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1. INTRODUCCION

La responsabilidad civil por dafio ambiental ha cobrado una inusitada vigencia a raiz de los
recientes casos de dafio ambiental, debido a la fuerte respuesta de la comunidad y lo emblemé-
tico de los recursos naturales involucrados. Esto hace necesario analizar los criterios, pardmetros
y pautas a seguir en los juicios de responsabilidad civil ambiental para lograr que el objetivo de
reparacion que los inspira se cumpla. Estos servirian para informar, iluminar y guiar los dicta-
menes judiciales hacia cémo alcanzar la reparacion en caso de darfio al medio ambiente y los
recursos naturales, y harian mas racional y comprensible para las partes litigantes la manera de
proceder en situaciones que, actualmente, por falta de estos elementos y de experiencia conoci-
da, las obligan a actuar de forma eminentemente subjetiva, conjetural y riesgosa.

En este articulo se define un marco de principios juridicos a tener en cuenta en juicios sobre
reparacion de dafios ambientales, y de criterios econémicos para determinar con mayor riguro-
sidad y precision el valor del dafio ambiental. Ademads, se establece un didlogo entre la aproxi-
macién econémica y la juridica al tema de la evaluacion de los dafios ambientales, demostran-
dose que la economia ambiental puede contribuir efectivamente, con sus modernas metodologias
de valoracién econémica del dafio ambiental, a que el objetivo juridico de reparacion de estos
dafios sea alcanzado y la sociedad sea resarcida lo mds justamente posible de sus pérdidas.
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II. REciMEN DE REsPoONSABILIDAD Civil AMBIENTAL DE LA LEY 19.300 DE BASES
DEL MEDIO AMBIENTE

1I1. Régimen de responsabilidad de la Ley 19.300

El régimen de responsabilidad civil ambiental contenido en la Ley de Bases del Medio
Ambiente sigue la regla general del llamado “sistema de responsabilidad subjetiva”®. Sin
embargo, se le reconoce un cierto cardcter “especial” que, por una parte, ha mitigado los
efectos de dicho sistema al incorporar las presunciones de culpabilidad del autor®, y por la
otra, ha declarado expresamente la prevalencia sobre dicho principio general de todas las
normas sobre responsabilidad por darfio al medio ambiente contenidas en leyes especiales’
que siguen, como se verd mds adelante, el “sistema de responsabilidad objetiva”.

La Ley 19.300 mantiene el sistema general vigente en Chile de manera que el autor del dafio
ambiental solo contrae la obligacién de resarcirlo o repararlo materialmente a condicién de
haber actuado maliciosa o negligentemente. Establece que “en lo no previsto por esta ley o
leyes especiales, se aplicaran las disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo
Civil”®, que son precisamente las que instauran el principio de la imputabilidad subjetiva
del dafio como fundamento de la responsabilidad extracontractual .’

Se estd, por lo tanto, con relacién a los elementos constitutivos de dicho sistema de respon-
sabilidad, frente a la plena aplicacion de las normas generales contenidas en el Cédigo
Civil con pequeias modificaciones introducidas por la Ley 19.300.

II.1.1) Accion u omision culposa imputable a un sujeto determinado

Para que se origine responsabilidad, se requiere de una accién u omisién. En el primer caso,
la conducta consistird en la realizacion de actos positivos, como descargar desechos toxi-
cos en un lugar no autorizado para ello, y en el segundo, de una abstencién, una infraccién
a un deber impuesto por la ley, como la de no colocar o no mantener en buen estado los
filtros exigidos por las normas a las fuentes contaminantes.'

Adicionalmente, la accién u omisién debe ser culposa, es decir consecuencia de la culpa o
el dolo del causante. También se ha utilizado el concepto de “factor de atribucion” como “el
fundamento de la obligacién indemnizatoria que atribuye juridicamente el dafo a quien
debe indemnizar”, y se ha seflalado que, en este caso, la culpa y el dolo serian los tinicos
factores subjetivos de atribucién, entendiéndolos como “aquellos que tienen en cuenta el
analisis valorativo de la conducta del autor del perjuicio. Bajo esta perspectiva, la conducta
voluntaria del sujeto que ocasiona el dafio puede ser objeto de reproche a titulo de culpa o

5 Ley 19.300 de Bases del Medio Ambiente, Arts. 3 y 51 incisos primero y tercero. Todas las referencias
siguientes a la “Ley de Bases” deben entenderse hechas a la Ley N° 19.300.

Art. 52, Ley de Bases.

Art. 51 inciso segundo, Ley de Bases.

Art. 51 inciso tercero, Ley de Bases.

Valenzuela (1996), pag. 142.

10 Castillo (1993), pag. 84.
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dolo, origindndose un cuasidelito o un delito, respectivamente”.!" Asimismo, “la falta de
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios” constituiria culpa (art. 44 del Cédigo Civil). En cuanto al dolo, el mismo articulo lo
define como “la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad del otro”.

La doctrina chilena estd conteste en que el dolo debe ser apreciado en concreto y la culpa en
abstracto. La apreciacién en abstracto de la culpa supone la comparacién de la actividad
desarrollada por el sindicado con la del modelo ideal que el legislador establece, esto es,
abstractamente, colocar al hombre prudente en la misma situacién concreta, y en base a
aquella comparacion determinar si ha existido o no culpa en el accionar.'?

Finalmente, la accién u omisioén culposa debe ser imputable a un sujeto determinado, ya sea
una persona natural o juridica. En general, el Cédigo Civil consagra una estructura emi-
nentemente individualista, entre sujetos concretos y determinados, tales como “el que ha
cometido un delito o cuasidelito” (articulo 2314); “los padres, tutores, jefes de colegio, etc.”
en cuanto individuos y sélo en relacién con actos de sus hijos menores, pupilos, discipulos,
etc., respectivamente (articulo 2320). Tal vez, solo el articulo 2317 consagra un “atisbo de
responsabilidad colectiva”'® al establecer la responsabilidad solidaria de quienes cometen
delito o cuasidelito, si existe unidad en el hecho y pluralidad de personas.

Castillo (1994) identifica dos modificaciones ligeras a este sistema general en la Ley 19.300.*
Por una parte, seflala que la accién u omisién culposa mencionada en el articulo 3 debe
entenderse enmarcada en las disposiciones de la misma Ley 19.300, es decir, estar referida
asus mandatos y prohibiciones ya que, de lo contrario, opera el régimen general. Y, por otro
lado, sefiala que, en cuanto a los autores de dicha accién u omisién, estos pueden ser uno
solo o una pluralidad de ellos, a diferencia del régimen general en que, como ya vimos, tiene
que ser un sujeto determinado. Esto se deduciria del hecho de que todos los instrumentos de
gestion ambiental establecidos en la ley se pueden aplicar a uno o mas sujetos, o en una
zona donde realizan sus actividades uno o mas sujetos. Asimismo, la ley emplea el plural
en varios articulos del Titulo “De la Responsabilidad por Dafio Ambiental” tales como
“actividades que causen dafio al medio ambiente” del articulo 54, 6 “responsables de fuen-
tes emisoras” de los articulos 55 y 56.

Antes de analizar el segundo elemento de la responsabilidad subjetiva, es ttil detenerse
brevemente en la posibilidad que existe de que, en aplicacién de las normas generales sobre
responsabilidad extracontractual, se pueda incurrir en responsabilidad civil por dafio
ambiental debido a conductas de omisién que sean imputables a ciertas personas.’

El dolo puede ser positivo o negativo. Obviando el dolo positivo, la doctrina conceptualiza
el dolo negativo como “la omisién o abstencion en la que su autor, pudiendo o debiendo
obrar sin detrimento propio, se abstiene de hacerlo, con el deliberado propésito de dafiar a
otro”. Si este tipo de dolo se diera junto a los demads requisitos de la responsabilidad
extracontractual, el agente estaria sujeto a la obligacién de indemnizar los dafios causa-
dos.'®

u Roberto Vasquez (en Responsabilidad por Danos; Editorial Desalma, pag. 194), citado por Pino y
Pizarro (1993), pag. 91.

12 Pino y Pizarro (1993), pag. 92.

¥ Pino y Pizarro (1993), pag. 122.

1 Castillo (1993), pag. 90.

% Ver andlisis mas completo en Valenzuela (1996), pag. 138.

