DANO AMBIENTAL Y DERECHO.
El surgimiento del Derecho ambiental

José Juan Gonzalez *

El derecho ambiental mexicano tutela de manera imperfecta al bien juridico
del medio ambiente, con el fin de demostrar esta.aseveracion en el
presente articulo se realiza un andlisis de las diferencias que existen entre
dafio civil y dafio arrtbiental, los elementos que integran ese bien juridico y
las formas de reparacion. Para tal efecto realiza un recorrido que nos
enuncia las grandes catastrofes y la tecnificacion, el uso irracional de los
recursos naturales, las caracteristicas del dafio ambiental, el carécter
colectivo del dafio ambiental, el dafio ambiental en la legislacion mexicana
entre otros puntos que permiten desarrollar ampliamente el estudio
referido.

The Mexican Environmental Law guardians in an imperfect way the legal
figure ofthe environment, in order to show this asseveration, in this article
we make an analysis of the differences that exist between civil damage and
environmental damage, the elements that include the legal figure and ways
ofrepairing such damage. In order to achieve that, we go through thegreat
catastrophes and technicality, the irrational usage of natural resources,
characteristics of environmental damage, environmental damage in the
Mexican Legislation among other things that allow us to develop widely
such research.
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1 Introduccién

Si consideramos al ambiente como un bien juridico
distinto de los elementos que lo integran, y al derecho
ambiental como la disciplina que tiene como misién
establecer 10s mecanismos necesarios para la prevencion
de dafios al ambiente, asi como los instrumentos que
tienden a su reparacién cuando el dafio se ha producido,
entonces deberemos considerar que
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el dafio ambiental es diferente al dafio civil proferido a los
elementos que integran a este bien juridico y que las
formas de reparacion son entonces también diversas a las
que hasta ahora se conocen.' Este articulo analiza las
diferencias enunciadas.

1. Coincidimos con Gabriel REAL FERRER cuando sefiala "La
situacion actual de los ecosistemas mundiales no permite adoptar
una posicioén pasiva frente a los quebrantos que padece. Todos los
informes mundiales apuntan en esa direccion (por todos puede
consultarse, COMISION MUNDIAL DEL MEDIO AMBIENTE Y
DESARROLLO. Nuestro Futuro Comun, Alianza, Madrid, 1989, o
Lester R. BROWN, La situacién en el mundo, Apéstrofe, Madrid,
1991): las préximas décadas son decisivas para el actual modelo
de vida en el Planeta." REAL FERRER, Gabriel. Cobertura de
riesgos ambientales. En: http://www.ua.es/ dda/cobertura.htm



2 Lasformasde agresion al ambiente

Los dafos al ambiente pueden originarse de dos diferentes
maneras, a saber: a) de forma abrupta, repentina, fruto de
una causa localizada y Unica, por ejemplo en el caso de los
accidentes, los desastres naturales o el dafio provocado, y
b) como resultado de causas difusas, acumulativas o
sinérgicas, fruto de la continuidad en el tiempo o de la
reaccién con otras sustancias, por ejemplo en el caso de la
contaminacién crénica. Por otra parte, su origen puede ser
natural, derivado de acciones humanas o bien resultado de
efectos concurrentes entre la actividad del hombre y los
fenémenos naturales.” Por ello, como trataremos de
explicarlo en este apartado la prevencion y reparacion del
dafio ambiental ofrecen grandes desafios para el derecho.’

2.1 Lasgrandes catastrofesy ia tecnificacion

En muchos sentidos, el estilo de vida de la sociedad
moderna, industrial y de masas, es una de las causas mas
relevantes de los dafios que se causan hoy en dia a
ambiente,* asi como del aumento de las situaciones las
cuales é mismo se pone en riesgo.” Incluso, se ha

3. REAL FERRER, Gabriel. Op cit. P. 2.0CHOA MONZO refiere sobre
el particular que "Ciertamente, si el exponencial crecimiento
productivo ha generado riqueza, y también peligros no enteramente
predecibles y miedos, el mismo ha hecho surgir asimismo, segun
LAFONTAINE, una necesidad creciente de seguridad que se exige
a los poderes publicos. Este componente de la seguridad que sera
asumido e ird amplificandose plenamente por el Ordenamiento
Juridico, implica ofrecer proteccion no sélo frente a los enemigos
exteriores como antafio, sino también ante los riesgos de la
modernizacién en el interior, y ante los que tienen su origen en
fendmenos naturales o causas antropicas que pueden derivar en
catastrofes”. OCHOA MONZO, Josep. Riesgos mayores y
proteccion civil. Madrid, Mcgraw Hill, 1996. P. 45

4, Como dice REAL FERRER, "La diferencia entre nosotros y otras
civilizaciones -me cuesta llamarles "pueblos primitivos"- reside en
que, aparte de la mas elemental: el que es nuestra sociedad
causante del deterioro, nosotros somos conscientes - mas o
menos- de las alteraciones que estan produciendo y de sus causas,
y que tenemos los medios -mas o0 menos- para neutralizarlos y
rcconducirlos. REAL FERRER, Gabriel. Op. Cit. P. I.

5. Una primera reaccion del derecho hacia el constante incremento de
la situacion de riesgo ha sido la creacion del concepto novedoso de
estandares técnicos como parte de la piramide juridica. Esta
tendencia concede una especial relevancia a las normas técnicas
en el reciente desarrollo de la responsabilidad civil. Pero de
inmediato debe significarse la compleja y aparentemente
contradictoria operatividad de las normas y estandares técnicos en
todo lo relativo a imputacion, puesto que si, por un lado, existe una
general tendencia en la que convergen todas las ramas del
ordenamiento a configurar como objetiva la responsabilidad en los
casos en que interviene maquinaria y elementos técnicos,
responsabilidad objetiva que por ello mismo hace abstraccion del

dicho que el hombre moderno vive en una sociedad
vulnerable,’ y uno de los més grandes tratadistas del
derecho ambiental ha planteado la posibilidad de
considerarlo como una especie en peligro de extincién.” En
efecto, aunque el progreso cientifico y tecnolégico ha
aumentado considerablemente el bienestar del ser humano,
al mismo tiempo ha sido determinante de una constante y
cada vez mayor degradacion de la naturaleza.®
Miguel Angel Arroyo refiere sobre el particular:

"No cabe duda que la revolucién industrial produjo un
efecto multiplicador sobre estos problemas. La aparicion
de nuevas fuerzas energéticas y de las maquinas
susceptibles de aprovechar tal energia tuvo hondas
repercusiones en el problema de la contaminacion. Hacia
el afio 1845 la Railway Clauses Act incluia entre sus
normas reguladoras del ferrocarril una expresa referencia
a los humos producidos por las locomotoras. Afios mas
tarde, a finales del siglo diecinueve, la aparicion del
automovil de combustién interna y su vertiginosa
expansion en los Estados Unidos y Europa, supuso la
introduccion en la atmoésfera de numerosas sustancias
contaminantes. No obstante, ain habria de pasar casi
medio siglo hasta la aparicion de una nuevay formidable
fuente de contaminacion: la energia nuclear. En 1945

cumplimiento de las normas juridicas, no es menos cierto que, por otro
lado, y en aparente contradiccion con ello, los criterios de la imputacion
objetiva tienden a exonerar a quien cumple con las normas y estandares
técnicos que pueden serle exigibles en su ambito propio de actuacion.
Las normas técnicas estan primeramente llamadas a ostentar una
funcién dirimente en materia de responsabilidad por dafios en los que el
deber de cuidado o la diligencia del imputado, y la imputacién misma,
depende de la observancia de ciertas pautas de actuacién o diligencia.
Esta importancia de los estandares técnicos a efectos de la imputacion
en una sociedad industrializada, con altos niveles de riesgo, queda bien
de manifiesto en los criterios de imputacion objetiva que se van
imponiendo en el Derecho penal. En esa linea se ha destacado cémo
"una sociedad saturada por la técnica esperara de un fabricante de
maquinas que éste no produzca nuevos riesgos, y por tanto le impondra
el deber de garantizar la inocuidad en todas las condiciones de
funcionamiento [...) el constructor de automéviles vehiculos conformes al
estandar, todo lo deméas no le atafie [...] es competente para que se
cumplan los estandares de seguridad y no puede esperar que los
clientes realicen pruebas propias." ESTEVE PARDO, José. Técnica,
riesgo y derecho. Tratamiento del riesgo tecnoldgico en el
dDerecho ambiental. Barcelona, Ariel, 1999. P. 181.

6. Las casualidades del calendario quisieron que con tres meses de
intervalo las industrias espacial y nuclear conocieran las mas grandes
catastrofes de su corta historia: Chernobyl y la explosion del
Chalenger, que siguieron a Seveso, Bhopal o México. THEYS,
Jacques. La société vulnerable. En FABIAN, Jean-Louis y THEYS,
jacques. La société vulnérabte. Evaluer et maitriser les risques.
Paris, Preses de I'Ecole Nérmale Supériere, 1986: FABIAN, Jean-
Louis y THEYS, Jacques. Op. Cit. P. 3.

7. MARTIN MATEO, Ramédn. El hombre una especie en peligro.
Madrid, Campomares, 1994.

8. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. El dafio ambiental. En: Revista de
Derecho ambiental. Publicacion técnica-juridica de Medio Ambiente.
Madrid, nim. 12, P.10.



se realizan las primeras experiencias nucleares en Alamo
Gordo, desierto de Nuevo México: el peligro radiactivo
habia hecho su aparicion.

Luego vendrian el petroleo y sus derivados, el DDT vy los
plaguicidas, la progresiva utilizacion de productos
quimicos en la industria, la aparicion de los aviones
supersonicos a reaccién y un largo "etcétera” vinculado en
cada uno de sus puntos a una serie de etapas decisivas
en el desarrollo industrial y econémico del ser humano".®
Asi, los graves accidentes que han ocurrido en las Ultimas
décadas en instalaciones industriales:*° Flixborough,
Reino Unido (1974); Seveso, Italia(1976); Bophal, India
(1984); San Juanico, México (1984); Chernobyl, URSS
(1986); Protex, EUA. (1988); y Guadalajara, México
(1992);™* entre otros, pueden atribuirse tanto al desarrollo
incontrolado de determinadas actividades como al
almacenamiento inadecuado de sustancias peligrosas,*
lo que ha puesto de manifiesto el riesgo que representan
dichas instalaciones para el ser humano y para el medio
ambiente.™

Asi, entre 1970 y 1985, segln la Société Suisse de
Réassurance (Sociedad Suiza de Reaseguro), ocurrieron
2305 catéastrofes naturales o tecnolégicas que

9. ARROYO GOMEZ, Miguel Angel. La problematica del medio
ambiente. En: Documentacion Administrativa. Estudios. Madrid,
marzo-abril. 1971. N(m. 140. Pp. 43-44.

10. RAMADE, Francaois. Les catastrophes écologiques. Paris, Me. Graw-
Hill. 1987. P. 1.
11. Estos accidentes se cuentan entre los mas graves y divulgados de la

historia, debido a la magnitud de las consecuencias que tuvieron
para la poblacién de amplias zonas circundantes de los complejos
industriales en donde ocurrieron. Para Patrick LAGADEC, "Las
«advertencias» de que se estaban rebasando los limites fueron
dadas alrededor de los afios setentas: Flixborough, Seveso,
Mississaguuga... Pero el afio de 1984 fue por mucho mas duro,
marcado por los desastres de gran escala: Cubatao, Brasil, 25 de
febrero: fuga de hidrocarburos e incendio en medio de un
vecindario, 500 muertos. México, 19 de noviembre: explosion de
gas con efecto dominé en un sitio industrial situado en medio de
una zona densamente poblada, 452 muertos segin las cifras
oficiales, 1000 a 1500 segun la prensa, mucho mas segun otras
fuentes dificiles de ignorar. Bhopal, 2-3 de diciembre: fuga de gas
toxico afectando la cuarta parte de la poblacién de la capital de
Madhia Pradesh (800, 000 habitantes), 2000 muertes inmediatas.
De este autor véase: L'action en situation de crise. En: FABIAN,
Jean-Louis y THEYS, Jacques. La société vulnérable. Evaluer et
maitriser les risques. Paris, Preses de ['Ecole Normale
Supérieure,
1986. Pp. 567-568.

