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El que contamina,
paga
Rafael Valenzuela*

El principio que se enuncia en el titulo fue adoptado
por primera vez a nivel internacional en 1972 por la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE). Postula basicamente que los respon-
sables de contaminar deben pagar el costo de las me-
didas necesarias para evitar o reducir esa contami-
nacién de manera de cumplir con las normas y medi-
das de calidad ambiental.

La fundamentacién de este principio es que el
aprovechamiento de los bienes comunes como bienes
libres desde el punto de vista de su utilizacién, y gra-
tuitos en cuanto a su costo de uso ¢ explotacion, ha
conducido a un creciente deterioro de la calidad del
medio ambiente.

Lo que se persigue no es determinar culpables ni
inmiscuirse en el terreno de las obligaciones de
indemnizacién. Se busca incorporar a los costos inter-
nos de tas actividades o procesos productivos aquellos
costos que actualmente son externos a ellos y que
generan deseconomias sociales, es decir, incorporar
las externalidades ambientales negativas.

El articulo establece diversos criterios para la
imputacion de los costos ambientales y pasa revista a
algunos instrumentos para la aplicacién del principio.
Analiza también situaciones especiales en las que la
aplicacion inmediata de normas muy restrictivas po-
dria causar serias perturbaciones econémicas, por lo
que en estos casos recomienda gradualidad y asisten-
cia, y concluye con un examen de las insuficiencias del
principio, en especial respecto de actividades cuyas
consecuencias ambientales sean extremas.

* Profesor de Derecho Ambiental, Universidad Caélica
de Valparaiso. ‘

I

Origen y fundamentacién
del principio de quien
contamina, paga

1. El abuso de los bienes comunes

El surgimiento del principio “quien contamina,
paga”, también conocido como principio “conta-
minador-pagador”, tiene mucho que ver con lo
que el biélogo Garret Hardin llamé la tragedia
de los bienes comunes (Edmunds y Letey, 1975,
p. 112). Se entiende por bienes comunes, para
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 ale-
gar derechos exclusivos sobre ellos. Tal es el caso,
por ejemplo, de la atmésfera y de la alta mar y
sus fondos marinos, con todos sus recursos hi-
drobiolégicos y minerales. La generalidad de las
legislaciones reconoce la existencia de este tipo
de bienes. Asi, por ejemplo, el Codigo Civil chi-
leno, desde su dictacién 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, corporacion o individuo
tiene derecho de apropidrselas” (articulo 585),
Atendida su condicién de comunes, estos bie-
nes son libres desde el punto de vista de su uti-
lizacién y gratuitos desde la perspectiva del costo
de su uso o explotacién, lo que significa que cual-
quiera 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 revolucion in-
dustrial, la explotacion irrestricta y cada vez a
mayor escala de estos bienes, por una parte, y su
creciente empleo como sumidero de un volumen
cada vez mayor de todo tipo de desechos y des-
perdicios, por otra, puso de manifiesto su carac-
ter finito y vulnerable a la accién humana y en-
cendi6 una luz de alerta sobre el riesgo de que
por este camino pudiera llegar a causarseles da-
fios irreversibles o, cuando menos, dafios de muy
lenta y costosa restauracién, de los que la huma-
nidad entera tendria que sufrir las consecuencias.
No pas6 inadvertido que la ruina de estos
bienes traerfa perjuicios para todos. Conforme a
la logica de la codicia privada, sin embargo, los
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resultados de la ecuactén beneficio-perjuicio se
mantenian favorables para quienes los usaran o
explotaran excediendo los umbrales de su tole-
rancia a la intervencién humana, ya que los per-
juicios que les fueran causados se dividirfan entre
todos, en tanto que los beneficios que se obtuvie-
ran de su aprovechamiento irian en exclusivo
provecho de sus usuarios o explotadores. En
otras palabras, a fin de cuentas, se ganaba mas
de lo que se perdia. Ademads, se argumentaba,
siempre estaba presente el riesgo de que lo que
dejara de ganarse por una menor presién sobre
estos bienes pudiera prestarse para que otros,
menos escrupulosos, hicieran mayores ganancias
a expensas de esta menor presion, puesto que
dispondrian de estos bienes en mayor cantidad
o cualitativamemte menos deteriorados. Y, si lo
que no hicieran unos lo harfan otros, en condi-
ciones aun mas lucrativas, ¢por qué entonces re-
nunciar al méximo provecho que pudiera obte-
nerse de los bienes comunes, si todos tienen igual
derecho a servirse y a beneficiarse gratuitamente
de ellos?

De esta resefia de argumentaciones puede
desprenderse que la causa de la expoliacién y
degradacion de los bienes comunes ha residido
mas en su gratuidad que en su condicién de co-
munes, pues si aun manteniendo este ultimo ca-
racter les hubiera estado asignado un precio que
tuviera que reflejarse como costo en las cuentas
de ganancias y pérdidas o en los balances de re-
sultados, la ecuacién beneficio-perjuicio, incluso
en el marco del utilitarismo mas egoista, habria
desalentado el sobreuso y la sobreexplotacion de
que han sido objeto. Constituiria una simplifica-
cién errénea, sin embargo, reducir el problema
de los bienes comunes a una mera cuestién de
mayores 0 menores beneficios o costos econémi-
cos, aunque solo fuera con el propésito de apun-
tar a la busqueda de soluciones. Un planteamien-
to integral del tema exige hacerse cargo de sus
repercusiones sociales y, muy especialmente, de
las graves distorsiones que crea en el ambito de
la justicia distributiva, pues sucede que una pro-
porcién abrumadoramente mayoritaria de las
personas que sufren las consecuencias del dete-
rioro o degradacién de los bienes comunes no
han contribuido en modo alguno a provocar estos
efectos ni reciben por el dafio o privaciones que
experimentan forma alguna de reparacién o
compensacion.