16 Ver Alessandri (1943) pédgs. 166 a 168.
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Por otra parte, también puede darse culpa por accion o por omision. Como su nombre lo
indica, serd por accién cuando incide en la comisién de un hecho y por omisién cuando
incide en la no ejecucién de un hecho, es decir, en una abstencion. La culpa por omision, a
su vez, puede ser abstencion pura y simple o abstencion en la accién. Existe abstencion
pura y simple cuando el agente, sin ejecutar acto alguno, se limita a permanecer pasivo.
Esta abstencion constituye culpa no sélo cuando el agente se exime de ejecutar un acto
expresamente ordenado por la ley, sino también cuando, pudiendo o debiendo obrar sin
detrimento propio, no lo hace, por descuido o negligencia, aunque la obligacién de actuar
no le esté impuesta por norma juridica alguna. Existe abstencion en la accién, en cambio,
cuando el agente, al ejecutar el acto perjudicial, omite adoptar las precauciones necesarias
para evitar el dafio. Si esta precaucién omitida estd impuesta por la ley, la sola omisién
constituye culpa. Sino lo estd, corresponderd al juez determinar si existié negligencia en la
conducta del agente. En todo caso, mediando culpa por omisién, de ambos tipos, junto a los
demds requisitos legales, particularmente la existencia de dafio, quien haya incurrido en
ella quedaré sujeto a la obligacién de indemnizar los perjuicios a que haya dado lugar."”

I1.1.2) Dario

1I.1.2.1) Consideraciones Generales

Como ya se sefialé, para que exista responsabilidad civil y la obligacién correlativa de
indemnizar los perjuicios y reparar lo dafiado, es necesaria la existencia de un dafio. Aun-
que el Cédigo Civil no lo define, la doctrina ha expresado que el dafio es “todo menoscabo
que experimente un individuo en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio de indole
material o moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial”. La Jurisprudencia, por su
parte, ha definido el dafio como “todo detrimento o menoscabo que una persona experi-
menta por culpa de otra, sea en su persona, en sus bienes o en cualquiera de sus derechos
extrapatrimoniales”. '8

Se entiende por dafio patrimonial o material a aquel que encuentra reflejo directo en el
patrimonio del sujeto lesionado, en sus bienes o en sus derechos de contenido patrimonial.
En cuanto a laindemnizacion a la que da origen, esta comprende tanto el dafio emergente,
entendido como la pérdida real y efectiva que se experimenta en el patrimonio o el empobre-
cimiento del contenido econémico actual del patrimonio del sujeto, como el lucro cesante,
entendido como el beneficio que habria obtenido la victima de no sufrir el dafio.

Se entiende por dafio moral o no patrimonial aquel que afecta a los bienes inmateriales del
hombre, esto es, a los derechos de la personalidad o derechos extrapatrimoniales. Es aquel
que consiste en el dolor o la afliccién que causa a la victima el hecho ilicito. Este tipo de dafio
dard origen a la indemnizacién correlativa tanto en el caso de que haya terminado produ-
ciendo repercusiones de tipo patrimonial, o dafio moral impropio, como cuando no encuen-
tra connotacién econémica, o dafio moral puro.

Sin embargo, desde el punto de vista econémico y respecto a la valoracién del dafio, en
realidad no existe diferencia entre dafio patrimonial y dafio moral, desde que ambas situa-

17 Alessandri (1943), pags. 196 a 200.
8 Corte de Apelaciones de Chillan. 5 de octubre de 1970. En Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
67, 2°. Parte, sec. 2%, pag. 85
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ciones importan una pérdida de bienestar en la persona dafiada, y es ésta la que deberd ser
resarcida por quien dafa.

El dafio, en su conjunto, para ser considerado como resarcible, deberd reunir las siguientes
caracteristicas:

1. Ha de ser cierto, real, efectivo, tanto en el caso del dafio actual como en el caso
del dafio futuro que, para tener relevancia juridica, ha de ser cierto, determinable e incluso,
cuantificable econémicamente.

2. Ha de ser personal, como regla general. Aunque, generalmente, en la doctrina
tradicional se ha considerado que el deterioro ambiental escapa a este criterio general por
su fuerte proyeccion hacia la colectividad y por su cardcter difuso, tanto en cuanto a su
cardcter expansivo en el tiempo como en cuanto a sus limites geogréficos, la doctrina ha
evolucionado en las décadas recientes hacia considerar el medio ambiente como objeto
especifico y determinado de dafio. A partir del ordenamiento constitucional de Chile, espe-
cialmente de la garantia constitucional que asegura a todas las personas “el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién” y de los mecanismos especificos que consul-
ta para instar por la efectiva salvaguardia de este derecho,' se ha reconocido a las perso-
nas como titulares de derechos subjetivos sobre el medio ambiente, considerando a éste
como un medio necesario para dar satisfaccién a determinadas necesidades e intereses
humanos, especialmente en lo que se refiere a la contaminaciéon ambiental 2’

3. Ha de tener existencia juridica ya que la lesién ha de concretarse en un dafo a
un derecho subjetivo o cuando menos, a un interés legitimo juridicamente protegido.

4. Por dltimo, se considera que el dafio ha de ser subsistente al tiempo del resar-
cimiento. Es decir, el perjuicio no deberd haber sido reparado por el obligado a resarcir, lo
que, como se verd mas adelante, ha sido alterado en sus efectos por lo dispuesto en la Ley
19.300.

11.1.2.2) Dano ambiental

LaLey 19.300 contiene dos definiciones relevantes y complementarias sobre este tema: la de
“dafio ambiental” y la de “medio ambiente”? . Si se integran ambas definiciones, se puede
definir “dafio ambiental” como “toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo sig-
nificativo inferido al sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de
naturaleza fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacién por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y el

9 Constitucion de la Republica de Chile, Arts. 19 N° 8, inciso primero y 20, inciso segundo.
2 Valenzuela (1996), pag. 134.
2 Art. 2, letras €) y 11) respectivamente.
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desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones; asi como toda pérdida, disminu-
cién, detrimento o menoscabo significativo infligido a uno o mas de los componentes de
este sistema global”.%

Entonces?®, el dafio ambiental se puede analizar desde una doble perspectiva: por una
parte, el dafio que sufre el medio ambiente en cuanto bien de titularidad individual, como
dafio referido a la persona, que es en definitiva el sujeto titular de las acciones ambientales
al que se le aplican las normas generales del Cédigo Civil; y por la otra, el dafio que sufre el
medio ambiente en cuanto bien de titularidad colectiva.?* Para que el dafio ambiental sea
resarcible o reparado, debe ser “significativo” respecto a lo cual los tribunales de justicia
deberan pronunciarse. Finalmente, se sostiene que el dafio ambiental puede existir no obs-
tante el cumplimiento cabal y eficaz de las normas ambientales, por lo que no necesaria-
mente debera derivar de la infraccién de estas. Es mas, si se genera dafio ambiental produc-
to de la infraccién de normas ambientales, el articulo 52 de la Ley de Bases contempla una
presuncion de culpa del agente del dafo.

I1.1.2.3) Relacion de causalidad entre la accion u omision y el daiio

Finalmente, se requiere que el dafio producido sea una consecuencia directa de la accién u
omision del sujeto culpable, de modo que si ello no se hubiere producido, no hubiese exis-
tido tampoco el dafio. La doctrina nacional ha reconocido tres elementos que pueden inter-
ferir en la relacién de causalidad. Ellos son: el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de un
tercero y la accion de la propia victima.?

El caso fortuito o fuerza mayor es definido en el articulo 45 del Cédigo Civil chileno como
“el imprevisto a que no es posible resistir”. Requiere ser ajeno al presunto sindicado como
autor del dafio; imprevisto, es decir que ordinaria, regular o normalmente no sea posible
calcular su ocurrencia; e, irresistible.

El segundo factor de interrupcién del nexo causal, se da en aquellos casos en que el hecho
de un tercero interfiere de tal modo en el curso de los acontecimientos, que el dafio provoca-
do no puede ser atribuido al presunto sindicado, exonerando a éste de resarcir el perjuicio,
siempre que la conducta del tercero no haya venido predeterminada o condicionada por la
del presunto autor o haya sido un mero instrumento suyo. Naturalmente, no se comprende
en esta categoria de terceros a aquellas personas que, de conformidad al articulo 2.320 del
Codigo Civil, revierten la responsabilidad por sus actuaciones sobre aquella en la que recae
la imputacion que se examina. Para que opere esta intervencion del tercero como interrup-
tor del nexo causal, se exige que su intervencion sea dolosa o cuando menos gravemente
negligente y que la conducta dolosa del tercero no se haya visto favorecida sensiblemente
por la del demandado.

Por dltimo, el nexo causal se rompe cuando el dafio se ha producido de manera exclusiva
por el comportamiento de la victima o bien, si su accionar concurre con la conducta del
agente, caso en que se producird la moderacién de la indemnizacién y por lo tanto, exone-

2 Valenzuela (1996), pag. 133.

#  Pino y Pizarro (1993), pag. 101.
u Ver Seccion 111.3 de mas adelante.
% Pino y Pizarro (1993), pag. 80.
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racién parcial de la obligacion de resarcir. De hecho, el Cédigo Civil consagra expresamente
esta situacion en el articulo 2.330 expresando que “la apreciacién del dafio esta sujeta a
reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”.