12. De hecho se ha detlnido al accidente mayor como "suceso
inesperado y subito (en particular, emision, incendio o explosion
importante), resultante de acontecimientos anormales durante una
actividad industrial, que supone un peligro grave para los
trabajadores, la poblacién o el medio ambiente, sea inminente o no,
dentro o fuera de la instalacion y en el que intervienen una 0 mas

sustancias  peligrosas”. OIT. Prevencién de accidentes
industriales mayores. Repertorio de recomendaciones
practicas.

Ginebra, OIT, 1991. P. 3.
13. MOLINA HERNANDEZ, Rafael. La Proteccion del medio
ambiente ante los accidentes mayores en la industria. En:
VARIOS AUTORES. La prevencion de accidentes mayores en la
industria. Madrid. Editorial Cienmat. 1991.

causaron la muerte de un millon y medio de personas y
pérdidas por mas de 700 millones de délares.™* Aunque en
opinibn de Ochoa Monz6, el derecho ha estado
tradicionalmente ausente a la hora de prevenir los riesgos
naturales, en la medida en que éstos se veian como

"' En verdad, muy buena parte de los

"actos de Dios".
daflos y riesgos latentes que caracterizan a las

sociedades modernas son consecuencia de acciones y
previas decisiones humanas.*® Incluso, en muchos casos,
por ejemplo en la guerra, la tecnologia se ha puesto
directamente al servicio de la destruccién ambiental.*” Por
lo tanto, esas acciones y decisiones pueden ser objeto de
regulacion por el Derecho.

Como sefiala Garrido Cordobera, "vivimos en un mundo
fascinante pero peligroso, con un hombre distinto; ya no
se soporta en dafio como un designio divino, se pretende
gue el dafio sea prevenido y evitado y si esto no ocurre,
gue sea reparado, y por eso se habla de un crédito a la

indemnizacion 'y no ya de una deuda de

responsabilidad”.*®

Es por ello que el derecho se ha ocupado en afios
recientes de proporcionar bases juridicas para prevencion
de tales eventos. Asi, la Unién Europea, con - la "Directiva
Seveso" (1982)," y Estados Unidos

14. Véase: PRIEUR, Michel. La directive seveso sur les risques
d'accidents majeurs. En: Revue juridique de I'environnement. NU-
mero 3, afio 1989. Pp. 260-268.

15. MONZO OCHOA, Josep. Op. Cit.. P. XXV.

16. ESTEVE PARDO, José. Op. Cit. P. 222.

17. Como lo refieren AUSTIN y BRUCH "Quiza la mas destructiva de las
actividades del hombre que atentan contra el ambiente es la guerra.
Por siglos, los comandos militares han hecho del ambiente su blanco
tratando de obtener cualquier posible ventaja sobre sus adversarios.
En la Tercera Guerra Punica, las legiones romanas salaron la tierra
alrededor de Céartago para evitar que los cartaginenses recobraran
Roma; durante la Guerra Civil de Estados Unidos, el General
Sherman llevd a cabo una terrible desforestacion a lo largo y ancho
del sur intentando dafiar la moral de la Confederacién; en la Primera
Guerra Mundial los Britanicos incendiaron los campos petroleros de
Rumania; en la Segunda Guerra Mundial, Alemania y la Unién
Soviética emplearon tacticas de "arrasalo todo para que no lo
aprovehe el enemigo”; en la Guerra de Corea, los Estados Unidos
bombardearon las presas coreanas; y la Guerra de Vietham mostro
los crecientes efectos devastadores sobre el ambiente de la moderna
tecnologia militar dejando un saldo de ecosistemas enteros
destrozados, al tiempo que la Guerra del Golfo mostrd el mas
concentrado esfuerzo por destruir el medio ambiente del enemigo".
AUSTIN, Jay y BRUCH, Cari E. (editores). The environmental
consecuences of war. Legal, economic, and scientific
perspectives. Cambridge, Cambriirdge University Press, 2000. Pp. 1-
2

18.  GARRIDO CORDOBERA, Lidia. Los dafios colectivos y la reparacion.
Buenos Aires, Editorial Universidad, 1993. Pp. 19

19. La directiva Seveso tue emitida por la entonces Comunidad Econémica
Europea el 24 de junio de 1982 bajo el rubro 82/501/ EEC of june
1982 on the Major-Accident Hazards of Certain Industrial
ActivitiesL y segun el articulo lo de la misma, se refiere a la
prevencion de accidentes mayores que pueden resultar de ciertas
actividades industriales asi como a la limitacion de sus consecuencias
para el hombre y el ambiente. La directiva se refiere a las medidas
que deben tomar los Estados Miembros en ese campo. Véase:
EUROPEAN COMMUNITY ENVIRONMENT LEGISLATION. Vol. 3
Chemicals, Industrial



de América, con el titulo 1l de la SARA,*® han pretendido
reducir la posibilidad de repeticion de una catastrofe
similar a las anteriormente citadas. Sin embargo, en
algunos paises la reaccion de las instituciones adm
inistrativas y juridicas es todavia mas lenta.”*

Por otra parte, al lado de estas complicaciones de la vida
en la Tierra, imputables al proceso del desarrollo
tecnolégico, deben considerarse los efectos cada vez mas
severos de las catastrofes naturales® sobre el ambiente.
Por ejemplo el fenémeno del nifio, que seguin datos del
Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente,
entre los afios de 1997 y 1998

"... provocé las mas altas temperaturas en el Océano
Pacifico hasta entonces registradas. La presencia de esa
masa de agua caliente domind el clima mundial causando
trastornos sustanciales y dafios en muchas areas,
incluyendo las zonas de clima templado. Lluvias e

inundaciones extremas, sequias e incendios forestales se

cuentan entre los mayores impactos)".*

En efecto, las catastrofes naturales constituyen ~ sin duda
una de las formas mas terribles de dafiar al ambiente:
como dice Jordano Fraga, "la naturaleza de vez en
cuando desata sus fuerzas y se encarga de recordanos
nuestra fragil debilidad pese al alto grado de civilizacién
alcanzado por la humanidad. Basta un estornudo de GAIA
en forma de terremoto, huracan, inundacién o fenémeno
similar para devolvernos a la noche de los tiempos en que

el hombre no dominaba la naturaleza, encontrandose a

merced de sus fuerzas".**

Risks and Biotechnology. Commission of the European Communities
Directorate-General XI. Pp. 116-146. El proceso de evolucién de esta
Directiva esn analizado por OCHOA MONZO, Josep. El control de los
rieeisgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan
sustancias peligrosas (RD 1254/1999, de 16 de julio ). En:
http:/iwww.ua.es/dda/ 20 accidentes.htm.

20. La Superfund Amendments and Reauthorization Act de 1986 es una Ley
que modifica a la Comprehensive Environmental Response
Compensalion Liability Act de 1980, que establecié el programa del
superfondo para dar respuesta a los problemas de contaminacion de
suelo provocados por sustancias y residuos . peligrosos mal dispuestos.

21.  Véase: BRANES, Radl. Op. Cit. Pp. 641-736.

22. Es necesario aclarar, como lo hace PEPE que "Una inundacién, un sismo,
un huracan o un aluvién, no son en sf mismos una catastrofe, se les
califica como tal debido a sus consecuencias directas o indirectas sobre
el hombre." PEPE, Vicenso. Protezione civile e politica ambientales. En:
Rivista giuridica del'Ambiente. 2j Anno X, niimero 5, octubre de 1995. P.
641.

23.  UNEP. Global Environment Outlook 2000. United Kingdom, 24 Earthscan
Publications- UNEP, 1999. P. XXI.

24. JORDANO FRAGA, Jesus. La reparacion de los dafios catastroficos.
Catdastrofefés  naturales.  Administracion y Derecho  publico:
responsabilidad, seguro y solidaridad. Madrid, Instituto Universitario de
Derecho Publico «Garcia Oviedo»-Marcial Pons, 2000. P. 21.

Ahora bien, aunque las catastrofes naturales siempre han
existido, lo cierto es que cuando éstas se combinan con la
evolucion y el progreso que caracterizan a la civilizaciéon
técnica aumentan los riesgos y las situaciones de
peligro,®> y sobre todo de dafios al ambiente.® En este
caso, la combinacién entre factores antrépicos y naturales
qgue conlleva a la producciéon de dafios al ambiente
plantea para el derecho dificultades dificiles de vencer,
como se vera mas adelante.”’

2.2 La contaminacion

Los dafios consecuencia de accidentes sélo constituyen
una pequefia parte de los dafios ecolégicos que hoy dia
se producen.?® Cotidianamente las diversas y complejas
actividades del mundo moderno Impactan en forma
constante y acumulativa al ambiente. Por ejemplo, el
desarrollo de la industriaquimicaha  provocado
colateralmente el incremento de los residuos peligrosos
generados en sus procesos productivos,?® que no siempre
son manejados y dispuestos en la forma adecuada.*

25. Estamos de acuerdoCoicidimos con Virginia GARCIA, cuando sefiala:
"En general, se considera como desastre natural la coincidencia entre
un fenémeno natural peligroso (inundacion, terremoto, sequia, ciclon,
etc) y determinadas condiciones vulnerables. Existe riesgo de que
ocurra un desastre cuando uno o mas peligros naturales se
manifiestan en un contexto vulnerable." En ese sentido, los
fendmenos naturales no son necesariamente los agentes activos que
provocan el desastre natural pues sélo constituyen el detonador de
una situacion critica preexistente. GARCIA AGOSTA, Virginia.
Enfoques tedricos para el estudio histdrico de los "desastres
naturales". En: GARCIA ACOSTA, Virginia (coordinadora). Estudios
sobre desastres naturales en México. México, Centro de
Investigaciones y Estudios Superio- res en Antropologia Social-SEP-
CONACYT, 2000. P.24.

26.  El mismo JORDANO FRAGA cita que " Segun el Gltimo informe Mundial
sobre Desaires elaborado por la Federacion Internacional de Cruz
Roja y Media Luna Roja, la combinacién explosiva de los cambios
climaticos derivados de la actividad humana y de la rapida evolucion
de las condiciones sociecondémicas producird reacciones en cadena
que provocaran un incremento de las , catastrofes”. JORDANO
FRAGA, JesUs. Op. Cit. P. 22.

27.  Coincidimos con GARRIDO CORDOBERA quien sefiala " El hombre se
encuentra con un gran poder, que puede llevarlo a realizar prodigios 0
a causar dafios muchas veces catadstrodficos; éste es el gran
desaasfio que enfrenta la humanidad y también el derecho, que debe
tomar su rol de prevencion y de proteccion u las victimas si realmente
queremos realizar el principio o valor ,, justicia’. GARRIDO
CORDOBERA, Lidia. Op. CU. P.39.

28 COMUNICACION DE LA COMISION DE LAS COMUNIDADES
EUROOPEAS AL CONSEJO Y AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL
COMITE ECONOMICO Y SOCIAL. Libro verde sobre reparacion del
dafio ecolégico. En: Revista de derecho ambiental, Publicacion
técnica-juridica de Medio Ambiente. Bruselas, nimero 11, 1993.

29.  Datos disponibles muestran que el volumen total de quimicos organicos
producidos globalmente pas6 de 250 millones de toneladas en 1950 a
mas de 250 millones de toneladas en 1985, lo que supone un
incremento de los residuos peligrosos en la misma proporcion.
Tomado de: KUMMER, Katharina. Transhoundary movements of
hazardous wastes at the interface of environmental trade. Col
Environment and Trade. Ginebra, UNEP, 1994. P. 5,

30. De acuerdo con reportes de la Organizacion Maritima Internacional,
entre 1980 y 1985 fueron vertidas en el mar entre seis y diecisiete
millones de toneladas de residuos industriales y entre


http://www.ua.es/dda/

De la misma manera, las emisiones de instalaciones
industriales y de vehiculos de motor contaminan la
atmoésfera y provocan la muerte de los bosques. La
liberacion de cierto tipo de emisiones ha provocado en las
Ultimas décadas dos de los dafios ambientales que mas
preocupan a la humanidad, a saber: a) el adelgazamiento
de la capa de ozono,* cuya afectacién pone en serio
peligro toda forma de vida en la Tierra,** y b) el cambio
climatico®® que puede tener complejos impactos sobre el
ambiente global,34 tales como la lluvia acida, la muerte de
los océanos, e incluso se ha llegado a asociar con el
incremento de las tasas de mortalidad en el ser humano.