Habria que anadir que la suerte de los bienes
comunes ha sido también la de ciertos bienes
nacionales de uso publico que pueden ser gra-
tuitamente utilizados por todos los habitantes del
pais a que pertenecen, por causas y con conse-
cuencias similares, lo que ha incidido también en
fa génesis y el desarrollo del principio “quien
contamina, paga”.

2. Las externalidades ambientales negativas

La teorfa econémica habla de externalidades o
“efectos de derrame o de deshborde” (externalities,
spillover effects) para referirse a determinadas in-
teracciones susceptibles de producirse entre las
ganancias de una empresa y los costos de otra
(Edmunds y Letey, 1975, p. 393). En términos
amplios puede decirse que se esta ante una ex-
ternalidad cada vez que los actos de un agente
social proporcionan a otro una ganancia o bene-
ficio sin obtener retribucién por ello, o le infligen
un dafio o costo sin concederle por ello compen-
sacién alguna. En la primera hipotesis se habla
de externalidades positivas; en la segunda, de
externalidades negativas (Haveman, s/f, p. 45).

Las externalidades negativas guardan estre-
cha 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 (Reynolds, 1976, p. 275).
El empleo de elementos del ambiente que no
tienen precio asignado representa una economia
para quienes se sirven de ellos. Puesto que, en
efecto, estos componentes ambientales no son
considerados bienes econémicos y se encuentran
al margen, por lo mismo, del sistema de precios,
cualquier operador econémico puede usarlos 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 apro-
vechamiento de estos bienes provoca su deterioro
o degradacion, lo que implica una economia para
quienes se sirven de ellos deviene en una dese-
conomia o costo externo para quienes resultan
afectados por su destruccién o condicion desme-
jorada. Los gastos para la recuperacion de la sa-
lud y el bienestar humanos, para la restauracién
de los componentes ambientales degradados
cuantitativa o cualitativamente o para el restable-
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cimiento del equilibrio funcional de los sistemas
ecoldgicos a los que estos componentes se en-
cuentran integrados, por mencionar algunos
ejemplos, se inscriben en este tipo de costos,

Cuando estos dafios no son asumidos o com- -

pensados por quienes los han causado o han con-
tribuido a causarlos se estd ante una externalidad
ambiental negativa. Como la sociedad, en su con-
junto, no puede desentenderse de estos dafios y
debe, por lo mismo, hacerse cargo de su repara-
ci6n, los costos externos resultantes terminan por
convertirse en “costos sociales”. Debido, en otras
palabras, a que los costos internos de los usuarios
o explotadores de los elementos ambientales no
han sido reales, se ha producido una transferen-
cia de los mayores costos a la colectividad social,
de manera general e indiscriminada, bajo la for-
ma de costos ocultos, lo que significa que el pro-
vecho de unos pocos se ha conseguido a costa de
un subsidio social indirecto.

Para revertir o poner atajo a esta situacion,
que pugna con los principios de la justicia distri-
butiva, se han propuesto diversas soluciones, to-
das ellas orientadas a obtener lo que se ha venido
en denominar la “internalizacién de las externa-
lidades”, es decir, que los costos externos invo-
lucrados en la prevencién y combate del deterio-
ro de los elementos ambientales de uso coman
sean asumidos y contabilizados como costos in-
ternos por parte de quienes producen o contri-
buyen a producir su degradacién. En la medida
que esta imputacion directa y personalizada de
los costos externos haga mds lucrativo no dete-
riorar el ambiente que deteriorarlo, se pretende,
adicionalmente, desalentar la presién sobre estos
elementos ambientales, reorientindola hacia
otros bienes o hacia el desarrollo y aplicacién de
tecnologias menos daiiinas que conduzcan a una
mas razonable y equitativa asignacién y utiliza-
cion de los mismos.

En el 4mbito productivo existira siempre la
eventualidad més que probable de que quienes
vean incrementados sus costos internos de pro-
duccién con los costos externos que deberan in-
corporar a ellos busquen la manera de trasladar
los mayores costos a los compradores de sus pro-
ductos o a los usuarios de los servicios que ofre-
cen, de lo que resultard que serdn estos tltimos,
en definitiva, quienes carguen con su peso. Apar-
te el hecho que esta contingencia no parece re-

fiida con la justicia, sobre todo tratdndose de bie-

_nes de demanda eldstica, es posible, no obstante,

que una imposicién progresiva y compulsiva de
los costos externos lleve a incrementos tales en
los costos productivos internos que, por razones
de competitividad, ya no resulte posible conti-
nuar transfiriéndolos a los precios. Con esto, la
empresa productora deberd comenzar a asumir
tales costos con cargo a sus utilidades, a riesgo
de no poder seguir colocando sus productos o
servicios en el mercado.