Elarticulo 3° de la Ley 19.300 sefiala que “Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo
el que culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiente, estard obligado a repararlo
materialmente, a su costo, siello fuere posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley.”

Por su parte, el articulo 53 sefiala, en el mismo sentido, que : “Producido dafio ambiental, se
concede accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, lo que no obsta al
ejercicio de la accién indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado”. En lo que el
profesor Valenzuela ha llamado una de las innovaciones profundas en materia de respon-
sabilidad civil por dafio ambiental que ha significado la Ley 19.300, se ha creado “como
remedio paralelo y compatible con la accién indemnizatoria” ordinaria entablada por la
victima de un dafio, tanto moral como patrimonial, la llamada “accién ambiental” median-
te la cual “puede perseguirse la reparacién material del medio ambiente dafiado, a costa del
causante del daino”.?® Esto se verd detalladamente mas adelante.”

II.2. Apreciacion de la Prueba, Prescripcion y Valoracion del Dario

LaLey 19.300 es explicita y doblemente innovadora al sefialar que el juez estara obligado a
admitir “cualquier medio de prueba, ademads de los establecidos en el Cadigo de Procedimiento
Civil”y que deberd, al resolver sobre las acciones deducidas, apreciar las pruebas rendidas
“conforme a las reglas de la sana critica”.?® Segun Valenzuela, “esta doble innovacion implica
haber sustituido el “sistema de la prueba legal” caracterizado por la fijacion taxativa de los medios
de prueba admisibles y por la determinacion preestablecida de su valor probatorio, por el “sistema
de la prueba libre o de la persuasion racional del juez ”, en el que son admisibles todos los
medios de prueba, aun cuando no se encuentren contemplados en la ley, y se entrega al juez la facultad
de ponderar su fuerza probatoria de acuerdo con los dictados de su conciencia informada. No se trata,
sin embargo, de que el juez pueda fallar en conciencia, sino, solamente, de que puede apreciar y
valorar en conciencia los elementos probatorios en que ha de fundar su juzgamiento”.?

Entonces, el juez, bien puede utilizar informacioén relativa al valor econémico de los dafios
ambientales para dictar sentencia respecto a la reparacion e indemnizacién de los dafios, lo
que le permitiria orientar su sana critica con mayores fundamentos para alcanzar el objeti-
vo de reparacion.

Asimismo, la Ley de Bases sefiala que “la accién ambiental y las acciones civiles emanadas
del dafio ambiental prescribirdn en el plazo de cinco afios, contado desde la manifestacion
evidente del dafio”*. A diferencia de las normas sobre prescripcién de la accién
indemnizatoria derivada de un delito o cuasidelito civil que es de “cuatro afios contados
desde la perpetracion del acto”®', con el mayor plazo de cinco afios desde la “manifestacion
evidente del dafio” y no “desde la perpetraciéon del acto” se hace cargo de la naturaleza de
los dafios ambientales, cuyos efectos pueden tardar afios en manifestarse.

% Valenzuela (1996), pag. 139.

2 Ver Seccion III.4 de este trabajo.

% Art. 62, inc. primero, Ley de Bases.
2 Valenzuela (1996), pag. 165.

% Art. 63, Ley de Bases.

3 Art. 2332, Cadigo Civil.
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De otra manera, no seria posible cumplir con el objetivo de reparacién que busca la legisla-
cién ya que al manifestarse tardiamente los efectos del dafo, con respecto al siniestro que lo
causo, si estos prescribieran en relacién a su causa, las generaciones posteriormente afecta-
das nunca podrian ser resarcidas de las pérdidas ocasionadas a ellas. En EE.UU., este tipo
de dafos no sélo no prescriben, sino que, ademds, existen leyes especiales relativas al dafio
ambiental que tienen efectos retroactivos, precisamente para poder exigir al causante del
darfio el resarcimiento de las pérdidas a la sociedad afectada posteriormente® .

III. PRINCIPIOS JURIDICOS Y CRITERIOS ECONOMICOS PARA VALORIZAR EL DANO
AMBIENTAL

II1.1. Conceptos Generales en Torno a la Valorizacion de los Dafios
Ambientales

Paralos casos en que se haya producido un dafio ambiental, el articulo 53 de la Ley N°19.300
brinda las siguientes posibilidades procesales:®

1. Accidn para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, y

2. Accién indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado.

El primero de estos dos fines es meridianamente claro, y simplemente implica que quien crea
haber sido afectado por dafio ambiental podra requerir ante los tribunales la reparacion
especifica o in natura del dafio ambiental, es decir que el dafio ocasionado sea revertido de
manera que el medio ambiente sea reparado o “recompuesto” al estado en que se encontraba
antes que se le infligiera el dafio en cuestion.** El segundo de ellos otorga al directamente
afectado la posibilidad de entablar una accién indemnizatoria ordinaria por los perjuicios
que le fueron ocasionados por el dafio ambiental. Esta es una reparacién monetaria (dineraria).

Respecto del primer propésito enunciado por la Ley 19.300, el de recomponer el medio ambien-
te, es claro entonces que en lo conceptual los jueces y las partes involucradas en una causa
entablada con este fin no deberfan encontrar mayores problemas, por cuanto, una vez que se ha
establecido que el dafio ambiental se produjo, el fin es muy preciso: reparar el medio ambiente,
recomponerlo o restablecer sus propiedades bésicas® . Esto independiente de que lograr una
clara y completa determinacioén del dafio ambiental ocurrido puede ser bastante complejo,
debido alaenorme multiplicidad de bienes y servicios ambientales que pueden estar involucrados.

% Ley de Acciéon y Compensacion Ambiental Total (CERCLA) de EE.UU.

% La ley dice textualmente: “Articulo 53.- Producido dano ambiental, se concede accién para obtener la
reparaciéon del medio ambiente dafado, lo que no obsta al ejercicio de la accién indemnizatoria
ordinaria por el directamente afectado.”

¥ A este tipo de reparacion del medio ambiente se le llama también “recomposicién”. Este concepto esta
definitivamente mas asociado a la nocion de restauracion considerada por la Oil Pollution Act de
1990 de los EE.UU., que a la de limpieza prevista en la Ley de Accién y Compensacion Ambiental
Total (CERCLA) del mismo pais.

% El Titulo I, Articulo 2, letra s) define: «Reparacion: la accién de reponer el medio ambiente o uno o mds
de sus componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafo causado o, en caso
de no ser posible, restablecer sus propiedades basicas».
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Un problema que podrian encontrar los jueces en estas causas en que se persigue la recom-
posicién del medio ambiente, es que el dafio ambiental causado, a pesar de estar clara y
exhaustivamente determinado, sea irreversible y, por lo tanto, sea imposible devolver el
medio ambiente a su estado anterior al dafio. Un ejemplo de esto es un dafio que provoca la
extinciéon de una especie animal o vegetal. Los estudios de Derecho comparado indican que
en estos casos, los jueces de otros paises optan, en vista de la imposibilidad de la reparacion
in natura o especifica, por una reparacién por equivalente. Esta puede producirse por la
recomposicién o mejoramiento de otro recurso medioambiental cuya reparacién o mejora-
miento se estime equivalente al dafio provocado en el recurso ambiental objeto de la causa,
o puede producirse en dinero. En doctrina juridica, se atribuye a la reparacién por equiva-
lente el caracter de recurso subsidiario, pues para que haya lugar a su empleo se requiere
que no sea posible obtener la reparacion in natura® .

Los problemas précticos seflalados son tan comunes en las causas por dafios ambientales,
que seguin algunos autores sélo excepcionalmente los jueces logran determinar con preci-
sion el perjuicio, y casi siempre en presencia de un deterioro reversible, de forma que se
permita la restauracién del estado quo ante del medioambiente.*

El segundo propésito contemplado en la ley chilena, al momento de entablarse una accion
por dafio ambiental, es resguardar, dejar a salvo, el ejercicio de la accién indemnizatoria
ordinaria por parte del directamente afectado. En este caso, los jueces y las partes
involucradas en una causa entablada con este fin de obtener indemnizaciéon por dafio
ambiental se enfrentan a una cuestién conceptual y practica de la mayor importancia:
determinar el monto de la indemnizacién que cubre los perjuicios ocasionados al afectado.
Esto es, en doctrina juridica, determinar el valor del dafio provocado a la victima.

