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Resumen

Introduccion: este articulo se ocupa de un estudio descriptivo sobre
el tratamiento del dafio ambiental en su doble valoracion juridica, a
partir de la teoria general del dafo. Recoge algunas tendencias doc-
trinales y jurisprudenciales relevantes en los tltimos tiempos, con el

*  Magister en Derecho Programa de fin de indagar si la transposicion del dafo clasico es suficiente para
los Recursos Naturales. Coordinador, ~ . ~ S .
Programa de Especializacion en comprender el dano ambiental y el dafio ecolédgico, teniendo en cuen-
Derecho Ambiental, Universidad de ta sus caracteristicas y los caracteres del dafio ambiental. Metodologia:

la Amazonia, Florencia, Colombia.

Profesor investigador, asesor en asuntos  S€ aplicd el enfoque descriptivo y el método deductivo para estudiar
ambientales con la Corporacién Mision  e] fendmeno ambiental desde sus dos dimensiones conceptuales: el
Verde Amazonia, Corporacién Ozono. dan biental 1 daf 16gi 1 1 tiend lidad
Correo electromices aino ambiental y el dafio ecoldgico, las cuales atienden a realidades,
fra.rivera@udla.edu.co efectos y responsabilidades de apreciacion diferente. Estos aspectos
deben valorarse holisticamente en el propdsito de lograr establecer
una vision clara de los factores de similitud y diferenciacion, con su
consecuente implicaciéon en materia de responsabilidad. Resultados:
Como citar este articulo: Francisco Javier . ~ . ~ Lo
. . S las concepciones de dafio ambiental y dafo ecoldgico, desde el punto
Rivera-Olarte. Breve estudio descriptivo del . L . .
fenémeno ambiental en sus dos dimensiones:  de Vista juridico, no pueden ser tratadas como acepciones equivalen-
dafio ambiental y dafio ecoldgico. o 25. tes, toda vez que doctrinal y jurisprudencialmente se han estableci-
Enero 2017. Pags. 83-103. por: http://dx.doi. . ..y . .
o10/10.16925/d1v19i25.1823 do factores de d1ferenc1ac1on., encor.ltrando que ~el m,edyo amblen~te
natural representa el factor diferenciador del dano clasico del dafo
ambiental, mientras que la similitud se representa por la afectacion en
la esfera personal, patrimonial y moral que connotan. Conclusiones: a
fin de lograr una acepcioén acertada del daino ambiental, es necesario
desligar su implicacién patrimonial, evitando establecer categorias de
prelacion del dafio ambiental sobre el ecolédgico.

Recibido: 18 de octubre del 2016
Aprobado: 10 de diciembre del 2016

Palabras clave: dafio ambiental, dafio ecolégico, derecho ambiental,
responsabilidad, patrimonio.

©020

ISSN (en linea): 2357-5891



Derecho y politicas publicas / Law and Public Policy
doi: http:/dx.doi.org/10.16925/di.v19i25.1823

Brief descriptive study of the environmental
phenomenon in its two dimensions:
Environmental damage and ecological damage
Abstract

Introduction: this article presents a descriptive study on the treatment of environmental
damage in its double legal assessment, based on the general theory of damage. It includes
some relevant jurisprudence and case law trends in recent times, in order to inquire
whether the transposition of classic damage is sufficient to understand environmental
damage and ecological damage, taking into account its features and the characters of
environmental damage. Methodology: the descriptive approach and the deductive
method were applied to study the environmental phenomenon from its two conceptual
dimensions: environmental damage and ecological damage, which respond to realities,
effects and liabilities that are appreciated differently. These aspects should be assessed
holistically in order to establish a clear vision of difference and similarity factors, with
their consequent involvement in responsibility. Results: conceptions of environmental
damage and ecological damage, from the legal point of view, cannot be treated as equiv-
alent meanings, since difference factors have been established from jurisprudence and
case law, finding that the natural environment represents the difference factor between
classic damage and environmental damage, while similarity is given by the effect on
the personal, equity and moral spheres they connote. Conclusions: in order to attain a
correct meaning of environmental damage, it is necessary to detach it from its equity
implication and avoid establishing priority categories of environmental damage over
ecological damage.

Keywords: environmental damage, ecological damage, environmental law,
responsibility, equity.

Breve estudo descritivo do fendmeno ambiental em suas
duas dimensdes: dano ambiental e dano ecoldégico
Resumo

Introdugdo: este artigo trata de um estudo descritivo sobre o tratamento do dano
ambiental em sua dupla valoragio juridica a partir da teoria geral do dano. Percorre
algumas tendéncias doutrinais e jurisprudenciais relevantes nos ultimos tempos, com
o0 objetivo de indagar se a transposi¢ao do dano classico ¢ suficiente para compre-
ender o dano ambiental e o dano ecoldgico, considerando suas caracteristicas e os
caracteres do dano ambiental. Metodologia: aplicaram-se a abordagem descritiva e o
método dedutivo para estudar o fendmeno ambiental a partir de suas duas dimensoes
conceituais: o dano ambiental e o dano ecolégico, as quais atendem a realidades, efei-
tos e responsabilidades de percepcio diferente. Esses aspectos devem ser avaliados
holisticamente para conseguir estabelecer uma visdo clara dos fatores de similitude
e diferenciagdo, com sua consequente implicacio em matéria de responsabilidade.
Resultados: as concepgdes de dano ambiental e dano ecoldgico, do ponto de vista
juridico, ndo podem ser tratadas como acepgdes equivalentes, uma vez que doutrinal
e jurisprudencialmente tém se estabelecido fatores de diferencia¢do, encontrando que
o meio ambiente natural representa o fator diferenciador do dano classico do dano
ambiental, enquanto a similitude se representa pela afetagdo na esfera pessoal, patri-
monial e moral que conotam. Conclusées: a fim de conseguir uma acep¢io adequada
do dano ambiental, é necessario desconectar sua implica¢do patrimonial e evitar
estabelecer categorias de preferéncia do dano ambiental sobre o ecolégico.

Palavras-chave: dano ambiental, dano ecoldgico, direito ambiental, patrimonio,

responsabilidade.
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[. INTRODUCCION

El tratamiento juridico del daio ambiental, en los
ultimos veinte afios ha sido objeto de diversos estudios
por la doctrina y la jurisprudencia en cuanto a su defi-
nicién, contenido, alcance, caracteristicas, determina-
cién, reparacion y formas de valoracion o estimacion.
Asimismo, en diferentes trabajos, publicaciones y
eventos académicos que reiteran la confusion existente
en la utilizacién del concepto de aquel daiio que tiene
una doble valoracidon juridica (dafio ambiental y
dafio ecoldgico). Son dos perjuicios diferentes que es
necesario aclarar al momento de aplicar el régimen de
responsabilidad, la forma de su reparacidn, las acciones
y los mecanismos de compensacién que pueden
proceder. Hay consenso en la necesidad de diferen-
ciar el dafio ambiental y el dafio ecoldgico, afirmando
ademds que la definicion clasica del dafo, consagra-
da en el derecho civil, es suficiente para comprender el
fendmeno ambiental.

De igual forma, al parecer existe consenso en que
el medio natural puede verse afectado, tanto en sus
componentes, como en todo su sistema, por las ac-
tividades del hombre y la naturaleza, y que al verse
afectado el ambiente se afecta la vida, la tranquilidad,
la calidad de vida de las personas y sus bienes.

No obstante el consenso alcanzado, ain persisten
ciertos debates en cuanto a la definicién y el alcance
del dafo ambiental; considerando, por ejemplo que:
(a) el dafio ambiental es asimilado al dafio tradicional,
porque se ve afectada la esfera personal, patrimonial,
econdémica y moral; (b) el daflo ambiental encuadra
perfectamente en la definicion tradicional del dafio
porque la constataciéon de un detrimento, aminora-
cién patrimonial o la afectacion material o moral son
suficientes para la adecuacion plena de este tipo de
daios; (c) el régimen de los daflos ambientales esta
contenido en el régimen del dafio clésico, en cuanto
a sus caracteristicas, esto es, personal y cierto; (d) la
concepcion de daiio ambiental y ecoldgico estd ligada
a la tutela de derechos subjetivos, como es el caso del
derecho a la salud, a la calidad de vida de las personas
y sus bienes; y (e) la existencia de los dafios ambien-
tales como los dafios tradicionales corresponden a
intereses concretos, a un patrimonio determinado.

En esta perspectiva, la reflexion sobre los dafnos
ambientales y ecoldgicos en el contexto de la legisla-
cidn, la jurisprudencia y la doctrina, ha generado los
siguientes interrogantes que se constituyen en objeto
de la presente investigaciéon: ;Como la definicién
clasica de dafio se encuadra en la realidad del dano
ambiental?; y ;como ha sido el tratamiento juridico
que se le ha dado al dafio ambiental en Colombia?

En este sentido, hay que estar convencido de que
es necesario reflexionar sobre el tratamiento de los
daflos ambientales en su doble connotacién juridica,
a partir de la teoria general del dafio y, sin embargo, no
es suficiente. Precisamente, este trabajo de investiga-
cién permite auscultar sobre la manera como se estan
abordando esta clase de dafios, sobre todo la construc-
cién de su definicion, su contenido y el alcance, toda
vez que es un compromiso de todos contribuir a ello,
generando espacios académicos, politicos, sociales,
culturales y econémicos que permitan la construc-
cién juridica del tratamiento del dafio ambiental y
ecolégico.

Al seguir este hilo conductor en la realizacién de
esta investigacion, se partié de conceptos generales,
con el fin de delimitar el alcance concreto del daiflo y
del dafio ambiental. Una vez decantado el concepto de
dafno ambiental, se procedi6 a identificar las caracte-
risticas y caracteres de este tipo de dafo, proceso este
que llevé a evidenciar la complejidad y las distintas
dificultades que se presentan al momento de abordar
la definicién del daiio ambiental y el dafio ecolégico.

II. METODOLOGIA

El articulo desarrolla una metodologia cualitativa, con
un enfoque descriptivo y un método deductivo para la
presentacion de las principales tendencias doctrinales
y jurisprudenciales desarrolladas en los tltimos veinte
afios con respecto a los conceptos de dano ambiental
y dafio ecoldgico, desde la génesis del daflo como
fuente de responsabilidad, sin pretender la valoracion
detallada de variables que conduzcan a agotar comple-
tamente el tema.

III. DESARROLLO

A. Nociones generales del dafio y de los dafios
ambientales

En el mundo, el fendmeno de la globalizacién es un
proceso que se ha iniciado de manera directa en todos
los sectores, incluyendo el derecho ambiental, y en el
que las tendencias actuales han obligado a que los di-
ferentes Estados revisen, actualicen e incorporen en
sus legislaciones internas la proteccion al ambiente, a
los recursos naturales, a los ecosistemas y sus com-
ponentes, ddndole paso a las medidas de prevencién
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y precaucién del dafio, en tanto que este debe ser la
ultima ratio.