Asimismo, las aguas residuales industriales, municipales y
agricolas degradan las aguas superficiales 'y
subterraneas, al tiempo que las sustancias peligrosas mal
dispuestas a lo largo de los afios contaminan el suelo.*

Ahora bien, aunque la contaminacién®® derivada del
progreso tecnolégico®” no siempre se traduce, al

1980 y 1988 se estima que fueron incineradas en los océanos un
promedio de 100,000 toneladas de residuos peligrosos.
KUMMER, Katharina. Op. Cit. P. 7.

31. Desde la década de los setentas los cientificos comenzaron a detectar
que la capa de ozono que cubre la tierra habia comenzado a
adelgazarse y que las radicaciones ultravioleta que penetran a la
superficie de la misma se habian incrementado. En 1994 los niveles de
UV-B (radiaciones ultravioleta) fueron aproximadamente de 8 a 10 %
mas altos que quince afios antes a 45 grados norte y sur, con mayores
niveles hacia los polos, particularmente en el hemisferio sur. Véase:
UNEP. Action on Ozone. Nairobi, UNEP-Ozone Secretariat, 1996. P. 1.

32.  Toda forma de vida sobre la Tierra depende de la existencia de una
delgada capa de ozono ubicada en la estratosfera. Cualquier dafio a esa
capa permite que los rayos ultravioleta alcancen la superficie de la tierra
y el incremento en la cantidad de radiaciones ultravioleta sobre la
superficie de la misma tiene potencial- mente efectos peligrosos sobre la
salud humana, los animales, las plantas, los microorganismos y la
calidad del aire. Por ejemplo, en los humanos, una larga exposicion a
los rayos ultravioleta se asocia con riesgo de dafio en los ojos: 1% de
incremento en el adelgazamiento de la capa de ozono se estima que
tiene como efecto un incremento del 0.6% al 0.8% en la incidencia de
cataratas. Véase: FISHER, Marshall. La capa de ozono. México,
McGraw HUI, 1993. 84 pp.

33. El fenémeno del cambio climatico se debe a las emisiones globales de
hiéxido de carbono provenientes del consumo de combustibles fésiles,
la manufactura del cemento y la quema de gas. UNEP.

Global environmental outlook. Londres, UNEP, 1999. P. 24.

34.  Por ejemplo, el incremento de la temperatura para el afio 2100 a los
niveles mas altos en los Ultimos 10 000 afos; incremento en el nivel del
mar de hasta 50 cm, provocando el desplazamiento de las poblaciones
afectadas; aumento de la produccién agricola en las altas latitudes del
sury del norte, pero reduccion en los tropicos y subtropicos provocando
deficiencia alimentaria, reduccion de la calidad y productividad biol6gica
del agua, surgimiento de nuevos vectores que afectarian la salud
humana, etc. UNEP. Op. Cit. p. 25.

35.  Véase sobre el particular: TOLBA, Mostafa. Salvemos el planeta. .
Problemas y esperanzas. Londres, PNUMA-Chapman &

Hall, 1992. 287 Pp.

36. La contaminacién, dice ODUM, es un cambio perjudicial en las
caracteristicas fisicas, quimicas o biolégicas de nuestro aire, nuestra
tierra 0 nuestra agua, que puede afectar o afectara nocivamente la vida
humana o la de las especies beneficiosas, nuestros procesos
industriales, nuestras condiciones de vida y nuestro acervo cultural, o
que puede malgastar y deteriorar, 0 malgastara o deteriorara, nuestros
recursos de materias primas". ODUM, E. P. Ecologia. 3". Ed. México,
Nueva Editorial Interamericana, 1972. P. 476.

menos en forma inmediata, en dafios al ambiente,®
cuando ello resulta asi, a diferencia de lo que sucede con
las catastrofes naturales o antrépicas, es muy dificil
identificar al causante y con ello imputar Ila
responsabilidad de la reparacion. Por otra parte, los dafios
ambientales que éstas actividades generan, que no
constituyen accidentes en si, son menos espectaculares
pero, en contrapartida, son mas frecuentes, y no por ello
menos necesitados de medidas de reparacion.

2.3 El uso irracional de los recursos naturales

La destruccion de habitats, la explotacion irracional de
especies con fines comerciales, el trafico ilicito de estas y
aun la manipulacién genética de las mismas® constituyen
también formas cotidianas de agresién al ambiente.”® En
muchos casos, esas agresiones se transforman en dafos
irreversibles y de gran magnitud.

En efecto, como es sabido, las especies silvestres y su
variacion contribuyen de manera importante al desarrollo
de la agricultura, la medicina y la industria,** ademas de
gue muchas de ellas han sido fundamentales para la
estabilizacion del clima, la proteccion de las cuencas
hidrogréficas, la proteccion del suelo y la proteccién de
viveros y terrenos de cria, por lo que la pérdida de la
biodiversidad* implica la reduccién de todos esos
beneficios socioeconémicos y ambientales y, a largo
plazo, la afectacion de la capacidad de futuras
generaciones para satisfacer sus necesidades.

37 UNEP. Op. CU. P. 25.

38. No coincidimos con LIBSTER quien cita varias definiciones de
contaminacion identificandola en algunos casos con el dafio
ambiental, a saber: "la impurificacién o degradacion de la atmésfera,
el agua, el suelo rebasando los limites de impureza aceptados
cientificamente”..."fenémeno nocivo para la vida humana, animal,
vegetal, y aun para los minerales"..."la incorporacién al medio
ambiente de elementos o condiciones extrafas, en cantidad o calidad,
que provoque un dafio, ya sea sanitario, econémico, ecoldgico, social
ylo estético". LIBSTER, Mauricio. Delitos ecolégicos. 2". Ed.
Buenos Aires, Depalma, 2000. Pp. 28-29.

39. Véase: The environmental ejfects of trade in endagered species.
En: OCDE. The environmental effects of trade, Paris, OCDE, 1994.

40. Véase: OCDE. Savin biological diversity. Economic incentives. Paris,
OCDE, 1976. P.43.

41, Muchas especies son la base del bienestar de la comunidad en las
zonas rurales porque de ellas se obtienen alimentos, piensos,
combustibles y fibras.

42. Seglin TOLBA, "No puede ofrecerse un calculo exacto del nimero de
especies que se han perdido -0 se estan perdiendo- en los principales
habitats. Ello se debe sobre todo a la falta de supervision sistematica
y de informacién de referencia. Es posible que muchas especies se
extingan incluso antes de ser descubiertas o descritas. La extincion de
otras especies puede detectarse con afios de retraso por falta de
vigilancia adecuada. La mayoria de los expertos ha concluido que tal
vez una cuarta parte de la diversidad bioldgica total de la Tierra corre
grave peligro de extincion en los préximos 20 o 30 afios". TOLBA,
Mostafa. Salvemos el Planeta. Problemas y esperanzas. Hong
Kong, PNUMA-Champman & Hall Op.Cit., 1992. P. 77.



Ahora bien, entre las causas® que explican la
desaparicién de especies se encuentran: la pérdida o
modificacion de los habitats:* la explotacion excesiva de
los recursos:* la introduccién de especies exéticas que
amenaza a la flora y fauna naturales por predacion,
competencia o alteracion del habitat natural; aunque
también contribuye a este fendmeno la contaminacion
ambiental,*® por ello, las afectaciones a la diversidad
biolégica estan también estrechamente relacionadas con
el progreso tecnoldgico.

2.4 La globalizacion de los dafios al ambiente

Si como hemos sefialado, los dafios al ambiente pueden
ser causados por la contaminacion cotidiana acumulada
proveniente de las actividades industriales, entonces el
proceso de globalizaciébn econdmica que caracteriza al
mundo actual propicia que los efectos de la contaminacion
también trasciendan a las fronteras nacionales,
globalizando asi los dafios al ambiente.*” En efecto, la
liberalizaciéon del comercio mundial conlleva a la
ampliacién de los problemas de deterioro ambiental,*®
dado que el comercio puede dar forma a patrones y
procesos de produccion que afectan el medio ambiente y
a la utilizacion irracional de recursos naturales. Por
ejemplo, la globalizacién comercial puede dar lugar a que
las industrias mas contaminantes se ubiquen en los
paises donde los estandares ambientales son mas bajos
0 débiles en cuanto a su aplicacién, o bien al traslado de
los desechos toxicos que éstas producen hacia terceros
paises en donde las regulaciones ambientales permiten
su confinamiento a un costo menor.*

43.  TOLBA. Mostafa. Op. Cit Loe. Cit. Pp. 77-79.

44,  Se dice que, en términos generales, la reduccion del tamafio de un
habitat en un 90% reducird el nimero de especies que a largo plazo
pueden sustentarse en aproximadamente 50%.

45, Por ejemplo, la pesca comercial ha constituido un amenaza para
muchas especies marinas y la explotacion excesiva ha sido la causa
de la extincion de algunas. Grandes animales terrestres se
encuentran hoy amenazados, tales como el elefante africano.

46.  Por ejemplo, el uso de plaguicidas atecta a varias especies de avesy a
otros organismos y la contaminacion del aire y del agua afecta» a los
ecosistemas y reduce las poblaciones de especies
sensibles como sucede en el caso de la lluvia &cida.

47. HEINE, Giinther. Environmental protection and criminal law. EN:
LOMAS, Owen. Frointiers of environmental law. Londres, Chancerry,
1992. P. 79.

48. Bajo esta perspectiva, se sostiene que el comercio mundial genera

efectos en el medio ambiente que pueden dividirse en tres categorias:
a) efectos de los productos; b) efectos de escala; y c) efectos
estructurales. Asi lo sostiene un estudio elaborado por la Comision de
Cooperacién Ambiental en 1995 denominado: Efectos del TLC:
Estudio sobre intentos recientes para moderar los efectos del
comercio. Informe General y documento de sugerendas.

49.  Aunque, desde el punto de vista positivo, el comercio permite la
diseminacion de bienes y tecnologias amigables con el ambiente mas
alla de los mercados internos en donde estos son producidos, como
en el caso de los equipos para la reduccion de emisiones
contaminantes o de los detergentes hiodegradables.

Estos problemas pueden agravarse si se considera el
diferente grado de desarrollo de las legislaciones
ambientales vigentes en los paises entre los que tiene
lugar el intercambio de mercancias, asi como a la
consideracion de dichos regimenes legales respecto a la
propiedad de los recursos naturales que, como se ha
dicho mas atras, en muchos casos pueden ser
considerados como patrimonio publico y por tanto de
utilizacion gratuita.

Todas estas cuestiones han llevado a la necesidad de que
el propio proceso de globalizacién considere a las
regulaciones ambientales como un elemento que incide
en la creaciéon y desviacién de comercio. Es por esta
razén que los tratados de integraciébn econdmica
incorporan ahora referencias expresas a la armonizacion
de legislaciones ambientales entre los paises signatarios,
incluyendo el planteamiento de la responsabilidad por el
dafio ambiental.

3 El alcance de la expresioén
"dafios al ambiente"

Junto con el progreso tecnoldgico ha surgido la necesidad
de regular una nueva figura juridica: el dafio ambiental,
gue no puede ser encuadrada en los canones clasicos del
derecho de dafios, no sélo porque se trata de la
afectacion de un bien juridico diferente a los reconocidos
por esa disciplina: el medio ambiente, sino también
porque sus caracteristicas difieren sustancialmente del
dafio tradicional, como se verd mas adelante.
Precisamente, son estas circunstancias las que han dado
lugar al nacimiento de una disciplina juridica nueva: el
Derecho ambiental.

El dafio, eje central del sistema de responsabilidad
regulado por el derecho civil,*® ha sido definido por Larenz
como "el menoscabo que a consecuencia de un
acontecimiento o evento determinado sufre una persona

ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o

en su patrimonio”.**

50. Dice DE MIGUEL PERALES que "Es por ello que el primer elemento que
compone la responsabilidad civil extracontractual es una actividad del
hombre, y esta actividad para que pueda ser relevante a los efectos de
la responsabilidad civil, debe reunir dos caracteristicas esenciales, sin
las cuales no puede decirse que haya responsabilidad: por un lado, la
actividad tiene que ser dafiosa, tiene que generar un daflo; por otro lado,
la actividad tiene que ser ilicita (0 en otras palabras tiene que generar un
dafio injustificado), esto es, debe ser contraria al ordenamiento juridico".
DE MIGUEL PERALES, Carlos. La responsabilidad civil por dafios a!
medio ambiente. Madrid, Civitas, 1993. P.75. Cfr., empero PEIRANO-
FACIO. La responsabilidad extracontractual. Santa Fe de Bogota,
Temis, 1982.