La estimacion del valor del dafio al medio ambiente para el propésito de la indemnizacion
puede, en principio, hacerse a través de técnicas de valoracion econémica. Esto implica la
identificacién de las personas afectadas que han sufrido el dafio, y la determinacién de a cuénto
asciende éste. Las personas afectadas pueden incluir aquellas que usan los recursos o medio
ambiente dafiado directamente; por ejemplo, para propésitos recreacionales. También podrian
incluir a aquellos que usan el recurso indirectamente; por ejemplo, personas que dependen de la
proteccion de acuiferos que provee un bosque. Finalmente, los afectados también podrian ser
personas que tienen una preocupacién por la existencia de los recursos, sin necesariamente
utilizarlos, y que al ser afectadas por un dario, pierden una porcion relevante de su bienestar.®

En términos conceptuales, la Ciencia Econémica trata al medio ambiente como un activo
cualquiera al que, por lo tanto, generalmente es posible calcularle un valor econémico, un
valor patrimonial (en términos econémicos). Por lo tanto, el significado de valor econémico,
no es otro que la expresion en la vida real de las valoraciones relativas de los individuos y
la sociedad manifestadas o reveladas a través del comportamiento de los unos y la otra en
las decisiones que toman diariamente al enfrentarse a la ineludible realidad de la escasez
de recursos de cada cual. Por ello, la economia considera que, en general, es casi siempre

% En el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental de Chile, DS N°30/97, en los
articulos 58-62, también se habla de medidas de compensaciéon que tienen como objetivo generar un
efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado (una reparacion
compensatoria).

% Ver por ejemplo, Mosset Iturraspe, Hutchinson y Donna (1999b), Capitulo XII, pagina 163.

% La economia distingue dos posibles componentes del valor: el valor de uso y el valor de no-uso. El
primero puede derivarse del uso directo del recurso, o de su uso indirecto. El valor de no-uso se refiere
al valor de existencia, desligado de toda connotacién de uso.
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posible calcular el valor econémico de un activo, aunque algunas veces el cdlculo pueda ser
muy complicado, se alcance con algin grado de imprecision, o sea muy caro realizarlo.

Estas ideas no son en absoluto ajenas a la reflexién de la doctrina juridica, ya que algunos
afirman que “todos los bienes juridicos relevantes —-independientemente de su naturaleza
intrinseca, patrimonial o personal- son susceptibles de una traduccién monetaria”.* Que
lo anterior resulte de la ineludible realidad de la escasez y la necesidad que ella impone
sobre los individuos y la sociedad de hacer elecciones, las que en definitiva revelan los
valores relativos de los individuos y la sociedad que rigen sus comportamientos en la vida
real, tampoco es extrafio a los juristas. Por ejemplo, el profesor Lafaille, que segiin Mosset
Iturraspe, Hutchington y Donna (1999) no era un materialista sino un jurista de fino y
sensible espiritu, creia en los «placeres compensatorios», de forma que los dolores y las
tristezas podrian «borrarse» o0 atenuarse con ciertos bienes que posibilitaren otras satisfac-
ciones, del mas variado tenor. Para la ciencia econémica, por otra parte, precisamente aquel
placer compensatorio que permite exactamente “borrar” (o compensar) un determinado
dolor o tristeza de un individuo (o de la sociedad), representa el valor econémico de ese
dolor o tristeza para ese individuo (o la sociedad). Este valor econémico esta expresado en
unidades del placer compensatorio, y si este tuviera un precio de mercado entonces el valor
de la tristeza anulada podria expresarse en unidades monetarias.

A modo de ilustracién, supéngase que un individuo con pleno dominio de sus facultades
considera que para él resulta completamente indiferente, le da exactamente lo mismo, cual-
quiera de estos dos eventos: 1. que el periédico mds importante y de mayor circulacién del
pais no publique un articulo que mancha su honra y destruye su imagen personal; o, 2. que
el periédico publique el articulo y, ademas, le regale un automévil Mercedes Benz. Enton-
ces, ese automovil, que borra exactamente el dolor, el dafio moral, que le causa la publica-
cion del articulo, representa el valor econémico de ese dafio para ese individuo. El placer
que compensa el dafio a su honra y su imagen provendria en este caso, por ejemplo, del
bienestar que el individuo recibe de disponer y usar un medio de transporte propio y de
muy alta calidad, més el goce que él deriva del status social que ese vehiculo le proporciona.
El precio del automévil representard el valor econémico del dafio moral sufrido al dejar al
individuo en un estado de bienestar equivalente al que hubiera tenido si el articulo de
periodico no se hubiera publicado.

La cuestion de determinar los montos a indemnizar en casos de dafios ambientales ha sido
motivo de mucho andlisis y evolucién en Estados Unidos, y también en los paises de la
Unién Europea, aunque un poco mas tarde, paises donde la temdtica ambiental es de
mucha mas larga data que en Chile y donde se han suscitado los episodios mds notables y
conspicuos de dafio al medio ambiente y a los recursos naturales.

El asunto conceptual de fondo que subyace a la determinacién del monto a indemnizar es
identificar el valor que los individuos o la sociedad le asignan al dafio ambiental, es decir,
a la merma en cantidad y/o calidad del medio ambiente que fue afectado. Las primeras
discusiones analiticas y los desarrollos tedricos mas tempranos sobre esta importante cues-
tién se encuentran en la década de los afios 1960 en Estados Unidos y Europa. Mds de un
cuarto de siglo después, aparecen en Chile los primeros estudios e investigaciones sobre el
tema, cuando a fines de la década de los afios 1980 un reducido grupo de académicos,
especializados en los principales centros de estudio de Economia de Estados Unidos y

% Mosset Iturraspe, Hutchinson y Donna (1999a), Capitulo VII, pagina 135.
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Europa, comienzan a realizar investigaciones tedricas y aplicadas de valoracién de recur-
sos naturales y ambientales orientados a guiar el disefio de politicas ambientales. Estos
académicos también han participado en investigaciones relacionadas en el &mbito interna-
cional, consoliddndose asi un importante acervo de experiencia académica y profesional
en estas materias.

La Economia Ambiental es una rama de la Ciencia Econémica que se preocupa de la asig-
nacion eficiente de los bienes y servicios del medio ambiente y los recursos naturales, y una
de sus principales lineas de investigacion, tanto tedrica como aplicada, es precisamente el
desarrollo de metodologias para establecer el valor que los individuos y la sociedad le
asignan a un determinado bien o servicio ambiental, y a los cambios que se puedan produ-
cir tanto en su disponibilidad como en su calidad.

Los conceptos tedricos, las estructuras analiticas y las metodologias desarrolladas por la
Economia Ambiental han sido utilizadas en los paises desarrollados para establecer los
pardmetros, criterios y pautas que sus sistemas judiciales han ido incorporando para deter-
minar el monto a indemnizar para resarcir al afectado y la sociedad de los perjuicios ocasio-
nados por un dafo al medio ambiente. Esas metodologias han sido utilizadas en casos
especificos de acciones por dafio ambiental en EE.UU. y Europa dando origen a una impor-
tante experiencia internacional, académica y préctica, en cuanto a la valoracién econémica
de dafios al medio ambiente. El accidente del buque tanque Exxon Valdez es uno de los
casos mas emblemadticos internacionalmente y tuvo, ademds de una gran difusién en todo
el mundo, un enorme impacto en la evolucién de los sistemas de valoracién de dafios
ambientales para determinar indemnizaciones judiciales en los paises més desarrollados.

Este caso, mas otros ocurridos posteriormente en EE.UU. y Europa®, han atraido mucha
atencion publica en los paises desarrollados y dado un gran impulso al desarrollo de
nuevos conceptos juridicos y de las capacidades de sus sistemas judiciales para determinar
el valor de los dafios al medio ambiente y las eventuales indemnizaciones deducibles de
ellos. Hoy en dia, el sistema judicial de Estados Unidos cuenta con una larga experiencia en
la materia y los magistrados y las partes saben a qué criterios, pardmetros y pautas recurrir
para actuar mas informadamente y de mejor manera en los litigios por indemnizaciones
por dafio ambiental. Para casos de interés publico, donde han sido dafiados recursos bajo
la tutela del Estado Federal o de cada Estado de la Union, los «trustees»!! (o fideicomisarios)
de los recursos naturales y el medio ambiente del sistema norteamericano, han debido

0 Exxon Valdez, Alaska 1989 (derrame de 10 millones de galones de petréleo); American Trader, California
1990 (derrame de 0,415 millones de galones de petrdleo); Argo Merchant, Massachusetts 1978 (derrame
de 7,7 millones de galones de petrdleo); Amoco Cadiz, Francia 1978 (derrame de 68 millones de galones
de petroleo); Ixtoc I (explosion de pozo, 140 millones de galones de petréleo) y Burmah Agate/Mimosa,
2,6 millones de galones, Golfo de México 1979; Kharg-5, Islas Canarias 1989 (19 millones de galones);
Mega Borg, Golfo de México 1990 (5,1 millones de galones); Guerra del Golfo Persa, Kuwait 1991 (460
millones de galones); Bouchard B155/Balsa 37/Ocean 255, Florida 1993 (0,336 milones de galones); Sea
Empress, UK 1996 (70,000 toneladas); Erika, Francia 1999 (3 millones de galones); Westchester, Louissiana
2001 (0,567 millones de galones); Accidente de Aznalcéllar, Esparia 1998 (5 millones de m3 de relaves
mineros), entre otros.

i Trustee, viene de la palabra trust que en inglés significa confianza. Es decir, en Estados Unidos, los
trustees son las instituciones a las que se les ha confiado los recursos naturales y el medio ambiente
para que velen por ellos.
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disefar reglas y procedimientos®, para guiar la correcta aplicacion de los preceptos de
leyes especiales® dirigidas a proteger los recursos naturales y el medio ambiente, y obtener
restauracién de los recursos dafilados y compensacién del bienestar perdido por la socie-
dad.

