto es, otorgando más de lo pedido por las partes, o extendiéndola a puntos no sometidos a la decisión del tribunal, sin perjuicio de la facultad que éste tenga para fallar de oficio en los casos determinados por la ley".


�	Art. 3º del Código Civil


�	Ejemplos típicos de cosa juzgada absoluta son los que presentan los artículos 315, 316, 1246, 1382 y 2513 del Código Civil


�	Art. 23 inciso primero del Código de Procedimiento Civil


�	Ver ley citada en nota 1, Art. 54 inciso primero
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(1) 	Fuente: Secretaría de Desarollo Social. Instituto Nacional de Ecología. Informe de la situación general en materia de equilibrio ecológico y la protección al ambiente. México, 1993-1994, e Informe Interno de la Unidad Jurídica de la Procuraduría Federal de Protección al Ambiente, correspondiente a 1994.


(2)	Acosta Romero, Miguel. Teoría General del Derecho Administrativo. México, Porrúa, 1981. pp. 553-594


(3)	Nava Negrete, Alfonso. "Sanción Administrativa", en: Diccionario Jurídico Mexicano. México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM, 1992.


(4)	Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. México, Porrúa, 1980. pp. 104-116.


(5)	Esta costumbre fue muy usada durante la Colonia. Por ejemplo podemos citar el "Bando con expresión de artículos para el aseo, limpieza y policía de las calles de México" que fue expedido en 1790 por Don Juan Vicente de Guemez Pacheco de Padilla Horcasitas y Aguayo, Conde de Revilla Gigedo, Barón y Señor Territorial de las Villas y Baronías de Benillova y Rivarroja, Caballero Comendador de Peña de Marcos en la Orden de Calatrava, Gentil Hombre de Cámara de S.M. con exercicio, Teniente General de los Reales Exércitos, Virrey, Gobernador y Capitán General de N.E., Presidente de su Real Audiencia, Superintendente General Subdelegado de Real Hacienda, Minas, Azogues y Ramo del Tabaco, Juez Conservador de este, Presidente de su Real Junta y Subdelegado General de Correos del mismo Reyno. En su numeral 8o. el ordenamiento en comentario señalaba:
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(18)	Diario Oficial de la Federación del 5 de enero de 1952)
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* Abogado paraguayo y Presidente de la Asociación de Abogados Ambientalistas del Paraguay


* Abogado peruano y Vicepresidente de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental


* Abogado portorriqueño y miembro del despacho Goldman-Antoniotti


�  	El Tratado de París se firmó el 10 de diciembre de 1989 y fue promulgado el 11 de abril de 1899. 1 L.P.R.A. pág. 17. Véase Serrano Geyls, Derecho Constitucional de Estados Unidos y Puerto Rico, Vol. I.I,  Colegio de Abogados de Puerto Rico, 1986, pág. 438.


� 	Para un estudio más detallado de esta materia, véase Trias Monge, “La Crisis del Derecho en Puerto Rico”, 49 Rev. Jur. UPR 1 (1980); Delgado Cintrón, “Derecho y Colonialismo: La Trayectoria Histórica del derecho Puertorriqueño”, 49 Rev.  Jur. UPR 133 (1980).


� 	1 L.P.R.A. pág. 59.


� 	1 L.P.R.A. pág. 59.


� 	1 L.P.R.A. pág. 59.


� 	Artículo VI, Constitución de los Estados Unidos de América. Véase texto en español en el Tomo I de L.P.R.A.


� 	El Congreso de los Estados Unidos, de conformidad a los poderes plenarios conferidos por la Claúsula Territorial de la Constitución Federal , al legislar sobre Puerto Rico en una manera distinta que sobre los estados de la unión norteamericana. U.S. v. Rivera Torres, 826 F2nd 151 (1987).


� 	Véase, Ley Núm. 9 del 18 de junio de 1970, Art. 3, inciso(a), 12 L.P.R.A. 1123(a).