51.  Citado por DIEZ PICAZO, Luis. Derecho de dafios. Madrid, Civitas, 1999.
P. 308.



A este respecto, es relevante sefialar que dicho concepto
puede abarcar tanto los dafios morales® como los dafios
patrimoniales, ya sean de caracter positivo (pérdidas) o
negativo (privacion de la ganancia licita).

Ahora bien, en principio puede aceptarse que el dafo
ambiental®® no es diferente del dafio civil® cuando se
afecta a la salud o a los bienes de las personas.”® En este
caso, lo que podemos llamar dafio civil por influjo
medioambiental queda plenamente integrado en la
categoria de dafos a la salud y a la integridad fisica de
las personas (por ejemplo, el asma provocado por la
contaminaciéon atmosférica), los dafios a sus bienes (por
ejemplo, el medio ambiente propiedad de un individuo) y
los dafios al ejercicio de actividades econdémicas (por
ejemplo, la pesca), todos ellos sometidos al ambito del
Derecho privado, por lo que el mecanismo clasico de la
responsabilidad civil, es, en primera instancia, plenamente
aplicable.®® No obstante, a poco que profundicemos en el
analisis, habremos de considerar que si ese dafio

52.  Op. Cit. Pp. 324-329.

53. Michel PRIEUR sefiala que "El concepto de dafio ecol6gico fue
utilizado por primera vez por M. DESPAX para insistir sobre la
particularidad de los perjuicios indirectos resultantes de atentados
al ambiente". El autor citado agrega que "La afectacion de un
elemento del ambiente (el agua por ejemplo) no puede evitar sus
efectos sobre otros componentes del ambiente tomando en cuenta
la interdependencia de los fenémenos ecoldgicos. El dafio
ecoldgico es aquel que trae consigo una afectacion al conjunto de
los elementos de un sistema y que por su caracter indirecto y difuso
no permite en tanto que tal dar paso al derecho a la reparacion.”
PRIEUR, Michel. Droit de I'environnement. 2": ed Paris, Dalloz,
199!.p. 931.

54. En ese sentido, DE MIGUEL PERALES afirma "En conclusion,
debemos estimar que en la actualidad dafio ambiental, a los efectos
de la responsabilidad civil, es aquel sufrido por una persona
determinada en su persona como consecuencia de la
contaminacion de algin elemento ambiental (por ejemplo,
intoxicacion por haber bebido agua de una fuente contaminada por
una industria), 0 en sus bienes, cuando éstos forman parte del
medio ambiente (un bosque por ejemplo) o cuando resultan
dafiados como consecuencia de una agresién al ambiente". DE
MIGUEL PERALES, Carlos. Op. Cit. P. 85.

55. Esta postura es sostenida por Helita BARREIRA CUSTODIO, quien
sefiala: " el concepto de dafio ambiental... comprende todas las
lesiones o amenazas de lesiones perjudiciales a la propiedad
(privada o publica) o al patrimonio ambiental, con todos sus
recursos naturales 'y culturales integrantes, degradados,
descaracterizados o destruidos individualmente o en conjunto"”.
Véase de esta autora: A questdo constitucional: propiedade,
ordern econdmico e dafio ambiental. Competencia legislativa
concurrente. En;: HERMAN BENJAMIN, Antonio (Coordinador).
Dafio ambiental. Prevagao, reparando e repressao.-Coord.
HERMAN BEJAMIN, Antonio Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1993. P.130.

56. Para CABANILLAS SANCHEZ, "La lesion patrimonial que sufre el
propietario de una finca, o la enfermedad que contrae una persona,
0 incluso su muerte, son repercusiones de la contaminacion del
ambiente. El dafio ambiental se refiere tanto al que sufre el medio
natural en cuanto tal, de titularidad colectiva, como el que padece el
propietario de una finca o la persona que contrae la enfermedad o
que fallece. Desde esa doble perspectiva se tiene que analizar el
dafio ambiental" Véase de este autor: El dafio ambiental en:
Revista de Derecho Ambiental. Publicacién Técnico- Juridica de
Medio Ambiente. Madrid, ndm. 12, 1994. Pp. 11-12.

a las personas o su patrimonio se produce como
consecuencia de un dafio al ambiente es necesario
primero resolver todos los problemas juridicos que el
tratamiento de este Ultimo involucra, para poder luego
deslindar los alcances del dafio propiamente civil.

En efecto, cuando el dafio ambiental desborda al conflicto
entre causante®’ y la persona o los bienes de una victima
para amenazar un patrimonio colectivo,® es decir al
ambiente como tal, ya no podemos hablar del dafio en el
sentido civil®® sino que nos referimos al dafio ecolégico
puro, figura ajena a cualquier connotacion personal,

patrimonial o econémica”.?® El dafio ambiental dice Guido

Alpa, es un dafo causado al ambiente entendiendo portal
un "interés colectivo carente de materialidad" y que es de
propiedad colectiva.®* En este (ltimo caso es necesario un
tratamiento juridico diferente que permita la proteccién de
los intereses colectivos y generales involucrados desde
una perspectiva distinta a la visién individualista del
sistema civil tradicional, que fue pensado para resolver
conflictos entre particulares. Sin embargo, hasta ahora la
forma de tutela mas usada en este Ultimo supuesto es la
gue proporciona el derecho publico, a través de la
responsabilidad administrativa y aun penal.®?

57. Como sefiala CABANILLAS SANCHEZ "Al mismo tiempo que se
multiplican las causas de atentados al medio ambiente y se amplia el
elenco de los responsables potenciales de la contaminacion, se
constata que ciertos fenémenos de contaminacion no tienen como
origen una causa Unica, sino que resultan de la combinacién de
diversos factores. Se habla asi de la contaminacion por sinergia, cuya
caracteristica esencial es la de ser provocada por unos hechos
mdltiples o diversos, que con gran frecuencia son dificiles de
determinar de forma aislada". CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. La
reparacion de los dafios al medio ambiente. Navarra, Aranzadi, 1996.
P. 19.

58. Como dice GARRIDO CORDOBERA, "con respecto al dafio ambiental,
el problema es de enorme interés y complejidad, ya que por su
naturaleza es un dafio colectivo, afecta a comunidades de individuos y
puede presentarse en regiones que rebasan las fronteras de un solo
pais". GARRIDO CORDOBERA, Lida. Op. C.it. P. 158.

59. Michel PRIEUR se refiere a esta especificidad del dafio ambiental
diciendo: "Los fenémenos que afectan el medio natural se
caracterizan sobre todo por su gran complejidad. Pero sobre todo
presentan caracteristicas que no se encuentran en otro tipo de dafios:
las consecuencias dafiinas de un atentado al ambiente son
irreversibles (no se puede reconstituir un biotipo o una especie en vias
de extincién), a menudo estan ligados al proceso tecnoldgico; la
contaminacion tiene efectos acumulativos y sinérgicos, de tal forma
que las contaminaciones se adicionan y acumulan entre ellas; la
acumulacion de molestias a todo lo largo de la cadena alimenticia
puede tener consecuencias catastréficas; los efectos de los dafios
ecolégicos pueden manifestarse en un lugar distinto de donde
ocurrieron; son dafios colectivos por sus causas y por sus efectos;
son dafios difusos tanto en su manifestacion como por lo que hace al
establecimiento del vinculo de causalidad y repercuten en la medida
en que afectan primeramente un elemento natural y por consecuencia
se extienden a los derechos de los individuos. PRIEUR, Michel. Op.
Cit. Pp. 932-933.

60. GOMIIS CATALA, Luciia.' Responsabilidad por dafios al me- dio
ambiente. Navarra, Aranzadi, 1998. P. 64.

61.  ALPA, Guido. La natura giuridica del danno ambiental, citado por Jorge
MOSSET ITURRASPE. Op. Cit. P. 64.

62. Dentro de la escasa doctrina mexicana sobre el tema, Jorge MUNOZ
BARRET equivocadamente afirma que "La reparacion del dafio civil o
penal opera como reparacion ambiental sélo en



En efecto, todavia hoy, en la mayoria de los sistemas
juridicos no se ha reconocido la especificidad de! dafio
ecolégico puro y se ha pretendido su reparacion
exclusivamente mediante la aplicacion del mecanismo
clasico de la responsabilidad civil. Sin embargo, en primer
lugar, la responsabilidad civil s6lo es aplicable a los
efectos que el dafio ambiental puede producir en las
personas o a sus bienes,®® es decir al dafio por influjo
medioambiental, pero es de imposible aplicacién®en
tratdndose de la reparacién de lo que hemos asumido
como dafio ecolégico puro.®® En segundo lugar, la
aplicacién del derecho civil a la reparacion del dafio por
influjo medioambiental sélo es posible si el dafio
ecolégico puro esta plenamente determinado en cuanto
a sus causas Y efectos.

A nivel del derecho comparado esta diferenciacién es
apenas insinuada y no logra desprenderse de las
alusiones al dafio causado a los elementos del ambiente,
como manifestacion del reconocimiento de que este tipo
de dafio afecta primero a las personas y sus bienes. Por
ejemplo, la Ley chilena Sobre Bases Generales del Medio
Ambiente (1994) sefiala que dafio al ambiente es "toda
pérdida, disminucion, detrimento 0 menoscabo
significativo inferido al medio ambiente o a uno de sus
componentes” (art. 20.),

la medida en que coinciden los bienes privados con los ambientales. La
responsabilidad ambiental y la reparacion del dafio, en: GARZA
GRIMALDO, José Gilberto. Derecho ambiental y desarrollo
sustentable. México, Instituto de Estudios Parlamentarios Eduardo Neri,
2000. P. 261.

63. Jorge MUNOZ BARRET sefiala; Los conceptos de reparacion del dafio y
de responsabilidad ambiental son conceptos que no existen segln las
normas vigentes: las referencias ambientales de las leyes son de
reciente incorporacién al mundo juridico y generalmente se limitan a las
normas administrativas, pero no influyen sobre el sistema legal en lo
general, permeando las relaciones civiles y penales. Lo mas grave del
asunto es que el ambiente no juega un papel relevante en el sistema
juridico que se enfoca, en cambio, en el patrimonio y la salud corporal
de las personas". MUNOZ BARRET, Jorge. La responsabilidad
ambiental y la reparacioén del dafio, en: GARZA GRIMALDO, José
Gilberto. Op. Cit. P. 254.

64. Incluso nos parece que es aplicable el comentario de PINTOS AGER en
el sentido de que "El empleo del término ?¢,<Derecho de dafios» y no el
de la responsabilidad civil, que en principio podria parecer mas
adecuado en nuestro pais, obedece a la necesidad de abarcar
mecanismos compensatorios alternativos -en particular, los de
rcsparacion sin culpa -, a los que me referiré como alternativas globales
a la responsabilidad civil y cuya especial naturaleza impide que encajen
cémodamente dentro del significado de aquélla... " PINTOS AGER,
JesUs. Baremos, seguros y derecho de dafios. Madrid, Civitas, 2000.
P. 38.

65.  Un punto de discrepancia es determinar el grado de impacto a partir del
cual existe dafio al medio ambiente. La propuesta modificada de la
Comision sobre una directiva del Consejo relativa a la responsabilidad
civil por los dafios y perjuicios causados al medio ambiente por los
residuos define el concepto de "deterioro del medio ambiente” como
"cualquier degradacion fisica, quimica o biolégica importante del medio
ambiente”. La destruccion tisica o la contaminacion de gran magnitud
suelen considerarse dafio, pero ¢qué ocurre con los impactos de menor
importancia? Todas las actividades humanas producen emisiones, pero
no se sabe en qué punto tales emisiones pueden considerarse
"contaminacion” ni cuando esa contaminacion puede originar dafios
materiales concretos.

mientras que por ambiente entiende a "el sistema global
constituido por elementos naturales y artificiales de
naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y
sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la
existencia y desarrollo de la vida en sus mdltiples
manifestaciones." (art. 20.)%°

En Argentina, en cambio, aunque la Constitucién Politica
apunta a la figura en estudio, al sefialar que el dafio
ambiental generara prioritariamente la obligacion de
recomponer, dice Ricardo Koolen:

"El dafio ambiental no esta definido en la legislacion: Si lo
estan en cambio algunas figuras de dafios de ese tipo
como por ejemplo la contaminacion. En la medida en que
el articulo® de la nueva Constitucion (1994) hace
referencia al m ismo es posible que la ley nacional de
presupuestos minimos de proteccion... produzca su
definicion."®’

Un avance hacia el reconocimiento del ambiente como
bien juridico especifico, y consecuentemente de la
especificidad del dafio ambiental, se encuentra en el
articulo 18 de la Ley que establece el Ministerio del
Ambiente en Italia el cual define al dafio ambiental como
"todo deterioro, alteracion o destruccion del ambiente
provocado por un acto doloso o culposo, violando una
disposicion de ley o de procedimiento adoptado con base
en una ley",°® mientras que en Alemania la Ley sobre
Responsabilidad Ambiental de 1990 no se refiere
propiamente a los dafios que analizamos, sino a los
dafios que se materializan en el ambito de los derechos
de la persona humana. En efecto, esta Ley sefiala en su
parrafo 1.3.1. que "el dafio por influjo medioambiental
existe si es causado por sustancias, vibraciones, olores,
presiones, rayos, gases, vapores, calores u otros
fendmenos que se han propagado por el suelo, el aire o
las aguas",*® de tal manera que el dafio al ambiente tiene
relevanciajuridica Unicamente en cuanto causa de dafio
personal.