En Europa, distintos paises han legislado sobre la responsabilidad por dafio ambiental
especificamente, en busca de la restauraciéon y compensacién de los dafios al medio am-
biente y los recursos naturales*. Asimismo, la Comisién de la Comunidad Europea ha
buscado un régimen comunitario sobre Responsabilidad Ambiental de manera de mejorar
la aplicacién de los principios ambientales del Tratado de la Comunidad Europea y la
implementacion de la ley ambiental, y para asegurar la adecuada restauracion del medio
ambiente®.

II1.2. La Naturaleza Juridica del Daflo Ambiental: ;Dafio Patrimonial o Dafio
Moral?

De acuerdo a lo sefialado hasta ahora, desde un punto de vista conceptual debe admitirse
que, en general, serd posible calcular el valor econémico de los activos ambientales y, por
consiguiente, también serd posible calcular el valor de los dafios que pudiere causarse a
estos activos. En ese sentido, los jueces y las partes de un juicio indemnizatorio por dafio
ambiental se enfrentarian en la mayoria de los casos a un litigio sobre el valor patrimonial
del dafio, tal y como lo plantea la doctrina juridica para toda reparacion relativa a dafo,
ambiental o de otro tipo.

Contrariamente, podria esperarse que en un nimero reducido de casos no fuera posible
calcular por ningtin medio préctico o de costo razonable el valor patrimonial afectado, el
valor del dafio ambiental. Por extension, la literatura juridica asimila estos casos de dafio
ambiental al llamado “dafio moral”. Por ejemplo, en el contexto de la cultura juridica hispa-
no-latinoamericana, Mosset Iturraspe, Hutchinson y Donna (1999a) sefialan que “las difi-
ciles cuestiones relativas a como traducir en dinero algo ‘que no estd en el mercado’, como
es, en general, el ambiente, son las propias de muchos dafos, como los denominados ‘mora-
les’, inconmensurables o sin equivalente dinerario.” Asimismo, en el &mbito de la cul-
tura juridica europea-anglosajona, Brans (2001) indica que “debido a las dificultades
que existen para valorar los dafios inmateriales, como en el caso de las lesiones perso-

12 U.S. Department of Commerce, National Oceanic and Atmospheric Administration (NOAA), “Natural
Resource Damage Assessments, Final Rule,15 CFR Part 990" Federal Register 61, 1996, Rules and
Regulations, 439 - 510; y, U.S. Department of the Interior, “Final Rule for Natural Resource Damage
Assessments under the Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act of
1980” (CERCLA), Federal Register, 51, 1986, 27674-27753.

s Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act of 1980” (CERCLA); Oil
Pollution Act of 1990 (OPA).

“ Comisién Interuniversitaria para la Codificacién de la Ley Ambiental, Borrador de Decreto para la
Politica Ambiental, Region Flamenca, Bélgica, 1995; Ley de Medio Ambiente, Reino Unido, 1995; Ley
de Darlo al Medio Ambiente, Suecia, 1986; Ley de Responsabilidad Ambiental, Alemania, 1990; IBS
Holanda, 1983.

% A partir del Libro Verde sobre Remediaciéon de Dafios Ambientales de 1993, el Libro Blanco sobre
Responsabilidad Ambiental de la Comunidad Europea, del ano 2000, recién propone las bases
conceptuales para un régimen comunitario sobre responsabilidad por dafio ambiental, las que son
recogidas en forma especifica en la Propuesta de Directiva sobre Reparaciéon por Daflos Ambientales
del 2002.
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nales, la valoracion de los dafos ambientales (dafos ecoldgicos) es a menudo muy comple-
ja, y sobre la base de esta similitud, los dafios a los recursos naturales (especialmente
aquellos sin mercado) son vistos como dano moral (dafio inmaterial).”*®

Es errénea la visién prevaleciente de que en realidad son muchos los valores individuales o
colectivos que resultan ser inconmensurables, la que ha llevado a la excesiva amplitud con
que en la mayoria de los paises se ha reconocido y dado cabida al dafio moral. Esta excesiva
amplitud es criticada por parte de la doctrina juridica, debido a que ha derivado en una
proliferacién de demandas y a condenas muy elevadas por concepto de dafio moral.*®

Esa visién errénea puede ser mds acentuada atin en el &mbito de los dafios ambientales;
producto, por una parte, del hecho de que muchos bienes ambientales efectivamente no tienen
mercado y, por otra, del desconocimiento generalizado, aparte de quienes practican la evalua-
cién econdmica de dafios, acerca de las técnicas disponibles para la valoracion de bienes sin
mercado®. De ahi que, en la préctica, la asimilacién del dafio ambiental al dafio moral haya
tenido su origen basicamente en la aparente imposibilidad de recurrir a criterios objetivos de
calculo en materia ambiental, tal y como ocurre en materia civil para calcular las
indemnizaciones respecto de derechos de la persona de cardcter extrapatrimonial (dafio moral);
pero, conceptualmente, son categorias dafosas distintas. Es obvio entonces que, siendo posi-
ble este cdlculo en una proporcién muy mayoritaria de los dafios ambientales, la mayoria de
las causas por dafio ambiental no tiene en verdad relacién alguna con el concepto de dafio
moral y, por lo tanto, es un error asimilarlas conceptualmente a este tipo de dafio.

Esta dificultad de discernir entre dafio moral (o extrapatrimonial) y dafo patrimonial para el
caso de los dafios al medio ambiente, se acentiia aiin mas para el caso de Chile, donde la
tematica ambiental es mucho mas reciente y donde la inquietud por la determinacién practica
de los montos a indemnizar por dafio ambiental es una cuestién apenas emergente. La expo-
sicién del poder judicial chileno y los sectores productivos a las materias relacionadas con la
responsabilidad por dafio ambiental es de historia muy reciente ya que la promulgacion de la
Ley de Bases del Medio Ambiente, donde se establece la figura de dafio ambiental, data
apenas de 1994. Menor ain es su conocimiento respecto de las metodologias existentes para
la valoracién econémica de dafos y su utilizacién. De ahi que la poca experiencia de los
juecesy de las partes, asi como la falta de parametros, criterios o pautas que guien la aplica-
cién de las reglas de la sana critica a la apreciacion de las pruebas, en cuanto a la determina-
cién del monto a indemnizar, ha dificultado la dictacién de sentencias en las acciones
indemnizatorias acogidas hasta ahora en el pais, poniendo en duda si con dichas acciones se
ha logrado resarcir, siquiera aproximadamente, a la sociedad del bienestar perdido por los
episodios de dario al medio ambiente y mucho menos reparar lo dafiado®.

6 Ver Brans (2001), pdgina 30.

i Un concepto dado por la jurisprudencia, que sintetiza en buena medida los alcances del dafio moral,
sefala que «éste consiste en un sufrimiento sicolégico. Lesiona el espiritu por dolores fisicos o morales;
hiere sentimientos de afeccién o familiar; quebranta la pérdida de un apoyo, una direccién u otra
causa. Provoca dafio moral toda acciéon u omisiéon que menoscaba, deteriora o perturba facultades
espirituales, afectos, o condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad humana». Corte
Suprema (2000); Rol: 3579-99; Gaceta: 244, Pdg. 61; fecha del fallo: 2000/10/16. Base de Datos
Jurisprudencial, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

®  Ver, por ejemplo, Dominguez (2000).