� 	Seda v. Miranda Hermanos & Co. S. en C., 88 DPR 355 (1963)


� 	En Cerame Vivas v. Secretario de Salud, 99 DPR 45 (1970), el Tribunal Supremo de Puerto Rico le confirió a un ciudadano particular capacidad para solicitar que una agencia administrativa cumpla con sus funciones ministeriales de protección al ambiente.


� 	Será política del Estado Libre Asociado de Puerto Rico la más eficaz conservación de sus recursos naturales, así como el mayor desarrollo y aprovechamiento de los mismos para beneficio general de la comunidad. “Constitución del ELA, Sección 19, Art. VI (1952). Colón Ventura v. Méndez, Opinión de 5 de mayo de 1992, 131DPR_(1992), la proteción del ambiente goza de rango constitucional. Véase además, José Trias Monje, Historia Constitucional de Puerto Rico, Volumen III, Editorial de la Universidad de Puerto Rico, Volumen III, Editorial de la Universidad de Puerto Rico, 1982, Pág. 235.


� 	Dr . Luis Muñoz Morales, Compendio de Legislación  Puertorriqueña y sus precedentes, Junta Editorial de la Universidad de Puerto Rico, 1948, pág. 109; José Trias Monje, El Choque de Dos Culturas Jurídicas en Puerto Rico, Equity Publishing Company, San Juan, 1991, págs. 95-97.


�	102 DPR 20 (1974). 	


�	En Lasso v. Iglesia Pentecostal, Sentencia de 28 de junio de 1991, 129 DPR_(1991) se exponen las exponen las circunstancias que antecedieron la adopción de la enmienda, incluyendo el cabildeo activo por parte de diferentes sectores religiosos y de una concentración frente al Capitolio convocada por estos grupos para protestar la decisión de Sucn. de Victoria Capella v. Iglesia de Dios Pentecostal. 


� 	Según el Tribunal Supremo en el cado de Lasso v. Iglesia Pentecostal, supra, la mencionada enmienda fue adoptada con el propósito de armonizar dos derechos fundamentales garantizados por la Constitución de Puerto Rico, libertad de culto religioso y el derecho a la intimidad, mediante la concesión de jurisdicción primaria a la Junta de Calidad Ambiental para que esta agencia “canalizara las controversias ambientales auditivas generadas por la práctica del culto en sus distintas modalidades”.


� 	77 DPR 824 (1955).


� 	68 DPR 245 (1948).


� 	88 DPR 355 (1963).


�  	Otros casos de daños ambientales resueltos por el Tribunal Supremo bajo el Artículo 277 dignos de mención son los de Colls v. Municipio de Lares. 23 DPR 866 (1916) sobre una cloaca que afectaba a un predio y se dictaminó que “una mera molestia sin culpa no constituye un estorbo”; Alvarez v. Sucesores de C. & J. Fantauzzi, 26 DPR 836 (1918) que trataba el impacto en una residencia causado por la vibración, ruido y contaminación causada por el tránsito de una locomotora cargada de caña de azúcar Cervoni v. West India Oil Co. 43 DPR 142 (1932) para prohibir el almacenamiento de productos inflamables en área residencial; Carrera v. Municipio, 56 DPR 95 (1940) para atender un problema creado por la construcción de un pozo de aguas sucias; Casiano Sales v. Losada Torres, 91 DPR 848 (1964), sobre un Injunction y daños para eliminar la generación de ruidos y la emisión de contaminantes del aire provocados por la operación de una fábrica de puertas y ventanas de metal, en el cual el Tribunal ordenó la elevación de la chimenea de una fábrica a una altura que evitase el impacto y circulación de contaminantes de aire en la residencia de los demandantes, y se concecieron daños. Fuentes vs. Gulf Petroleum, SA, 91 DPR 559 (1964) atendió un conflicto  resultante de la descarga de aguas contaminadas con derivados de petróleo empleados en la lubricación de automóviles en una estación de servicio. Ortega Cabrera vs. Tribunal Superior, 101 DPR 612 (1973), reconoce la utoridad judicial según el referido Artículo 277 para expedir autos de injuction contra instrumentalidades públicas por la construcción y operación de un vertedero que contaminaba las aguas. Medina Morales v. Merck, Sharp & Dohme, Química de Puerto Rico, Opinión de 7 de abril de 1994, 137 DPR_(1994), trata de un pleito de clase por la alegada contaminación del ambiente con desperdicios y sustancias contaminantes.