66. PNUMA-ORPALC. Legislacion ambiental general en América Latinay el
Caribe. Serie legislacion ambiental. Suplemento N° I. México,
PNUMA-ORPALC, 1994. Pp. 5-53.

67. KOOLEN, Ricardo. La responsabilidad por dafios ambientales. En:
PNUAM-ORPALC. La responsabilidad por el dafio ambiental. México,
PNUMA-ORPALC. 1996, P. 53. Aunque el trabajo de KOOLEN fue
escrito en 1995, actualmente existe un proyecto de Ley de
Presupuestos Minimos sobre el Medio Ambiente, pero éste no ha sido
aprobado por el Congreso argentino.

68. Tomado de: BORGONOVO RE, Donata Contributto alio studio del
danno ambientéle, en; Rivista giuridica dell' ambiente. s Milano,
GiufTré editore. Anno Vil, nim. 2. P. 270.

69. Tomado de: WINTER, Gerd. German environmental law. Basic texis
and introduction. Netherlands, Martinus Nijhoff/Graham and Trotman,
1994. P. 353.



A su vez, la Ley italiana del 8 de julio de 1986 establece
que el dafio surge cuando se altera, deteriora o destruye
en todo o en parte el ambiente.”

Para el Convenio del Consejo de Europa sobre
responsabilidad civil por dafios causados por actividades
peligrosas al medio ambiente, el dafio significa toda
pérdida o dafio que resulte de la alteracion del medio
ambiente (art. 2.7c).

Como se ve, estas legislaciones ayudan realmente poco
en el intento por caracterizar el dafio ambiental. Para
nosotros, el dafio ecolégico puro o dafio al ambiente es
aquel que se dirige al conjunto del medio natural, que es
considerado como patrimonio colectivo, o a alguno de sus
componentes de tal manera que se afectan las funciones
que estos cumplen en un sistema determinado,’
independientemente de sus repercusiones sobre las
personas o0 las cosas (idafio por influjo
medioambiental).

Es decir, el dafio al ambiente es aquel que afecta aun
bien juridico diferente, a saber: el bien juridico medio
ambiente o bien a la funciébn que uno de los elementos
integrantes del ambiente cumple en un sistema
determinado y no comprende los que como consecuencia
de las afectaciones del ambiente se provoquen o
trasladen también al ambito de la propiedad publica o
privada.”” Estos Ultimos siendo una derivacién del
primero, se encuentran comprendidos dentro de la
responsabilidad civil tradicional,”

70.  Citado por HUTCHINSON, Tomas. Responsabilidad publica ambiental.
En: MOSSET ITURRASPE, Jorge, et. al. Op. Cit. P. 38

71.  Tomas HUTCHINSON define al dafio ambiental como " toda lesién o
menoscabo al derecho o interés que tienen los seres humanos,
considerados individual o colectivamente, a que no se alteren de
modo perjudicial las condiciones naturales de vida". Responsabilidad
publica ambiental. En: MOSSET ITURRASPE, Jorge, et. al. Op. Cit. P.
37.

72. En ese sentido coincidimos plenamente con MARTIN MATEO, quien
sefiala que "conviene recordar que los perjuicios que se deben
prevenir y si estos no ha sido posible reparar, son los que afectan a
los grandes sistemas ambientales con una entidad no deseable, lo
que no es el caso de aisladas descargas en la atmosfera, en el mar o
en los rios caudalosos. Tampoco deberian preocupar, en principio,
operaciones intrinsecamente peligrosas pero realizadas con suficiente
cautela como la colocacion en una Orbita extraterrestre de residuos
radioactivos 0 su almacenamiento en simas idéneas debidamente
acondicionadas". MARTIN MATEOQ, Ramén. Valoracién de dafios
ambientales. Con especial referencia al ordenamiento ambiental de
Costa Rica. Estudio realizado por encargo de la Procuraduria General
de la Republica de Costa Rica. Mimeo, 2000.Pp. 5-6.

73. Coincidimos con JORDANO FRAGA quien sefiala: "Una agresion
ambiental suele producir dos tipos de dafios de naturaleza bien
distinta. Por un lado, se producen dafios en los bienes privados o en
las personas. De otro, se producen dafios al medio ambiente en si
mismo, al bien juridico medio ambiente, éstos son los que podemos
denominar dafios plblicos ambientales o dafios ambientales
auténomos. JORDANO FRAGA, Jesls. Responsabilidad civil por
dafios a! medio ambiente en Derecho Publico: Ultima jurisprudencia y
algunas reflexiones de lege data y contra le ge fe renda. En: Revista
espafiola de Derecho Administrativo. Nim . 107, julio-septiembre,
2000. P 351.

pero exigen la plena comprobacion de aquél mediante la
aplicacién de reglas que deben ser construidas con una
I6gica juridica diferente a dicha disciplina normativa. En
consecuencia, una vez resuelta la reparacion del dafio
ambiental, la reparacion de los dafios que por influjo de
éste se trasladen a las personas o sus patrimonios no
ofrecera problema alguno para el derecho civil, por lo que
habremos de enfocarnos al analisis del paradigma
primario.

Asi, si en el plano doctrinal es palpable la diferencia entre
dafio ambiental y dafio civil, en el ambito legislativo falta
aun mucho por hacer en la tarea de deslidar uno del otro.
Y es que, como se vera, el dafio ambiental posee
caracteristicas diversas a las que informan al dafio civil
tradicional.

4 Las caracteristicas del dafio
ambiental

El dafio ambiental no sélo es distinto al dafio civil porque
afecta a un bien juridico diferente, sino también porque
sus caracteristicas difieren sustancia- Imente de las que
identifican al dafio civil. En efecto, a diferencia de aquél,
el dafio ambiental es incierto e impersonal.

En lineas generales, de conformidad con el derecho civil,
las dos caracteristicas que debe cumplir todo dafio para
generar responsabilidad son: que sea un dafio cierto y
gue afecte a una victima concreta, esto es, que sea
personal.”* Si bien los dafios al medio ambiente que
afectan a la salud, al bienestar o al patrimonio del
individuo no plantean en principio ningin problema a este
respecto, en cambio, tratdndose del dafio ecolégico
puro, surgen numerosas dificultades en cuanto a su
pretendida certeza y en cuanto al caracter personal del
interés lesionado.

4.1 Laincertidumbre del dafio ambiental

Tratandose de dafios al ambiente (asi nos referiremos
en adelante al dafio ecoldgico puro), existe una amplia
zona de incertidumbre,” tanto en lo

74. Asilo sostiene GOMItS CATALA, Lucia. Op. Cit. P. 73.

75. Sefiala Jorge MOSSET ITURRASPE que "Con mucha razon se ha escrito:
En el dafio ambiental hay mucho de sutil, de inasible, de cambiante de un
momento a otro en la relacién de sus elementos fisicos con las personas y
cosas, como para limitarlos a una tosca y rutinaria aplicacion de los
presupuestos juridicos, sin penetrar con perspicacia en el zahori de la
cuestion. Si alguna



relativo a sus causas’® como a sus efectos.”’

Es decir, no siempre es posible probar la existencia del
dafio ambiental. No sélo por las dudas cientificas que
constantemente se plantean en torno a los verdaderos
efectos de algunas actividades, sino también porque
reunir los elementos de convicciéon puede implicar una
costosa inversion de tiempo y dinero.

Por ejemplo en el caso Seveso, a pesar de que’® el
accidente puede atribuirse a fallas de concepcién, de
mantenimiento, de funcionamiento de los procedimientos
de emergencias y de la gestion conjugadas con un viento
del sur y una inversion de temperatura, las causas
inmediatas del inicio de la reaccion runaway en el tanque
610 no estan claramente establecidas, aunque lo que si
esta claro es que el papel de la falta de refrigeracion fue
clave.”

Incluso, en la medida en que los dafios al ambiente estan
relacionados con actividades de gran complejidad
tecnolégica,80 en muchos casos no existe un acuerdo o
consenso cientifico, entre otras razones

vez se ha dicho que el juez, a menudo, 'esculpe sobre la niebla', es en
esta materia del dafio ambiental donde mas ha de evidenciar su espiritu
sagaz y sensible, diestro a captar una distinta realidad". MOSSET
ITURRASPE, Jorge. Op. Cit. P. 73.

76. "El dafio ecologico puede ser consecuencia del efecto acumulativo de
varios actos contaminantes realizados a lo largo del tiempo y del
espacio. Si el dafio es consecuencia del efecto acumulativo de las
actividades de varios agentes, es imposible determinar cuél de todas
ellas es la causante del dafio concreto. Esto es lo que ocurre en el caso
de las emisiones a la atmdsfera que provocan la lluvia &cida. A veces,
ninguno de esos actos provoca un dafio tal que pueda desembocar en
una exigencia de responsabilidad. Por ejemplo, un Gnico vertido
autorizado de productos contaminantes en un rio quizas no cause un
dafio jdentificable, pero el impacto combinado de todos los vertidos
autorizados puede causar dafios al rio". COMUNICACION DE LA
COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS AL CONSEJO Y AL
PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL.
Libro verde sobre reparacion del dafio ecoldgico, en: Revista de derecho
ambiental, Publicacion técnica-juridica de Medio Ambiente. Bruselas,
nimero 11, 1993.

77.  John Z. SWALGEN sefiala que "Dos de los problemas mas significativos
que enfrentan los demandantes son el costo y la dificultad de probar la
causa". SWAIGEN, John Z. The role of the Civil Courts in resolving Risk
and Uncertainty in Environmental Law, en: Canadian Institute for the
Administraron of Justice. Law and the environment. Problems of risk and
uncertainty. Quebec, Les Editions Thémis, 1993. P.270.

78, KASPERSON, Jeanne y Roger KASPERSON. Loe. Cit. P. 585.