Enlatransicién antes dicha, el dafio es el elemento
esencial y necesario para que surja la responsabilidad,
de modo que resulta racional estudiarlo a partir de
la teoria general, porque este existe por si solo, como
concepto objetivo; sin embargo, la responsabilidad no
puede subsistir sin su presencia.

Doctrinalmente se ha entendido que:

El dafio es la razén de ser de la responsabilidad, y por
ello, es basica la reflexién de que su determinacién
en si, precisando sus distintos aspectos y su cuantia,
ha de ocupar el primer lugar, en términos légicos y
cronolégicos, en la labor de las partes y del juez en el
proceso. Si no hubo dafio o no se puede determinar o
no se le pudo evaluar, hasta alli habra de llegarse; todo
esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la califica-
cién moral de la conducta del autor resultara necio
e inutil. De ahi también el desatino de comenzar la
indagacién por la culpa de la demandada.!

En este mismo sentido, Juan Carlos Henao afirma:

El estudio del dafio puede y debe, entonces, aislarse
del estudio del conjunto de la Responsabilidad. Se
trata de hacer la separacién entre la Responsabilidad
y el punto de partida (...) por cuanto el dafio es un
requisito indispensable para que surja la Responsabi-
lidad Civil; es mds, es su punto de partida.?

Segun lo anterior, es necesario entonces esta-
blecer la existencia del dafio y su alcance en aras de
obtener una efectiva y debida reparacidn, es decir, la
traslacion patrimonial a favor de la victima y en contra
del responsable o los responsables, especialmente
cuando se manifiesta en intereses o bienes colectivos.
Por tal motivo, es racional entender que el dafno sea
el punto de partida en el estudio de la responsabili-
dad. Asi, pues, el dafo es un presupuesto fundamental
pero no suficiente para la existencia de la responsa-
bilidad, puesto que es necesaria la presencia de otros
elementos que completen su estructura (la imputacion
factica y juridica).
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Lo anterior lleva necesariamente a indagar si el
concepto de dafio es suficiente para dar cobertura a
aquel supuesto de dafio. Se trata de indagar si la defini-
cidn clasica del dafio contemplado en el derecho civil,
es suficiente para comprender y adecuar el fenémeno
ambiental en su doble dimension: dafio ambiental y
daio ecologico.

Al respecto se debe indicar que, en Colombia,
desde hace afos, la legislaciéon —pero sobre todo la
doctrina y la jurisprudencia— viene intentando de-
terminar, delimitar o aproximarse al concepto de dafo
ambiental y diferenciarlo del ecolédgico, asi como darle
un adecuado tratamiento a este tipo de dafios (en
especial al ambiental).

En este contexto, Luis Fernando Macias® plantea
que el dafio ambiental necesita ser pensado desde
un enfoque vanguardista que responda a los grandes
cambios y las transformaciones del derecho, pero sin
que se pierdan la seguridad y las garantias juridicas.
Por lo tanto, el reto de hoy en dia es la aplicacién e
interpretacién de la ley ambiental, apoyandose en la
ciencia como eje transversal y multidisciplinario ca-
racteristico del derecho ambiental.

Es claro entonces que el dafio ambiental, desde
la perspectiva de la concepcidn clésica del dano con-
templado en el derecho civil, no es suficiente para
comprender y adecuar el fendmeno ambiental en su
doble dimensién (dafio ambiental y dafio ecolégico).
Corresponde entonces direccionar el articulo en el
propdsito de satisfacer las siguientes necesidades:

* Contextualizar la definicién de dafio, dafio ambien-
tal y dafio ecologico con el objeto de abordar la
complejidad y las vicisitudes que ofrece el concepto
de dafio ambiental que permitan su adecuado y
ajustado tratamiento, tanto legislativo, como juris-
prudencial. Esto a partir del desarrollo conceptual
del dafio.

* Analizar las caracteristicas del dafio tradicional y
del dafio ambiental en su doble concepcién juridica,
con el fin de reafirmar que la afectaciéon negativa,
la vulneracién o la aminoracién de un patrimonio
no es suficiente para el tratamiento de este tipo de
dafios.

* Revisar el tratamiento del dafio ambiental en el
derecho comparado como referente.
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1. La dificil conceptualizacién del dafio ambiental en
el marco de la tradicién clasica

Este acdpite tiene por finalidad examinar si el concepto
tradicional del dafio es suficiente para vislumbrar y
encuadrar el fenémeno ambiental en sus dos dimensio-
nes: (a) daflo ambiental, y (b) daflo ecoldgico; es decir,
si es suficiente reflexionar a partir de la simple com-
probacion de una vulneracién, depreciacién o ami-
noraciéon patrimonial, o la simple afectacién material
o inmaterial que permita la adecuacién plena de esta
clase de dafios.

La interpretacién juridica de los dafios ambien-
tales y ecoldgicos pasan por la necesidad de establecer
qué criterios se deben tener en cuenta para su definicion:
por ejemplo, pensar en definirlos a partir de problemas
ambientales generales o problemas ambientales especi-
ficos; o por la afectacién en la esfera personal, patrimo-
nial o econémica (tal como lo propone la teoria general
del dafo); o en definiciones fundadas en los afectados;
o en definiciones que lo configuran a partir de una con-
taminacion; e incluso definirlo a partir de los bienes
afectados en cuanto si son publicos o privados, indivi-
duales o colectivos, patrimoniales o extrapatrimonia-
les, patrimonio comun o de la humanidad, en fin, qué
tipo de patrimonio es el afectado, por la gradacién, pro-
gresion o potencialidad del dafo; o bien definir el dafio
no por su contenido, sino por los factores o causas que
originan este tipo de dafios, entre otros aspectos.

Claro esta que se debe tener cuidado al momento de
definir el dafio ambiental, con el fin de no caer en excesos
o en absurdos, porque se pueden estar incluyendo o ex-
cluyendo eventos en los cuales se afecta de manera sig-
nificativa o no el medio natural, sus componentes, asi
como la afectacién en la esfera personal o patrimo-
nial de un sujeto determinado por via de reflejo. Asi, se
evidencia que la simple transposicion del dafio clasico
en la definicion del dafio ambiental es limitada, compleja
y dificil, porque son dafios heterogéneos que requieren
de una delimitacion tal que comprendan todos aquellos
fendmenos en los que se pueda materializar.

A pesar de las dificultades en las que puede verse
inmersa la definicién de los dafios ambientales y ecold-
gicos, de manera general, las posturas que es necesario
dejar sentadas son: (a) el dafio desde una concepcioén
clasica no es suficiente para dar cobertura a los dafos
ambientales y a los dafios ecoldgicos; (b) el dafio tra-
dicional no es similar al dafio ambiental; y (c) el dafio
ambiental no tiene el mismo significado del dafo ecold-
gico,* pero lo ambiental puede comprender lo ecolégico.®

Es por ello que en la actualidad, parece que existe
consenso sobre la necesidad de distinguir entre el
concepto de dafio ambiental y dafio ecolégico, teniendo
en cuenta que estos conceptos se han integrado en lo
que ordinariamente se ha denominado “dafios ambien-
tales”, es decir, el dafio ambiental es uno solo, pero tiene
una doble valoracién juridica.

Con estos antecedentes se procede a examinar
como definir y determinar los dafios ambientales y
ecolégicos a partir del concepto tradicional del dafio.

2. El concepto tradicional de dafio

Se puede partir de la definicién de Karl Larenz, segun
la cual el dafio lo constituye “el menoscabo que a con-
secuencia de un acaecimiento o alteracién negativa, o
evento determinado sufre una persona, en tres aspectos
fundamentales, ya en sus bienes vitales naturales, ya en
su propiedad, ya en su patrimonio”®

La doctrina juridicamente moderna sigue un
concepto de dafno “basado en la lesiéon a un interés
del demandante, y se entiende que hay cuando una
persona sufre una pérdida, disminucion, detrimen-
to, 0 menoscabo en su persona o en sus bienes o en las
ventajas o en beneficios patrimoniales o extrapatrimo-
niales de que gozaba”’

Juan Carlos Henao, por su parte, afirma que el dafio
“es la aminoracién patrimonial sufrida por la victima’?
y se fundamenta en que todo dafio genera una lesion
de caracter patrimonial, independientemente de que
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este recaiga sobre un bien material o inmaterial.” Esta
definicién de dafio como lesién a un interés tiende a
acercar el concepto normativo de dafio a las situaciones
de hecho que calificamos como molestias, menoscabo
o turbacién."

En todo caso, cualquiera sea la amplitud del
concepto de daiio, el ordenamiento de responsabilidad
tiene que establecer los limites permisibles entre los
efectos nocivos o las molestias con las que hacen parte
de los costos que se deben asumir por vivir en sociedad,
con el fin de reflexionar cudl es el umbral a partir del
que se consideran dafos en sentido juridico."

Dado lo anterior, la nocién de dafio excluye aque-
llas incomodidades o molestias que las personas se
acusan reciprocamente como consecuencia normal de
la vida en comin; la molestia debe ser significativa o
anormal para considerarse dafio.'” Ahora, la discusién
sobre el limite de las molestias tolerables que son una
consecuencia de la vida en comun se plantea usual-
mente en conflictos de vecindad y, vinculadas a estos,
con respecto a las turbaciones al medio ambiente."

Es precisamente en la materia ambiental en que el
legislador ha introducido en forma expresa el criterio
de afectacion significativa al ambiente, o producir un
impacto grave o considerable al ambiente o deterioro
grave, es decir, que la alteracién de ser relevante, sig-
nificativo, o que supere los limites permisibles en
materia de contaminacién.

Finalmente, el dafio se debe entender como la al-
teracién, depreciacion, aminoracién patrimonial, vul-
neracion, menoscabo, los efectos nocivos o molestias
de una situacion favorable que sufre una persona en
su integridad o en sus bienes, de manera relevante o
significativa.

3. El tratamiento de los dafios ambientales en el
marco de la doctrina tradicional del derecho y en la
del derecho ambiental

En la préctica juridica, la transposicion de la defini-
cién clasica de dafio estd bien marcada en la legislacion

9. La RAE conceptua que danar es “causar detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia”. Véase Real Academia de la Lengua
Espanola. Diccionario de la Real Academia Espafola. Vigésima
Segunda Edicién. RAE. (2001).

10. Véase Enrique Barros Bourie, supra, nota 7. Pag. 222.

11. Fischer define el dafio como, “el detrimento o demérito que
sufre una persona en sus derechos o en sus sentimientos”. Véase
Hans Fischer. Los DANOS CIVILES Y SU REPARACION. Libreria
Jiménez. (1928). Pag. 322.