3. Las desventajas competitivas

Puede suceder que una empresa llegue al extre-
mo de no poder seguir cargando los mayores
costos internos que le son impuestos ni al precio
de los productos o servicios que ofrece ni a las
utilidades que obtiene de su funcionamiento, lo
que la dejara de hecho fuera del mercado. Situa-
ciones limites de este tipo deben considerarse
socialmente beneficiosas si se las juzga en relacion
con los objetivos a que apunta el proceso de in-
ternalizacién de las externalidades ambientales
negativas. Existe el riesgo, sin embargo, de que
una aplicacién demasiado rigida de las medidas
que se adopten pueda traer aparejadas desven-
tajas competitivas no justificables ni convenientes
a la luz del interés general. Asi podria ocurrir,
por ejemplo, si se impusiera el empleo de deter-
minadas tecnologias que no deterioran el am-
biente sin contemplar plazos diferenciados para
su adopcién segiin se trate de plantas productivas
ya instaladas y en funcionamiento, o de plantas
nuevas en proyecto de instalacion. Es obvio que
las nuevas plantas podran incorporar estas tec-
nologias a sus procesos productivos sin tener que
efectuar los cambios estructurales y operativos a
que se verdn enfrentadas las ya instaladas, con
las consiguientes mayores necesidades de tiempo
y costos mas altos.

Asimismo, pueden producirse desventajas
competitivas en el ambito del comercio interna-
cional cuando los sectores exportadores de un
determinado pafs deban satisfacer exigencias de
calidad ambiental significativamente superiores
a las que pesan sobre los sectores exportadores
de otros pafses, en la medida que, a diferencia
de lo que acontecerd con estos 1ltimos, sus costos
de produccion reflejen o se aproximen a reflejar
costos reales y no se vean favorecidos, enla misma
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extension, 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 para los sectores
productivos la absorcion de las deseconomias so-
ciales que provocan, falsea las condiciones de

produccion y de consumo y se presta a distorsio-
nes de la competencia que pueden gravitar ne-
gativamente sobre las transacciones comerciales
y lalocalizacién de fas inversiones. A ello obedece
que estas ayudas, salvo excepciones calificadas,
tiendan a ser puestas en interdiccién y que se
hayan desarrollado y aplicado principios como
el de “quien contamina, paga”.

Conceptualizacién e instrumentos para la
aplicacion del principio

1. Conceptualizacion

El principio “quien contamina, paga” fue adop-
tado por primera vez a escala internacional en
1972, cuando el 26 de mayo de ese afio el Consejo
de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econdémicos aprob6é una recomendacién sobre
principios directores relativos a los aspectos eco-
némicos internacionales de las politicas ambien-
tales (ocpE, 1983 a, pp. 173 y 174, y Kiss, 1983,
p. 74). Dos aiios mds tarde, el 14 de noviembre
de 1974, el Consejo de la ocpk aprobé una nueva
recomendacion, sobre la implementacién del
principio “contaminador-pagador”, en la cual
precisaba algunos aspectos relacionados con la
limitacién de las derogaciones de que puede ser
objeto este principio (ocpg, 1983b, p. 174). Fue,
sin embargo, en el seno de las Comunidades Eu-
ropeas donde el principio se definié con mayor
precision y le fueron sefialados sus alcances con-
cretos.

Para el Consejo de las Comunidades Euro-
peas el principio “quien contamina, paga” signi-
fica que “las personas fisicas o juridicas, sean de
derecho publico o privado, responsables de una
contaminacién, deben pagar los gastos de las me-
didas necesarias para evitar la contaminacién o
para reducirla con el fin de cumplir las normas
y las medidas equivalentes que permitan alcanzar
los objetivos de calidad o, en caso de que no exis-
tan estos objetivos, con el fin de cumplir las nor-
mas y medidas equivalentes establecidas por los
poderes publicos”. “Por consiguiente” —agre-

ga— “la proteccién del medio ambiente, en prin-
cipio, no debe estar garantizada por politicas ba-
sadas en la concesion de ayudas y que impongan
a la colectividad los gastos de la lucha contra la
contaminacién”.!

El principio, en consecuencia, no se refiere
a la responsabilidad que pueda recaer sobre los
contaminadores por los daiios que causen con la
contaminacién. No postula que quien causa per-
Juicios al contaminar debe responder por ellos,
convirtiéndose en algo asi como una versién am-
biental de la iey del Talién. La obligacién de
indemnizar los dafios causados por la contami-
nacién existe, por supuesto, pero no tiene su
fuente en este principio sino en las reglas gene-
rales sobre responsabilidad civil extracontrac-
tual. Nada obsta, por lo tanto, a una aplicacién
simultinea del principio “quien contamina, pa-
ga” y de las normas sobre responsabilidad civil
por dafios causados a terceros, aunque bien pue-
de darse que, encontrandose adoptado el prin-
cipio, no haya lugar, por incumplimiento de re-
quisitos, a exigir la reparacion pecuniaria de los
dafos causados por la contaminacioén; o, a la in-
versa, que pudiéndose exigir la reparacién de
estos dafios, no haya lugar a hacer efectivas las
consecuencias del principio, por no encontrarse
éste adoptado por la legislacién.

! Véase la recomendacién del Consejo relativa alaimpu-
tacién de costes y a la intervencién de los poderes publicos

en materia de medio ambiente del 3 de marzo de 1974, en
CCE (1988), vol. I, p. 7.
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Conviene dejar bien aclarado este punto,
pues no faltan quienes suponen que el principio
“quien contamina, paga” se resuelve en hacer
recaer sobre el contaminador las consecuencias
dafiosas de sus actos. Quienes dan este alcance
al principio atribuyen normalmente a la respon-
sabilidad indemnizatoria del contaminador el ca-
racter 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 de que éste haya ejecu-
tado un acto generador de una contingencia pro-
bable de dafio, es decir, un riesgo. Sostener, pues,
que “quien contamina, paga”, equivaldria a de-
cir, en su concepto, que quien perjudica a otro
a resultas de haber generado un efecto contami-
nador se encuentra obligado a indemnizarle los
perjuicios causados, al margen de que haya ac-
tuado 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 él una suerte
de licencia para contaminar. Esta licencia estaria
implicita en su misma postulacién, puesto que si
el principio no proscribe la contaminacién sino
que se limita a hacer recaer sobre el contamina-
dor el resarcimiento de los perjuicios causados
por sus actos, ello estaria significando que quien
estd dispuesto a pagar, puede contaminar. Con-
tribuye, a nuestro juicio, a esta errada interpre-
tacién, 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 confu-
sion de tdeas es consecuencia de que se haya di-
fundido mis la denominacién del principio, que
su contenido (Braies, 1987, p. 157).