79.  Los El autores citados plantean que existen dos hip6tesis explicativas del
suceso: a) El inicio espontaneo de la reaccion al principio de una
velocidad muy reducida. El buen aislamiento que poseia el tanque hizo
que el calor generado se acumulara lentamente en el producto,
aumentando la velocidad de reaccion. Una vez alcanzada la
temperatura ambiente de 15-20° C, fundamentalmente por transmision
de calor desde el suelo, la reaccién podria haberse acelerado por si
misma. La principal objecién a esta teoria es el plazo de cinco meses
que transcurrio desde la desconexion del sistema de refrigeracion hasta
el accidente; y b) El inicio de la reaccion por entrada de agua
procedente del lavado de una tuberia, que hubiera permitido la hidrdlisis
de una parte del elevado porcentaje de cloroformo para formar acido
clorhidrico, que actlia como catalizador de la reaccion de polimerizacion
so del M,C- « -

80. SANTAMARIA Ramiro. J-M y BRANA AISA, P.A. Anélisis y reduccion de
riesgos en la industria quimica. Madrid, Fundacion MAPFRE, 1994. Pp.
520-521.

porque es muy frecuente la concurrencia de causas o
porque éstas ni siquiera pueden ser identificadas con los
conocimientos cientificos disponibles en el momento en
gue se producen. Por ejemplo, en el caso del accidente
nuclear en Chernobyl ocurrido el 26 de abril de 1986, por
el cual la mayoria de la poblacion del hemisferio norte
estuvo expuesta a varios grados de radiacion, soélo
después de varios afios de acumulacion de datos
dosimétricos provenientes de todas las fuentes
disponibles y de la reconstruccion de calculos con base
modelos matematicos, fue posible arribar a una
evaluacion razonable, aunque no altamente precisa, de
los rangos y dosis recibidas por los grupos de poblacién
afectados por el accidente.®*

De igual forma, en el caso de las explosiones de Nyproen
Flixborough, Reino Unido ocurridas en 1974,% las causas
de la rotura de la conexion provisional que provocaron la
catastrofe no estdn completamente esclarecidas,
habiendo tres hipétesis principales:*

a) Hipodtesis de la rotura de la tuberia de 20". Esta fue
la hipétesis que defendid6 la Comisién Oficial de
Investigacion en su informe. La causa del incremento de
presibn que causO la rotura no fue suficientemente
establecida, aunque algunos estudios mostraron que,
aunque para que la probabilidad de la rotura fuera
cercana al 100% era necesaria una presion de unos 10.5
kg/cm?®g, a una presién de 9,2 kg/cm’g ya existia una
probabilidad significativa.

b) La hipdtesis de la tuberia de 8". Esta hipotesis
supone que la causa de la rotura de la linea de 20" fue un
incendio que se origin6é por una fuga en una valvula de
una linea de 8" cercana a los reactores y que origin6é una
explosion en unos ventiladores cercanos. La Comision
Oficial de Investigacion dedicé casi todo su tiempo a
descartar esta posibilidad.

c) La hipoétesis del agua sobrecalentada. Esta hipétesis
apenas fue tratada por la Comision Oficial de
Investigacion y ha sido defendida por King. Propone que
la causa fue la presencia de agua en los reactores, bien
por una fuga en un intercambiador de calor, 0 como resto
de arrastre del ciclohexano con agua durante la parada de
la planta el dia anterior. La falta de agitador en

81.  Chernobyl. En: http/mnv.din.upm.es/trabajos/cherno/links.htm|

82. Esta explosion ocurrio en la seccion de reacciéon de la planta de
produccién de caprolactama, una de las materias primas de la
produccién de Nylon 66. El proceso que presentaba la innovacién de
realizar la primera etapa, la produccion de ciclohcxanona, directamente
de la oxidacién de ciclohexano en lugar de seguir la ,, via clasica
basada en la hidrogenacion de fenol.

83.  SANTAMARIA, Ramiro. J.M y BRANA AiSA, P.A. Op. Cit. P. 512.



el rector 4 permitié la decantacion del agua formando una
tercera fase liquida, que al hervir repentinamente causoé
un rapido incremento de presién superior a 1 kg/cm2, lo
que produjo la rotura del bypass.

Por otra parte, los efectos del dafio ambiental son en
muchos aspectos desconocidos. No se sabe con certeza
su alcance personal o material, es decir el nimero de
sujetos o bienes juridicos afectados, tampoco su alcance
temporal, es decir cuando se produciran los dafios y si
éstos pueden reproducirse o tener efectos secundarios
mas graves que los iniciales.®* En ocasiones, el dafio se
ha originado en un pasado tan remoto que no se puede
identificar a ningun autor.

4.2 El caracter colectivo del dafio ambiental

La segunda caracteristica esencial que desde la
perspectiva civilista debe cumplir un dafio, para generar
responsabilidad, es el perjuicio a una victima concreta,
esto es, que sea personal.®

Sin embargo, los dafios al ambiente en la mayoria de
los casos, por un lado afectan a una pluralidad de
personas® y por el otro suelen ser imputables a una
colectividad de causante®”

84. Sin embargo, como dice Francisco José MARQUES, "...los efectos
futuros de determinado acto causador del dafio al medio ambiente o0 a
los recursos ambientales deben ser previstos tanto cuanto lo permitan el
estado del arte y de la técnica, en prueba pericial. No nos parece
razonable que asuma de modo absoluto excluir del ambito de la
reparacion determinado dafio solamente porque él va a ocurrir en un
futuro indeterminado”. MARQUES, José Francisco. Responsabiliade
Civil e Repar'cao de Danos ao Meio Ambiente. Atualizado de acordo
com a Lei 9.605 de j2 de fevereiro de 1988. 2° ed. Rio de Janieiero.
Editora Lumen Juris, 1998. P. 230.

85.  Como dice Ma. Del Carmen SANCHEZ-FRIERA, "... la individualizacién
previa de los dafios producidos opera como presupuesto para el
gjercicio de las acciones de responsabilidad civil. De modo que, no sélo
se exige la existencia y la prueba de un dafio, como requisito esencial
para poder iniciar el proceso juri- dico de reparacion, sino que el mismo
tiene que estar individualizado". SANCHEZ-FRIERA, Ma. Del Carmen.
La responsabilidad civil del empresario por deterioro del medio am-
biente. Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1994. P. 229.

86. Carlos de MIGUEL PERALES dice "No cabe duda de que los dafios al
medio ambiente, en la mayoria de los casos, afectan a una pluralidad de
personas. Este hecho debe hacer pensar que en el futuro, a medida que
la cuestién ambiental vaya adquiriendo mayor relevancia y se haga mas
asequible a la ciudadania, habrd que tener adoptadas las medidas
necesarias para poder dar satisfaccion a todas las demandas
presentadas en relacién una misma actividad dafiosa. Op. Cit. P. 92.

87.  Es interesante rescatar lo dicho a este respecto por Jorge MOSSET
ITURRASPE, a saber: "Se sefiala como una particularidad de nuestra
materia la confluencia de quehaceres, la multiplicidad de acciones
provenientes de personas diferentes que concurren a la produccion de
un resultado nocivo. El conjunto de industrias, ubicadas en una
determinada zona, que concurren a la polucion del ambiente, a través
del material lanzado desde sus chimeneas; los varios establecimientos
que arrojando desperdicios, desechos, aguas servidas a un rio,
concluyen contaminando sus aguas; no

Precisamente una de las dificultades de aplicacién del
derecho civil a la reparacion de los dafios al ambiente
estriba en que el sistema de responsabilidad previsto por
los codigos civiles se encuentra concebido y regulado
bajo una estructura absolutamente individualista.®®

Como sefiala Diez-Picazo, " Si existe o no deber de
indemnizar y cual sea la cuantia de tal deber es algo que

solamente interesa al causante del dafio y al

perjudicado".®®

El caracter colectivo de los dafios al ambiente puede
predicarse tanto respecto de los grupos u organizaciones
a quienes los dafios puedan imputarse, cuanto de los
perjudicados que, muchas veces son conjuntos muy
numerosos de personas.” Por ejemplo, el caso de Bhopal
ha sido el mayor desastre industrial del mundo, con unos
2500 muertos y de 100 mil a 250 mil heridos y
afectados.”

Ahora bien, muchas de las actividades relacionadas con
eventos que encierran un riesgo ambiental y que por
consecuencia son potencialmente dafosas,
especialmente cuando se insertan en un proceso
economico de produccion o distribucion de bienes o
servicios y el mantenimiento de tales actividades

hay aqui actividad concertada, una autoria plural de un solo hecho, sino
autores plurales de hechos diferentes para apuntar a originar un mismo
resultado”. "El tema plantea dificultades apasionantes como son las
relativas a una responsabilidad subsidiaria o en mano comun; la
determinacion del grado, margen o indole de polucion atribuible a cada
uno; la imposibilidad de llegar a un conocimiento certero, etcétera; las
hipétesis de conocimiento de la actividad polucionante, pero ignorancia
de la contribucién perjudicial, las acciones de regreso, etcétera".
MOSSET sq ITURRASPE, Jorge. Op. Cit. P. 62.

88.  Como dice HUTCHINSON "La condicion de caracter personal del dafio
da lugar a una serie de situaciones distintas. Asi: a) En primer lugar
significa que el demandante debe, para ejercer la accién, haber sufrido
el dafio; b) en segundo lugar quiere decir que la reparacion del dafio
s6lo es posible en la medida en que éste ha sido sufrido por una
persona, fisica 0 moral, y c) el caracter personal del dafio puede tener
por objeto situar las relaciones entre el dafio sufrido en la persona del
demandante y la infraccion o la falta, 0 sea que puede ser una manera
de expresar la exigencia de un nexo de causalidad. En fin, sirve para
delimitar el campo de las personas que van a tener derecho a ser
resarcidos - victimas inmediatas, parientes, etcétera.” HUTCHINSON, ..
Tomas. Op. Cit. Pp. 30-31.

89.  DIEZ-PICAZO. Derecho de dafios. Madrid, Civitas, 1999. P. 159.

90. Como sefiala GARRIDO CORDOBERA, "Los dafios colectivos inciden
sobre la colectividad propiamente dicha, y los sujetos que resultan
dafiados lo son por constituir parte integrante de la comunidad; este
dafio colectivo no surge de la simple suma de los dafios individuales,
sino que presenta una dimensién propia y una autonomia que lo
caracterizan, conforme lo hemos sostenido, afectando simultanea y
coincidentemente a la sociedad". GA- RRIDO CORDOBERA, Lidia. Op.
Cit. P. 186.

91.  Jeanney Roger KASPERSON dicen que "durante el frio de la noche del
2 al 3 de diciembre de 1984, un escenario de riesgo mayor
estadisticamente improbable pas6 de simulaciones de evaluacion de
riesgo a la realidad de los confiados ciudadanos de Bhopal en la India.
Tomado de la obra de estos autores: L ‘accident de bhopal: lecons pour
la gestion du risque industriel. En: La société vulnérable. Evaluer et
maitriser les risques. Paris, Preses de I'Ecole Nnormale Ssupérieure,
1986. Pp. 567-568.



generadoras de dafios, producen un beneficio social y
existe, de algin modo, una culpa social en los dafios que
ese mantenimiento pueda producir.

Por otra parte, el caracter colectivo de los dafios al
ambiente® también se expresa en el hecho de que este
puede ocurrir sin que al mismo tiempo ocurran dafios
particulares estricto sensu, al afectar el entorno o
equilibrio ecolégico sin dafiar a un sujeto en su salud o
patrimonio.*®

Por todas estas razones, puede arribarse a la conclusion
de que el fenémeno de la totalidad de los dafios, de los
costos de esos dafios y de la forma de hacer frente a tales
costos, no es, ni puede ser, un asunto estrictamente
individual, sino un asunto que atafie a la comunidad
entera. Ante tal situacion el Derecho civil es incompetente
para dar una adecuada solucion a la reparacién del dafio
ambiental.

En ese sentido coincidimos con Gomis Catala, cuando
sefiala:

"la especificidad del dafio ecolégico plantea, porufia parte,
problemas de identificacion (existencia del dafio), de
ambito (victimas afectadas) o de fuente (origen multiple)
que condicionan absolutamente el principio de full
compensation; por otra parte, aungue se consiga
descubrir qué se va a reparar; sera necesario averiguar
quién va a reparar: la identificacién de la responsable
pasa por superar las extraordinarias dificultades de
prueba del nexo causal; en tercer lugar, es absolutamente
necesario determinar quién puede exigir la reparacion del
dafio ecoldgico: el caracter colectivo del dafio ambiental
pone en entredicho la garantia de la legitimacion activa
frente a los atentados ambientales; en fin, alin suponiendo
que alguien reclame la reparacién de un determinado
dafio ecoldgico presuntamente producido por un
responsable particular, queda por averiguar como se va a
reparar y cuando se va a reparar. Tanto la reparacion in
natura cuanto la compensacion econdémica presentan
dificultades practicas insuperables que obligan, por un
lado, a limitar el alcance de la reparacion y, por otro, a
buscar soluciones alternativas de inspiracion colectiva
mas alld del mecanismo clasico judicial de corte
individualista que informa el esquema de Ila

responsabilidad civil".**

92. Los dafios colectivos pueden dividirse en propios e impropios: a) dafio
colectivo propio es aquel donde no existe centro de imputacion sobre un
grupo determinado, pero existe una actividad antisocial que causa el
perjuicio, por ejemplo un artefacto explosivo detonado por sujetos
anonimos, b) dafio colectivo impropio es aquél que se da cuando, sin
individualiazacién del autor de esta actividad antisocial, es posible
determinar los sujetos integrantes del grupo, de los cuales uno, varios o
todos causaron los dafios y no existe posibilidad de acreditar la
coautorfa.