12. Cf. Jorge Cubides Camacho. DE LAs OBLIGACIONES. Pontificia
Universidad Javeriana. (2005). Pag. 193.
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ambiental y en la jurisprudencia,* ya que es alli donde
se evidencia que la normatividad ambiental y los pro-
nunciamientos judiciales solo tienen en cuenta las afec-
taciones al medio natural, a los recursos naturales o sus
componentes, producto de las acciones antrépicas que
tengan consecuencias en bienes apropiables por un pa-
trimonio individualmente estimado, es decir, resulta
afectdndose la esfera personal, patrimonial, econémica
y moral (dafio ambiental).

Es dificil encontrar pronunciamientos en los
que se decida la proteccién del medio natural en si
mismo considerado, de manera directa, sin ninguna
condicién patrimonial, pero si cuando estos se en-
cuentran en conexidad con el derecho a la vida, a la
tranquilidad y calidad de vida (dafio ecolégico).

Las razones para la proteccién de los elementos
bidticos y abidticos que conforman el medio ambiente,
desde la esfera patrimonial, son diferentes, entre otras
cosas porque la teoria tradicional al definir el dafio, exige
que la vulneracién recaiga sobre un derecho subjetivo
y concreto, cuyo titular sea un sujeto determinado o
determinable, y porque este tipo de dafos es bifronte
debido a que afecta a un mismo tiempo el medio natural
y la esfera personal y patrimonial.

El dafio ambiental, en la mayoria de los ordena-
mientos juridicos, asi como en la doctrina, general-
mente presenta dos categorias o supuestos® distintos,
por ser bifrontes, es decir, dependiendo de si el medio
ambiente dafado afecta directamente a la salud y a
los bienes de las personas, o si afecta directamente
al ambiente’s; se trata, pues, de un solo daflo, y una

14. Véase Andrés Mauricio Bricefio Chaves. Aproximacion a los con-
ceptos de dario ecolbgico y dario ambiental, dos dafios en un mismo
esquema de responsabilidad. DANO AMBIENTAL. T 11. Universidad
Externado de Colombia. (2009). Pag. 18. El autor sefiala que hasta
ahora, la legislacion y la jurisprudencia han podido —con dificul-
tad— deducir la lesion en el patrimonio de las personas cuando
se producen concretos fenémenos de contaminacién: por ruido,
contaminacion atmosférica, del agua. En dichos casos, se deduce
que los danos causados por tales fenomenos de contaminacion tie-
nen ciertos y determinados efectos en las personas y en los bienes
(e incluso se reconoce efectos en la esfera moral, cuando resulta
afectado el paisaje).

15. Cf. Manuel Castendn del Valle, supra, nota 4. Pag. 29 y 30. El autor
propone que, “genéricamente el dafio ambiental tiene dos supuestos,
a saber, el dafio patrimonial y el dafio propiamente ecolégico. El pri-
mero, se concreta en un perjuicio a la propiedad privada o publica, es
decir, dafos infringidos a bienes tangibles, concretos, que pertenecen
al patrimonio de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas. Por
el contrario, el segundo tipo de dafio es el dafio ecolégico, donde no
resulta dafiada una posesion concreta, sino nuestro patrimonio mas
importante que es nuestro entorno.”

16. Véase Albert Ruda Gonzalez. EL DaNo EcoLéGico Puro.
LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL DETERIORO DEL MEDIO
AMBIENTE. Thompson Aranzadi. (2005). Pag. 66. Ruda establece
que “la dicotomia entre dafios individuales y dafios colectivos
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doble valoracion juridica, que al momento de ser
tratados juridicamente tienen en cuanta solo los dafios
ambientales.

Asi, entonces, el primer supuesto estd determinado
por el dafio ambiental propiamente dicho, esto es, por
los efectos nocivos que recaen en la esfera personal, pa-
trimonial” y econdmica, e incluso en el aspecto moral,
los cuales se concretan en un perjuicio a la propiedad
privada o publica. Esto porque son dafios infringi-
dos a bienes tangibles y concretos que pertenecen al
patrimonio de personas fisicas o juridicas, publicas o
privadas,’® o en la calidad de vida de las personas.

El segundo lo constituye el dafio ambiental pu-
ro, dafio ecoldgico puro,” o dafio al medio ambiente,
producto de los efectos nocivos que causan degrada-
cién, deterioro o destruccion del entorno natural y sus
componentes.

permite contraponer lo que podria considerarse dos tipos distintos
de dafios medioambientales. Por un lado, se encuentran las formas
de dafios que la mayoria de ordenamientos juridicos internos e
instrumentos internacionales relativos a la proteccién del medio
ambiente han tenido en cuenta. Se trata fundamentalmente de dafios
a las personas o a las cosas objeto de propiedad en algunos casos,
también en el patrimonio y para designarlos se utiliza en ocasiones
la expresion, medioambientales, pues aqui el bien o interés afectado
no es el medio ambiente como tal. Mas bien se trata de danos a bie-
nes o intereses individuales que se producen como consecuencia
de influencias que se propagan, difunden o transmiten a través del
medio ambiente. Ejemplo es el de la persona que sufre una intoxi-
cacion como consecuencia de la contaminacion del aire. El otro
extremo se encuentra un conjunto de fenémenos cuyo denominador
comun consiste en que nadie resulta afectado en su persona ni en
sus bienes o intereses individuales. El dafo, en sentido amplio, afecta
aqui al medio ambiente como tal, sin que se manifieste en la esfera
individual de un sujeto concreto”

17. Blanca Soro Mateo. Consideraciones criticas sobre el Ambito
de aplicacién de la ley de responsabilidad ambiental. REVISTA
ARAGONESA DE ADMINISTRACION PUBLICA 35. 2004. Pag. 192.
Soro define el dano ambiental como “cualquier deterioro grave o
leve de uno o varios elementos integrantes del medio ambiente, de
dominio publico o de propiedad privada, producido por cualquier
causa, antropica o no, asi como los dafios morales sufridos por los
particulares y derivados por los anteriores”

18. Cf. Manuel Castefion del Valle, supra, nota 4. Pag. 32. El autor
manifiesta que “el daio patrimonial es un perjuicio que entende-
mos comprende el dafio emergente y el lucro cesante. V. gr. sTs de
15 de marzo de 1993, donde a propdsito de los danos por dos fabri-
cas de azulejos a una finca colindante, se reconoce, dentro del con-
cepto de reparacién de los dafios, tanto el dano emergente como el
lucro cesante (beneficios dejados de obtener por el acontecimiento
danoso)”.

19. De acuerdo con Littmann-Martin y Lambrechts, citados en
Andrés Mauricio Briceno Chaves, supra, nota 14, desde el campo
de las ciencias naturales el dano ecologico puede “consistir en des-
trucciones o degradaciones puntuales, manifestdndose sobre todo
por la ruptura de ciertos equilibrios, el atentado a los procesos bio-
logicos, de los ecosistemas, de las especies y no simplemente de los
individuos”. Pag. 30.

Alrespecto, Castaiion del Valle indica que algunos
convenios internacionales hacen una separacion entre
el dafio ecoldgico y el resto de daios que tienen su na-
cimiento en un perjuicio ambiental. No obstante, al
mismo tiempo critica esa posicion al establecer que:

El dafio ambiental es un dafio bifronte, donde los da-
fos ecoldgicos y personales van intrinsecamente uni-
dos y deben ser reparados a la sazén.

Cosa distinta es el sujeto activo que pueda tener la legi-
timacion para reclamar la reparacién o indemnizacion
del daio, segtin afecte a la esfera personal o colectiva,
pero estamos hablando del concepto de daino ambien-
tal y no de la legitimacion para reclamarlo y en lo que
a nociones se refiere, no debe existir una separaciéon
irreconciliable entre las dos caras de una misma cosa
(dafio ambiental: dafo ecoldgico + dano personal),
pues seria desnaturalizar un significado que en si afec-
ta a dos realidades distintas pero indivisibles.’

Dado lo anterior, a fin de hacer la distincion entre el
dafio ambiental y el dafio ecol6gico, como se indicé an-
teriormente es un proceso complejo, ya que en él inciden
una serie de factores tales como su caracter difuso, su
atemporalidad, su continuidad, el grado de certidumbre
que requiere; asimismo, por el bien o recurso afectado,
si esta dentro de la esfera patrimonial o no, si el bien y la
afectacion estd radicado en la esfera individual, colectiva
0 como patrimonio de la humanidad, o por el momento
histdrico en que se presenta, etc., casos estos que se ana-
lizardn mas adelante.

4. Dafio ambiental personal (tradicional)

La superposicion del concepto clasico de daflo como
vulneracién, lesiéon a un interés, aminoracién patri-
monial o afectacion en la esfera personal, patrimonial,
economica y moral, en la legislacién ambiental supone
laidea de lo que se debe entender por dafio ambiental.

20 Véase Manuel Castefion del Valle, supra, nota 4. Pag. 34. El
Convenio del Consejo de Europa de 21 de junio de 1993, sobre
Responsabilidad Civil por los Dafios Resultantes de Actividades
Peligrosas para el Medio Ambiente, explicita que el dafio ambien-
tal sera considerado como tal en la medida en que no constituya
un dano personal o patrimonial, o el Convenio de Ginebra de 10
de octubre de 1989, sobre Responsabilidad Civil por danos causa-
dos con ocasion del transporte interior de mercancias peligrosas
por carretera, ferrocarril y barcos de navegacion interior, diferen-
cia entre dafo por contaminacion al medio ambiente causado por
mercancias peligrosas, de dafios como muerte o lesion corporal, o
dafios en los bienes como consecuencia precisamente de la activi-
dad de transporte de dichas mercancias peligrosas.
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El concepto de dafio ambiental se formula
tomando en cuenta la aproximacién inicial al concepto
de ambiente, indicando que este, “no solo incluye la
biosfera, sino los recursos naturales inertes (litosfera,
hidrosfera, atmosfera, etc.) y aquellas cosas creadas por
el hombre) asi como la afectacién que experimentan
los componentes naturales en si mismos considerados,
sino los efectos que estos generan en los intereses de
una determinada persona”?!

El dafo ambiental, denominado por la doctrina
como “dafio ambiental personal, patrimonial, eco-
ndémico o dafio ambiental consecutivo’? es definido
como la afectacion patrimonial de una persona que se
produce como consecuencia de la alteracién, degrada-
cién, extincién o destruccion o contaminacion de un
bien ambiental o recurso ambiental. En esto se debe
suponer la ocurrencia de un perjuicio directo en el pa-
trimonio o en un bien o en la persona,” por ejemplo,
la depreciacion econdémica de un inmueble por el ver-
timiento de hidrocarburos como consecuencia de un
ducto o servidumbre.