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
contaminacion sean asumidos y solventados por
quienes la producen, y no por la colectividad
social en su conjunto. Cuando postula que el que
contamina debe pagar se esta refiriendo a estos
costos, y no a otros. Esta aludiendo, en otras pa-
labras, a las deseconomfas sociales o costos exter-
nos 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 falsea-
dos o ficticios. Lo de que “quien contamina, pa-
ga” se traduce, pues, en definitiva, en el deber
de proceder a la internalizaciéon de las externa-
lidades ambientales negativas. Esto confiere al
principio un cardcter fundamentalmente econé-
mico, mas que un caricter juridico, bien que,
para su operatividad, deba encontrarse explicita
o implicitamente consagrado en la legislacién in-
terna de los pafses o en tratados internacionales
(Kiss, 1983, p. 77).

Tras el principio subyace la conviccién de
que, en la medida que los contaminadores se vean
obligados a asumir los costos de las externalida-
des que provocan, se veran indirectamente inci-
tados a reducir los efectos contaminantes de sus
actividades, recurriendo, por ejemplo, al empleo
de materias primas o a la utilizacién de tecnolo-
gias menos deteriorantes del ambiente. También
subyace la voluntad de poner término z las dis-
torsiones 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.

2. Criterios para la imputacion de costos

La forma como el principio es definido por el
Consejo de las Comunidades Furopeas en su re-
comendacion del 3 de marzo de 1974 no deja
lugar a dudas de que los sujetos sobre quienes
recae la obligacién de pagar por la contaminacién
son “los responsables de la contaminacién”. Por
tales entiende la recomendacion a quienes “de-
terioran directa o indirectamente el medio am-
biente o crean las condiciones para que se pro-
duzca este deterioro”, habiendo quedado
constancia, en una nota de pie de pagina, que la
nocién de “responsable de la contaminacion” no
afecta a las disposiciones relativas a la responsa-
bilidad civil.2

A primera vista pareciera que la definicion
de la expresiéon “responsables de la contamina-
cién” contribuye muy poco a acotar su alcance y
que, por el contrario, le atribuye una extensiéon
aun mas dilatada que la que pudiera colegirse
del tenor literal de sus palabras. Porgue incluir

2 Véase la recomendacién citada del Consejo, en CCE
(1988), p. 7, anexo, apartado 3 y nota de pie de pagina 2.
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en ella no ya a los que “indirectamente” deterio-
ran el ambiente, que implica ir bastante lejos,
sino también a “quienes crean condiciones para
que se produzca este deterioro”, importa llevar
su alcance a extremos en los que cabria pregun-
tarse quiénes escapan a la esfera de su aplicacion,
para lo que no habria respuestas faciles. Se trata,
sin embargo, como se vera en seguida, de una
definicién fundamentalmente operacional que
tiene directa relacion con los criterios que sienta
el Consejo de las Comunidades Europeas en ma-
teria de imputacién de costos, que son muy am-
plios. Por lo demds, la nota de pie de pagina
mencionada tiene la virtud de no dejar lugar a
dudas de que el principio en cuestion no tiene
nada que ver con el problema del resarcimiento
de los dafos por contaminacién causados a ter-
CEeros.

Lo relacionado con la imputacién de costos
no estd exento de complejidades y reviste singu-
lar importancia en cuanto toca el punto de fondo
del principio, es decir, lo concerniente a la inter-
nalizacion de las externalidades. El primer pro-
blema que se plantea es la identificacién de los
responsables de la contaminacién, sin la cual la
imputacion de costos se convierte en imposible
de efectuar o corre el riesgo de resultar arbitra-
ria. Las mayores dificultades a este respecto se
presentan en relacion con las formas de conta-
minacién denominadas “acumulativa” y “en ca-
dena”. La contaminacién toma el nombre de acu-
mulativa cuando es producto de varias causas
simultdneas, 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 vehiculos y de
las chimeneas de las viviendas. Es llamada “en
cadena” cuando resulta de un eslabonamiento
de actos, no necesariamente contaminadores si
se les considera por separado, que conducen, a
la conclusiéon de su sucesion, a un efecto conta-
minador: asi sucede, por ejemplo, con la conta-
minacion causada por los gases de escape de los
vehiculos motorizados, en la que intervienen co-
mo agentes no solo los usuarios de los vehiculos,
sino también sus fabricantes y los productores
del combustible que les permite funcionar.

