¢,Como citar este texto?
Rodriguez, G.A., & Vargas-Chaves, |. (2015) Reflexiones preliminares sobre la responsabilidad por dafios

ambientales. En G.A. Rodriguez, & |. Vargas-Chaves (Eds.) Perspectivas de responsabilidad por dafios
ambientales en Colombia (pp. 1-14). Bogota: Editorial Universidad del Rosario

Reflexiones preliminares sobre la responsabilidad
por dafios ambientales
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Hoy por hoy, es un hecho que como sociedad altamente globalizada e indus-
trializada nos encontramos ante un entorno de deterioro ambiental dificilmente
reparable; consecuencia de decisiones reflejadas en politicas que han menos-
preciando el lugar que ocupa el hombre en un medio que no le pertenece,y en
donde han imperado los sistemas de produccién y las nuevas tecnologias ante
la conservacién del ambiente de cara a las nuevas generaciones.

Este accionar humano se encuentra revestido por el poder de modificar
la naturaleza atendiendo a los intereses propios, lo cual, de acuerdo con el
principio de responsabilidad de Jonas (1985, p. 179), le habréd de imponer al
hombre una carga u obligacién ética orientada hacia el futuro. Se trata de un
postulado que ha sido interpretado por diversos tedricos, entre ellos Attfield
(1991, p. 202) y De Siqueira (2001, p. 280), como un llamado sensato que
clama prudencia y equilibrio en las decisiones que advienen de la descons-
truccién y la aleatoria reconstruccién tecnolégica de la sociedad y el ambiente.

La razén por la cual esta obligacién ética debe orientarse hacia el futuro
se fundamenta en nuestra consideracién en dos postulados. Primero, en el
principio de igualdad intergeneracional como una extensién del derecho a
la igualdad, ya que el derecho a la vida, asi como otros derechos dentro del
catilogo de libertades y garantias fundamentales, deben ser resguardados por
la actual generacion, tanto para si misma como para las futuras generaciones.
Y segundo, en los beneficios y cargas ambientales dentro de la dimensién
distributiva del principio de la justicia ambiental.

En efecto, la justicia ambiental como una columna sobre los cimientos
de la ética ambiental responde a una distribucién equitativa de estas cargas,
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con miras a soportar las oportunidades de hacer parte de la dimensién parti-
cipativa en la toma de decisiones de la igualdad intergeneracional (Ayestaran,
2008, p. 156) y es en este punto en el que nuestros gobernantes tienen una
gran tarea pendiente.

Jonas (1985, pp. 12-15), al reinterpretar el imperativo categérico de Kant,
hace énfasis en la responsabilidad que tiene esta sociedad por ambas genera-
ciones: la actual y ]a venidera, asi como también para la biosfera en su conjunto.
Una responsabilidad que ain no se ha asumido como es debido y que sigue
llevindonos a todos los seres vivos a un escenario sombrio, amenazado por
un desequilibrio ambiental que no tiene vuelta atrés.

No en vano secuelas como las alteraciones climdticas y ambientales han
dado lugar a predicciones funestas sobre el desarrollo de toda la biosfera en
general y a cuestionamientos sobre la supervivencia de las especies vivas en
este planeta. Actualmente, incluso existe un amplio consenso por parte de la
comunidad cientifica en relacién con que el cambio climatico es ya una reali-
dad. Es el caso del Intergovernmental Panel on Climate Change, que desde
2007 viene reafirmando su postura sobre las actividades llevadas a cabo por
el ser humano, las cuales seguirdn alteranndo el panorama climatico mundial.

Llegados aqui, el Banco Mundial y la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémico (0EcD), entre otros organismos, plantearon, a través
de un informe en la Convencién Marco de las Naciones Unidas, un futuro
en el que la alteracién ambiental causada por el hombre: reducird ain mds el
acceso al agua potable; afectard negativamente la salud de los habitantes de
los paises bajo el umbral de desarrollo; y se convertird en una amenaza real
para la seguridad alimentaria en muchos paises de Africa, Asia y América
Latina (Abeygunawardena et al., 2002, p. 7).

Para citar tan solo un ejemplo, en el informe sobre la economia del cam-
bio climético en Paraguay, publicado por las Naciones Unidas a través de la
Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal, 2014, p. 41),
se prevén en dicho pais reducciones significativas de la productividad de la
agricultura familiar, con efectos sociales importantes; en el ambito sanitario,
se observaria un efecto diferenciado en patologias como dengue, malaria,
enfermedades diarreicas e infecciones respiratorias agudas.