El profesor Carlos de Miguel Perales se cir-
cunscribe en esta categoria al considerar que el dafio
ambiental:

Es aquel sufrido por una persona determinada, en su
propia persona, como consecuencia de la contami-
nacién de algin elemento ambiental (por ejemplo,
intoxicacién por haber bebido agua de una fuente
contaminada por una industria), o en sus bienes,
cuando estos forman parte del medio ambiente (un
bosque, por ejemplo) o cuando resultan danados
como consecuencia de agresion al ambiente.*

Cierto sector dela doctrina sostiene que los dafios
ambientales personales son los que afectan a la natu-
raleza o a un recurso natural, o a ambos de manera
directa, y a la vez la esfera de derechos patrimoniales
o personales de un sujeto, porque o bien los recursos
son de su propiedad (o tiene un derecho sobre ellos
que se ven afectados por el dafio que sufre el recurso),
o bien el dafio ambiental aflige la vida y la integridad
fisica o, mas genéricamente, la salud.”
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Por esta razén, Lucia Gomis Catala establece:

El dafio al medio ambiente se integraria en la catego-
ria de los comunmente denominados dafios perso-
nales, patrimoniales o econémicos a saber: los dafios
ala salud y a la integridad fisica de las personas (por
ejemplo el asma provocado por la contaminacién
atmosférica), los dafios a sus bienes (por ejemplo el
medio ambiente de propiedad de un individuo) y los
dafios al ejercicio de actividades econémicas (por
ejemplo, la pesca), todos ellos sometidos al ambito
del Derecho privado, donde a priori parece tener
perfecta cabida al mecanismo clasico de la respon-
sabilidad civil.*

En tanto que otro sector define el dafio ambiental
como las alteraciones, los efectos nocivos, las molestias
causadas a los bienes materiales o de recursos, a la
salud e integridad de las personas, asi como a las con-
diciones minimas para el desarrollo y la calidad de
vida, y que pueden limitar el ejercicio de determina-
dos derechos (v. gr. El derecho de propiedad).”

Para otros, dicho dafo se denomina “Dafio Am-
biental Consecutivo, bajo el cual se estudian las re-
percusiones de una afrenta al medio ambiente pero
respecto de una persona determinada, es decir, las
repercusiones que la contaminacién o el deterioro
ecolégico generan en la persona o bienes apropiables
e intercambiables de los particulares”.?

Algunas de las definiciones anteriores tienden
a confundir los conceptos de dafo ambiental y dafio
ecolodgico, entendiendo que se trata de “toda agresion
derivada de la actividad humana en el medio natural,
que causa como consecuencia la modificacién, alte-
racién en los bienes y recursos disponibles o efectos
nocivos en la salud, e integridad de la persona”?

A pesar de ello, al parecer hay un consenso en que
este tipo de danos afecta (a) un patrimonio como con-
secuencia de la alteracidn, degradacién o contamina-
cion de un recurso natural; (b) afectdindose el medio
natural el dafio se da directamente en la salud, integri-
dad y calidad de vida de las persona o bienes; (c) in-
directamente al ambiente o sus componentes; (d) la
actividad humana en sus diferentes ambitos de accién
(industrial, econémica, productiva y doméstica) es
el origen de multiples agresiones al medio natural
derivados por los fendmenos de contaminacion; y (e)
la accion de defensa o reparacién del mismo estd en
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cabeza o en la esfera del damnificado, perjudicado o
victima.

5. Dafio ecoldgico

Esta segunda categoria determinada como dafio am-
biental puro, dafio ecoldgico o dafio al medio ambiente,
se define como “aquel dafo que afecta al conjunto del
medio natural o alguno de sus componentes considerado
como patrimonio colectivo independientemente de sus
repercusiones sobre las personas o sus bienes”*

Los dafos ambientales puros “son los que sufre
la naturaleza como un todo sistematico, pero sin una
afectacién directa o inmediata sobre los derechos de
una persona determinada”?' Henao sefiala que el dafio
ambiental puro “es la aminoracién de los bienes colec-
tivos que conforman el medio ambiente”*

La Directiva Comunitaria sobre responsabilidad
ambiental enrelacién conlaprevenciényreparaciénde
los dafios ambientales, que tiene por objeto establecer
un marco de responsabilidad medioambiental, basado
en el principio “quien contamina paga’, para la preven-
cion y la reparacién de los dafios medioambientales,
entiende por dao el cambio adverso mensurado a un
servicio de recursos naturales, tanto si se producen de
manera directa, como indirectamente.”

La Ley General del Ambiente de Argentina, en su
articulo 27, define daflo ambiental como toda alteracién
relevante que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes
o valores colectivos.* El Libro Verde sobre Reparacion
del Dano Ecoldgico de la Comisién Europea® utiliza un
concepto amplio de dafio ecoldgico, abarcando, tanto el
medio natural, como el patrimonio histérico artistico
y, tanto el impacto stbito de un accidente, como el
resultado de un proceso continuado de contaminacion.
Esta responsabilidad civil nace de uno de los principios

30. Véase Marie Josée Litman Martin y Claude Lambrechts. La spéci-
ficité du Dommage écologique. G. Martin Dir. LE DOMMAGE ECOLO-
GIQUE EN DROIT INTERNE, COMMUNAUTAIRE ET COMPARE, ACTES DU
COLLOQUE DE LA S.ED.E. MARZO 21 Y 22 DE 1991. Edit. Econdmica.
1992. Pég. 46.

31.Id. Pag. 64

32. Véase Juan Carlos Henao, supra, nota 1. Pag. 84

33. Véase Consejo Europeo y Parlamento Europeo. Directiva
2004/35/cE. Sobre responsabilidad medioambiental en relacion con
la prevencién y reparacion de dafios ambientales. Abril 21 del 2004.
Art. 2, inciso 2.

34.Id. Pag. 12.

35. Véase Direccion General de Medio Ambiente. LiBRo BLaNCO
SOBRE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL. COM (2000) 66 final. Oficina
de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. (2000).
Disponible en http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/
el_full_es.pdf

del derecho ambiental: el mismo que menciona que
es responsabilidad del contaminador pagar por los
danos que causa, conocido también como “principio
contaminador-pagador”.

Sin embargo, la aplicacién de este principio no
es absoluta y es asi como la Comunidad Europea con-
cluye en el Libro Blanco que lo mas adecuado es
adoptar una directiva comunitaria que contemple,
tanto la responsabilidad objetiva, como la responsa-
bilidad basada en la culpa, en aquellos casos de dafios
derivados de actividades no peligrosas.*

El dafio ambiental ecoldgico se distingue por
“afectar el normal funcionamiento de los ecosiste-
mas o la renovabilidad de sus recursos y componen-
tes”¥ asi como por ser supraindividual. Asi, entonces, se
aleja de la esfera estrictamente individual, en el sentido
de bienes apropiables, como elemento definitorio del
dafo al medio ambiente: “Es aqui donde nuevamente
el derecho ambiental permite predicar que la afrenta al
patrimonio no es individual en su sentido clésico, sino
en su sentido socializado”*

La doctrina colombiana define el dafio ambiental
puro como “aquellas acciones que producen una conse-
cuencia negativa, o efectos nocivos sobre los elementos
bidticos y abidticos que conforman el denominado
ambiente”* Algunos doctrinantes nacionales relacio-
nan el concepto de dano ambiental con tasas retri-
butivas® y con el régimen sancionatorio. Los textos
legales consagran una minima definicién que se refiere
a continuacion.

36. Véase Wilton Guaranda. La reparacion del dasio ambiental.
Fundacién Regional de Asesoria. DERECHOS HUMANOS. Disponible en
http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=arti-
cle&id=297%3Ala-reparacionambiental &Itemid=126

37. Véase Ley 99 de 1993. Por la cual se crea el Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renova-
bles, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, sINA, y se dictan
otras disposiciones. Diciembre 22 de 1993. po 41146. El texto en
comento es mencionado en el articulo 42.

38. Véase Henry Mejia. LA TUTELA AMBIENTAL EN EL DERECHO
SALVADORENO. Disponible en http://huespedes.cica.es/aliens/gima-
dus/19/04_henry_alexander_mejia.html Mejia indica: “El dafio se
da directamente al ecosistema e indirectamente al ser humano que
se sirve de él, y es por ello por lo que la persona solo puede reclamar a
favor del ecosistema gracias a su relacion con él. Si se logra hacer la dis-
tincion entre Dano Ambiental Puro y Dafio Ambiental Consecutivo,
logramos la claridad de saber qué es lo que se estd indemnizando por
una u otra via, porque determinamos con anterioridad aquello que
se dang”

39. Véase Luis Fernando Macias, supra, nota 3. Pag. 128.

40. Véase Juan Carlos Henao, supra, nota 1. Pag. 5

41. Véase Gloria Lucia Alvarez Pinzén. Nuevo Régimen Sancionatorio
Ambiental, las infracciones en materia ambiental. Universidad
Externado de Colombia. (2010). Pags. 226-233.
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El concepto dafio ambiental que estd consagra-
do en la Ley 99 de 1993 —que en el titulo vi1, “De las
rentas de las corporaciones auténomas regionales’,
articulo 42, formula las tasas retributivas y compensato-
rias, y relaciona que entre sus propdsitos esta el evaluar
y estimar el valor de la depreciacién de un recurso
natural que ha sido afectado— defini¢ el dafio ambiental
como “aquel que afecta el normal funcionamiento de
los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y
componentes’**

Conanterioridad, el Cédigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables, Decreto 2811 de 1974, hizo
referencia al dafio ambiental cuando en su articulo 8
senalo los factores que deterioran el ambiente, toda vez
que el dafo se produce como consecuencia de la con-
taminacion. Ademads, reputa como dafios los efectos
nocivos de la explotacion de los recursos naturales no
renovables sobre los demas recursos (arts. 2. 2 y 39).

El Articulo 8 de la norma en comento establece
que:

Se consideran factores que deterioran el ambiente en-
tre otros: a) la contaminacién del aire, de las aguas,
del suelo y de los demas recursos naturales renovables
(...) b) la degradacidn, la erosién y el revenimiento
de suelos y tierra; c) las alteraciones nocivas de la to-
pografia; d) las alteraciones nocivas del flujo natural
de las aguas; e) la sedimentacién de los recursos y
depositos de agua; f) los cambios nocivos del lecho
de las aguas; g) la extincidn o disminucién cuantitati-
va o cualitativa de especies animales y vegetales o de
recursos genéticos; h) la introduccién y propagacion
de enfermedades y de plagas; i) la introduccidn, uti-
lizacién y transporte de especies animales o vegetales
dafiinas o de productos de sustancias peligrosas; j) la
alteracion perjudicial o antiestética de paisajes natura-
les; k) la disminucién o extincion de fuentes naturales
de energia primaria; 1) la acumulacién o disposicién
inadecuada de residuos, basuras, desechos y desper-
dicios; m) el ruido nocivo; n) el uso inadecuado de
sustancias peligrosas; o) la eutrofizacion, es decir, el
crecimiento excesivo y anormal de la flora en los lagos
y lagunas; p) las concentraciones de poluciéon huma-
na urbana o rural en condiciones habitacionales que
atenten contra el bienestar y la salud.

