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I. ORIGENES Y FUNDAMENTACION DEL PRINCIPIO
A. EL ABUSO DE LOS "BIENES COMUNES"

El desarrollo del principio "quien contamina, paga", también
conocido como principio "contaminador-pagador", tiene mucho que ver
con lo que el bidlogo Garret Hardin llamé "la tragedia de 1los
comunes"Y. Sse entiende por "bienes comunes" (commons), a estos
efectos, los elementos del ambiente que no pertenecen a nadie y que
pueden por lo mismo ser utilizados por todos sin que nadie pueda
alegar sobre ellos derechos exclusivos. Tal es el caso, por
ejemplo, de la atmésfera y de la alta mar y sus fondos marinos, con
todos sus recursos hi drobioldégicos y minerales. La generalidad
de las legislaciones reconoce la existencia de este tipo de bienes.
Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil chileno, desde su dictacidn en
1885, habla de "las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres, como la alta mar", agregando que estas cosas "no
son susceptibles de dominio" y que "ninguna nacién, corporacién o
individuo tiene derecho de apropiarselas"?.

Atendida su condicién de "comunes" estos bienes son "libres"
desde el punto de vista de su utilizacidén y "gratuitos" desde la
perspectiva del costo de su uso o explotacién, lo que significa que
cualquiera puede usarlos o sacar de ellos el provecho que desee sin
tener para ello y por ello que pedir permiso ni pagar nada a nadie.
Asi se hizo desde siempre hasta que a contar de fines del siglo
pasado, tras el advenimiento de la revolucién industrial, la
explotacidén irrestricta y cada vez a mayor escala de las riquezas
de estos bienes, por una parte, y su creciente empleo como sumidero
de un volumen cada vez mayor de todo tipo de desechos Yy
desperdicios, por otra, puso de manifiesto su caracter finito y
vulnerable a la accidén humana y encendié una luz de alerta sobre
el riesgo de que por este camino pudieran llegar a causarseles
dafios irreversibles o, cuando menos, dafios de muy lenta y costosa
restauracién de los que la humanidad entera tuviera que sufrir sus
consecuencias.

No pasdé desadvertido que la ruina de estos bienes traeria
perjuicios para todos. Conforme a la légica de la codicia privada,
sin embargo, los resultados de la ecuacidén beneficio-perjuicio se
mantenian favorables para quienes 1los wusaran o explotaran
excediendo los umbrales de su tolerancia a la intervencidén humana,
desde el momento que los perjuicios que les fueran causados se
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dividirian entre todos en tanto que 1los beneficios que se
obtuvieran de su aprovechamiento irian en exclusivo provecho de sus
usuarios o explotadores. A fin de cuentas, en otras palabras, se
ganaba mas de lo que se perdia. Ademas, se argumentaba, siempre
estaba presente el riesgo de que lo que dejara de ganarse por una
menor presidén sobre estos bienes pudiera prestarse para que otros,
menos escrupulosos, hicieran mayores ganancias a expensas de esta
menor presién, desde el momento que dispondrian de estos bienes en
mayor cantidad o con un estado cualitativo menos deteriorado. Y,
si lo que no hicieran unos lo harian otros, en condiciones aun mas
lucrativas, a qué entonces renunciar al maximo provecho que pudiera
reportarse de los bienes comunes, en circunstancias que todos
tienen igual derecho a servirse Y a beneficiarse gratuitamente de
ellos.

De esta resefa de argumentaciones puede desprenderse que la
causa de la expoliacién y degradacién de los "bienes comunes" ha
estado mas en su "gratuidad" que en su condicién de "comunes",
pues, si aun manteniendo este caracter les hubiera estado as1gnado
un prec1o que tuviera que reflejarse como costo en las cuentas de
ganancias y pérdidas o en los balances de resultados, la ecuacidn
beneficio-perjuicio, incluso en el marco del utilitarismo mas
egoista, habria desalentado el sobreuso y la sobreexplotacién de
que han sido objeto. Constituiria una simplificacién errdnea, sin
embargo, reducir el problema de los bienes comunes a una mera
cuestion de mayores o menores beneficios o costos econdmicos,
aunque solo fuera con el propdsito de apuntar a la busqueda de
soluciones. Un planteamiento integral del problema exige hacerse
cargo de sus implicancias sociales y, muy especialmente, de las
graves distorsiones que crea en el ambito de 1la justicia
distributiva, pues sucede que una proporcién abrumadoramente
mayoritaria de las personas que sufren las consecuencias de su
deterioro o degradacién no han contribuido en modo alguno a
provocar estos efectos ni reciben por el dano o prlva01ones que
experimentan forma alguna de reparacidén o compensacidn.

Habria que anadir que la suerte de los bienes comunes ha sido
también la de ciertos bienes nacionales de usc publico que pueden
ser gratuitamente utilizados por todos los habitantes del pais a
que pertenecen, por causas y con consecuencias similares, 1lo que
ha incidido también en la génesis y el desarrollo del principio
"quien contamina, paga".

B. LAS EXTERNALIDADES AMBIENTALES NEGATIVAS

La teoria econdémica habla de '"externalidades" o '"efectos
desbordantes" (externalities, spillover effects) para referirse a
determinadas interacciones susceptibles de producirse entre 1las
ganancias de una empresa y los costos de otra? . En términos
amplios puede decirse que se esta ante una "externalidad" cada vez
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que los actos de un agente social proporcionan a otro una ganancia
o beneficio, sin obténer retribucién por ello, o le infligen un
dano o costo, sin concederle por ello compensacién alguna. En la
primera hipdtesis se habla de externalidades "positivas"; en la
segunda, de externalidades "negativas"¥,

Las "externalidades negativas" guardan estrecha relacién con
los llamados "costos externos" Y se producen, generalmente, con
motivo de la utilizacién de recursos escasos sobre los que nadie
puede invocar derechos exclusivos de propiedad o de
aprovechamiento? . E1 empleo de elementos del ambiente que no tienen
precio asignado representa una "economia" para quienes se sirven
de ellos. Puesto, en efecto, que estos componentes ambientales no
son considerados bienes econdmicos Y se encuentran al margen, por
lo mismo, del sistema de precios, cualquier operador econdmico
puede usar los o aprovecharlos sin tener que incurrir por ello en
"costo interno" alguno.