En cuanto a recursos hidricos, se afectaria la disponiblidad de agua de ma-
nera estacional, con una mayor variabilidad en las precipitaciones. Ello sin dejar
aun lado los efectos de las subidas de temperatura, acompafiadas de periodos
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de sequia més prolongados. Por tltimo, destaca el referido informe que, si bien
los impactos en la fauna y flora son dificiles de predecir, es claro que algunas
especies podrian beneficiarse y otras extenguirse (Cepal, 2014, pp. 10-46-60).

De cualquier modo, los costes econémicos y sociales de las afectaciones
globales al ambiente son muy inciertos, pero quizd donde reside el mayor pe-
ligro es en el potencial de poner en riesgo el desarrollo no solo de los paises
pobres, sino de todos aquellos habitables por las generaciones venideras. Por
ende, si bien algunos paises con recursos logran mitigar los efectos globales,
en un futuro a ninguno le serd posible soportar nila carga en términos de pér-
dida de vidas, ni los costes asociados a la devastacién en el medio que traerdn
consigo las alteraciones ambientales.

Con todo y ello, no es necesario delinear una nueva visién del mundo, ya
que el estado actual de la ciencia ha sido capaz de proveernos del real alcance
de la naturaleza, como un desafortunado conjunto de objetos que el ser hu-
mano ha utilizado indiscriminadamente en las Gltimas décadas para satisfacer
sus necesidades materiales, sin importar los efectos globales negativos, que de
paso se han acelerado y que hoy en dia ponen como un objeto de consideracién
ética la relacién hombre-naturaleza.

Estamos ante lo que —para la concepcién jonasiana— es fiel reflejo del
divorcio entre los avances cientificos y la reflexion ética, en tanto las nuevas
tecnologias han introducido acciones, objetivos y consecuencias de magni-
tudes tan diferentes e imprevisibles que los marcos de la ética tradicional no
son capaces de contener (De Siqueira, 2001, p. 281).

Adicional a lo anterior, como lo advierte Grandjean (2013, p. 627), la
ciencia tampoco ha sido capaz de hacer un seguimiento adecuado a las deci-
siones en materia de politicas publicas, en pro del mejoramiento de las con-
diciones ambientales.

De acuerdo con la ética ontolégica de Jonas (1985, p. 28), el hombre es
parte del mundo en todos los aspectos y en este sentido ha adoptado deci-
siones apartadas de los intereses que le han de caracterizar como un ser que
pertenece a lo que Wolsing (2014) denomina un mundo de la vida. Se trata
de intereses que abarcan aspectos tales como la preservacién, el bienestar y
la autorrealizacién de la especie propia, asi como de la vida en su concepcién
més amplia, lo cual a su vez depende de la asuncién de obligaciones morales
respecto a los demis.
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Pero ciertamente no hablamos del cumplimiento de dichas obligacio-
nes cuando como especie vemos cémo hay mds seres humanos en el mundo
pasando hambre de lo que jamds hubo en la historia de la humanidad, como
consecuencia de sequias, enfermedades o desastres naturales inducidos muchas
veces por el hombre. Es el caso de la contaminacién acuifera por la explotacion
de minerales a través de sustancias como el mercurio, para citar tan solo un
caso que engloba este panorama.

Ahora bien, cuando se tiene una expectativa ante este panorama de que
la poblacién humana se duplicard en los siguientes siglos y de momento todo
pareciera indicar que no podriamos dejarles a las generaciones venideras un
patrimonio ambiental (De Siqueira, 2011, p. 99), inevitablemente nos surge
la siguiente cuestién ;qué podemos hacer ahora para cambiar esta proyeccién?

La respuesta, sin lugar a duda, podemos encontrarla una vez mas en uno de
los postulados de Jonas (1985, p. 11), en el que sostiene que el ser humano debe
obrar de tal modo que los efectos de sus acciones sean compatibles con una vida
auténtica y con la expectativa de continuar habitando este planeta.

Para comprender el concepto de vida auténtica en la perspectiva jonasia-
na, debemos referirnos a un tercer postulado que propone Ayestaran (2008,
p-155) sobre el principio de responsabilidad de Jonas, el cual, acompafiando a
los ya mencionados postulados de la igualdad intergeneracional y de la justicia
ambiental, propugna por la conservacién de la integridad del ecosisterna y
de su biodiversidad. Nos referimos al postulado del respeto por la naturaleza.