En conclusion, la particularidad de este tipo dafio
radica en la afrenta al patrimonio de la humanidad, y

p1x1 / Volumen 19 / Ntmero 25 / enero 2017

solo se puede reclamar a favor del ambiente o ecosis-
tema, ya que el dafo se da directamente al ambiente, a
su renovabilidad de recursos o sus componentes. Por
ende, se podria afirmar que el dafio ambiental es toda
accién, omision, comportamiento o acto que altere,
menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro
inminente algun elemento constitutivo del concepto
ambiente,* o bien, cualquier menoscabo o vulneracion
de los bienes ambientales (dentro de los que se com-
prenden, tanto los recursos bidticos como abiéticos),
del paisaje como expresion figurada del ambiente y
de la vida, salud y bienes de los seres humanos que
se producen como consecuencia de toda contamina-
cion que supere los limites de asimilacion y de nocivi-
dad que pueda soportar cada uno de estos.”

B. Aproximacion jurisprudencial dafio ambiental

De vieja data la jurisprudencia colombiana ha
intentado aproximarse al concepto de daiio ambiental,
sosteniendo que “la ciencia y desarrollo tecnoldgico
de los pueblos, ha traido a la humanidad ademds del
progreso indubitable, la extensién de una cantidad de
gérmenes patogenos que estan causando daio ala hu-
manidad’* debido a ese desarrollo sin planificacién y
avance cientifico que han ampliado considerablemen-
te el impacto industrial en el entorno.

La proteccién del medio ambiente es hoy mun-
dialmente reconocida como una necesidad socialmen-
te sentida, y para ello es necesario dar una respuesta
contundente a las intolerables agresiones que sufre el
medio natural.

Para la Corte,*” la proteccion ambiental “no es
un ‘amor platénico’ hacia la madre naturaleza’, sino
la respuesta a un problema que de seguirse agravando
al ritmo presente, acabarfa planteando una auténtica
cuestion de vida o muerte: la contaminacién de los
rios y mares, la progresiva desapariciéon de la fauna y
la flora, la conversion en irrespirable de la atmosfera
de muchas grandes ciudades por la polucidn, la des-
aparicion de la capa de ozono, el efecto invernadero,
el ruido, la deforestacion, el aumento de la erosion, el
uso de productos quimicos, los desechos industriales,
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la lluvia acida, los melones nucleares, el empobreci-
miento de los bancos genéticos del planeta, etc., son
cuestiones tan vitales que merecen una decision firme
y undnime de la poblacién mundial. Al fin y al cabo,
el patrimonio natural de un pais, al igual que ocurre
con el histérico-artistico, pertenece a las personas que
en él viven, pero también a las generaciones venideras,
puesto que estamos en la obligacion y el desafio de
entregar el legado que hemos recibido en condiciones
optimas a nuestros descendientes.

La jurisprudencia con el fin proteger el medio
natural de las intolerables agresiones derivadas de
la contaminacidn, define el dafio ambiental a partir
de las consecuencias negativas sobre la propiedad
privada o sobre las personas, comprobandose en di-
ferentes pronunciamientos judiciales, como los que se
exponen a continuacion.

En la Sentencia T-411 de 1992, la Sala de
Revision de la Corte Constitucional, al ratificar la
decision de primera instancia relacionada con el caso
de “Molinera Granarroz Ltda”, propiamente sobre las
actividades que estd desarrollaba, consistentes en el
mal manejo de los desechos de materias primas, espe-
cificamente la cascarilla de arroz que era abandonada
y luego quemada (lo que produce grandes cantida-
des de ceniza y origina problemas pulmonares y res-
piratorios en los habitantes de los lugares aledaiios al
Molino), determind que esta actividad atenta contra la
salud y el bienestar de la comunidad, por la contami-
nacion al medio ambiente que producia la quema de
la cascarilla. La Corte reconocid en este caso la exis-
tencia de un conflicto de intereses: el derecho indivi-
dual al trabajo, la propiedad privada y la libertad de
empresa, con el derecho de las comunidades afectadas
a gozar de una calidad de vida.

De este modo, el maximo tribunal constitucional
reconocid el caracter social del dafio ambiental origi-
nado por el caracter difuso del dafio ambiental. Ademas,
determiné que los derechos invocados por el tutelante
(derecho a la propiedad privada, derecho individual de
trabajo ylibertad de empresa) estan protegidos por la ley,
y la Corte los subordiné al respeto que el afectado haga
de los derechos de las mayorias.

Sin embargo, en esta decision, la Corte no dis-
tingue entre el daflo que afecta el medio natural en si
mismo considerado (dafio ambiental puro) y el que
tiene repercusiones en bienes apropiables por un patri-
monio individualmente estimado. Ademas, no se hace
un analisis de las caracteristicas del daiflo, reconoce
la afectacién a un componente del ambiente prote-
giéndose desde la esfera personal, para el goce de una

calidad de vida expresada en un ambiente sano y eco-
légicamente equilibrado.

Siguiendo la linea jurisprudencial de la Corte, en
la Sentencia T-1527 de 2000* con respecto a la conta-
minacién ambiental y auditiva por el ruido, residuos
de madera y polvo que produce la Fabrica de Maderas
Abdul, que afectan la vida y la salud de los menores de
edad, Héctor Jaime y otros, consideraron que no se en-
contraba afectado el derecho a la salud del hijo de la
actora —a pesar de que no se pudo demostrar plena-
mente el nexo causal entre el quebranto de salud con la
actividad desarrollada por el depdsito de maderas—,
pero reconocio la afectacién a la salud y ala vida de la
comunidad habitante del sector. Sefial6 que, efectiva-
mente, “existe ademads una vulneracién del derecho al
ambiente sano, que se encuentra afectado con la con-
taminacién auditiva producida por las maquinas exis-
tentes en el deposito de madera segtn la inspeccién
judicial realizada al comprobar que el ruido producido
por estas ‘ensordece”™*

Esevidente que,a pesar del esfuerzo dela Corte, hay
una confusion entre dano ambiental y dafio ecoldgico;
la protecciéon queda entre lo individual y lo colectivo, es
decir, se protege el ambiente cuando hay una afectacion
en la salud o calidad de vida de las personas, mas no se
hace un analisis de los caracteres del dafio.

A manera de resumen, se clarifica que el elemento
que diferencia el dafio clasico del dafio ambiental es
el medio natural o el ambiente; y el elemento que los
asimila es la afectacion que se produce es en la esfera
personal, patrimonial econdmica y moral. Parala exis-
tencia del dafio tradicional, no es requisito sine qua
non la afectaciéon del medio natural, lo que si sucede
con el dafio ambiental. En ambos casos, la alteracién,
el menoscabo o detrimento patrimonial debe recaer
en la esfera individual, personal, patrimonial, esto es,
que los recursos naturales o sus componentes estén
en cabeza de un patrimonio individualmente consi-
derado. Ademas, el dafio ambiental no es sinénimo
del dafio ecoldgico, y es equivoco darle el mismo tra-
tamiento juridico.

El dafio ambiental es un solo dafo, pero tiene
una doble valoracién juridica (dafio ambiental y dafio
ecologico) y dos perjuicios diferenciados. En el da-
flo ambiental, los perjuicios recaen en la esfera perso-
nal, patrimonial, econémica; esto es, los dafios a la salud
y a la integridad fisica de las personas (e. g. contamina-
ciénatmosférica—asma—, ruido,losdafiosasusbienes,
dafos al ejercicio dela actividad econdmica —pesca—),
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y encuadra perfectamente en la teoria general del dafio.
Mientras que el dafio ecoldgico recae en el medio natural
por causa de la degradacion, deterioro o destruccion, y
es ajeno a cualquier connotacién personal, patrimonial
o0 econdmica.

En cuanto a la aprehensién juridica del dafio
ambiental desde la esfera del dafio clasico, es factible
realizarla, porque se puede delimitar, se puede valorar
y hasta establecerse su contenido e individualizacién.
Sin embargo, cuando se trata de los daflos ecolégicos,
es mucho mas complejo y dificil realizar esta tarea,
por su misma conceptualizacion, su caracter difuso, su
atemporalidad, su continuidad, el momento histérico
en que se presenta, el grado de certidumbre que
requiere, por el bien o recurso afectado, si esta dentro
de la esfera patrimonial o no, y si el bien y la afecta-
cion estan radicados en la esfera individual, colectiva
o como patrimonio de la humanidad, etc.

Como se ha indicado mas arriba, la diferencia
radica sobre los bienes en que recae el dafio, es decir,
el primero tiene como particularidad que afecta direc-
tamente el patrimonio de una persona, o a la persona
misma, en su integridad, salud y calidad de vida, pero
indirectamente el medio natural como tal. En el dafio
ambiental se protege la propiedad o las condiciones
humanas a través de figuras juridicas tales como el
problema de vecindad, la teorfa del riesgo, el abuso del
derecho o el dafio especial. En cambio, el dafio ecoldgico
recae sobre el patrimonio de la humanidad, sobre bienes
ambientales, o como forma de remedio son medidas de
prevencion.

Por ejemplo: dafio o afectacién a un bosque de
propiedad privada se tipifica como daflo ambiental.
Todo lo contrario si el dafo afecta directamente el pa-
trimonio de la humanidad (bienes ambientales), los
cuales comprenden (recursos naturales, ambiente, eco-
sistema, etc.); en este se protege la diversidad biolégica,
la atmosfera, los ecosistemas, los recursos naturales
y el ambiente, es decir, el medio natural como tal; por
ejemplo, la contaminacion de un humedal® es tipifica-
do como dafio ecoldgico.

Asi, en el dafio ambiental, su interés juridico de
proteccién se enmarca dentro de la esfera privada del
individuo; en cambio, en el dafo ecoldgico su interés
juridico de proteccion se encuadra en la esfera de lo
social, también denominados “intereses difusos’,*
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puesto que en el medio ambiente existe la particulari-
dad de que siempre hay un dafio a un bien de la colecti-
vidad, y en ocasiones ese dafio al bien dela colectividad
repercute sobre un bien apropiable por un patrimonio
particular, asi tenga, obviamente, que cumplir con su
funcién social o ecoldgica. Por ende, el daiio ambiental
y el dafio ecolégico no son daiios tradicionales, pero en
ocasiones el dafio ambiental puede encuadrarse con el
daio tradicional, en cuanto a sus caracteres, esto es que
sea cierto, personal y actual.