La recomendacién del Consejo de las Comu-
nidades Europeas establece que en estos casos la
imputacion de costos debe efectuarse en el punto

de la cadena o del proceso acumulativo que ofrez-
ca la solucién éptima desde los puntos de vista
tanto administrativo como econémico. Asi, por
ejemplo, en el caso de la contaminacion en cade-
na la imputacion de costos debe realizarse en el
punto donde el nimero de operadores econé-
micos sea el menor y el control de sus actividades
el mas facil, o en aquel punto donde la impu-
tacién de costos pueda contribuir de la manera
mas eficaz al mejoramiento de las condiciones
ambientales, evitando al propio tiempo distorsio-
nes en la competencia.®> Un connotado experto
latinoamericano en derecho ambiental, aplican-
do estas directivas al caso de la contaminacién
producida por los gases de escape de los vehiculos
motorizados, ha adelantado la opinion de que el
punto de imputacién de costos se encontraria,
primero, en los fabricantes de vehiculos, y des-
pués, en los productores de los combustibles (Ca-
no, 1983, p. 16). Ninguno de estos operadores
econdmicos puede ser sindicado como causante
de la contaminacién, resultando muy probable
en el caso latinoamericano que los vehiculos o los
combustibles se hayan fabricado o producido
fuera de la regién. Aplicando, no obstante, la
mencionadadefinicién de responsables de la con-
taminacién, dichos operadores pueden ser con-
siderados tales puesto que o han deteriorado in-
directamente el ambiente o, cuando menos, han
creado condiciones para que se produzca su de-
terioro.

Al margen de las dificultades que pueda pre-
sentar la determinacion de los 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 contaminacién un in-
cremento real y efectivo de sus costos internos, |
y para la colectividad social, una disminucién co-
rrelativa real y efectiva de sus costos externos
asociados a la imputacion. Si ésta va aparejada,
formal o encubiertamente, de franquicias, dis-
pensas, privilegios o ayudas extraordinarias de
cualquier tipo otorgadas por las autoridades pii-
blicas en beneficio de los responsables de la con-
taminacion para paliar los rigores de los mayores
costos que les significard la imputacion, la inter-

}Vease la recomendacion citada del Consejo, en ¢
(1988), p. 7, anexo, apartado 3 y nota de pie de pagina 2.
Véase también Cano (1978), pp.' 136 y 137,
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nalizacion de externalidades se falseara y con ello
la aplicacién del principio. Volveremos sobre este
punto a propésito de la cuestién de las deroga-
ciones o seudoderogaciones de su régimen de
aplicacién.

3. Instrumentos para la aplicacion del principio
a) Lasnormas

Los principales instrumentos de que dispo-
nen los poderes piblicos para poner en €jecucion
el principio “quien contamina, paga” son las nor-
mas y los cdnones.

Dentro de las normas —también conocidas
bajo la denominacién de estindares—, pueden
distinguirse las normas de calidad ambiental, las
normas de producto y las normas de proceso.

Se entiende para estos efectos por normas
de calidad ambiental las que prescriben los nive-
les maximos de contaminacion o de perturbacién
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 contaminan-
tes presentes en la composicién de un producto;
establecer las propiedades o las caracteristicas de
su fabricacion; determinar sus modalidades de
utilizacion, y disponer especificaciones relativas
alos métodos de prueba, al envasado, alas marcas
y al etiquetado de los productos, debiendo en-
tenderse la palabra producto, para todos estos
fines, en su sentido mas amplio.

Las normas de proceso se refieren, en par-
ticular, a las instalaciones fijas, y comprenden los
subtipos llamados normas de emision, que esta-
blecen los limites maximos tolerables de emisio-
nes o descargas contaminantes; normas de con-
cepcion de construccion, que determinan las
especificaciones que deben cumplirse en su dise-
fio y edificaciéon con miras a la proteccion del
ambiente, y normas de explotacion, que fijan,
con igual propésito, las condiciones a que deben
cefiirse sus procesos productivos o manufacture-
ros. Estas normas de explotacion, lo mismo que
las normas de producto referidas a las modali-
dades de empleo de una determinada cosa, ele-
mento o sustancia, pueden igualmente ser objeto
de los denominados cédigos de practicas.

1 Véase la recomendacion del Consejo de las Comuni-
dades Europeas del 3 de marzo de 1974, en cCE (1988},
p- 7. anexo, apartado 4, letra a.

El hecho de tener que atenerse a una norma
conlleva gastos especiales. Tratandose, por ejem-
plo, de una norma de producto que fija limites
a los contaminantes que pueden estar presentes
en una determinada sustancia, quienes la produ-
cen se ven en la necesidad de adoptar medidas
para asegurarse de que la cantidad de contami-
nantes no sobrepase el limite impuesto, bajo ries-
g0, en caso contrario, de exponerse a una san-
cién; dichas medidas tienen un costo en el que
no tuvieron que incurrir mientras la norma no
fue dictada. Una vez impuesta una norma de
emisién, probablemente resultara necesario in-
troducir 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 permiti-
dos, con todo lo que ello implica en términos de
inversiones no presupuestadas. Con anterioridad
a la dictacion de estas normas o de cualquiera
otra de las mencionadas —hecha salvedad sola-
mente de las normas de calidad ambiental— los
costos de prevencion y de lucha contra los efectos
adversos provenientes de la utilizaciéon o consu-
mo de sustancias contaminadas o de la emisién
irrestricta de efluentes contaminantes, para con-
tinuar con los ejemplos propuestos, recaian en
la colectividad social en su conjunto, bajo la forma
de costos externos.

Una vez dictadas las normas, esta situacién
se revierte, en cuanto conduce a una imputacién
de estos costos externos en los costos internos de
produccién de quienes estaban haciendo ganan-
cias a expensas de una deseconomia social. Esta
imputaciéon no pretende ser numéricamente
exacta. Mas atin, ni siquiera interesa conocer el
importe de los costos que estaba sufragando la
sociedad. Se habla de imputacion, en efecto, en
términos figurados, para significar solamente
que lo que antes daba lugar a un cierto costo
externo en adelante pasara a ser asumido y con-
tabilizado como un cierto costo interno, con lo
que se habra producido la internalizacion de una
externalidad ambiental negativa y habra opera-
do, de consiguiente, el principio “quien conta-
mina, paga”.