Desde el momento, sin embargo, en que se traspasa el limite
mas alla del cual el uso o aprovechamiento de estos bienes provoca
su deterioro o degradacidén, 1lo que implica una "economia" para
quienes se sirven de ellos deviene en una "deseconomia" o "costo
externo" para gquienes resultan afectados por su destruccidén o
condicidén desmejorada. Los gastos para la recuperacioén de la salud
Yy el bienestar humanos, para la restauracién de 1los componentes
ambientales degradados cuantitativa o cualitativamente o para el
restablecimiento del equilibrio funcional de les  sistemas
ecoldgicos a los que estos componentes se encuentran integrados,
por mencionar algunos ejemplos, se inscriben en este tipo de
costos.

Cuando estos dafios no son asumidos o compensados por quienes
los han causado o han contribuido a causarlos se esta ante una
"externalidad ambiental negativa". Como la sociedad, en su
conjunto, no puede desentenderse de estos danos y debe, por lo
mismo, hacerse cargo de su reparacidén, los costos externos
resultantes terminan por convertirse en "costos sociales". Debido,
en otras palabras, a que los costos internos de 1los usuarios o
explotadores de los elementos ambientales no han sido reales, se
ha producido una transferencia de los mayores costos a 1la
colectividad social, de manera general e indiscriminada, bajo la
forma de costos ocultos, lo que significa que el provecho de unos
pocos se ha conseguido a costa de un subsidio social indirecto.

Para revertir o poner atajo a esta situacidn, que pugna con
los principios de 1la justicia distributiva, se han propuesto
diversas soluciones, todas ellas orientadas a obtener lo que se ha
venido en denominar la "internalizacién de las externalidades", es
decir, que los costos externos involucrados en la prevencioén vy
combate del deterioro de los elementos ambientales de uso comun
sean asumidos y contabilizados como costos internos por parte de
guienes producen o contribuyen a producir su degradacién. En la
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medida que esta imputacién directa Y personalizada de los costos
externos haga mas 1lucrativo no deteriorar el ambiente, que
deteriorarlo, se pretende, adicionalmente, desalentar 1la presioén
sobre estos elementos ambientales reorientandola hacia otros bienes
© hacia el desarrollo y aplicacién de tecnologias menos
deteriorantes que conduzcan a una mas razonable Y equitativa
asignacién y utilizacién de los mismos.

En el ambito productivo existira siempre la eventualidad mas
que probable que quienes vean incrementados sus costos internos de
produccioén con los costos externos que deberan incorporar a ellos
busquen la manera de trasladar los mayores costos a los compradores
de sus productos o a los usuarios de los servicios que ofrecen, de
lo que resultara que seran estos ultimos, en definitiva, quienes
carguen con su peso. Aparte el hecho que esta contingencia no
parece refiida con la justicia, sobre todo tratandose de bienes de
demanda elastica, puede preverse, no obstante, que una imposicidn
progresiva y compulsiva de los costos externos llegue a alcanzar
incrementos tales en los costos productivos internos que, por
razones de competitividad, se llegue a un punto mas alla del cual
Ya no resulte posible continuar transfiriéndolos a los precios, 1lo
que significara que la empresa productora debera comenzar a
asumirlos con cargo a sus utilidades, a riesgo de no poder seguir
colocando sus productos o servicios en el mercado. , '

C. LAS DESVENTAJAS COMPETITIVAS

Puede suceder que una empresa llegue al extremo de no poder seguir
cargando los mayores costos internos que le vienen impuestos ni al
precio de los productos o servicios que ofrece ni a las utilidades
que obtiene de su funcionamiento, lo que la dejard de hecho fuera
del mercado. Situaciones limites de este tipo deben. considerarse
socialmente beneficiosas. si se 1las juzga ‘en relacién con los
objetivos .a que apunta el proceso de internalizacioén de las
externalidades ambientales negativas. Existe el riesgo, 'sin
embargo, que una aplicacién demasiado rigida de las medidas que se
adopten pueda traer aparejadas desventajas competitivas no
justificables ni convenientes a la luz del interés general, como
podria ocurrir, por : ejemplo, si se impusiera el empleoc de
determinadas tecnologias no deteriorantes del ambiente -sin
contemplarse plazos diferenciados para su adopcidn segun se trate
de plantas productivas ya instaladas y en funcionamiento o de
plantas nuevas en proyecto de instalacidén, -pues resulta obvio que
las nuevas plantas podran incorporar estas tecnologias a sus
procesos productivos sin tener que. efectuar 10s cambios
estructurales y operativos a que se veran enfrentadas las rya
instaladas, con los consiguientes mayores requerimientos de tiempo
y también de costos.
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Pueden también producirse desventajas competitivas en el
ambito del comercio internacional cuando los sectores exportadores
de un determinado pais deben satisfacer exigencias de calidad
ambiental significativamente superiores a las que pesan sobre los
sectores exportadores de otros paises, en la medida que, a
diferencia de lo que acontecera con estos ultimos, sus costos de
produccién reflejaran o se aproximardn a reflejar costos reales y
no se veran favorecidos, en la misma extensidén, con los subsidios
sociales indirectos a que da lugar la existencia de costos sociales
no internalizados.

Lo anterior mueve a sostener, como regla general, que toda
forma de ayuda o subvencién social que haga menos gravosa a los
sectores productivos la absorcién de las deseconomias sociales que
provocan falsea las condiciones de produccién y de consumo y se
presta a distorsiones de 1la competencia que pueden gravitar
negativamente sobre las transacciones comerciales y la localizacién
de las inversiones. A ello obedece dque estas ayudas, salvo
excepciones calificadas, tiendan a ser puestas en interdiccién y
que se hayan desarrollado e implementado principios tales como el
principio "quien contamina, paga".



IT. CONCEPTUALIZACION E INSTRUMENTOS PARA 1A
APLICACION DEL PRINCIPIO

A. CONCEPTUALIZACION

El principio "quien contamina, paga" fue adoptado por primera vez,
a escala internacional, en 1972, por una Recomendacién del Consejo
de la Organizacién de Cooperacidén y Desarrollo Econdémico (OCDE)
sobre "principios directores relativos a los aspectos econdémicos
internacionales de las politicas ambientales"®. Dos afios mas tarde
el Consejo de la OCDE adoptd una nueva Recomendacidén precisando
algunos aspestos relacionados con la limitacion de las derogaciones
de que puede ser objeto el principioy. Fue, sin embargo, en el
seno de la Comunidad Econdmica Europea (CEE) donde el principio se
definié con mayor precision y le fueron sehalados sus alcances
concretos.