� 	The Richards Group v. Junta de Plannificación, 108 DPR 23 (1978). “El concepto ´propiedad´ no posee un contenido estático. Representa una idea que históricamente se ha distinguido por su extraordinaria fluidez.


� 	Torres v. Rodríguez, 101 DPR 177, 178 (1973). “...uno de los valores más preciados de la vida civilizada: la vivienda, que sin ser fastuosa, sea tranquila, serena y agradable; el hogar en que el ser humano busca tranquilidad espiritual y física y luego de un día gastado en la lucha económica de la sociedad insutrial contemporánea”; Sucn. de Victoria v. Iglesia Pentecostal, 102 DPR 20, 22 (1974). “El vértigo de la vida moedrna deja muy pocos momentos para la reflexión sin la cual no habrá un cabal entendimiento de las libertades. Únicamente el hogar brinda esos momentos de serenidad en que además de partir el pan con los suyos pueda el hombre encauzar su existencia y la de su familia entre lo conocido y lo arcano que nos ofrece la vida.”


� 	Arenas Procesadas v. Secretario de Recursos Naturales, Opinión de 2 de febrero de 1993, 133 DPR_(1993), 93 JTS 13. “... el Estado tiene un poder inherente para realizar actos que promuevan la salud, seguridad y el bienestar de la comunidad mediante reglamentación razonable que limite el uso de una propiedad.”


� 	99 DPR 45 (1970).


� 	101 DPR 177 (1973).


� 	En el año 1976 fue aprobada la Ley para la Conservación, Desarrollo y Usos de los Recursos de Agua de Puerto Rico, Ley Núm. 136 de 3 de junio de 1976, 12 LPRA sec. 1501 et. seq. con el propósito de nacionalizar las aguas de Puerto Rico y de facultar al Secretario de Departamento de Recursos Naturales la responsabilidad del manejo y conservación de las aguas del paíse. Paoli v. Rodrígues, 95 JTS 57. Dicha ley derogó algunas secciones de la Ley de Aguas de Puerto Rico de 12 de mayo de 1903 citada en 12 LPRA § 501 et seq.


� 	12 LPRA, § 701.


� 	Ley Núm. 142 de 1 de mayo de 1950, 24


� 	Véase, Exposición de Motivos de la Ley Núm. 142 de 1 de mayo de 1950, Leyes de Puerto Rico 1950, pág. 379


� 	Ley Núm. 142, supra, Artículo 8.


�  	24 LPRA, sec. 596.


�  	24 LPRA se. 597.


�  	24 LPRA sec. 600.


� 	99 DPR 45 (1970).


�  	Cerame, pág. 52.


�  	Sección 19 del artículo VI de la Constitución de Puerto Rico.


�  	Ley Núm. 157 de 28 de junio de 1968, 24 LPRA 341 et seq.


�  	24 LPR sec. 341 g.


�  	24 LPRA sec. 341 j.


�  	Artículo 17. La Ley Núm. 9 del 7 de julio de 1970 dispuso una pena de reclusión máxima de seis meses para los delitos menos graves y una multa máxima de $500.00. Véase la sec. 1712 del Título 34 de LPRA.


�  	Artículo 18.


�  	12 LPRA sec. 1132.


�  	José Cuevas Segarra, La Responsabilidad Civil y el Daño Extracontractual en Puerto Rico, Publicaciones JTS, San Juan, (1994), Pág. IV.


�  	Arroyo López v. ELA 90 JTS 101; Soc. de Gananciales v. González  Padin Co. Inc., 117 DPR 94 (1986); Jiménez v. Pelegrina Espinet, 112 DPR 700 (1982).