Lo que interesa retener de este mecanismo
es que con la sola dictacién de la norma ya se ha
puesto en ejecucion el principio. La sociedad no
recibe ningiin pago. Si los terceros danados por
la contaminacién obtienen alguno lo seré por la
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via de hacer efectiva la responsabilidad civil ex-
tracontractual del causante de la contaminacién,
que obedece a criterios y est4 sujeta a procedi-
mientos del todo ajenos al principio que aqui
examinamos. El responsable de la contamina-
cién, sin embargo, ha pagado, en cuanto ha te-
nido que asumir un costo que hasta ese momento
habia podido eludir, y la sociedad se ha liberado
de un costo que, mientras no existié la norma,
peso sobre su erario.

Estos efectos redistributivos no se consiguen
con la simple dictacién 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 niveles maximos permiti-
dos de contaminaciéon ambiental o de pertur-
bacion del ambiente. Otra cosa es que las auto-
ridades publicas, ante la transgresién de la norma
0 en prevision de esa transgresion, adopten me-
didas adicionales para reducir y mantener las
concentraciones de contaminantes en los niveles
definidos como socialmente aceptables. Esas me-
didas podran consistir en la imposicién de nor-
mas complementarias o subsidiarias de otros ti-
pos, en el establecimiento de cdnones 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 reducirlo no se limitan a
la imposicion aislada de un cierto tipo de norma,
sino que consisten en la instauracién de un sis-
tema concatenado de normas de diversa natura-
leza que 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 ya
implica una puesta en marcha del principio
“quien contamina, paga”, solo sera asi a condi-
cion de que la internalizacién de externalidades
ambientales negativas que esto conlleva se realice
sin contrapi:rtidas sociales expresadas en subsi-
dios, ventajas tributarias o contables u otras for-
mas de ayuda concedidas por las autoridades
a los responsables de la contaminacion (Kiss,
1983).

b) Los cdnones

Los c&nones constituyen ¢l otro instrumento
de mayor eficacia de que disponen las autorida-
des para aplicar el 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 estrictamente como
sin6nimos.

Los cdnones imponen la obligacién de efec-
tuar pagos peritdicos de una determinada suma
de dinero, de monto generalmente progresivo,
y estan llamados a cumplir dos funciones bien
definidas: una funcién de incitacién y una fun-
cién de redistribucion. Los canones cumplen su
funcién de incitacién en la medida en que indu-
cen a los responsables de la contaminacién a
adoptar, por propia determinacién, las medidas
necesarias para la reduccién o eventual elimina-
cion de la contaminacion de que son causantes,
lo que logrardn cuando su pago represente un
sacrificio econémico mayor que el implicado en
la adopcién de dichas medidas. Producida esta
mayor onerosidad puede preverse que los res-
ponsables de la contaminacién consideraran mas
rentable —y mds atractivo, por consiguiente—,
reducir el volumen o toxicidad de sus efluentes
generadores de contaminacién, liberdndose de
esta forma del pago del canon o situdndolo 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 me-
didas, preferiran pagarlo, con lo cual el canon
no habra conseguido su propésito de incitacién.
Cumplen ademds los cinones una funcién de
redistribucion, en cuanto colocan a los responsa-
bles de la contaminacién ante la obligacién de
tener que retribuir a la sociedad los gastos en
que ésta debe incurrir para hacer frente a los
efectos deteriorantes del ambiente que les son
imputables. Para estos efectos resulta necesario
que los cdnones sean fijados en un monto tal que,
respecto de una determinada regién o de un de-
terminado objetivo de calidad ambiental, su im-
porte global corresponda a la suma de los gastos
colectivos en que deba incurrirse para conseguir
los objetivos ambientales propuestos.’ Que un
canon falle en su funcién de incitacién esta lejos
de significar que su imposicién haya resultado
ambientalmente estéril puesto que mantiene

% Véase la recomendacién aprobada el 3 de marzo de
1974 por el Consejo de las Comunidades Europeas, en CCE
(1988), p. 8, anexo, apartado 4, inciso b). Véase también
Cano (1983), pp. 16y 17.
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siempre su funcién de redistribucién, que cons-
tituye 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 esté incu-
rriendo la sociedad, para la fijacién de cdnones
si se requiere su estimacién econdmica previa,
incluida la de los gastos administrativos directa-
mente vinculados con la ejecucién de las medidas
descontaminadoras.

Una vez establecidoslos cinones, sus dos fun-
ciones se conjugan para contribuir al objetivo de
que sean los responsables de la contaminacién y
no la colectividad social quienes asuman y sufra-
guen los gastos de prevencién y combate de sus
efectos adversos. Tritese de incitacién o de re-
distribucion existe internalizacién de costos ex-
ternos y aplicacién, por ende, del principio
“quien contamina, paga”, aunque a condici6n
-—hay que repetirlo—, de que no medien gran-
jerias sociales correlativas que mitiguen o ate-
nten, y falseen por lo mismo, el peso del grava-
men que supone el pago de los canones.