Para el Consejo de la CEE el principio consiste en que "las
personas fisicas o juridicas, sean de derecho publico o privado,
responsables de una contaminacion, deben pagar los gastos de las
medidas necesarias para evitar la contaminacidén o para reducirla
con el fin de cumplir las normas y las medidas equivalentes que
permitan alcanzar los objetivos de calidad o, en caso que no
existan estos objetivos, con el fin de cumplir las normas y medidas
equivalentes establecidas por 1los poderes publicos". "Por
consiguiente --agrega el texto que contiene esta definicién--, 1la
proteccién del medio ambiente, en principio, no debe estar
garantizada por politicas basadas en la concesidén de ayudas y que
impongan a la colectividad los gastos de 1la 1lucha contra la
contaminacién"¥.

El principio, en consecuencia, no se refiere a 1la
responsabilidad que pueda recaer sobre los contaminadores por los
dafios que causen con la contaminacién. No postula que quien causa
perjuicios al contaminar debe responder por ellos, convirtiéndose
en algo asi como una versién ambiental de la Ley del Talién. La
obligacién de indemnizar los dafos causados por la contaminacidn
existe, por supuesto, pero no tiene su fuente en este principio
sino en las reglas dgenerales sobre responsabilidad civil
extracontractual. Nada obsta, por lo tanto, a una aplicaciédn
simultanea del principio "quien contamina, paga" y de las normas
sobre responsabilidad civil por dafios causados a terceros, aunque
bien puede darse el caso que, encontrdndose adoptado el principio,
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no haya lugar, por incumplimiento de requisitos, a exigir 1la
reparacién pecuniaria de los dafos causados por la contaminacién;
0, a la inversa, que pudiéndose exigir la reparacién de es tos
dafios, no haya lugar a hacer efectivas las consecuencias del
principio, por no encontrarse adoptado por la legislacidn.

Conviene dejar bien aclarado este punto pues no faltan quienes
suponen que el principio "quien contamina, paga" se resuelve en
hacer cargar sobre el contaminador las consecuencias dafosas de sus
actos. Quienes dan este alcance al principio atribuyen normalmente
a la responsabilidad indemnizatoria del contaminador el caracter
propio de la responsabilidad "objetiva" o "por riesgo" que no
discurre sobre la base de la culpabilidad del agente causante del
dafio sino de la sola circunstancia que éste haya ejecutado un acto
generador de una contingencia probable de dafio, es decir, un
riesgo. Sostener, pues, que "quien contamina, paga", equivaldria
a decir, en su concepto, que quien perjudica a otro a resultas de
haber generado un efecto contaminador se encuentra obligado a
indemnizarle los perjuicios causados, al margen de que haya actuado
con dolo o culpa o con toda la diligencia y cuidado debidos.

Quienes atribuyen este alcance al principio suelen ser los
mismos que ven en €l una suerte de "licencia para contaminar".
Esta licencia estaria implicita en su misma postulacidén, puesto que
si el principio no proscribe la contaminacién sino se limita a
hacer cargar sobre el contaminador el resarcimiento de 1los
perjuicios causados por sus actos, ello estaria significando que
quien estd dispuesto a pagar, puede contaminar. Contribuye, a
nuestro juicio, a esta errada interpretacién, hablar del "principio
del causante" o del "principio de la responsabilidad del agente"
para referirse al principio "quien contamina, paga". A juicio de
un distinguido tratadista esta confusién de ideas es consecuencia
de que se haya difundido mas la denominacidén del principio, que su
contenido? .

El principio, en su correcta significacién, no busca
determinar culpables ni se inmiscuye en el campo de sus
obligaciones indemnizatorias. Lo que persigue, ni mas ni menos,
es que los costos involucrados en la prevencién Y lucha contra la
contaminacién sean asumidos y solventados por quienes la producen,
Yy no por la colectividad social en su conjunto. Cuando postula que
el contaminar debe pagar se esta refiriendo a estos costos, y no
a otros. Esta aludiendo, en otras palabras, a las "deseconomias
sociales" o "costos externos" a que nos hemos referido y esta
diciendo que estos costos deben ser incorporados a los "costos
internos" de las actividades o procesos productivos que los
generan, de tal manera que estos costos internos reflejen costos
reales y no costos falseados o ficticios. Lo de que "“quien
contamina, paga" se traduce, pues, en definitiva, en el deber de
proceder a la "internalizacién" de las "externalidades ambientales
negativas", lo que confiere al principio un caracter
fundamentalmente econdémico, mas que un caracter juridico, bien que,
para su operatividad, deba encontrarse explicita o implicitamente
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consagrado en l% legislacioén interna de los paises o en tratados
internacionalesl¥,

Tras el principio subyace la conviccidén de que, en la medida
que los contaminadores se vean obligados a asumir los costos de las
externalidades que provocan, se veran indirectamente incitados a
reducir los efectos contaminantes de sus actividades, recurriendo,
por ejemplo, al empleo de materias primas o a la utilizacidén de
tecnologias menos deteriorantes del ambiente. También subyace la
voluntad de poner término a 1las distorsiones distributivas
implicitas en un orden de cosas en el que el lucro de unos pocos
se esta consiguiendo a costas del sacrificio y del mal de muchos.

B. CRITERIOS PARA LA IMPUTACION DE COSTOS

La forma como el principio es definido por el Consejo de la CEE no
deja lugar a dudas en el sentido que los sujetos sobre quienes
recae la obligacion de pagar por 1la contaminacién son "los
responsables de la contaminacién". Por tales entiende 1la
Recomendacidén a quienes "deterioran directa o indirectamente el
medio ambiente o crean las condiciones para que se produzca este
deterioro", habiendo quedado constancia, en nota a pie de pagina,
que la nocidén de "responsable de la contaminacidén" no afecta a las
disposiciones relativas a la responsabilidad civill.