En concordancia con este principio, el respeto parte del reconocimiento
de axiomas tales como que la prosperidad de la raza humana depende de la
prosperidad de la naturaleza; que de la supervivencia de la biésfera en todo
su conjunto depende la supervivencia de las futuras generaciones; y que la
economia humana es apenas un subsistema de la economia de la naturaleza,
por lo que la primera debe encajar en esta, acatando sus leyes, y no aspirar a
que la naturaleza sea forzosamente la que lo haga (Ayestaran, 2008, p. 156).

Desde la 6ptica del derecho, coincidimos con Ruda (2008) en que el gran
problema atin no solucionado es el de la catalogacién del ambiente como vic-
tima en estricto sentido dentro del sistema de derecho civil en general,y de la
responsabilidad civil en especial, asi como dentro de otras disciplinas juridicas.
La razén, mientras que al derecho civil ni siquiera le interesan todas las rela-
ciones interpersonales, la responsabilidad civil opera inicamente para aplicar
una justicia conmutativa entre quien produce el dafio y a quién le perjudica.




Reflexiones preliminares sobre la responsabilidad por dafios ambientales

Con lo anterior, queremos decir que, aunque en los tltimas décadas la
oreocupacion por el ambiente se ha incorporado en la instrumentacién nor-
mativa a nivel internacional (Garcia-Castellén, 2006, p. 506), es, en realidad,
1na preocupacién que apenas ha logrado amortiguar los dafios irreversibles
causados por el hombre, pues el derecho tal y como lo conocemos en la ac-
wualidad es incapaz de enderezar la conducta humana hasta tanto no revista
al ambiente la condicién de victima.

Para explicar este argumento, a través del deterioro ambiental difuso que
afecta a recursos que no le pertenecen a nadie, Ruda (2008) se vale del relato
del joven Parsifal y el cisne, que se encuentra en el primer acto del poema de
Wolfram von Eschenbach, adaptado en 1887 por Richard Wagner en una
de sus célebres operas.

Parsifal dispara su flecha contra el cisne salvaje que se encontraba
inocentemente en el lago, no dafia la propiedad de nadie en particular,
pero es obvio que destruye uno de los componentes del medio natural
y que causa dolor a pesar a los moradores del lugar. En este supues-
to, como en otros menos poéticos, la primera impresién es que no
tiene sentido hablar de un dominus que soporte el dafio o que pueda
trasladarlo a otro, como se hace en los dafios individuales, ya que no
existe propiamente un titular perjudicado. Cabe, por ello, hacer al
derecho de la responsabilidad la misma pregunta con que otro de los
personajes de dicha dpera increpa al transgresor: el que fue nuestro

cisne querido, ¢qué significa ahora para ti? (p. 33).

Y es que, si nos atenemos a las secuelas de las alteraciones ambientales
severas, vemos c6mo estas han sido mds colectivas que individuales, como
consecuencia de lo que, en términos de Ruda, es la interdependencia de los
recursos naturales, integrados en un sistema tinico de solucién de continuidad,
0, lo que es lo mismo, el ecosistema (p. 34). Por ende, es insuficiente que la
responsabilidad civil compense individualmente el dafio toda vez que este es
comun y a razén de que no siempre es posible determinar las victimas con-
cretas afectadas por dichas alteraciones.

En esta misma linea, le han antecedido a Ruda autores como Benjamin
(1998), Busnelli (1991) y Prieur (2004), quienes han buscado ampliar el trata-

miento juridico del dafio ambiental a un contexto de pluralidad, pues sostienen
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que, més alld del resarcimiento del patrimonio o de la salud de un individuo,
es lo colectivo —en tanto el dafio ecolégico se manifiesta en un sentido puro
o piblico— lo que debe primar.

Otro asunto son los dafios reflejo o por rebote, producto de las altera-
ciones individuales que se pudieron haber presentado y que, para los efectos
del derecho de dafios, pueden exigirse como dafio emergente, lucro cesante e,
incluso, como un dafio moral (Delgado-Schneider, 2012, p. 49). Un tema de
estudio propio que, a efectos de continuar con nuestra linea argumentativa,
no se aborda en el presente texto.