Los fondos recaudados por concepto de ca-
nones debieran ser aplicados al financiamiento
de las medidas de proteccidon y restauracién am-
bientales que llevan a cabo los poderes puablicos,
particularmente en materia de contaminacién
ambiental. En el marco de la recomendacién del
Consejo de tas Comunidades Europeas puede
también contribuirse con estos fondos a la finan-
ciacién de instalaciones montadas por contami-
nadores privados, estrictamente en la medida
que éstos, a peticion concreta de las autoridades
competentes, reduzcan la contaminacién a nive-
les situados por debajo de los considerados acep-
tables por dichas autoridades, prestando con ello
un servicio especial a la comunidad.® Estas con-
tribuciones de financiacién tienden a compensar
el mayor gasto en que incurrirdn 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
otorgara ventajas competitivas a quienes se limi-
ten estrictamente al cumplimiento de las normas
generales impuestas.

I11

Derogaciones del principio

1. Derogaciones propiamente tales

La puesta en ejecucién del principio ha dejado
en evidencia que la aplicacién inmediata de nor-
mas muy restrictivas o de cinones muy gravosos
puede causar serias perturbaciones econémicas,
produciéndose entonces el efecto paradéjico de
que lo que tuvo en vista aminorar los costos so-
ciales externos derivados de la contaminacién
ambiental devenga en causa de nuevos y tal vez
mayores costos sociales, por otros capitulos. Esta
situacién constituye el tema de fondo de la reco-
mendacién del Consejo de la ocpk del 14 de no-
viembre de 1974, sobre implementacion del prin-
cipio “contaminador-pagador”. Esta recomen-
dacién comienza reafirmando el postulado de
que los poderes publicos no deben otorgar asis-
tencia que ayude a los contaminadores a sobre-
llevar 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 condicién de que sea “estrictamente li-
mitada” y cumpla con los requisitos de ser selec-
tiva, temporaria y que no genere 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” signifi-
ca, de acuerdo con la recomendacién del Consejo
de la 0CDE, que debe restringirse a aquellas partes
de la economia como las industrias, zonas o ins-
talaciones donde, de no mediar ayuda de parte
de los poderes priblicos, podrian presentarse se-
rias dificultades. Sin embargo, respecto de las

®Véase la recomendacién citada del Consejo, en CcCE
(1988), p. 8, anexo, apartado 4, inciso b). "

7 Véase la recomendacién citada del Consejo de la 0CDE,
apartado 2, en OCDE (1983b),
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actividades industriales, ha surgido la duda de si
la asistencia debe limitarse a las plantas existentes
o puede favorecer también a las plantas nuevas.

Segun la recomendacién del Consejo de las
Comunidades Europeas del 3 de marzo de 1974,
la asistencia s6lo puede beneficiar a las plantas
de produccién en funcionamiento y a los pro-
ductos existentes, debiendo entenderse, para es-
tos fines, que las ampliaciones que se introduzcan
en las plantas en funcionamiento, en cuanto va-
yan a conducir a un aumento de su capacidad
productiva, deben asimilarse a la situacién de las
plantas nuevas, lo que las margina de la posibi-
lidad de ser subsidiadas.?

La mencionada recomendacion del Consejo
dela ocpE sobre la implementacién del principio,
en cambio, permite que la ayuda se extienda a
las plantas nuevas a condicién de que las dificul-
tades que enfrenten revistan el caricter de ex-
cepcionales y que los términos a que se supedite
el otorgamiento de la ayuda sean aun mas estric-
tos que los aplicables a las plantas existentes.®
Esta distinciéon entre plantas en funcionamiento
y plantas nuevas obedece, como es obvio, a que
las segundas tendran normalmente costos meno-
res que las primeras para conformar sus procesos
productivos a las nuevas reglamentaciones am-
bientales (Kiss, 1983).

Se requiere, ademas, que las ayudas tengan
el cardcter de “temporarias”. La recomendacion
del Consejo de la ocpe del 26 de mayo de 1972,
sobre principios directores relativos alos aspectos
economicos internacionales de las polfticas am-
bientales, admite que la aplicaciéon del principio
“quien contamina, paga” pueda dar lugar a ex-
cepciones o arreglos especiales “particularmente
en los periodos de transicién” (ocpE, 1983a, pp.
173y 174). Larecomendacién del mismo Consejo
del 14 de noviembre de 1974, en cambio, es mu-
cho m4s estricta y puntualiza que las ayudas de-
ben limitarse “a periodos de transicién bien de-
finidos, establecidos de antemano y adaptados a
los problemas socioeconémicos especificos aso-
ciados a la implementacién del programa am-
biental de un pais” (0cDg, 1983b).

8 véase la recomendacion citada del Consejo en CCE
(1988), p. 9, apartado 6, inciso a).

¥ Véasesla recomendacion del Consejo de la OCDE sobre
implementacién del principio “contaminador-pagador”,
apartado 3, en OCDE (1983b).

Contrasta con la estrictez de estas condicio-
nes la recomendacién del Consejo de las Comu-
nidades Europeas del 3 de marzo de 1974, que
se limita a reconocer la necesidad ocasional de
conceder a determinados contaminadores “un
plazo limite para que adapten sus productos o
sus métodos de produccion a las nuevas normas
y/o de otorgarles ayudas limitadas temporalmen-
te y, en su caso, de caricter decreciente”.! Aun-
que no se encuentra expresamente establecido,
puede desprenderse del contexto de estas reco-
mendaciones que se pueden conceder plazos ex-
traordinarios y transitorios para adaptarse a nue-
vas exigencias ambientales s6lo en beneficio de
plantas industriales ya instaladas.