A primera vista pareciera que la definicidén de 1la expresion
"responsables de la contaminacién" contribuye muy poco a acotar su
alcance y que, por el contrario, le atribuye una extensidén aun mas
dilatada que la que pudiera colegirse del tenor literal de sus
palabras, porque incluir en ella no ya a los que "indirectamente"
deterioran el ambiente, que implica ir bastante lejos, sino,
también, a "quienes crean condiciones para gque se produzca este
deterioro" 1mporta llevar su alcance a extremos en los que cabria
preguntarse guiénes escapan a la esfera de su apllca01on, para 1lo
que no existirian respuestas faciles. Se trata, sin embargo, como
se vera en seguida, de una definicién fundamentalmente operacional
que tiene directa relaciodn con los criterios que sienta el Consejo
en materia de imputacién de costos, que son muy amplios, aparte el
hecho que la referida nota a pié de pagina ostenta la virtud de no
dejar lugar a dudas en el sentido que el principio de que se trata
no tiene nada que ver con el problema del resarcimiento de 1los
dafios por contaminacién causados a terceros.

Lo relacionado con la imputacidén de costos no esta exento de
complejidades y reviste singular importancia en la medida que toca
el punto de fondo del principio, es decir, lo concerniente a la
internalizacidén de las externalidades. El primer problema que se
presenta se refiere a la "identificacién" de los "responsables de
la contaminacién" sin la cual la imputacién de costos se convierte
en imposible de efectuar o corre el riesgo de resultar arbitraria.
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Las mayores dificultades a este respecto se presentan en relacion
con las formas de contaminacién denominadas "acumulativa" y "en
cadena". La contaminacidén toma el nombre de "acumulativa" cuando
es producto de varias causas simultaneas, como ocurre, por ejemplo,
cuando la cubierta atmosférica de una ciudad recibe, a un mismo
tiempo, las emisiones de anhidrido sulfuroso provenientes de las
calderas y hornos industriales, de los motores de los vehiculcs y
de las chimeneas de las viviendas y es llamada "en cadena" cuando
resulta de un eslabonamiento de actos, no necesariamente
contaminadores si se los considera por separado, que conducen, a
la conclusién de su sucesién, a un efecto contaminador, como
sucede, por ejemplo, con la contaminacidén causada por los gases de
escape de los vehiculos motorizados, en la que intervienen como
agentes no solo los usuarios de los vehiculos, sino, también, sus
fabricantes y 1los productores del combustible que les permite
funcionar.

La Recomendacién del Consejo de la CEE establece que en estos
casos la imputacidén de costos debe efectuarse en el punto de la
cadena o del proceso acumulativo que ofrezca la solucién 6ptima
desde los puntos de vista tanto administrativo como econémico. Asi
--lo ejemplifica--, en el caso de la contaminacién "en cadena" la
imputacidén de costos debe realizarse en el punto donde el numero
de operadores econdmicos sea el menor y el control de sus
actividades el mas facil, o en aquel punto donde la imputacién de
costos pueda contribuir de la manera mads eficaz al mejoramiento de
las condiciones ambientales, eyitando, al propio tiempo,
distorsiones en 1la competencial?. Un connotado experto
latinoamericano en derecho ambiental, aplicando estas directivas
al caso de la contaminacién producida por los gases de escape de
los vehiculos motorizados, ha adelantado opinién en el sentido que
el punto de imputacidén de costos se encontraria, primero, en los
fabricantes de vehiculos, y después, en los productores de los
combustibles!¥, Ninguno de estos operadores econdémicos puede ser
sindicado como causante de 1la contaminacién, resultando muy
probable en el caso latinoamericano que 1los vehiculos o los
combustibles se hayan fabricado o producido fuera de la regién.
Aplicando, no obstante, la mencionada definicién de "responsables
de la contaminacioén", dichos operadores pueden ser considerados
tales puesto que o han deteriorado "indirectamente" el ambiente o,
cuando menos, "han creado condiciones" para que se produzca su
deterioro.

Al margen de 1las dificultades que pueda presentar la
determinacién de 1los operadores en quienes deba recaer la
imputacion de costos, es de la esencia del principio que ésta se
efectie de manera y en condiciones tales que represente para los
responsables de la contaminacidén un incremento real y efectivo de
sus "costos internos", y, para la colectividad social, una
disminucién correlativa real y efectiva de sus "costos externos"
asociados a la imputacién, de manera que ésta va aparejada, formal
o encubiertamente, de franquicias, dispensas, privilegios o ayudas
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extraordinarias de cualquier tipo otorgadas por las autoridades
publicas en beneficio de los responsables de la contaminacidén para
paliar los rigores de los mayores costos que les significara la
imputacién, la internalizacién de externalidades se falseara y con
ello la aplicacién del principio. Volveremos sobre este punto a
propdésito de la cuestion de las "derogaciones" o
"pseudoderogaciones" a su régimen de aplicacién.

C. INSTRUMENTOS PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO

1. Las normas

Los principales instrumentos de que disponen los poderes publicos
para poner en ejecucién el principio "quien contamina, paga" son
"las normas" y "los c&nones".

Dentro de las normas --también conocidas bajo la denominacién
de "estandares"--, pueden distinguirse las "normas de calidad
ambiental”, las "normas de producto" Yy las "normas de proceso".

Se entiende a estos efectos por "normas de calidad ambiental"
las que prescriben los niveles maximos de contaminacién o de
perturbacidén ambiental tolerables en un medio o en parte de un
medio determinado. Las "normas de producto" pueden apuntar a
varios objetivos, a saber, fijar los niveles maximos permisibles
de contaminantes presentes en la composicién de un producto;
establecer las propiedades o las caracteristicas de su fabricacién
determinar sus modalidades de utilizacién Yy disponer
especificaciones relativas a los métodos de prueba, al envasado,
a las marcas y al etiquetado de los productos, debiendo entenderse
la palabra "producto", para todos estos fines, en su sentido mas
amplio.