9 Duffield (1997).

50 En el Titulo III, Articulo 62, la Ley 19.300 establece que «El juez apreciara la prueba conforme a las
reglas de la sana critica y serd admisible cualquier medio de prueba, ademas de lo establecido en el
Codigo de Procedimiento Civil.»
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Un avance para reducir esta dificultad podria lograrse con la promulgacién del reglamento
que la ley estableci6 pararegir la apreciacion pericial de las pruebas en estos casos, permi-
tiendo que el consejo de expertos en la valoracion econémica de estos dafios contribuyera a
tal discernimiento® . La ciencia econdmica ha construido una serie de parametros, criterios
o pautas que pueden ayudar a los jueces a «objetivizar» los fundamentos de sus decisiones
en torno a la valoracion de los dafios ambientales, permitiéndoles resolver de la manera
mas informada, equitativa y justa posible, de forma de no incurrir en arbitrariedad al apli-
car la facultad discrecional que la ley les otorga en forma explicita. En definitiva, la preocu-
pacion es no vulnerar uno de los principios mas elementales del Derecho en materia de
responsabilidad extracontractual, cual es el de cautelar la «reparacion integra del dafo».

I11.3. Dafio Ambiental Colectivo y Dafo Individual como Categorias Juridicas
Diferenciadas

Uno de los temas relevantes en la doctrina juridica estd asociado a la extensién de los dafios
ambientales, lo que coincidentemente también tiene efectos procesales y se relaciona con el bien
juridico tutelado, en este caso el medio ambiente considerado socialmente como un bien valioso,
de caracter patrimonial y cuya titularidad no estd bien definida pero que es esencialmente colec-
tiva (la doctrina alude al ambiente como un «bien juridico de titularidad colectiva»), y su yuxtapo-
sicién con otros bienes de caracter individual, resguardados juridicamente en cuanto parte del
acervo patrimonial de cada individuo. Esta yuxtaposicién ha sido arduamente revisada por la
doctrina juridica. En el escenario juridico chileno el tema es de toda actualidad a partir de la
misma Ley N°19.300, ya que ésta, en el supuesto de haberse producido dafio ambiental, concede
accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, «lo que no obsta al ejercicio de la
accién indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado». Lo que hace laley es precisamente
reconocer que pueden, a partir de un mismo hecho, acto u omisién, surgir distintas esferas de
dafios: un dafo de cardcter ambiental, por una parte, y un dafio que afecte un interés o lesione un
derecho «de caracter individual» que puede ser distinto al ambiental, razén por la cual hace la
salvedad y lo deja aresguardo para que la victima ejerza las acciones indemnizatorias ordinarias.
Eslaesfera de dafios a que se refiere el Libro Blanco de la Unién Europea como «dafios tradiciona-
les». En otras palabras, la tutela del bien ambiental no puede ser obstaculo para que una determi-
nada persona busque el resarcimiento del dafio a este otro interés o derecho de caracter individual.
El tema es clave a la hora de precisar los alcances de la Ley N° 19.300 en esta materia.

Precisando maés lo anterior, cabe sefialar que la legislacién chilena, a partir de la propia
Constitucion Politica, reconoce al medio ambiente como un bien tutelable constitucional-
mente; tanto en cuanto derecho individual de caracter basico, como en cuanto derecho de
tipo social. A nuestro juicio, el «derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién», tal y como se plantea en la Constitucién, es por una parte tan individual como el
derecho alaviday alasalud. Pero la Constitucién plasma, por otra parte, una dimension
distinta de este derecho, asimilandolo a los llamados “derechos sociales”, pues se trata
de una aspiracion general de la colectividad orientada a que el Estado la satisfaga®.

o Ley 19.300, Articulo 61, letra a, «A falta de acuerdo entre las partes para la designacién del o los
peritos, corresponderd al juez nombrarlo de un registro que mantendra la Corte de Apelaciones
respectiva, conforme con un reglamento que se dictara al efecto.”

%2 El articulo 19 N° 8 agrega que «Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y
tutelar la preservacion de la naturaleza».
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Igualmente, la Constitucion, como se sabe, habilita a la ley para «establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio am-
biente». Este deber de tutela del Estado, establecido en relacién a la “dimensién social” de
la garantia, en cuanto aspiracién (al igual que aspiraciones sociales referidas a proteccion
delasalud -N°9-, educacién -N° 10- y seguridad social -N° 18), refleja sin embargo c6mo la
sociedad chilena, ya desde la década de los afios 1980, reconoce al ambiente como un bien
digno de tutela, independientemente de los derechos individuales que se tengan respecto
de una mejor calidad ambiental®®.

LaLey N°19.300, por su parte, al reconocer no sélo el dafio ambiental, como concepto, sino
que la «accion por dafio ambiental», radicando su titularidad no solamente en las victimas
individuales, sino también en las municipalidades «por los hechos acaecidos en sus res-
pectivas comunas» y en el Estado «por intermedio del Consejo de Defensa del Estado»*, ha
ido perfilando los dafios ambientales como una categoria de dafios que expresa un interés
distinto que va mas alla del mero interés o derecho individual a un medio ambiente libre de
contaminacion; transitando mds bien hacia la esfera de lo «colectivo», donde el interés por
la tutela ambiental se radica en una multiplicidad de actores sociales, muchas veces con un
interés bastante difuso, o en donde, desde una perspectiva mas clasica, quizas carecerian
inclusive de interés directo, en el sentido legal de no ejercer accién para perseguir indemni-
zacion® . Como sefialan Mosset Iturraspe, Hutchinson y Donna (1999a), se puede entender
que a los dafios clésicos, personales o individuales, sufridos por una persona dada, en si
misma o en sus bienes, se oponen ahora los perjuicios «suprapersonales» o colectivos,
padecidos por muchas personas, por un grupo o por una comunidad. De ahi que al lado de
las acciones individuales aparezcan las «acciones colectivas» y junto al «interés subjetivo
determinado», el «interés difuso», puesto que su objeto es indivisible, siendo que los titula-
res son indeterminables o ligados a circunstancias de hecho®.

Aunque un hecho ambientalmente dafioso pareciera no acarrear dafos individuales,
conceptualmente siempre habra dafios individuales, por diluidos que estén, ya que por el
solo hecho de formar parte de la colectividad habra uno o mas individuos que estimaran
haber sufrido un dafio en alguna esfera de su bienestar. En muchos de estos casos, proba-
blemente lo que ocurrird es que no haya una merma significativa inmediata y tangible en los
derechos patrimoniales y extrapatrimoniales de algunos individuos araiz de la sola pérdi-
da o detrimento significativo del componente ambiental. Otras tantas veces, el mismo hecho
podria generar una percepcién mds tangible de los dafios ambientales a nivel individual,
en especial si existe una afectacién patrimonial «evidente» (por ejemplo lesién al derecho
de propiedad) o extrapatrimonial «evidente» (merma de la salud de las personas, junto a la
comprension por estas de la conexién causal entre dicha merma y la alteracién ambiental).

% Un derecho social, o una aspiracion de la colectividad, no es sino la expresion en ultimo término de al
menos un derecho individual, que en la préctica puede ser la aspiraciéon de un individuo (uno muy
poderoso posiblemente; un tirano o un dictador), o la de muchos individuos (que acuerdan y aceptan
una forma comun, una expresion social, de sus aspiraciones personales individuales).

“  Ley N° 19.300, Art. 54, inc. 1°

% Por «diluido» que se presente el «interés directo» siempre se podréd entender que lo hay en la medida
que un individuo al menos perciba como lesién «significativa» el deterioro ilicito de un componente
ambiental.

% Mosset Iturraspe, Hutchinson y Donna (1999a), pag. 82.
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De lo expuesto surge una primera conclusién, que se sustenta en la legislacién chilena,
pero que, a la vez, constituye un tema ya conocido a nivel de doctrina y Derecho comparado:
el medio ambiente (en la acepcion legal de la Ley 19.300) es tutelable porque la sociedad lo
ha elevado a la categoria de «bien» juridico valioso, como una unidad indivisible y distinta
aotros bienes de caracter individual; sin perder, sin embargo, y ala vez, su caracteristica de
ser objeto de derechos individuales, tanto de caracter patrimonial como extrapatrimonial.

Lo anterior no es irrelevante en relacién a la valorizacién de los dafios al ambiente, y menos
aun respecto del ejercicio de las acciones de reparaciéon e indemnizacién. De hecho, parece
pertinente formular estas precisiones conceptuales porque uno de los temas que han difi-
cultado el andlisis de esta materia es precisamente la incertidumbre de los «intereses»
lesionados por un dafio ambiental, y a partir de no tener éstos un perfil muy definido,
porque legalmente la lesién no estd necesariamente radicada en los patrimonios individua-
les, sino més bien en el «patrimonio ambiental» de una colectividad, es que puede surgir la
incertidumbre también de cuantificar exactamente la naturaleza, extensién y monto del
dafio que esta colectividad ha sufrido.