�  	Hernández Fournier, 80 DPR 93 (1957).


�  	Ramos v. Carlo, 85 DPR 353, 359 (1962).


�  	Se planteó en el caso del Cielo Martín et. al. v. Compañia de Fomento Industrial et. al., decidido por el Hon. Germán J. Brau, en Sentencia del Tribunal Superior Sala de Mayagüez, fechada el 23 de octubre de 1990. Este caso se conoce comúnmente como el caso de los gases de Guanajibo.


�  	Jiménez v. Pelegrina Espinet, 112 DPR 700 (1982).


�  	JTS 26.


�  	Proviene del Artículo 1908 del Código Civil Español.


�  	José María Manresa y Navarro, Comentarios del Código Civil Español, Tomo XII, Sexta Edición, Reus, S.A., Madrid, 1973, Págs. 912-913.


�  	Véase listado de estatutos en el Apéndice A, infra.


�  	33 LPRA Sección 1365.


�  	12 LPRA sec. 1136.


�  	Existen leyes que codifican como delito el lanzamiento de desperdicios, 33 LPRA sec. 1401, y la generación de ruidos innecesarios, 33 LPRA sec. 1443.


�  	12 LPRA sec. 1121, et. seq.


�  	Título de la Ley Núm. 9, Leyes de Puerto Rico, 1970, p. 412.


� 	12 LPRA sec. 1123 (a).


�  	12 LPRA sec. 1122.


� 	National Environmental Policy Act of 1969.


� 	Otto José Riefkohl, “Puerto Rico´s Petroleum Industry and the Environment”, Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, Vol. 37, Núm. 2, mayo 1976, pág. 338.


�  	Caquías Mendoza v. Asoc. de Residentes, 93 JTS 127.


�  	Commonwaelth of Puerto Rico v. S. S. Zoe Colocotroni, 628 F2d 652 (1980), cert. den., 450 US 912 (1981).


�  	En Lasso, supra., se evidencia como se materializa el problema de falta de recursos en la Jutna de Calidad Ambiental. “Esta agencia sólo tiene dos (2) inspectores de ruidos para atender alrededor de 3,000 querellas en toda la Isla; y en consecuencia concluir la investigación de una querella toma promedio de 256 días.”


�  	Véase, Salas Soler v. Secretario de Agricultura, 102 DPR 716 (1974), para una discusión sobre la capacidad jurídica de los ciudadanos.


�  Commonwealth of Puerto Rico v. S. S. Zoe Colocotroni, supra.


�  	En Puerto Rico el espectro de los Brownfields o de propiedades industriales abandonadas y contaminadas puede ser devastador por nuestro reducido espacio. El estado de derecho federal bajo la ley conocida como Superfund constituye, en términos prácticos, un impedimento  para que otras industrias localicen sus operaciones en estos lugares. Esto conlleva que se seleccionen lugares prístinos para estas nuevas operaciones industriales.


�  	Philip K. Howard, The Dead of Common Sense: how law I suffocating America, Ramdom House, 1994.


* Ex Juez Asociado del Tribunal Supremo del Estado Libre Asociado de Puerto Rico


�	Brañes, Raúl; Institutional and Unique Aspects of the Enviroment in Latin America; Including the Participation of non-Govermental Organization in Enviromental Management; Inter-American Development Bank, 1991.


�	O. Hall,Kenneth; Globalization, Law and the Contemporary Caribbean. First Congress on Legal Studies, Puerto Rico, April, 1994.


�	Jaro, Mayda; Globalización y el Ambiente: Ecogestación para el Desarrollo Sostenido; First Congress on Caribbean Legal Studies, Puerto Rico, April 1994.


�	Refiérase además al Apéndice I.


�	Seguinot Barbosa, José, Globalización, Derecho y Medio Ambiente en el Caribe Contemporáneo, First Congress on Caribbean Legal Studies, Puerto Rico, April 1994.


* 	Abogado venezolano y Presidente de la Fundación Jurídica para la Defensa de la Calidad de Vida (FUJUCAVI)
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