Asi, el dafio ambiental en estricto sentido, o puro, es aquel que se causa
o bien al ambiente, o bien a cualquiera de sus elementos, como una reali-
dad auténoma de los valores ortodoxos asociados a la salud y al patrimonio
(Delgado-Schneider, 2012, p. 50). En este sentido, podemos afirmar que su
titularidad recae en la sociedad, representada por la comunidad afectada y por
cada uno de sus miembros. Sociedad que por demds en las tltimas décadas
ha adquirido una consciencia social del respeto y clama por la salvaguarda al
ambiente.

No obstante, es resefiable que a esta consciencia social le contraste de manera
notable el estancamiento que en politicas publicas y en materia de responsabi-
lidad civil se ha presentado, salvo en algunos honrosos y calificados esfuerzos,
como bien lo apunta Hunter (2005, p. 26).

Es por lo anterior que, al ya referido postulado de Ruda de la insuficiente
responsabilidad civil en los dafios ambientales, nos sumamos desde la aca-
demia, haciendo un llamado de atencién para que los esfuerzos e iniciativas
normativas tengan en cuenta el principio de responsabilidad jonasiano.

Nos referimos a aquella ética que antepone la supervivencia de la genera-
ciones venideras al impulso del ser humano por actuar contra la naturaleza; a
intentar dominarla; a destruir los aspectos de la naturaleza que nos molestan; y
apropiarnos selectivamente de lo que creemos nos producird confort, placer
y seguridad (Capriles, 1994). Esta ética le habrd de imponer al legislador un
deber de cuidado hacia la naturaleza dada su vulnerabilidad.

Con la presente obra colectiva, la Especializacién y la Linea de Investi-
gacién en Derecho Ambiental! de la Facultad de Jurisprudencia reafirma ese

! El presente texto hace parte del proyecto de investigacion: Seguimiento a la actividad legislativa y

avances del Derecho Ambiental de Colombia.
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“amado de atencién desde la contribucién de varios juristas colombianos, en
+ marco del didlogo permanente que desde la academia se da hacia el interior
Ze la sociedad colombiana. Cada autor emprende un tema monogréfico que
20 si mismo es el reflejo de una problemitica relacionada con el émbito de la
-esponsabilidad civil por dafios ambientales. En tal sentido, para otorgarle una
-onsistencia sistemdtica y 16gica a este esfuerzo, el contenido fue estructurado
Ze la siguiente forma.

En primer lugar, Fernando Andrés Pico Ziga realiza un acercamiento
Zoctrinal al estudio del dafio extrapatrimonial en la responsabilidad civil, a
nartir de las afectaciones ambientales, atendiendo no solo al ya cuestionado
enfoque individual del dafio ambiental, sino al enfoque colectivo, con miras a
oroteger directa e indirectamente la comunidad que se refleja en la naturaleza,
asi como los derechos presentes y futuros, de acuerdo con la defensa que ha
Jde prestar el ordenamiento juridico al ambiente.

En la misma linea, Gustavo Adolfo Ortega Guerrero y Tito Simén Avila
Suidrez abordan la conceptualizacién del dafio ambiental desde el punto de
vista normativo segtin la evolucién desde el derecho ambiental internacional,
las disposiciones constitucionales en Colombia y los aspectos normativos
de la legislacién que desarrollan los instrumentos de regulacién directa como
el procedimiento sancionatorio ambiental.

Posteriormente, se analiza la conceptualizacién del dafio ambiental que
se ha venido desarrollando, comenzando con un ejercicio de jurisprudencia
internacional comparada, para concluir con un cotejo de los avances de la
jurisprudencia nacional; y, finalmente, se presentan algunas cuestiones dog-
maticas del dafio ambiental, las cuales han establecido su relacién con otros
conceptos relevantes, como impacto, contaminacién y pasivo ambiental, en
perspectiva de una teorfa de responsabilidad ambiental que supere aquellas
patrimonialistas desarrolladas desde la concepcién civilista.

En el capitulo correspondiente al estudio de la causalidad adecuada ala
imputacién objetiva en la responsabilidad civil colombiana, con aplicacién
particular en la responsabilidad civil ambiental, Sergio Rojas Quifiones y
Juan Diego Mojica Restrepo analizan la atribucién de un resultado dafioso
a partir de un juicio puramente material. En este texto, realizan un primer
acercamiento a las teorias de causalidad utilizadas por la jurisprudencia entre
el perjuicio irrogado y la actuacién del agente, la cual sugieren puede variar o,
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alavez,arrojar resultados que, a la luz de la equidad y la justicia e, incluso, del
sentido comtin, llegan a resultar exagerados o contraintuitivos.