Es, por lo mismo, que la Ley N° 19.300, obedeciendo a un sentir cultural que asigna valor a
los bienes ambientales, define dafio ambiental, asigna responsabilidad a quien lo causa
(quien contamina paga), y encarga el ejercicio de las acciones reparatorias a organismos
estatales para que representen a la sociedad en este dafio de caracter colectivo. Por lo mismo
también, entrega amplias herramientas procesales al juez para resarcir el dafio causado,
con independencia de que existan victimas individuales o intereses particulares afectados,
los que también, por expresa mencién de la ley -y no podria ser de otra forma- cuentan con
herramientas procesales adecuadas.

I1I.4. La Reparacién e Indemnizacion de los Dafios en el Contexto de la
Accién Ambiental de la Ley N° 19.300

La Ley 19.300 discurre sobre la base de que el autor del dafo esté obligado a «repararlo
materialmente», a su costo, si ello fuere posible, «e indemnizarlo en conformidad a laley»>.
La reparacion, de acuerdo a la doctrina civil, puede ser «in natura» o «por equivalente».
Como se ha visto, tanto en Chile como en la legislacién comparada en general, la opcién
primaria en materia ambiental es la «<recomposicién» del medio ambiente danado (repara-
cioén in natura) en la medida que ello sea posible, y s6lo podra hacerse en equivalente en la
medida que el dafio especifico sea irreversible (es decir, que no puedan siquiera restablecer-
se las propiedades basicas del componente afectado; por ejemplo, la extincién de una espe-
cie, derivada de un hecho contaminante). Por ejemplo, se podrian restablecer otros compo-
nentes ambientales que presten servicios equivalentes, lo que se traduciria fundamental-
mente en una condena al autor del ilicito a desplegar acciones adecuadas para la recompo-
sicién de los servicios perdidos.

La subsanacién del dafio mediante una medida ambiental compensatoria que restablez-
ca los servicios ambientales perdidos se inserta en el concepto de reparacién in natura.

3 Articulo 3° Ley N°19.300.
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El restablecimiento con «servicios equivalentes» estaria en el marco de la reparacion
compensatoria, pero siempre bajo el concepto de reparacion de la Ley 19.300, ya que la
compensacion permitiria, si no reponer el medio ambiente a una calidad similar a la que
tenia con anterioridad al dafio causado, al menos restablecer sus propiedades basicas. La
reparacion mediante servicios equivalentes no requeriria de valoracién econémica ambien-
tal, ya que los servicios serian por definicién equivalentes y aportarian el mismo bienestar
ala sociedad, compensandola totalmente de su pérdida. Esta se requeriria si los servicios
no fuesen equivalentes, pues habria que determinar si los servicios que se quiere usar para
restablecer aportan el mismo bienestar que aquellos servicios que se vieron interrumpidos
por el incidente, o sea el valor del dafio ambiental.

El inico item dafioso que no estaria incluido en el &mbito de la reparacién establecido en la
ley seria las «pérdidas provisionales o interinas», esto es, aquellos perjuicios producidos
entre el momento en que ocurrio el hecho dafioso y el momento de su reparacién y su pleno
funcionamiento. En ese lapso, pueden ocurrir pérdidas o dafios que son consecuencia de la
pérdida de los activos ambientales, como son los servicios ambientales que ha dejado de
prestar el ecosistema o componentes daflados. Estos ya no son resarcibles mediante la mera
recomposicién. Debe buscarse mecanismos «compensatorios» que permitan aplicar el prin-
cipio juridico de que la reparacion debe ser integra, y el principio econémico de que la
sociedad debe recuperar todo o gran parte del bienestar perdido por el dafio; de otra mane-
ra, se produciria una mala asignacion de los recursos del pais y se incurrirfa en pérdidas
injustificadas. En otras palabras, debe repararse no solo el dafio emergente a los activos
ambientales, sino que también el lucro cesante.

Dado que estos servicios dejaron de producirse, no podria propiamente operar la recompo-
sicién, y por lo mismo, la reparacion de estos dafos provisionales implicaria la busqueda
de mecanismos «compensatorios» equivalentes (indemnizacion). Esta compensacion de-
biera ser en «<moneda ambiental», a partir del criterio de la reparacién «preferentemente in
natura» que surge nitidamente del concepto de reparacion previsto en la letra s) del Articu-
lo 2° de la Ley N° 19.300. Sin embargo, el concepto de oportunidad en su entrega exige que
esta sea hecha simultdneamente mientras se efectia la reparacién y durante toda su dura-
cién, para que haya unareal equivalencia. Lo anterior no obsta a considerar una indemni-
zacién de cardcter monetario cuyo monto debiera ser estimado a través de metodologias de
valoracién econémica.

La Corte Suprema, a propésito de una indemnizacién por dafio moral, ha ratificado este
criterio: «La apreciacién del dafio moral para el efecto de determinar la reparacion ordena-
da por la Ley, es dificil y aun imposible de alcanzar de un modo absoluto, aun tratdndose de
dafos materiales, razon por la cual, se transforma en una compensacion pecuniaria, que ha sido
entregada a la regulacion prudencial de los Tribunales; y que aparte de ser indefectibles las
consecuencias que producen los dafios morales, las consideraciones de falta de equivalencia
entre el mal producido y la reparacion concedida, y 1a repugnancia para estimarlo en dinero, no
demuestran sino la insuficiencia de los medios de que el legislador dispone para lograr el completo
restablecimiento del derecho; pero no por esto se debe dejar de aplicar la sancion que el derecho
establece como represion o reparacion de los actos ilicitos»*.

% Corte Suprema de Justicia (1922), Recurso: Casacion en el Fondo; Publicacion: GAT, 1922, Segundo
semestre, Corte Suprema, Secc. Civil, Pdg. 409. Base de Datos Jurisprudencial, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile.
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Sustancialmente, el criterio que surge de esta sentencia es que frente a la enorme dificultad
para apreciar el valor del dafio moral, e incluso de los dafios materiales, se recurre a una
indemnizacién pecuniaria, aun cuando aparentemente no exista una real equivalencia
entre el mal causado y la reparacion concedida; a partir de lo cual se puede convenir que si
se logra traducir esta equivalencia, a través de técnicas de valoraciéon econémica, en medi-
das reparatorias equivalentes ambientalmente, se estard mas cerca al restablecimiento de
las cosas antes del dafio, o, como reza el fallo, al completo restablecimiento del Derecho. Es
de esperar que en la medida que se reconozca dicha equivalencia sea posible también
atenuar la “repugnancia” expresada en el fallo para estimar el valor del dafio en dinero,
acto que no deberia tener valor peyorativo alguno al sélo ser un representante o traductor de
un mismo nivel de bienestar.

El principio de la «reparacién integral del dafio» se consagra expresamente en el Codigo
Civil de Chile, en el Articulo 2.329, al disponer que «por regla general todo dafio que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta», y debe
considerarse como el principio fundamental que sustente una reparacién por dafios am-
bientales, dado que la misién fundamental del instituto de la responsabilidad civil es reubicar
alavictima en la “misma” situacién en que se encontraria si el dafio no se hubiera produ-
cido. Este principio, constituye una de las piedras angulares para fijar la cuantia o exten-
sién de lareparacion, la que debe ser equivalente al perjuicio causado, con miras a dejar a
la victima en igual o analoga situacion a la que tendria antes de haberlo sufrido.

Este principio coincide plenamente con el concepto econémico que sirve de base para la
estimacion del valor econémico del dafio. El valor econémico del dafio es aquel monto de
ingreso, o capacidad para adquirir bienes y servicios para satisfacer necesidades, que ha-
bria que darle a la victima del dafio para dejarla en el mismo nivel de bienestar que tenia en
forma previa al acaecimiento del dafio, dado que este ya ocurrié. Si este acto de compensa-
cién finalmente se hace o no en términos pecuniarios o por equivalencia (in natura) no es
relevante desde el punto de vista econémico, ya que la valoracién econémica del dafo,
expresada o no en dinero, es una representacion de la pérdida de bienestar causada por el
dafio y una forma objetiva, precisa y justa de medirla para devolverla a la victima. En tal
sentido, la valoracién econémica del dafio no deberia suscitar repugnancia alguna, por ser
precisamente la manera efectiva y eficaz de lograr el completo restablecimiento del Derecho.