Las "normas de proceso" se refieren, en particular, a 1las
instalaciones fijas y comprenden los subtipos llamados "normas de
emisién", que establecen los limites maximos tolerables de
emisiones o descargas contaminantes; "normas de concepcién de
construccién", que determinan 1las especificaciones que deben
cumplirse en su disefio y edificacién con miras a la proteccidén del
ambiente, y '"normas de explotacién", que fijan, con igqual
propdésito, 1las condiciones a que deben cefirse sus procesos
productivos o manufactureros. Estas "normas de explotacion", 1lo
mismo que las "normas de producto" referidas a las modalidades de
empleo de una determinada cosa, elemento o sustancia, pueden

igualmente ser objeto de los denominados "cédigos de practicas"¥/,

El hecho de tener que conformarse a una norma conlleva gastos
especiales. Tratandose, po~ ejemplo, de una "norma de producto"
que fija limites a los contaminantes que pueden estar presentes en
una determinada sustancia, quienes la producen se ven en 1la .
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necesidad de adoptar medidas para asegurarse que la cantidad de
contaminantes no sobrepase el limite impuesto, bajo riesgo, en caso
contrario, de exponerse a la aplicacién de una sancioén, y dichas
medidas tienen un costo en el que no tuvieron que incurrir mientras
la norma no fue dictada. Impuesta una "norma de emisién" resultara
necesario, probablemente, tener que introducir cambios en las
tecnologias productivas o de depuracién o neutralizacién de
efluentes para evitar que los contaminantes de que se trate
excedan, al ser evacuados, los maximos permitidos, con todo lo que
ello implica en términos de inversiones no presupuestadas. Con
anterioridad a la dictacién de estas normas o de cualquiera otra
de las mencionadas, hecha salvedad solamente de las "normas de
calidad ambiental", los costos de prevencién Y de lucha contra los
efectos adversos provenientes de 1la utilizacién o consumo de
sustancias contaminadas o de la emisién irrestricta de efluentes
contaminantes --para continuar con los ejemplos propuestos--,
corrian por cuenta y eran soportados por la colectividad social,
en su conjunto, bajo la forma de "costos externos".

Dictadas las normas esta situacién se revierte en cuanto
conduce a una imputaciodn de estos "costos externos" en los "costos
internos" de produccién de quienes estaban haciendo ganancias a
expensas de una deseconomia social. Esta imputacién no pretende
ser numéricamente exacta. Mas aun, ni siquiera interesa conocer
el importe de los costos que estaba sufragando la sociedad. Se
habla de "imputacidén", en efecto, en términos figurados, para
significar solamente que lo que antes daba lugar a un cierto costo
externo en adelante pasard a ser asumido y contabilizado como un
cierto costo interno, con 1lo que se habra producido 1la
internalizacién de una externalidad ambiental negativa y habra
operado, de consiguiente, el principio "quien contamina, paga".

Lo que interesa retener de este mecanismo es que con la sola
dictacidén de la norma ya se ha puesto en ejecucién este principio.
La sociedad no recibe ningun pago. Si los terceros dafiados por la
contaminacién obtienen alguno lo sera por la via de hacer efectiva
la responsabilidad civil extracontractual del causante de 1la
contaminacidén, que obedece a principios y esta sujeta a
procedimientos del todo ajenos al principio. E1 responsable de la
contaminacién, sin embargo, ha pagado, en cuanto ha tenido que
asumir un costo que hasta ese momento habia podido eludir, y la
sociedad se ha liberado de un costo que mientras no existiod 1la
norma pesdé sobre su erario.

Estos efectos redistributivos no se consiguen con la simple
dictacion de una "norma de calidad ambiental", por cuanto, dictada
la norma, nadie en particular se ve constrefiido por ella a evitar
que se sobrepasen los nieveles maximos permitidos de contaminacidén
ambiental o de perturbacién del ambiente. Otra cosa es que las
autoridades publicas, ante la transgresidén o en previsién de la
transgresién de la norma, adopten medidas adicionales para reducir
y mantener las concentraciones de contaminantes en los niveles
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definidos como socialmente aceptables, medidas que podran consistir
en la imposicidén de normas complementarias o subsidiarias de otros
tipos, en el establecimiento de canones o en otros arbitrios.
Habitualmente, por lo demas, cuando el problema de la contaminacién
ambiental es abordado de manera seria e integral, las medidas que
se disponen para abatirlo no se reducen a la imposicién aislada de
un cierto tipo de norma sino consisten en la instauracién de un
sistema concatenado de normas de diversa naturaleza gque se
potencian y se refuerzan las unas a las otras.

Debe guardarse en mente, con todo, que si bien la pura y
simple imposicién de "normas" yYa implica una puesta en marcha del
principio "quien contamina, paga", solo sera asi a condicidn que
la internalizacidn de externalidades ambientales negativas que ello
conlleva se realice sin contrapartidas sociales expresadas en
términos de subsidios, ventajas tributarias o contables u otras
formas de ayuda concedidas por las autoridades a los responsables
de la contaminacién®?/.

2. Los canones

Los "canones" constituyen el otro instrumento de mayor eficacia de
que disponen las autoridades para la puesta en aplicacidén del
principio de que se trata. Es corriente que se los mencione
también bajo la denominacién de "cargas", "imposiciones", "tasas",
"contribuciones" o "tarifas", aunque no siempre estas palabras
puedan utilizarse como estrictamente sinénimas.

Los canones imponen la obligacién de efectuar pPagos periddicos
de una determinada suma de dinero, de monto generalmente
progresivo, y estan llamados a cumplir dos funciones bien
definidas: wuna funcién "de incitacién" Yy una funcidén "“de
redistribucién". Los canones cumplen su funcién "de incitacién"
en la medida que inducen a los responsables de la contaminacidén a
adoptar, por propia determinacién, las medidas necesarias para la
reduccién o eventual eliminacién de la contaminacidn de que son
causantes, lo que lograran cuando su pago represente un sacrificio
econémico mayor que el implicado en la adopcidn de dichas medidas.
Producida esta mayor onerosidad puede preverse que los responsables
de la contaminacién consideraran mas rentable --y mas atractivo,
de consiguiente--, reducir el volumen o toxicidad de sus efluentes
generadores de contaminacién, liberandose de esta forma del pago
del canon o situandolo en tramos de tasas mas bajas, que mantener
el estado de cosas que los obliga a su pago.