Se requiere, finalmente, al tenor de las reco-
mendaciones mencionadas del Consejo de 1a oc-
DE, que la asistencia otorgada por los poderes
publicos no produzca distorsiones significativas
ni en el comercio ni en las inversiones interna-
cionales. Lo que deba entenderse por distorsio-
nes “significativas” es una cuestion de hecho para
cuyo dimensionamiento y valoracién no existen
directivas comunitarias especificas.

No parece de mis mencionar que tras estas
interdicciones y restricciones impuestas a las ayu-
das que puedan conceder los poderes publicos a
los responsables de la contaminacién, subyace lo
dispuesto por el articulo 92 del Tratado de Roma
del 25 de marzo de 1957, que dié nacimiento a
la Comunidad Econémica Europea (CEE). Segun
este Tratado, “son incompatibles con el Mercado
Comun, en la medida que afectan a los intercam-
bios entre los Estados miembros, las ayudas con-
cedidas por los Estados o mediante recursos es-
tatales, sea en la forma que sea, que falseen o
amenacen con falsear la competencia favorecien-
do a determinadas empresas o a determinadas
producciones”. La misma disposicion, empero,
declara que pueden ser consideradas como com-
patibles con el Mercado Comun “las ayudas des-
tinadas a favorecer el desarrollo econémico de
las regiones en que el nivel de vida sea anormal-
mente bajo”, asi como las que persigan “remediar
una perturbacién grave en la economia de un
Estado miembro”, en lo que se ha visto el respal-
do a las excepciones a la regla general que el
Consejo de la ocpE y el Consejo de las Comuni-

10y éase Ia recomendacién citada del Consejo, en CCE
{1988), p. 9, anexo, apartado 6, inciso a.
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dades Europeas se han encargado de precisar
(Biblioteca Politica Taurus, 1960, pp. 173y 174).

2. Seudoderogaciones

Llamamos “seudoderogaciones” a los tipos de
ayuda que la recomendacion del 3 de marzo de
1974 det Consejo de las Comunidades Europeas
no considera contrarios al principio “quien con-
tamina, paga”, para distinguirlos de los tipos de
ayuda que la misma recomendacién califica de
“excepciones” a la aplicacién del principio y que
hemos tratado bajo la denominacién de “dero-
gaciones propiamente tales”.

No se consideran contrarias al principio, en
primer término, las ayudas financieras eventua-
les 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 cdnones abonados por los cau-
santes de contaminacién que se sirvan de dichas
instalaciones. No obstante, si se trata de plantas
de tratamiento de efluentes distintos de los de-
sechos 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 princi-
pio 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 conce-
dan para estimular la realizacién de investigacio-
nes orientadas al desarrollo de tecnologias pro-
ductivas menos contaminadoras o a la fabricacién
de productos menos contaminantes. !!

IV

Insuficiencias del principio

No puede pretenderse que la aplicacién del prin-
cipio “quien contamina, paga” ofrezca solucion
integral al problema de la contaminacién am-
biental, ya que éste no se reduce a una mera
redistribucion de costos. Que los costos de las
medidas contra la contaminacién deban ser asu-
midos por quienes la provocan y no por quienes
la padecen sin haber contribuido a producirla es
una exigencia de justicia distributiva que no se
discute. Existen tipos de contaminacién, sin em-
bargo, que simplemente no debieran producirse,
ya sea porque crean condiciones de vida altamen-
te riesgosas para la vida o salud humana o para
la estabilidad funcional de los ciclos, procesos y
equilibrios ecologicos que son soportes de la vida,
o porque generan danos irreversibles.

Ante la pérdida de vidas humanas, la extin-
cién de especies u otras consecuencias extremas
semejantes, pierde sentido hablar siquiera de in-
ternalizacién de externalidades por cuantoloque
pueda presentarse bajo la apariencia de una ex-
ternalidad o costo externo constituye, sin eufe-
mismos, una irracionalidad y un estrago externo,

no susceptible de apreciacion pecuniaria y ya de-
finitiva e irrevocablemente asumido. El princi-
pio, por lo tanto, sélo llega hasta donde alcanza
el limite de lo internalizable. Mas alla de este
limite no se estd ante una cuestion de costos fal-
seados, sino, normalmente, ante un problema de
proteccién falseada del derecho a la vida, pues
tanto comete homicidio quien quita la vida a otra
persona, de una vez, por un acto de fuerza, que
quien la va segando paulatinamente por una su-
cesion de actos que terminan por producir el
mismo efecto, como acontece con ciertos tipos
de contaminacion.

La funcién de incitacién que procura cum-
plir la ejecucién del principio debe ceder paso,
en casos semejantes, a una funcién de disuasion
radical, y su funcién redistributiva de cargas eco-
nomicas, a una funcién atributiva de responsa-

"'V¢ase la recomendacién del Consejo de las Comuni-
dades Europeas del 3 de marzo de 1974, en CGGE (1988),
p. ¥, anexo, apartado 7.
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bilidades. Esto implica, por una parte, la tipifi-
cacién de “crimenes ambientales” severamente
castigados, y por otra, la instauracién de un ré-
gimen de responsabilidad civil por dafio ambien-
tal 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.

Esto no implica desconocer validez al prin-

cipio “quien contamina, paga” ni incurrir en la
frecuente confusién entre sus alcances y los del
sisterna de responsabilidad civil extracontractual.
Solo apunta a subrayar que la sola adopcién del
principio resulta insuficiente como respuesta so-
cial al problema de la contaminacién ambiental
y que debe, en consecuencia, ser complementada
por otras medidas, de naturaleza tanto penal co-
mo civil.
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