El dafio ambiental puede encuadrase con los dafios
ecologicos por diferentes motivos: porque suele afectar
a un numero indeterminado de personas, es decir, es
colectivo, pero a su vez es difuso; no solo por la carac-
teristica anterior, sino porque no se conoce sus efectos,
las consecuencias son dilatadas en el tiempo y espacio,
es un dafo cuyo objeto de resarcir es volverlo al estado
anterior, lo cual casi nunca se logra, tiene cierto grado
de incertidumbre por su caracter difuso, o la contami-
nacion es tan solo uno de los factores que deterioran el
ambiente.

Como se observa en este capitulo, la aprehension
del concepto de dafio ambiental y el dafio ecoldgico
resulta dificil y compleja encuadrarlo en la definicién
del derecho civil de dafio, porque es insuficiente y no
se puede limitar solo a un deterioro o aminoracién pa-
trimonial, o a la simple afectacién material o moral. Es
decir, al imponerse un limite en cuanto a la sola afec-
tacion del patrimonio, quedan por fuera otros dafios
que juridicamente pueden serlo.

El dafio ambiental definido, desde la esfera
dualista, se critica porque: (a) no distinguen entre el
dafio que afecta el medio natural en si mismo consi-
derado (dafio ambiental puro), y el que tiene reper-
cusiones en bienes apropiables por un patrimonio
individualmente estimado; (b) no tienen en cuenta la
disminucién que presentan los elementos ambientales
cuando no hay ningtn reflejo en bienes particulares; y
(c) el tratamiento de los dafios, en su doble connota-
cién juridica, solo tienen en cuenta aquellos que afectan
el patrimonio.
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Finalmente, no basta con hacer la transposicion
de la definicién del dafio clasico en materia ambien-
tal de manera simple y llana, ademas, se debe tener en
cuenta que todo dafio, para que genere responsabilidad,
debe cumplir con unos caracteres, esto es, el que sea
cierto y personal le agregaria el patrimonial o interés
lesionado. Como se indicé anteriormente, el dafio
ambiental personal o consecutivo no plantea mayores
problemas cuando se trata de los dafios ecolégicos.

Una vez decantada la definicién de dafio ambien-
tal y dafio ecoldgico, es posible establecer sus caracte-
risticas y la permutacion de los caracteres de la teoria
clasica de dafio, lo que va a comprobar que la simple
constataciéon de un detrimento o aminoracién patri-
monial, o la simple afectacién material o moral, no son
formulas que admitan la adecuacién plena de este tipo
de dafios.

C. Caracterizacion del daiio ambiental

De acuerdo con Aquilino Vazquez Garcia,” el dafio
ambiental posee una serie de caracteristicas especifi-
cas, a saber: (a) es irreversible; (b) es acumulable; (c) es
difuso, tanto por la forma de exteriorizarse, como por
la forma en que se determina la relacién causa-efecto;
(d) es colectivo, pues puede presentar una pluralidad de
autores, de victimas o de ambos; (e) es consecuencia
de los procesos tecnoldgicos; (f) carece de espacialidad
determinada; y (g) se presenta en dos ambitos al afectar
los derechos subjetivos de individuos determinados.
Néstor Cafferatta, por su parte, sefiala:

El dafio Juridico, el resarcible, el reparable, tiene que
cumplir con una serie de requisitos que ensefa la doc-
trina clasica: debe ser cierto, concreto, directo, perso-
nal, diferenciado. El daio ambiental no cumple con
ninguno de estos requisitos, pues es indirecto o reflejo,
impersonal, muchas veces incierto, hasta hipotético o
conjetural, es de causalidad difusa, es decir, presenta
para el operador juridico un desafio enorme de rede-
finicién de los conceptos clasicos del derecho de daio
porque el instrumental juridico tradicional disfuncio-
nal frente a la problemética del dafio ambiental.*

El Programa de las Naciones Unidas para el Me-
dio Ambiente (PNUMA)® recoge el escrito de Michael
Prieur,* en el que se refirio a las caracteristicas del dafio
ambiental en los siguientes términos:

Las consecuencias perjudiciales de un atentado al
medio ambiente son irreversibles (no se reconstruye
un biotipo o una especie en vias de extincion); ellas
estan con frecuencia vinculadas a los progresos tec-
nolégicos; la contaminacion tiene efectos acumulati-
vos y sinergéticos que hacen que ellas se sumen y se
acumulen entre sf; la acumulacién de dafos a lo largo
de la cadena alimenticia puede tener consecuencias
catastroficas (enfermedad de Minamata en Japdn);
los efectos del daio ecoldgico se pueden manifestar
mas alla de la vecindad (efectos aguas abajo de una
contaminacién de las aguas, lluvias dcidas debido al
transporte a través de la atmdsfera y a larga distancia
de anhidrido sulfurico); son dafios colectivos por sus
causas (pluralidad de autores, desarrollo industrial,
concentracion urbana) y sus efectos (costos sociales);
son dafos difusos en su manifestacion (aire, radiac-
tividad, contaminacién de aguas) y en el estableci-
miento de la relacion de causalidad; repercuten en la
medida en que ellos implican primero un atentado a
un elemento natural y por rebotes a los derechos de
los individuos.”

El pNUMA destaca de entre esas caracteristicas el
hecho de que la repercusién del dafio ambiental, es
decir, el hecho de que los efectos indeseables del dafio
ambiental pueden repercutir al mismo tiempo en los
intereses de la sociedad y en los intereses de los indivi-
duos, caracteristica que hace particularmente complejo
su tratamiento juridico, dado que es necesario distin-
guir los dafios sufridos por patrimonios identifica-
bles y particulares y los dafios ecolégicos propiamente
tales, sufridos por el medio natural en sus elementos
inapropiados e inapropiables, y que afectan el equili-
brio ecolégico como patrimonio colectivo.

Como consecuencia de esa caracteristica, de un
mismo hecho se pueden derivar tres tipos de dafos, si
se consideran los diferentes sujetos afectados: en primer
lugar, se puede generar un dafo individual, cuando
afecta de manera singular y perfectamente identificable
a una determinada persona, normalmente en su salud
o sus bienes; es posible que se genere un dafo colectivo
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siafectaa un grupo de personas, identificables o no, que
conforman una comunidad determinada (en su salud,
sus bienes y su bienestar). Por tiltimo, ese mismo hecho
puede generar dafio a la nacién cuando por sus dimen-
siones afecta las expectativas de desarrollo sostenible de
las generaciones presentes y futuras.

De manera complementaria, la Fundacién Re-
gional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH)*®
aborda el problema de la caracterizacion del dano
ambiental, buscando establecer bases que permitan
cuantificar dicho dafos y establecer los alcances de los
sistemas de reparacién ambiental. Las caracteristicas
que menciona la INREDH son:

Es irreversible, dado que los elementos de la flora
y fauna que resultan afectados no van a quedar en el
mismo estado que tenian antes de ser afectados, por
mejores sistemas de reparacion que se utilicen. Dichos
dafios implican el corte del proceso evolutivo del eco-
sistema afectado, y, si bien la reparacion que se utilice
va a impedir su total destruccién o a mitigar sus con-
diciones adversas, no es posible que logren devolver
completamente las cosas a su estado previo, en cuanto a
condiciones bioldgicas, numero de especies o procesos
de evolucidn del ecosistema.

* Es acumulable o de tracto sucesorio, dado que sus
implicaciones van mas alld de los espacios de verifi-
cacion y del tiempo en que se produce. Los efectos
del dafio ambiental no son estaticos, y en cambio se
prolongan en el tiempo.

* Es difuso, tanto por la forma como se exterioriza,
como por la forma como se determina; no tiene vic-
tima concreta, e incluso su efecto puede ser iniden-
tificable, en aquellos casos en que se debe esperar
mucho tiempo para verificar su verdadero impacto
y medir todas sus consecuencias.

* Es atemporal en su formacion y efecto. El daio
ambiental puede producirse en un determinado
tiempo, pero sus efectos pueden presentarse en un
tiempo indeterminado, como se explica por su ca-
racteristica de difuso.

* Es colectivo, tanto por su potencial pluralidad de
actores, como de victimas.

* Es consecuencia de procesos tecnoldgicos, dado
que la ciencia yla tecnologia han desarrollado pro-
cesos que constituyen intervenciones del ambiente,
particularmente para facilitar la explotacion de los
recursos naturales y mejorar su aprovechamiento.
Carece de especialidad determinada, dado que sus
connotaciones pueden ser de diversa indole.
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Antonio Carretero Pefia® también aborda la iden-
tificacién de las caracteristicas del dafio ambiental. Su
trabajo en este sentido se puede sintetizar dela siguiente
manera:

Incertidumbre. Los efectos de las alteraciones cau-
sadas por el ser humano en la salud y en el medio am-
biente son generalmente desconocidas, y en algunas
ocasiones imposibles de conocer. Como ejemplo de
esta caracteristica el autor cita la posicion de la juris-
prudencia de Argentina y la Sala Constitucional de
Costa Rica, las que han defendido esta caracteristica y
han fallado consecuentemente con ella.

Relevancia y alcances. El autor recoge las conside-
raciones previamente expuestas con respecto a la re-
levancia del dafio ambiental y plantea que en cuanto
a la magnitud, el daflo ambiental se puede catalogar
desde el punto de vista temporal o espacial. Segun la
escala espacial, el dafio ambiental puede ser de tres
tipos: (a) Macroescala: escalas amplias de kilometros o
mas; (b) Mesoescala: escala de algunas hectdreas; y (c)
Microescala: escalas de unos pocos metros cuadrados.
Con respecto al punto de vista temporal, se podria
catalogar como continuado, permanente o progresivo.
Para establecer la relevancia o no del dafio ambiental,
el autor menciona otros criterios tales como la fragili-
dad ecologica, la capacidad de renovacién del ecosis-
tema, la unicidad y representatividad de los recursos
deteriorados, su complejidad y el estado de conserva-
cién previo.

Cardcter difuso y expansivo. Con relacién a esta
caracteristica, el autor retoma diferentes considera-
ciones previamente expresadas en el articulo. Igual
sucede con las caracterizaciones de dafio ambiental
concentrado y diseminado, y de dafio continuado o
progresivo.