Por el contrario, si el importe del canon les resulta menos
gravoso que el costo de dichas medidas, preferiran pagarlo, de lo
que resultara que el canon no ha conseqguido su propdsito "de
incitacién". Cumplen ademds los canones una funcién "de
redistribucién”, en cuanto colocan a los responsables de 1la
contaminacién ante la obligacién de tener que retribuir a 1la



13

sociedad los gastos en que debe incurrir para hacer frente a los
efectos deteriorantes del ambiente que les son imputables. A estos
efectos resulta necesario que los canones sean fijados en un monto
tal que, respecto de una determinada regién y/o de un de terminado
objetivo de calidad ambiental, su importe global corresponda a la
suma de 1los gastos colectivos en que deba incurrirse para la
consecusién de los objetivos ambientales propuestosﬁl. Que un
canon falle en su funcidén "de incitacion" estd lejos de significar
que su imposiciodn haya resultado ambientalmente estéril puesto que
mantiene siempre su funcioén "de redistribucién", que constituye su
finalidad principal.

A diferencia de lo que ocurre en materia de "normas", para
cuyo establecimiento no se necesita cuantificar los costos externos
en que estd incurriendo la sociedad, para la fijacién de "cdanones"
si se requiere su estimacion econdémica previa, incluida la de los
gastos administrativos directamente vinculados con la ejecuc1on de
las medidas descontaminadoras.

Establecidos los cdnones sus dos funciones se conjugan para
contribuir al objetivo de que sean 1los resposables de 1la
contaminacién y no 1la colectividad social quienes asuman vy
sufraguen los gastos de prevencién y combate de sus efectos

adversos. Tratese de "incitacidén" o de "redistribuciodon" existe
internalizacidén de "costos externos" y aplicacidén, por ende, del
principio "quien contamina, paga", aunque a condicidén --hay que
repetirlo--, que no medien granjerias sociales correlativas que

mitiguen o atenuien, y falseen por lo mismo, el peso del gravamen
gque supone el pago de los canones.

Los fondos recaudados por concepto de canones debieran ser
aplicados al financiamiento de 1las medidas de proteccién vy
restauracién ambientales que llevan a cabo los poderes publicos,
particularmente en materia de contaminacién ambiental. En el marco
de la Recomendacién del Consejo de 1la CEE puede también
contribuirse con estos fondos a la financiacién de instalaciones
montadas por contaminadores privados, en la estricta medida que
éstos, a peticidén concreta de las autoridades competentes, reduzcan
la contaminacién a niveles situados por debajo de los considerados
aceptables por dichas autorldades, prestando con ello un servicio
especial a la comunidad”’. Estas contribuciones de financiacién
tienden a compensar el mayor gasto en que incurriran los
responsables de la contaminacién y a mantener de esta forma su
nivel de competitividad, pues, de otra manera, su mayor sacrificio
en beneficio de la colectividad crearia ventajas competitivas en
favor de quienes se limiten estrictamente al cumplimiento de las
normas generales impuestas.
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ITII. DEROGACIONES AL PRINCIPIO
A. DEROGACIONES PROPIAMENTE TALES

La puesta en ejecucidn del principio ha dejado en evidencia que la
aplicacién inmediata de normas muy restrictivas o de canones muy
gravosos puede causar serias perturbaciones econdmicas,
produciéndose entonces el efecto paradojico de que lo que tuvo en
vista aminorar los costos sociales externos derivados de la
contaminacién ambiental devenga en causa de nuevos y eventualmente
mayores costos sociales, por otros capitulos. Esta situacién
constituye el tema de fondo de la Recomendacidn del Consejo de 1la
OCDE de 14 de noviembre de 1974, sobre "implementacién del
principio "quien contamina, paga" ". La Recomendacién comienza
reafirmando el postulado de que los poderes publicos no deben
otorgar asistencia que ayude a los contaminadores a sobrellevar los
costos del control de la contaminacién "sea por medio de subsidios,
ventajas impositivas u otras medidas". Acto seguido, sin embargo,
admite excepcionalmente la procedencia de esta ayuda, a condicidén
que sea "estrictamente limitada" y cumpla con los requisitos de ser
selectiva, temporaria y no tgeneradora de distorsiones en los
intercambios internacionales!?¥. La doctrina da el nombre de
"derogaciones" a estas excepciones a la regla general.

Que la asistencia deba ser "selectiva" significa --de acuerdo
a la Recomendacién--, que debe restringirse a aquellas partes de
la economia tales como las industrias, zonas o instalaciones donde,
de no mediar ayuda de parte de los poderes publicos, podrian
presentarse serias dificultades. Ha surgido una duda, sin embargo,
respecto de las actividades industriales, en el sentido de si 1la
asistencia debe limitarse a 1las plantas existentes o puede
favorecer también a 1las plantas nuevas. De acuerdo a la
Recomendacién del Consejo de la CEE de 3 de marzo de 1974 1la
asistencia sdélo puede beneficiar a las plantas de produccidén en
funcionamiento y a los productos existentes, debiendo entenderse,
a estos fines, que las ampliaciones que se introduzcan en las
plantas en funcionamiento, en cuanto vayan a conducir a un aumento
de su capacidad productiva, deben asimilarse a la situacién de las
plantas nueyas, lo que las margina de la posibilidad de ser
subsidiadas'¥.
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La mencionada Recomendacidén del Consejo de la OCDE, en cambio,
permite que la ayuda se extienda a las plantas nuevas a condicién
que las dificultades que enfrenten revistan el caracter de
excepcionales y que los términos a que se supedite el otorgamiento
de la ayuda sean aun mas estrictos que los aplicables a las plantas
existentes?. Esta distincién entre plantas en funcionamiento y
plantas nuevas obedece, obviamente, al hecho que estas segundas
experimentaran normalmente menos costos que las primeras para
conformar sus procesos productivos a las nuevas reglamentaciones
ambientales?V.

Se requiere, ademas, que las ayudas tengan el caracter de
"temporarias". La Recomendacién del Consejo de la OCDE de 26 de
marzo de 1972, sobre "principios directores relativos a 1los
aspectos econdémicos internacionales de las politicas ambientales",
admite que la aplicacién del principio "quien contamina, paga"
pueda dar lugar a excepciones o arre?lo especiales
"particularmente en los periodos de transicién®®/. su mencionada
Recomendacién del 14 de noviembre de 1974, en cambio, es mucho méas
estricta y puntualiza que las ayudas deben satisfacer la exigencia
de limitarse "a periodos de transicidén bien definidos, establecidos
de antemano y adaptados a 1los ©problemas socio-econdmicos
especificos asociados a la implementacién del programa amblental
de un pais".