En ese sentido, es emprendida dicha problematica a fin de, previo recuen-
to de las diferentes soluciones que se le han dado a lo largo de la historia y sus
inconvenientes, presentar la que, segin estos autores, es la teoria mds adecuada
para determinar la causalidad en cada caso, superando los defectos que doctri-
nalmente se le atribuyen a aquellas que la precedieron.

Con esta propuesta, el lector podr evidenciar cémo, a partir de la dife-
renciacién entre una imputacién material y una imputacién juridica u obje-
tiva, se logran resultados mds acordes a la nocién de justicia que subyace a la
responsabilidad civil, que son especialmente aplicables en materias contro-
versiales, como es la causalidad en la responsabilidad civil ambiental. De ah{
que el capitulo contenga un importante énfasis en este tema, que se tratard
de manera protagénica.

A continuacién, Jouline Ropero Patarroyo lleva a cabo un estudio de la
cobertura del derecho civil colombiano en los dafios por contaminacién de
hidrocarburos persistentes en el mar. Para ello, luego de examinar el contenido
de la actual regulacién de la responsabilidad civil en esta materia en Colombia,
propone una serie de reflexiones respecto a si esta resulta o no suficiente para
resarcir la totalidad de dafios que se generan a partir de estos sucesos.

Es de destacar que su planteamiento gira en torno a que dicha regulacién,
soportada en el régimen internacional de la responsabilidad civil por dafios
derivados del derrame de hidrocarburos en el mar acogido por Colombia, re-
sulta insuficiente para obtener la reparacién de la totalidad de los dafios efec-
tivamente causados. Por lo cual afirma que es el juez civil quien debe asumir
la facultad de ordenar la reparacién de los dafios no cubiertos, en desarrollo
de los mecanismos disponibles en el derecho civil.

En el capitulo correspondiente a la facultad de prevencién en el derecho
sancionatorio administrativo ambiental, contenida en la Ley 1333 de 2009,
los autores, Andrés Gémez Rey, Gloria Amparo Rodriguez e Ivin Vargas
Chaves, estudian esta figura con el fin de verificar cémo el derecho ambien-
tal ha venido construyendo una dogmatica y reglas propias, escapando de la
tradicién del derecho administrativo.

Lo anterior con miras a avanzar en el establecimiento y demostracién de
la forma en la cual el derecho ambiental estd creando la dogmitica propia ne-
cesaria para lograr su independencia y consolidacién como un 4rea auténoma
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Ze la disciplina juridica. Al respecto, en este ejercicio de reflexién, es posible
ver cémo la figura, aparte de estar disefiada por fuera de la teoria general del
:c70 administrativo, también posee particularidades que la hacen inica dentro
Zel ordenamiento juridico colombiano.

La ultima seccién, a cargo de José Lépez Oliva, se dedica al tratamiento
Zel seguro ecoldgico dentro del régimen de la responsabilidad ambiental en
Colombia. Una figura en la cual el legislador ha dispuesto su obligatoriedad,
21 tanto la actividad de explotacién de un recurso o la realizaciéon de una obra
> actividad requieran de una licencia o permiso ambiental.

Ello, teniendo presente una realidad y es que las empresas o personas
naturales en el ejercicio de dicha actividad pueden generar dafios al ambiente;
+. en dicho caso, se hace mds que necesario un mecanismo en el que el po-
-encial victimario tenga la posibilidad de trasladar el riesgo inherente a una
compaiifa aseguradora. En este sentido, creemos que, ms alla del propésito
de salvaguardar su patrimonio, lo que fundamenta esta figura es la garantia
misma de reparacién del dafio ambiental causado.

Como puede observarse, los aportes que son abordados en esta obra
colectiva tienen su propia complejidad dentro del estado del arte del dere-
cho ambiental en nuestro pais y, por ende, merecen ser estudiados de forma
ountual con la finalidad de facilitar su integral comprensién. Vale la pena
resaltar que el compromiso de los autores que nos acompafan se refleja en su
ounto de vista respecto a cada tema particular, buscando con ello contribuir
con el estudio de la problemitica de los dafios ambientales, a propésito del
didlogo que al inicio propusimos. Bienvenido el debate al cual hacemos esta
contribucién desde el desarrollo de los objetivos de la Linea de Investigacién

en Derecho Ambiental.
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