Dario biofisico y dafio social. El daio biofisico
se refiere a las afectaciones hechas en el entorno que
ocasionan un deterioro de las caracteristicas propias
del recurso natural. El dafio social estd relacionado
con las afectaciones a la sociedad, y se manifiesta en
la pérdida de beneficios derivados del recurso natural
afectado. Los recursos naturales producen bienes y
servicios que son disfrutados por la sociedad, y el daiio
social se refiere a la pérdida del disfrute de esos bienes
y servicios una vez que el daio destruy¢ el recurso que
los origina.

El dafio moral ambiental de tipo colectivo. Con
respecto a esta caracteristica, Antonio Carretero Pefia
considera que el dafio moral colectivo “consiste en el
atropello de intereses extra-patrimoniales plurales de
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un estamento o categoria de personas, cuya ligazén
puede ser, esencialmente subjetiva u objetiva’® De lo
que se trata es de la preservacion del bien colectivo,
tanto en cuanto a la afectacion de la esfera social del
individuo, como en lo que se refiere a un componente
del funcionamiento social y grupal.

Resulta relevante incluir en este andlisis de las
caracteristicas del daflo ambiental el concepto del
Centro de Derechos Humanos y Medio Ambiente de
Argentina (CEDHA),® en el que se menciona, en primer
lugar, el caricter irreversible de los dafios causados
por degradacién ambiental, por lo que considera
necesario el principio de prevencidn, y cita al Tribunal
Internacional de Justicia:

En el dmbito de la proteccion del medio ambiente, la
vigilancia y la prevencién se imponen en razén del
cardcter a menudo irreparable de los dafnos causados
al medio ambiente y de los limites inherentes al pro-
pio mecanismo de reparacion de este tipo de danos.®

El principio de prevencién implicala adopcién de
medidas tendientes a evitar que se llegue a consumar
el dafio ambiental, y el principio precautorio regula la
manera en que se debe actuar cuando la ciencia no da
respuestas definitivas y su aplicacién es de vital im-
portancia, dado que los potenciales damnificados no
siempre estan en condiciones de cubrir los gastos que
supondria la realizacién de analisis e investigaciones
cientificas, por lo que cumple una funcién protecto-
ra al invertir la carga probatoria a favor de las posibles
victimas.

En tal sentido, la Fundacién Ambiente y Recursos
Naturales y la Fundacién Cambio Democratico de Ar-
gentina se preguntan cuales son las principales carac-
teristicas del dafio ambiental, a lo que responden:

Es en muchas ocasiones, despersonalizado o andni-
mo, con severas dificultades para la determinacion del
agente; suele alcanzar y provocar un niimero elevado
de damnificados, que pueden estar comprendidos
incluso en amplias regiones dificiles de dimensionar;
puede ser el resultado de actividades especializadas
que utilizan técnicas especificas, desconocidas para

las victimas; puede también ser un dafio cierto y gra-
ve para el ambiente o sus componentes aunque en la
actualidad tenga poca o no tenga relevancia para las
personas que lo invocan, en base a ello se lo califica
también como continuo y atemporal.®®

Por su parte, Yuiliana Vallecillo, al referirse a estas
caracteristicas, explica:

Constituye un dafio a un bien juridico colectivo y por
tanto es pluriofensivo, dado que el medio se encuentra
dentro de los bienes juridicos colectivos, o sea los que
se refieren a la satisfaccion de necesidades de caracter
social, econdmico y que se asocian con la idea de parti-
cipacion. El delito ambiental afecta las bases de la exis-
tencia social; en el campo econdmico, atenta contra las
materias y recursos indispensables para las actividades
productivas y en el campo cultural, pone en peligro las
formas de vida autoctonas, por lo que se considera al
ambiente un bien que le pertenece a todo el mundo y
por lo tanto, la colectividad es portadora del interés en
su proteccion y defensa.

Recae sobre un bien juridico prevalente sobre otros
bienes juridicos. El ambiente es un bien juridico que
prevalece sobre otros bienes juridicos, dado que puede
entrar en contienda con otros como el desarrollo eco-
némico, el urbanismo, etc., “pero siempre debera privar
sobre éstos porque toda persona cuenta con la garantia
constitucional de que el Estado procurara el mayor bie-
nestar a todos los habitantes organizando y estimulando
la produccidn, asi como el mas adecuado reparto de la
riqueza, ademas de que toda persona tiene derecho a un
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado.**

Es dificil identificar el dafio concreto y los causantes.
Los dafios responden a un proceso que sucede a través
del tiempo y sus efectos pueden generarse en un mo-
mento Unico o ser continuos, por lo que las consecuen-
cias pueden ser momentaneas y desaparecer a corto
tiempo, asi como pueden también ser permanentes.

La autora reconoce también el caracter anénimo
y despersonalizado del dafio ambiental, indicando que
presentan cierto grado de inevitabilidad, por cuanto
el principio 16 de la Declaracién de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo establece que el sujeto que
contamina deberia, en principio, cargar con los costos
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de la contaminacién, mientras que el principio 13 de
esta declaracién instituye la obligacién de los Estados
de desarrollar las legislaciones nacionales en materia de
responsabilidad por dafio ambiental e indemnizacién
con respecto a las victimas de la contaminacién y degra-
dacién ambiental. Ante este panorama se puede inferir
que es caracteristico del dano ambiental que se presente
como inevitable, y puede llegarse a hablar de un derecho
por contaminar, en el que se paga por la contaminacién
hecha o se contamina hasta el limite permitido por la
sociedad.®®

El dafio ambiental es grave, y en ciertos casos llega
a ser periodico puesto que el proceso de desarrollo va
acompanado de alteraciones al medio, y es necesario ga-
rantizar a todos los ciudadanos la seguridad ambiental
como garantia de sostenibilidad social, econdémica y
cultural. Se presenta, tanto como un hecho aislado des-
tructivo o devastador, como un hecho repetitivo, es
decir, con el paso del tiempo el medio ambiente reduce
su capacidad para resistir la contaminacién y sus con-
secuencias, a partir de lo cual se empieza a deteriorar.
Ademas, el dafio ambiental en ciertos casos es extrate-
rritorial porque los efectos del perjuicio se manifiestan
en lugares distantes geograficamente del sitio en donde
se originaron.*

Otro aporte importante a la caracterizacion del
dafio ambiental es realizado por Erika Castro Buitrago
y Luis Guillermo Aguilar Maya, quienes plantean:

1. La responsabilidad es por dolo o culpa, y se
establece la presuncion de la responsabilidad del autor
si existe infraccion a las normas de calidad ambiental
y a las de emisiones, a los planes de prevencién o de
descontaminacion, a las regulaciones especiales para
los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre
proteccién preservacién o conservaciéon ambienta-
les; 2. Solo habrd lugar a la indemnizacion si se logra
acreditar relacién de causa a efecto entre la infraccién
y el dafio producido, puesto que una vez producido
un dafio ambiental, se concede accién indemnizatoria
ordinaria a las personas naturales o juridicas, publicas
o privadas, que hayan sufrido el dafio o perjuicio, las
municipalidades y el Estado; y 3. Cuando los respon-
sables de fuentes emisoras que estén sujetas a planes de
prevencion o descontaminacion, o a regulaciones espe-
ciales para situaciones de emergencia logren acreditar
que estan dando cumplimiento a las obligaciones esta-
blecidas en tales planes o regulaciones, solamente cabra
la accién indemnizatoria ordinaria deducida por la
persona afectada. “En todos estos casos el juez, depen-
diendo de la gravedad de la infraccién, podra ordenar
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la suspension inmediata de las actividades emisoras u
otorgar a los infractores un plazo para que se ajusten a
las normas”¥

Genéricamente, la doctrina del derecho ambien-
tal reconoce otras apreciaciones necesarias para la ca-
racterizacion de diferentes manifestaciones de dafio
ambiental, tales como:

El datio concentrado. Aquel cuya fuente es facil-
mente identificable, derivado de un suceso discreto o
continuo, como lo serfa la contaminacion de una su-
perficie definida de terreno.

El dafio diseminado o difuso. Es aquel en donde
existe una multiplicidad de fuentes productoras del
dano, esparcidas territorialmente, siendo su identifi-
cacion e individualizacién de gran dificultad. Como
ejemplo se podria citar la contaminacién ambiental
que produce el efecto invernadero, o bien, la lluvia
acida.

El dafio continuado también denominado dafio
permanente. Es aquel que es producto de un proceso
dilatado en tiempo vy, por lo tanto, su desarrollo no
es consecuencia de una unica accion localizable en el
tiempo.

Los danos ambientales son continuos pese a que
muchas veces la accién que los origina cesa, sus efectos
dafiosos se siguen produciendo en forma irreversible
o durante lapsos de tiempo sumamente prolongados.
El dafio continuado, pese a que muchas veces la accion
que los origina cesa, sus efectos dafiosos se siguen pro-
duciendo en forma irreversible o durante lapsos de
tiempo sumamente prolongados.

El dafio permanente o continuado son aquellos aten-
tados al medio ambiente que resultan de un foco de
contaminacién cuya actividad (Unica o periddica)
perdura a lo largo del tiempo, produciendo un dafio
cada vez mayor. Piense por ejemplo en un vertido de
residuos toxicos a un rio, efectuado de golpe o regu-
larmente, cuyos resultados se manifiestan durante un
largo periodo de tiempo.*®

Daiio progresivo. Es aquel que es producto de una
serie de actos sucesivos, cuya conjugacion provoca un
dafio mayor que la suma de cada uno de los dafios
individualmente generados por cada acto lesivo. Los
dafos ambientales son progresivos, esto quiere decir
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que sus efectos se van acumulando y concatenando
con otros efectos que producen nuevos daios en el
tiempo y en el espacio. La contaminacién de la cuenca
alta de un rio, por ejemplo, puede tener efectos devas-
tadores sobre los recursos marinos, y estos sobre las
aves acuaticas y otras formas de vida, mucho tiempo
después de haberse producido la accién inicial. De
igual forma, el dafio ambiental genera dafios adicio-
nales a otros bienes juridicos tutelados como la salud,
el patrimonio, la produccion, el empleo, etc.

Los dafos progresivos son “aquellas situacio-
nes en que una serie de actos sucesivos provocan
en su perjudicial progresién un resultado lesivo de
nocividad més acusada que la simple suma de los
repetidos agravios™®

Los darios biofisicos. Son aquellos dafos que
tienen en cuenta que “el medio ambiente es el entorno
biofisico natural y sus sucesivas transformaciones ar-
tificiales, asi como su despliegue espacial”’”® El daio
biofisico se refiere a las afectaciones hechas en el
entorno que ocasionan un deterioro de las caracteris-
ticas propias del recurso natural, es decir, los dafios de
caracter fisico, quimico o bioldgico.