Contrasta con 1la estrictez de estas condiciones 1la
Recomendacidén del Consejo de la CEE del 3 de marzo de 1974, que se
limita a ©reconocer 1la necesidad ocasional de ‘conceder a
determinados contaminadores "un plazo limite para que adapten sus
productos o sus métodos de produccién a las nuevas normas y/o de
otorgarles ayudas limitadas temporalmente y, en su caso, ‘de
caracter - decreciente"®/, - .Aunque no se encuentra expresamente
establecido puede ' desprenderse - del contexto de .estas
recomendaciones que el otorgamiento de plazos extraordinarios y
transitorios para adaptarse a nuevas exigencias ambientales solo
puede ceder en beneflclo de plantas 1ndustr1a1es ya 1nsta1adas.

Se requlere,u flnalmente, al tenor de 1as men01onadas
Recomendaciones del Consejo de la OCDE, que la asistencia otorgada
por los poderes publicos no produzca distorsiones significativas
en el comercio e inversiones internacionales. Qué deba entenderse
por distorsiones "significativas" es una cuestién de hecho para
cuyo . dimensionamiento 'y ' valoracidén: no- existen. directivas
comunitarias especificas. T L : T AR

No parece de mas mencionar que tras estas interdicciones y
restricciones impuestas a las ayudas que puedan concederse por los
poderes publicos a los responsables de la contamicidén subyace lo
dispuesto por el articulo 92 del Tratado de Roma, de 25 de marzo
de 1957, que did nacimiento a la Comunidad Econdémica Europea (CEE),
segun el cual "son incompatibles con el Mercado Comun, en la medida
que afectan a los intercambios entre los Estados miembros, las
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ayudas con cedidas por los Estados o mediante recursos estatales,
sea en la forma que sea, que falseen o amenacen con falsear 1la
competencia favoreciendo a determinadas empresas o a determinadas
producciones". La misma disposicién, empero, declara que pueden
ser consideradas como compatibles con el Mercado Comun "las ayudas
destinadas a favorecer el desarrollo Econdémico de las regiones en

que el nivel de vida sea anormalmente bajo", asi como 1las que
persigan "remediar una perturbacién grave en la economia de un
Estado miembro", en lo que se ha visto el respaldo a las

excepciones a la regla general que los Consejos de la OCDE y de la
CEE se han encargado de precisar¥,

B. PSEUDODEROGACIONES

Llamamos "pseudoderogaciones" a 1los tipos de ayuda que 1la
Recomendacién del Consejo de la CEE no considera contrarios al
principio "quien contamina, paga", para distinguirlos de los tipos
de ayuda que la misma Recomendacié califica de "excepciones" a la
aplicacién del principio y que hemos tratado bajo la denominacidn
de "derogaciones propiamente tales".

No se consideran contrarias al principio, en primer término,
las ayudas financieras eventuales que se concedan a las comunidades
locales para que construyan y administren instalaciones publicas
de proteccién ambiental cuyos gastos no puedan ser cubiertos total
e inmediatamente con el producto de los canones abonados por 1los
causantes de contaminacién que se sirvan de dichas instalaciones.
Supuesto, no obstante, que se trate de plantas de tratamiento de
efluentes distintos de los desechos domésticos, esta previsto que
los servicios que se presten deben ser facturados de forma que
reflejen los costos reales de los procesos de tratamiento.

Tampoco se consideran contrarias al principio las
financiaciones destinadas a compensar las cargas especialmente
onerosas que se impongan a determinados responsables de un cierto
tipo de contaminacién con el fin de lograr un nivel excepcional de
pureza ambiental.

Se mencionan también como pertenecientes a esta categoria las
contribuciones que se concedan para estimular la realizacién de
investigaciones orientadas al desarrollo de tecnologias productivas
menos contamjinadoras o a 1la fabricacién de productos menos
contaminantes®’.
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IV. INSUFICIENCIAS DEL PRINCIPIO

No puede pretenderse que 1la aplicacién del principio "quien
contamina, paga" ofrezca solucién integral al problema de la
contaminacién ambiental desde el momento que este problema no se
reduce a una pura cuestidén de redistribucién de costos. Que los
costos de las medidas contra la contaminacién deban ser asumidos
por dquienes la provocan y no por dquienes la padecen sin haber
contribuido a producirla es una exigencia de justicia distributiva
sobre la que no existe discusidén. Existen tipos de contaminaciédn,
sin embargo, que simplemente no debieran producirse, ya sea porque
crean condiciones de vida altamente riesgosas para la vida o salud
humana o para la estabilidad funcional de los ciclos, procesos y
equilibrios ecoldégicos soportantes de la vida o porque generan
dafios irreversibles.

Ante la pérdida de vidas humanas, la extincién de especies u
otras consecuencias extremas semejantes pierde sentido hablar
siquiera de "internalizacién de externalidades" por cuanto lo que
pueda presentarse bajo la apariencia de una "externalidad" o "costo
externo" constituye, sin eufemismos, una "irracionalidad" y un
"estrago externo", no susceptible de apreciacién pecuniaria y ya
definitiva e irrevocablemente asumido. El principio, por lo tanto,
sdlo llega hasta donde alcance el limite de "lo internalizable".
Mas alld de este limite no se estd ante una cuestién de costos
falseados, sino, normalmente, ante un problema de proteccidén
falseada del derecho a la vida, pues tanto comete homicidio quien
guita la vida a otra persona, de una vez, por un acto de fuerza,
gue quien la va segando paulatinamente por una sucesién de actos
que terminan por producir el mismo efecto, como acontece con
ciertos tipos de contaminacién.