93. GARRIDO CORDOBERA, Lidia. Op. Cit. P. 186.

94.  GOMIAS CATALA, Lucia. Op. Cit. P. 247.

En consecuencia, las particularidades del dafio ambiental
gue hemos descrito plantean los siguientes problemas
.que el derecho tradicional de dafios no puede resolver:

a) la determinacion del denominado nexo causal;
b) el sistema de carga de la prueba;

c) el plazo de prescripcion de la accion legal;

d) laidentificacién del responsable;

e) lalegitimacioén activa;

f)  la forma de reparar el dafio;

g) los efectos de la sentencia;

Corresponde al derecho ambiental la atencién de estos
nuevos paradigmas.

3 El dafio ambiental en la legislacion mexicana

5.1 Lareduccidn al concepto de contaminacién en las
primeras legislaciones

Las primeras legislaciones ambientales que rigieron en
México se ocuparon sélo de la contaminacién® como
forma de dafio.*® En efecto, la Ley Federal para Prevenir y
Controlar la Contaminacion Ambiental (1971), que se
aboc6 especificamente a regular los efectos de la
contaminacion ambiental en la salud humana, no se
ocup6 de la figura del dafio ambiental ni de sus
consecuencias, pero al definir el término contaminacién
estableci6:

Art. 40. Para los efectos de esta Ley se entiende:

b) Por contaminacion: La presencia en el medio ambiente
de uno o mas contaminantes, o cualquiera combinacion
de ellos que perjudiqguen o molesten la vida, la salud y el
bienestar humano, la flora y la fauna, o degraden la
calidad del aire, del agua, de la tierra, de los

95. Jorge MOSSET ITURRASPE dice que: #la polucion ambiental es la
degradacion de la calidad ambiental, resultante de actividades que,
directa o indirectamente, perjudican a la salud, a la seguridad o al
bienestar de la poblacion con reflejos dafiosos sobre la propia vida; la
polucién crea condiciones adversas a las actividades sociales y
econdmicas; afecta desfavorablemente al conjunto de seres vivientes de
una region determinada; arroja materias o energia en desacuerdo con
los patrones ambientales de norma- lidad " MOSSET ITURRASPE,
Jorge. Op. CU. P. B5.

96. Al respecto dice LOPERENA. "La forma mas tipica de lesionar al medio
ambiente adecuado esn contaminar. Pero no es la Unica." LOPERENA,
Demetrio. El derecho a un medio ambiente adecuado. México. Civitas-
IVAP. 1996. P. 117.



bienes, de los recursos de la Nacion en general, o de los
particulares.®’

La Ley de 1971, fue abrogada diez afios mas tarde por la
Ley Federal de Proteccion al Ambiente, promulgada en
enero de 1982, cuyo objeto fue establecer normas para la
conservacion, protecciéon, preservacion, mejoramiento y
restauracion del ambiente, de los recursos que Ilo
integran, y para la prevencion y control sobre los
contaminantes y las causas reales que los originan.”®

El ordenamiento en cuestiébn tampoco se refirio a la
nocién del dafio ambiental, pero en las reformas a la
misma que se llevaron a cabo por Decreto del Congreso
de la Unién, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 27 de enero de 1984, se introduce en su
apartado de definiciones el concepto de impacto
ambiental® en los términos siguientes:

"Art. 40.- Para los efectos de esta Ley se considera:
IMPACTO AMBIENTAL: La alteracion del ambiente
ocasionada por la accién del hombre o la naturaleza"

A pesar del cambio que se observa respecto de la Ley de
1971 en el sentido de que el medio ambiente ya no se
vislumbra como susceptible de apropiacion privada, la Ley
Federal de Proteccion al Ambiente constituye un avance
importante en materia de regulacibn de dafios
ambientales porque, desde su texto original, incorpora un
capitulo denominado "de los delitos" en el que se tipifican
como delictivas las conductas que provocasen dafios
graves a la salud publica, la flora, la fauna o los
ecosistemas.

97. Como se aprecia, la Ley Federal para Prevenir y Controlar la
Contaminacién Ambiental extendia su régimen de proteccion a los
elementos del ambiente que recaen en la esfera de la propiedad privada,
pero limitaba la tutela de éstos a los mecanismos del derecho
administrativo. Asi se aprecia en el articulo 10 del ordenamiento juridico
en cuestion que sefiala; "Queda prohibido sin sujetarse a las normas
correspondientes, expeler o descargar contaminantes que alteren la
atmdsfera en perjuicio de la salud y de la vida humana, la flora, la fauna y,
en general, los recursos o bienes del Estado o de particulares "

98. Uno de los cambios que se observa en esta Ley, respecto de la anterior,
es que la misma ya no refiere a la proteccion de aquellos elementos del
ambiente de propiedad privada. Asi, en su articulo 3° sefiala: "Seran
motivo de prevencion y control por parte del Ejecutivo Federal, los
contaminantes y sus causas, cualesquiera que sean su procedencia y
origen, que en forma directa o indirecta dafien o degraden los
ecosistemas, los recursos o bienes de la w Nacion, o la salud de la
poblacion o el paisaje”.

99. La figura de la evaluacion del impacto ambiental surge en 1970, con la
promulgacion en los Estados Unidos de América de la Ley Nacional de
Politica Aambiental y es rapidamente adoptada por otros paises. Véase:
ROSA MORENO, Juan. Régimen juridico de la evaluacién del impacto
ambiental. Madrid, Trivium, 1993. Pp. 17-60.

5.2 Impacto, emergencia y contingencia ambientales
como equivalentes del dafio en la Ley de 1988

La Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al
Ambiente (1988), se ocupl de establecer las reglas de
distribucion de competencias entre los tres niveles de
gobierno para participar tanto en la creacion legislativa
como en la gestion ambiental, al tiempo que pasé a
regular algunos aspectos de especial interés con un
alcance federal."®

Esta Ley tampoco regulé propiamente la figura del dafio
ambiental™® ya que en su capitulo de definiciones, se
refiri6 a la emergencia ecolégica,'® a la contingencia
ambiental'® y al impacto ambiental™* pero fue omisa en
regular las consecuencias juridicas que en su caso
acarrearia para quien propicie

100. Para algunos autores, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccion al Ambiente de 1988 constituye un instrumento integrador
de la politica ambiental mexicana. Véase: ZARKIN CORTES, Sergio
Salomén. Derecho de Proteccion al Ambiente. 1gMéxico, Porrla,
2000. Pp. 77-107.

101.  Aunque la palabra dafio al ambiente se menciona varias veces en el
texto de la Ley. De igual manera, La Ley General de Vida Silvestre
(2000), sefiala en su articulo 40 que "es deber de todos los habitantes
del pais conservar la vida silvestre; queda prohibido cualquier acto
que implique su destruccion, dafio o perturbacion, en perjuicio de los
intereses de la Nacion", pero el ordenamiento citado no define lo que
debe entenderse como dafio a la vida ysilvestre.

102.  Por emergencia, la fraccion Xl del articulo 30. de la Ley General del
Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente entiende a la
«situacion derivada de actividades humanas o fenémenos naturales
que al afectar severamente a sus elemen- 103tos, pone en riesgo a
uno o varios ecosistemas.

103.  Por contingencia ambiental, la fraccion IV del articulo 3o. de la LGEEPA
entiende a la «situacion de riesgo derivada de actividades humanas o
fendmenos naturales que pueden poner en peligro la integridad de
uno o varios ecosistemas”. Esta definicion coincide con la que
Fran?ois RAMADE da para el concepto de catastrofe ecoldgica,
cuando sefiala, "una catastrofe ecoldgica constituye un evento
desastroso provocado por causas de origen natural y/o antrépico, que
ejercen sus efectos sobre grandes superficies durante un periodo de
tiempo prolongado. Sus consecuencias se pueden traducir en una
mortalidad importante de individuos que han sido expuestos y por un
dafio a la salud de las poblaciones humanas que ella afecta. Ademas,
a menudo causa dafios econdmicos considerables como resultado de
su impacto sobre las actividades humanas y sobre los recursos
biolégicos. Una catastrofe ecolégica se caracteriza asi mismo por la
induccion de perturbaciones transitorias 0 permanentes en las
comunidades vivientes que ella afecta. De ellas pueden derivarse
pérdidas de diversidad especifica con un empobTecimiento del
patrimonio genético, una disminucion considerable de la productividad
biolégica como consecuencia de las alteraciones resultantes del
impacto del fenémeno sobre el flujo de la energia y el ciclo de la
materia, en fin, algunas veces la destruccion total de los ecosistemas
involucrados". Fuente: RAMADE, Francois. Les jacatastrophes
écologiques. Paris, McGraw-Hill, 1987. P. 3.

104.  Conviene aclarar que la concepcion de la institucion de la evaluacion
del impacto ambiental contenido en el texto original de la Ley de 1988
cambié por efecto de las reformas que a ese ordenamiento se
realizaron en el afio de 1996. En efecto, en el texto original del articulo
28 se instituye a esta figura claramente como una autorizacion previa
a la realizacion de ciertas obras o actividades, mientras que en el
texto modificado en 1996 se Ic asume como un procedimiento
tendiente a la imposicién de condicionantes a la realizacion de tales
obras o actividades.



0 no evite la actualizacion de tales circunstancias, a pesar
de que la mera aplicacion de los conceptos del derecho
civil tradicional conllevan a relacionar dichas hipétesis con
la teoria del riesgo creado y por ende con la figura de la
responsabilidad objetiva.

Incluso, a diferencia de sus antecesoras, esta Ley no se
ocupd de definir su objeto de regulacién, que es el medio
ambiente, sino que en las definiciones incluidas en su
articulo 30. sélo se refiere a la palabra ecosistema,'®® de
donde se concluye que este elemento no fue reconocido
por la legislacién ambiental de 1988 como un bien juridico
en si mismo susceptible de proteccion, es decir en sentido
holistico; por tanto sus elementos sélo son protegibles
considerados individualmente.*®

En ese sentido, baste recordar que los tratadistas del
Derecho civil han definido al riesgo'®’como el peligro o
contingencia de que se produzca un dafio.'® En
consecuencia, para el Derecho civil, la contingencia es un
estado de riesgo en la produccion del dafio, mientras que
la emergencia existe porque el dafio se ha producido.

En cambio, la figura del impacto ambiental no debiera, en
principio, ser causa o consecuencia del dafio.'®® En
efecto, segun la fraccion XVII del precepto ya sefialado, el
impacto ambiental es la "modificacion del ambiente
ocasionada por la accién del

105.  La palabra ecosistema significa "entidad formada por machas plantas y
muchos animales de las mismas o de diferentes especies, que actlian
y reaccionan unos contra otros, en el seno de un ambiente fisico, que
proporciona un escenario de caracteristicas definibles." MARGALEF,
Ramén. Ecologia, 50. Ed, Barcelona, psPlaneta, 1952. P. 15.

106.  Esta omision es corregida por las reformas de 1996 que en el articulo
30. incluyen la definicién del concepto ambiente que o-analizamos en
este trabajo.

107.  La palabra riesgo suele utilizarse para indicar la posibilidad de sufrir
pérdidas 0 como una medida de la pérdida econémica o dafio a las
personas, expresada en funcién de la probabilidad del suceso y la
magnitud de las consecuencias. Corresponde en inglés al término
risk. Por su parte, utilizamos la palabra peligro (hazard) para designar
una condicién fisica o quimica que puede causar dafios a las
personas, el medio ambiente o a la propiedad. SANTAMARIA,
Ramiro, J. Y BRANA AISA, P. Andlisis y reduccion de riesgos en la
industria quimica. Madrid, Editorial .aMapfre, 1994. Pp. 5-6.

108.  Véase: LOPEZ MONROY, José de Jesls. «Riesgo» en UNAM,
Diccionario Juridico, México, UNAM, Porrla, 1992, tomo IV, inoPp.
2859-2860.