El dafio social. Esta relacionado con las afectacio-
nes a la sociedad y se manifiesta en la pérdida de be-
neficios derivados del recurso natural afectado. Los
recursos naturales producen bienes y servicios que son
disfrutados por la sociedad, y el dafio social se refiere
ala pérdida del disfrute de esos bienes y servicios, una
vez que el daiio destruy¢ el recurso que los origina.” El
caracter social del dafio ambiental se produce cuando
se afectan los llamados intereses difusos, que son su-
praindividuales por pertenecer a la comunidad, y
afectan un interés general o indeterminado en cuanto
a su individualizacién.

Daiio ambiental patrimonial. Es aquel dafio que
sufre la victima en su patrimonio, por lo tanto, no
permiteadquirir utilidades y no seacrecienta o se puede
ver disminuido. Javier Tamayo Jaramillo sostiene que
este tipo de dafios lo padecen las personas, los bienes
o las cosas concretandose en el dafio emergente y el
lucro cesante, y ademas, “hay dafio emergente cuando

un dafo econdmico (dinero, cosas, servicios) salié o
saldra del patrimonio de la victima; por el contrario,
hay lucro cesante cuando un bien econémico que debia
ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no
ingreso o ingresara en el patrimonio de la victima”’
El Cédigo Civil colombiano hace referencia a
esta clasificacion en el articulo 1614 cuando establece:

Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdi-
da que proviene de no haberse cumplido la obligacién
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haber-
se retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la
ganancia o provecho que deja de reportarse a conse-
cuencia de haberse cumplido la obligacién, o cumpli-
do imperfectamente, o retardado su cumplimiento.”

El dafo patrimonial como tipo puede, a su vez,
descomponerse en pérdida debienes (dafio emergente),
pérdida de beneficios (lucro cesante) o depreciacion
econdmica de bienes. En materia de dafio ambiental,
se afecta la esfera patrimonial de las personas cuan-
do se producen concretos fendmenos de contamina-
ci6n por ruido o contaminacion atmosférica. En tales
casos, se indica que los dafios causados por la contami-
nacion tienen ciertos efectos en los bienes y en la salud
de las personas.

Darios colectivos. Son aquellos dafios que afectan a
toda la comunidad, como cuando se destruye el paisaje
o se atenta contra el buen nombre de una ciudad.” El
dafo colectivo es aquel que afecta a una comunidad
mas o menos numerosa, al causarse deterioro a los
bienes que sin estar a la cabeza de ningtn particular,
de todas formas benefician la vida en comtn, como
cuando se contaminan las aguas de un rio, o en general
se deteriora el paisaje.”

Pérez Moreno indica que la procedencia de las
pretensiones de reconocimientos de situaciones juri-
dicas colectivas de la poblacidn, es la respuesta al dafio
colectivo, en contraste con las relaciones juridicas
individuales.

Dario plural. Es necesario definir este tipo de
dafios con el fin de diferenciarlos del dafio colectivo:

El dafio es plural cuando afecta a particulares en
concreto, para los cuales opera la accién de grupo.
El dafo plural es pues aquel que afecta un nimero
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determinable de personas, como cuando un alimento
enferma a 80 personas. En estos ultimos, tampoco es
posible la accién popular por dafo contingente, de la
ley 472 de 1998. Sin embargo, segun se dijo, en esos
casos, es posible la accién por dafio contingente pre-
vista en el articulo 2359 del Cédigo Civil’®

Por tltimo, se debe indicar que para resolver la pro-
blemitica sobre las diferentes manifestaciones de dafio
ambiental, se hace necesario traer la solucién dada a
casos similares desde el derecho comparado, en el que
se han unificado herramientas juridicas para la protec-
cién del medio natural como consecuencia de un dano
ambiental puro o ecologico, el cual es un referente para
Colombia en este tipo de temas. Implica tener en cuenta
que a partir de la configuracion formativa y regulativa
del dafio ambiental, la experiencia de la creacion de la
herramienta juridica que unificé el daiio ambiental en
el derecho comparado fueron el Consejo Europeo y el
Parlamento Europeo con la Directiva 2004/35/CE,”” en
relacién con la prevencion y reparacion de los dafios
ambientales, y Ley 26/2007 Ley de Responsabilidad
Medioambiental de Espafia’®, la cual resulté exitosa,
pues la transposicion de la directiva obligé a que los
paises miembros —caso de Espafla— aplicaran el
principio de subsidiaridad, en cuanto a su reglamen-
tacion y el producto de ello se incorporaron en la
tipologia del dafio ambiental aquellos danos que se le
ocasionan a la rivera del mar y las rias.

Con la expedicion de la directiva y su trasposi-
cion, en Espana se han generado espacios importantes
enlos quelacomunidad politica, cientifica, econdmica,
social y académica han reflexionado en torno al dafio
ambiental, y sus manifestaciones apuntan a la trans-
formacion de la cultura de este tipo de dafios, lo cual
implica adoptar una postura reflexiva, argumentativa
y critica sobre estos dafios ambientales y ecologicos, lo
que esperamos pase en Colombia.

IV. CONCLUSIONES

El analisis realizado sobre el tema del tratamiento del
dafo ambiental pone de relieve que para la definicién
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de este tipo de dafios, no es suficiente la aminora-
cién patrimonial porque queda incompleta, al privi-
legiarse los dafios ambientales sobre los ecolégicos.
Asimismo, no se distingue entre el medio natural
en si mismo considerado y el que tiene repercusio-
nes en bienes apropiables por un patrimonio indivi-
dualmente estimado, al igual que no tiene en cuenta la
disminucién que presentan los elementos ambientales
cuando no hay ningun reflejo en bienes particulares.

Existe consenso en la doctrina sobre la imposibili-
dad de salvaguardar los fenémenos ambientales desde
la simple aminoracién patrimonial, porque, en la actua-
lidad, el tratamiento de aquellos dafios debe trascender
a los bienes ambientales propiamente considerados, es
decir, la necesidad de auscultar mas alld de una simple
transposicion del dafo clasico que demande la afec-
tacion a la esfera personal, patrimonial, reflejando en
qué medida los juristas, los operadores del derecho
y en general los actores de la legislacion ambiental
son capaces de interrelacionar su conocimiento para
resolver problemas facticos.

Lo anterior es un reto que deben asumir de manera
responsable los actores y transformar las practicas ju-
diciales tradicionales, pensando en torno ala busqueda
de nuevos paradigmas que la ciencia y la tecnologia
permitan trazar. Por ello, hay que repensar la defini-
cion de daiio ambiental y abrirle paso al medio natural,
sin consideracion a la esfera personal o patrimonial,
creando la necesidad de reflexionar en torno al daio
ambiental puro o ecolédgico, en cuanto a su delimita-
cion, alcance, tipologia, etc.

De manera complementaria, se concluye que, en
Colombia, aunque atn se maneja el dafio ambiental
desde la esfera personal y patrimonialista, jurispru-
dencialmente se han definido este tipo de dafios por sus
consecuencias negativas sobre la propiedad privada o
sobre las personas. Ademas, algunos grupos de inves-
tigadores y doctrinantes han realizado estudios que
han despertado el interés sobre este tema, asi como
la necesidad de reflexionar sobre el dafio a partir del
medio afectado, a fin de que exista un verdadero tra-
tamiento del dafio ambiental en su doble valoracién
juridica y haya una verdadera conexién entre teoria y
practica. Sin embargo, el camino por recorrer apenas
comienzay es urgente que la accion investigativa en el
campo del dafio ambiental se potencialice y logre im-
portantes resultados, ya que son tardios en desarrollo
normativo y jurisprudencial.

Desde esta experiencia analizada, también se
puede afirmar que se puede legislar en torno al daino
ecolégico e implementar un sistema de responsabi-
lidad que considere el daflo ambiental en su doble
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valoracién juridica en cualquier régimen de respon-
sabilidad, ya que no puede quedar condicionado a
un encuadramiento en una sola tesis, ni a un solo
régimen.

De igual forma, se logré evidenciar que la defini-
cion tradicional del dafio no comprende los fenémenos
ambientales y el simple encuadramiento del dafio
clasico en el dafio ambiental desde la simple aminora-
cién patrimonial es incompleta, porque no comprende
el dafio ecolégico. Asimismo, la critica que se le hace a
las definiciones de dafio ambiental por algun sector de
la doctrina de manera dualista, ya que no distinguen
entre el daio que afecta el medio natural en si mismo
considerado (dafio ambiental puro), y el que tiene re-
percusiones en bienes apropiables por un patrimo-
nio apropiable individualmente estimado, al igual que
no tiene en cuenta la disminucidén que presentan los
elementos ambientales cuando no hay ningun reflejo
en bienes particulares.

Ahora bien, las preguntas que han de plantear-
se son: ;A qué tipo de patrimonio se hace referencia
en los dafios ambientales y ecologicos?, y ;existe una
tipologia de dafios ambientales y ecologicos? Porque al
parecer, y tal como se ha vislumbrado en este trabajo,
en el derecho comparado, la Directiva 2004/35/ceyla
Ley 27/2007 hacen referencia a una tipologia de este
tipo de dafos. ;Sera que el Decreto 2811 de 1974 y
las demas normas ambientales de Colombia contienen
esa tipologica? Porque no se puede desconocer que
la construccidn de la teoria de los dafios ambienta-
les y ecoldgicos se puede nutrir de este decreto como
norma orientadora que es.

En fin, es necesario preguntarse si los daios
causado a los bienes ambientales bajo el pretexto del
mero otorgamiento de licencia, concesién o permiso
otorgados por la autoridad administrativa competen-
te, habilitan al ejercicio de una actividad para causarlos
e imputar responsabilidad a la administracién bajo un
nexo causal o si, mas bien, en estos casos, el responsa-
ble resulta ser el legislador por tolerar dicha contami-
nacidn, esto es, por consentir como legal el ejercicio
de una actividad que genera dafios al medio ambiente.
También interesa determinar si ademads del legisla-
dor, al tercero contaminador le seria de algiin modo
imputable la contaminacién producida con habilita-
ci6n formal.

Sobre esta problematica cabria adoptar, al menos,
dos soluciones. En primer término, podria convenirse en
responsabilizar a la colectividad de manera objetiva,
en la medida en que no es reprochable al sujeto causante
del dafio ningtin comportamiento contrario a las normas.
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En segundo lugar —como en la préctica lo ha
entendido la jurisdiccion civil, y hoy en dia el régimen
sancionatorio ambiental—, condenar al causante del
daiio, independientemente de que dicho dafio se haya
producido cumpliendo la normativa vigente, exigién-
dose en este ultimo caso una diligencia debida mas
alla del estricto cumplimiento de las normas, lo que
supondra un acercamiento del alcance del requisito
de la antijuridicidad civil como presupuesto de apli-
cacién del sistema de responsabilidad patrimonial de
las administraciones publicas.
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