La funcién "de incitacién" que procura cumplir la ejecucidn
del principio debe ceder paso, en casos semejantes, a una funcién
"de disvacidén radical", y, su funcién "redistributiva" de cargas
econdémicas, a una funcién "atributiva de responsabilidades", lo que
implica, de una parte, la tipificacién de "“crimenes ambientales"
severamente castigados, y de otra, la instauracién de un régimen
de responsabilidad civil por darnio ambiental que ponga al alcance
de las victimas de la contaminacién la posibilidad cierta de
obtener el oportuno y cabal resarcimiento de la plenitud de los
dafios que les hayan sido irrogados.
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V. BASES PARA LA ADOPCION DEL PRINCIPIO EN LA
LEGISLACION AMBIENTAL LATINOAMERICANA

Los ordenamientos juridico-ambientales de los paises
latinoamericanos tienen incorporados, cual mas cual menos, algunos
de los elementos propios de la puesta en aplicacién del principio
"quien contamina, paga", aunque en muchos casos pueda no existir
conciencia de ello. No se sabe, sin embargo, de un solo pais que
haya adoptado el principio de manera explicita, amplia y a
cabalidad. Son numerosos los casos en que las autoridades han
recibido el mandato y tienen capacidad legal suficiente para
establecer "normas", en el sentido que hemos dado a este término.
Las mas de las veces, con todo, esta capacidad se ha circunscrito
en el hecho al establecimiento de normas "de calidad ambiental",
que se ha visto no poseen por si solas la virtud de operar efectos
"redistributivos".

El establecimiento de normas "de producto" ha sido excepcional
Yy se ha relacionado particularmente con la prevencién de 1la
contaminacién alimentaria y de la contaminacién atmosférica, como
cuando se ha definido el tipo de sustancias deletéreas que no
pueden encontrarse presentes en los carburantes. Lo mas cercano
a las normas "de concepcién de construccién" debe ser buscado en
materia de proteccién de la salud ocupacional y tiene, por 1lo
mismo, un caracter acentuadamente sanitario, aparte el hecho que
estas normas poco o nada toman en cuenta lo que pueda ocurrir en
materia de contaminaciodon puertas afuera de las instalaciones.

La posibilidad de fijar "canones" pareciera tener su mas
amplio y decidido respaldo en Colombia, cuyo "Cédigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente"
dedica un titulo especial a lo que denomina "tasas retributivas de
servicios ambientales", en el que se establece que "la utilizacidn
directa o indirecta de la atmésfera, de los rios, arroyos, lagos
y aguas subterrdneas, y de la tierra y el suelo, para introducir
o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros o
industriales, aguas negras o servidas de cualquier origen, humos,
vapores y sustancias nocivas que sean resultado de actividades
lucrativas, podra sujetarse al pago de tasas retributivas del
servicio de eliminacién o control de las consecuencias de las
actividades nocivas expresadas". La norma agrega dque "también
podran fijarse tasas para compensar los gastos de mantenimiento de
la renovabilidad de los recursos naturales renovables". El titulo
finaliza con una norma segun la cual "E1 Gobierno Nacional
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calcularai, por sectores de wusuarios vy por regiones que
individualizara, los costos de prevencign, correccion o eliminacidén
de los efectos nocivos del ambiente"?/, Estos preceptos, sin

embargo, no han sido implementados con medidas concretas de las
autoridades que les den vigencia efectiva.

La legislacién ambiental de Argentina, en cambio, que no
cuenta con disposiciones de alcance tan amplio como las del cédigo
colombiano, didé lugar por Decreto 2125/1978 al establecimiento de
un sistema de "cuotas de resarcimiento por contaminacidn" aplicable
en materia de contaminacién de cursos de agua. Los sujetos
gravados por estas cuotas son los establecimientos industriales que
carecen de plantas para el tratamiento de sus efluentes liquidos.
El gravamen se calcula en forma proporcional al costo de una planta
de tratamiento y tienen caracter progresivo. El alcance
territorial de esta normativa, empero, es limitado, debido a que
su aplicacién se encuentra entregada a la empresa Obras Sanitarias
de la Nacidén (OSN) que solo opera en una parte del A&rea
metropolitana de Buenos Aires<.

Se sostiene por algunos que en el caso de Brasil existiria una
amplia base para la aplicacién del principio desde el momento que
la "Ley sobre Politica Nacional del Medio Ambiente" sefiala como uno
de los objetivos de esta politica "la imposicién, al contaminador
y al depredador, de la obligacién en de reparar y/o indemnizar los
danos causados y, al usuario, de contribuir por la utilizacidn de
los recursos ambientales con fines econémicos"?®/., Esta apreciacidén
no parece acertada por cuanto las obligaciones "“de reparar y/o
indemnizar" que pueden hacerse efectivas sobre los contaminadores
Y depredadores tienen que ver con su responsabilidad civil
extracontractual y no con la internalizacién de externalidades
ambientales negativas; y, en lo que atafie a los usuarios de
recursos ambientales, debido a que el cargo que puede imponérseles
por el hecho de utilizarlos con fines lucrativos pertenece al
género de los llamados "pagos por el mero uso o consumo de un bien
publico", que suelen ser utilizados como medios para desalentar la
excesiva utilizacién de determinados recursos naturales de uso
comin, o para inducir al empleo de recursos sustitutivos o como
instrumentos de una politica de mantenimiento de reservas, sin que
se vinculen necesariamente con el problema de la contaminacién?’.
El capitulo VI del titulo VIII de la nueva Constitucién del
Brasil,que versa especificamente sobre "El1 Medio Ambiente", no
contiene disposicioén alguna que pueda vincularse directamente con
la adopcién del principio.

En el caso de Peru su "Cédigo del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales" dispone que "los costos de 1la prevencién,
vigilancia, recuperacién y compensacién del deterioro ambiental
corren a cargo del causante del perjuicio"—/. No cabe duda que
esta norma si sienta bases y abre amplias posibilidades para 1la
puesta en ejecucidén del principio de que se trata.
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En el caso de Chile lo mds préximo al establecimiento de bases
generales para la implantacién del principio se encuentra en la
norma de su Constitucién de 1980 relacionada con el derecho a la
no discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado
Yy sus organismos en materia econdémica. Sobre el particular esta
dispuesto que "Sélo en virtud de una ley, y siempre que no
signifique tal discriminacién, se podran autorizar determinados
beneficios directos o indirectos en favor de algun sector,
actividad o zona geogréficag,o establecer gravamenes especiales que
afecten a uno u otras".  la consagracién por el texto
constitucional del derecho de toda persona "a vivir en un medio
ambiente 1libre de contaminacién", asi como los nmedios
constitucionales previstos para la seguridad de este derecho, no
consultan arbitrio alguno que pudiera considerarse como respaldo
a la adopc1on del pr1nc1plo.
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