109.  Dice Jorge MOSSET ITURRASPE "El impacto ambiental no debe
confundirse con el dafio ambiental. Con la denominacién de
‘evaluacion o estudio de impacto ambiental' (EIA), adoptada por la
National Environmental Policy Act (NEPA) de los Estados Unidos, de
1969, se conoce a 'un proceso por el cual una accion que puede dar
lugar a efectos colaterales significativos para el medio se somete a
una evaluacion sistematica, cuyos resultados son tenidos en cuenta
por la autoridad competente para conceder o0 no su aprobacién' como
se deduce, es un quehacer preventivo, destinado a conocer las
circunstancias de un determinado emprendimiento en el ambiente y,
en su caso, prevenir los perjuicios". MOSSTET ITURRASPE, Jorge.
Op. Cit. P. 86.

hombre o de la naturaleza”,110 pero no toda modificacion al medio ambiente es
dafiosa. Incluso, la evaluacién del impacto ambiental es un procedimiento que
tiene una finalidad eminentemente preventiva

Sin embargo, el Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecol6gico y la
Proteccién al Ambiente en Materia de Impacto Ambiental (2000)1! establece
una relacién de causa a efecto entre el dafio y el impacto ambiental.

En efecto, dicho ordenamiento sefiala en la fraccion Il del articulo 30. que el
dafio ambiental es el que ocurre sobre algin elemento ambiental a
consecuencia de un impacto ambiental adverso.!12

No obstante lo anterior, el precepto citado no se refiere al dafio ambiental, sino
al dafio regulado por el Derecho civil tradicional, es decir al dafio a uno de los
elementos de base que conforman el unicum ambiente y cuya titularidad,
como hemos dicho antes, puede recaer en el dominio pdblico, en el dominio
privado o en el &mbito de las llamadas res nulius!t3

El mismo reglamento hace referencia al "dafio a los ecosistemas" sefialando
que éste es el resultado de uno o mas impactos ambientales sobre uno o
varios elementos ambientales o procesos de ecosistemas que desencadenan
un desequilibrio ecoldgico (art. 3, IV).

La primera diferencia que puede apreciarse entre el dafio ambiental y el dafio a
los ecosistemas, definidos por el Reglamento que se analiza, consiste en que
el primero agota sus consecuencias en la afec-

110.  Michel PRIEUR sefiala que ésta tiene por objeto "evitar que una
construccion o una obra justificada desde el punto de vista de los
intereses inmediatos del constructor no se revele posteriormente
nefasta o catastréfica para el ambiente. Droit de xl'environnement, 2°
ed. Parfs, Dalloz, 1991. P. 59.

111.  El reglamento citado fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 30 de mayo del afio 2000.

112.  Resulta procedente citar lo dicho por DI PAOLA y WALSH en el sentido
de que "una alteracion (es decir un impacto ambiental) puede
estimarse como una consecuencia provocada al ambiente, que no sea
irreversible y que el propio sistema natural permita, denotando la
posibilidad del desarrollo de la capacidad autorregenerativa de los
ecosistemas. En cuanto al dafio, lo identifican como una degradacion
que se provogue con la consiguiente imposibilidad natural del
ecosistema de desarrollar la capacidad autorregenerativa, con la
afectacién de la preservacion de laes diversidad genética o de los
procesos ecologicos esenciales. DI. PAOLA, Ma. Eugenia y WALSH
RODRIGUEZ, Juan. Op. Cit. P. 345.

113.  Pero amén de lo anterior, la fraccién de referencia rompe una regla
gramatical fundamental en el sentido de que lo definido no entra en la
definicion dado que la misma reza: dafio ambiental es el dafio que
ocurre sobre un elemento del ambiente. Asimismo reduce el alcance
de la figura cuando establece que para que un dafio se considere
ambiental es necesario que el mismo sea resultado de un impacto
ambiental adverso, esto es de una «modificacion del ambiente
ocasionada por la accion del hombre o de la naturaleza». Como
hemos dicho, uno de los problemas fundamentales del dafio
ambiental esta constituido por la dificultad de probar las causas.



tacién de un elemento del ambiente sin trascender ni a su
funcion ni al ambiente mismo; mientras que, en el
segundo, la afectacion a uno o varios elementos o
procesos debe traducirse en un desequilibrio ecoldgico,
es decir en una "alteracion de las relaciones de
interdependencia entre los elementos naturales que
conforman el ambiente, que afecta negativamente la
existencia, transformacion y desarrollo del hombre y
demas seres vivos".

La segunda diferencia entre ambas figuras es de causa.
Es decir, el dafio ambiental, segin el Reglamento, se
produce a consecuencia de un impacto ambiental
adverso, mientras que el dafio a los ecosistemas obedece
a uno o varios impactos ambientales, aunque éstos no
sean adversos.

Finalmente, el Reglamento en Materia de Impacto
Ambiental se refiere al dafio grave a los ecosistemas
como aquel que propicia la pérdida de uno o varios
elementos ambientales, que afecta la estructura o funcién,
0 que modifica las tendencias evolutivas o sucesionales
del ecosistema.

La diferencia fundamental entre "dafio a los ecosistemas”
y "dafio grave a los ecosistemas" radica en los efectos.
Como ya lo mencionamos, el primero se traduce en un
desequilibrio ecolégico, mientras que el segundo implica
la pérdida de uno o varios elementos ambientales, la
afectacion de la estructura o de la funcién de éstos o la
modificacion de las tendencias evolutivas o sucesionales
del ecosistema.

Por el lo, la figura del dafio grave a los ecosistemas es la
que mas se asimila a la figura de dafio ambiental en
cuanto constituye una afectacion al bien juridico funcion
en los términos esbozados en este capitulo. Sin embargo,
amén de estar mal ubicada, las bondades de la inclusiéon
de una definicion propia de dafio ambiental en el
Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y
la Proteccion al Ambiente son insignificantes si no se crea
un sistema tendente a su reparacion en la propia Ley, en
el cual ademas se deslinde entre dafio ambiental y dafio
civil por influjo medioambiental.

6 El derecho ambiental mexicano como derecho de
dafios

Como ya lo hemos sefalado, desde los afos setenta,
sobre todo a raiz de la celebracién de la Cumbre de

Estocolmo,*** los sistemas juridicos, en la mayoria de los
paises se han ocupado de otorgar al ambiente una
sustantividad auténoma intentando protegerlo a través del
derecho administrativo, penal y civil, y dando asi
nacimiento a lo que se denomina derecho ambiental. En
algunos casos, la tutela del ambiente ha sido incluso
elevada a rango constitucional.

No obstante, también hemos sefialado, en el capitulo
primero, que el ambiente como objeto unitario de
proteccion por parte del ordenamiento juridico es una
nocion relativamente reciente en la mayoria de los paises.

Luis Diez Picazo sefiala al respecto que

Cuando ocurre una desgracia, una calamidad o un
accidente del que se siguen dafios para las personas o
para las cosas, hay que decidir si el que experimenta el
dafio no tiene otra posibilidad que la resignacion (lo sufre
él) o si puede esperar algo de los demas y, mejor, si tiene
derecho a ello. Si la respuesta al interrogante abierto
fuera esta Ultima, tendriamos que movernos todavia entre
las dos alternativas que han quedado dibujadas: o se crea
un sistema de auxilios o de ayudas, lo que a su vez oscila
entre la beneficencia y la seguridad social; o se establece
un derecho subjetivo del perjudicado a reclamar de otros
el importe en que se valore el dafo. Sélo en este Ultimo
caso puede hablarse, en rigor, de indemnizacion, de
derecho a la indemnizacion y, por consiguiente del
derecho de dafios"."*®

Ahora bien, hemos dicho que el derecho ambiental tiene
como eje central al bien juridico medio ambiente. Por ello
es valido sostener que esta disciplina juridica tiene por
objeto, por una parte establecer los instrumentos juridicos
gue permitan prevenir que ese bien juridico sea dafado y
por otra, establecer los mecanismos de reparacion
cuando el dafio se ha producido.**®

114.  Sobre el particular véase: GABALDON, Amoldo José. Incorporacion del
tema ambiental en la administracion del Estado y LIZARRAGA, José y
Jaime lturtabia. Los asuntos ambientales en América Latina y el
Caribe durante el decenio 1972-1982. Ambos trabajos en: VARIOS
AUTORES. Die: afios después de Estocolmo. Desarrollo, Medio
Ambiente y Supervivencia. Madrid, C1FCA, 1983. P. 285. Véase
también: CAMPBELL-MOHN, Barry Breen y FUTREL, William I.
Sustainable Environmental Law. Integrating Natural Resource and
Pollution Abatement Law from Resources to Recovery. St. Paul,
Minnesota, West publishing Co. , 1993. Pp. 3-59; BRANES, Raul.
Manual de derecho ambiental mexicano. México, FCE-Fundacion
Mexicana para la Educacion Ambiental, 1994. pp. 15-58; y JORDANO
FRAGA, JesUs. La proteccion del derecho a un medio ambiente
adecuado. Barcelona, J.M. Bosch Editor, S.A., 1995. Pp. 15-54.

115.  DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de dafios. Madrid, Civitas, 1999. 116P. 42.

116.  En una breve participacion en el Segundo Taller de Andlisis de
Reformas a la Legislacion Penal en Materia Ambiental, Mercedes
CAMPOS dice "Aun cuando la sancién penal no parece ser



En ese sentido, un sistema juridico de reparacion del
dafio ambiental presupone, necesariamente, determinar el
alcance de la definicion del ambiente como elemento
dafado, es decir como bien juridico susceptible de tutela
por el orden legal establecido, dado que, como sefala
Gomis Alcala, si de ello depende en gran medida la
configuracién de] propio sistema de responsabilidad:

"es evidente que una definicion excesivamente restrictiva
podria provocar, como se ha llegado a decir, una
reduccion de las oportunidades para el desarrollo
sostenible y, por lo tanto, llegaria a cuestionar la eficacia
del sistema. No obstante, por el contrario, una definicién
demasiado amplia podria ocasionar una pérdida de
recursos y una carga excesiva para la industria y la

sociedad a largo plazo".**’

Ello porque, como dice Hernan Hormazabal Malarée:

"tratandose de la proteccion del medio ambiente,
pareciera que el Estado, por lo menos en el plano de las

la via mas adecuada para prevenir dafios al medio ambiente, que esa
es una finalidad principal del derecho ambiental, estamos de acuerdo
con quienes han sefialado que el hecho de establecer una pena como
amenaza, contribuye también a inhibir e impedir que se lleven a cabo
las acciones dafiosas por el miedo a recibir una pena”. Tomado de las
memorias editadas por ALVARADO MARTINEZ, Israel. México,
Comision de Ecologia y Medio izAmbiente de la Cémara de
Diputados e INAC1PE, sff. P. 172.

117. GOMIS CATALA, Lucia. Responsabilidad por dafios al ambiente.
Navarra, Aranzadi. 1998. Pp. 63.

declaraciones, esta dispuesto a hacer lo que haga falta,
incluso a manifestarse con su forma especifica de
violencia institucionalizada, esto es, con el Derecho
Penal"."*®

Por ello, podemos afirmar que el derecho ambiental nace
en el momento en que el ambiente es concebido por el
orden juridico como un bien juridico susceptible de
tutela.™®

Ahora bien, si para la legislacion mexicana el dafio
ambiental es equivalente al desequilibrio ecoldgico,
entonces la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccion al Ambiente se erigiria como una ley relativa a
los dafios al ambiente y debiera ocuparse primordialmente
de la prevencién y reparacion del dafio ambiental. Sin
embargo, como se analizar4 a lo largo de este trabajo,
este ordenamiento juridico ambiental no se ocupa
plenamente del tema en cuestion.

Por tanto, podemos concluir que el derecho ambiental
mexicano tutela sélo de manera imperfecta al bien juridico
medio ambiente: esta imperfeccion debe corregirse
mediante la promulgacién de una legislacion sobre dafios
ambientales.

118.  HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Delito ecoldgico y funcién simbdlica
del derecho penal, en: TERRADILLOS BASOCO, Juan. El delito
ecoldgico. Valladolid, editorial Trotta, 1992. P. 51.

119.  En efecto, esa disciplina juridica, cuyos origenes la mayoria ubica en
los afios setenta, no nace sin embargo de la nada, sino que es una
subsuncién, una sintesis de la legislacion higiénico- santaiatria, del
Derecho de los recursos naturales, de la legislacion de las relaciones
de vecindad, tanto en sus manifestaciones ius privatistas como ius
publicistas, de la legislacion conservacionista y adn de la legislacion
industrial de la época moderna que reguld las actividades
contaminantes o la utilizacion de productos o procesos con un
enfoque de proteccion al consumidor. Sin embargo, en todas estas
manifestaciones, precedentes mas o menos remotos del Derecho
ambiental, el objeto protegido se limitaba a aspectos parciales de un
concepto que surgiria con posterioridad. JORDANO FRAGA. Op. Cit.
P. 88.