IV. PrincIPIOS Y METODOLOGIAS PARA LA VALORACION EcoNowmica DEL DANO
AMBIENTAL

Resulta interesante entonces analizar la importante contribucién que la ciencia econémica
puede hacer para que se logre la reparacién integra de los dafios al medio ambiente. Para
ello, a continuacion se explican sucintamente los principios que rigen el proceso de valora-
cion econdémica.
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IV.1. Los Recursos Naturales y el Medio Ambiente como Activos

El tratamiento conceptual que la teorfa del valor de la Ciencia Econémica moderna da a los
recursos naturales y a los recursos ambientales es similar al que usa para cualquier activo
econdmico, pues estos proveen flujos de bienes y/o servicios que se pueden usar y gozar en
el momento presente y/o en el futuro. Asi, un bosque, por ejemplo, provee un flujo de bienes
—-maderas, frutas, astillas y resinas, por ejemplo- para hoy y el futuro, y/o de servicios -
fijacién de carbono atmosférico, preservacion de los ciclos hidrolégicos, prevencion de la
erosién del suelo y recreacioén, por ejemplo-, también para hoy dia y los periodos futuros en
que el bosque exista.

Los multiples y variados bienes y servicios del medio ambiente se pueden agrupar
conceptualmente en cuatro tipos:

1. Fuente de insumos materiales, como combustibles fésiles, maderas, minerales,
agua, peces, etc.;

2. Soporte a la vida en la forma de una atmésfera respirable y un régimen climatico
apropiado para el funcionamiento de los ecosistemas para que esta se desarrolle;

3. Amenidades ambientales, incluyendo oportunidades para la recreacién, la
observacion de la vida natural, el placer de las vistas panoramicas, e incluso servicios que
no tienen ninguna relacién con el uso directo del medio ambiente, lo que da origen a su
valor de no-uso;

4. Sumidero, transformador y dispersor de los residuos generados como sub-
productos de las actividades econémicas.

IV. 2. Valor de un Activo Ambiental

El valor de un activo ambiental, como el bosque, es entonces en términos econdmicos el
valor presente (en el momento actual) de la suma de los flujos de todos los bienes y servicios
ambientales (todos los citados en la lista de mas arriba) que el activo proveera desde hoy
hasta el momento en que deje de existir.

Lo anterior implica que para calcular el valor de un activo ambiental se debe identificar
cada uno y todos los bienes y servicios que el activo provee actualmente o proveera en el
futuro® en cada periodo®, multiplicar su cantidad por su respectivo valor unitario®! expre-
sado en unidades monetarias®, y obtener el valor presente, el valor al dia de hoy, de los
montos calculados y sumarlos.

% Hasta qué periodo en el futuro se hard el cédlculo dependera de cada caso particular.
60 Un periodo puede ser un ano, o un mes, o cualquier otra unidad temporal que se quiera utilizar.

61 Por ahora, acéptese el precio de mercado como una adecuada medida del valor unitario para aquellos
bienes o servicios transados en el mercado. Para aquellos bienes o servicios que no se transan en el
mercado se utilizard una medida equivalente del valor unitario, como si fueran transados en el
mercado.

62 Las unidades monetarias pueden ser pesos, délares, euros, etc.
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La secuencia metodoldgica descrita permite calcular el valor que tiene, hoy dia, todo el
cumulo de bienes y servicios que el recurso natural o ambiental proveera desde ahora hasta
que deje de existir. El valor presente asi calculado es su valor como activo, lo que en términos
legales se llama valor patrimonial.

IV.3. Dano Ambiental

La manera més habitual de definir el dafio ambiental es en términos de los cambios fisicos
provocados por una alteracion ocasionada al activo ambiental. Asi, el dafio ambiental
corresponde a la disminucién en la cantidad o la calidad del flujo de al menos uno de los
bienes y/o servicios que el activo ambiental provee al momento de ocurrir la alteracién, y/
o que habria previsto en el futuro. Esto implica que disminuye la cantidad y /o la calidad
de las unidades fisicas de al menos uno de los bienes y servicios que el activo en cuestion
proveia al ocurrir la alteracion, o proveeria en el futuro.

Medir el daflo ambiental, entonces, no es conceptualmente complejo. Sin embargo, en la
realidad puede ser bastante dificil. Por ejemplo, si se quema una porcién de un bosque, serd
bastante sencillo para un ingeniero forestal calcular cudnta madera se perdié. Tampoco
serd tan complicado para €l calcular cudntas toneladas de carbono atmosférico dejardn de
ser secuestradas. Sin embargo, serd harto mds complejo determinar cudntas toneladas de
suelo se perderdn por la erosién que ahora aumentara® . Mayor complicacién revestird atin,
calcular cuantas unidades de paisaje dejaran de percibir las poblaciones aledafas al bos-
que a consecuencia de la pérdida de belleza escénica ocurrida.

De todas formas, el dafio ambiental provocado, corresponde fisicamente al monto total de la
pérdida en cantidad y calidad de los flujos de todos aquellos bienes y servicios ambientales
que son afectados por la alteracién que sufre el activo ambiental.

IV.4. Valor del Dafno Ambiental

El valor del dafio ambiental correspondera a la pérdida de valor del activo ambiental oca-
sionada por la alteracion fisica que representa el dafio. De lo analizado en las secciones
anteriores resulta obvio, entonces, que esta pérdida de valor del activo corresponde al valor
presente de todos los flujos de bienes y servicios ambientales cuya cantidad o calidad
disminuy6 a causa del dafio provocado al activo ambiental. Esto equivale a la disminucion
del valor del activo ocurrida o, en lenguaje legal, a la pérdida patrimonial producida.

El valor del dafio ambiental corresponderd, entonces, al nimero de unidades dafiadas
multiplicadas por el valor unitario de cada una de esas unidades. Ese valor unitario serd la
apreciacion subjetiva que cada individuo o la sociedad hace de cudnto bienestar le reporta
aéloaellaunaunidad del bien o servicio en cuestién. La Ciencia Econémica ha demostra-
do que, bajo ciertas condiciones®, el precio de mercado de un bien o servicio es igual al

8 En EE.UU. y Europa se han debido generar guias metodoldgicas y técnicas para la determinacion del
dario fisico a los recursos naturales y el medio ambiente.

o1 Estas condiciones pueden ser las propias de la competencia perfecta, por ejemplo, o las de una
economia centralmente planificada de manera perfecta.
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valor unitario que los individuos y la sociedad le asignan subjetivamente a ese bien o
servicio. De modo que, en general, cuando un bien o servicio tiene mercado, su precio de
mercado es también el valor unitario subjetivo de ese bien para cualquier individuo, asi
como para la sociedad.®® Entonces, cuando se trate de calcular el valor total del dafo causa-
do a un recurso natural o un bien o servicio ambiental que tiene mercado, bastard calcular
el dafio ambiental (el nimero de unidades fisicas perdidas del recurso natural o del bien o
servicio ambiental) y multiplicarlo por el precio de mercado (el valor unitario del recurso
natural o del bien o servicio ambiental en cuestion).%

Desafortunadamente, no todos los bienes se transan en el mercado. Muchos bienes y servi-
cios ambientales no tienen mercado. Esto obviamente es una mala noticia cuando se requie-
re calcular el dafio ambiental de alguno de esos bienes o servicios sin mercado, ya que en
este caso no se cuenta con el precio y, por lo tanto, no se conoce el valor unitario del bien o
servicio. Por ejemplo, no existe un mercado de aire limpio, o de servicios de prevencién de la
erosion provistos por el bosque, o de bien estético provisto por la belleza escénica de un
lago, etc.

A primera vista, pareciera que en estos casos es imposible calcular el valor del dafio ambien-
tal, yaque, aun en los casos en que se tuviese una muy precisa medicién del dafio ambiental
(el numero de unidades fisicas del bien o servicio ambiental que se perdieron), no se cono-
cerfa el valor unitario de ellas. Afortunadamente, en los dltimos cuarenta afios, la Ciencia
Econémica ha desarrollado numerosas metodologias que permiten estimar o calcular el
valor de los bienes ambientales que no tienen mercado.?” En efecto, metodologias como
costos de viaje, precios hedoénicos, salarios hedénicos, valoracién contingente, elecciones
declaradas y otras, permiten calcular el valor del dafio ambiental en casos en que el bien o
servicio afectado no tiene mercado.

Algunas de estas metodologias son relativamente sencillas de utilizar en aquellos casos
menos complejos; sin embargo, en general requieren algin grado de sofisticacion técnica.
Asimismo, aunque ya son generalmente aceptadas, y constituyen elementos probatorios en
algunos sistemas legales de paises desarrollados®, los calculos del valor del dafio ambien-
tal permiten tener grados variables de aproximacién a lo que teéricamente es el “verdade-
ro” valor del dafio ambiental. Esto depende de cada caso de daflo ambiental, pero afortuna-
damente, estas metodologias por lo general permiten al menos calcular un valor minimo del
dafo, es decir un valor por debajo del cual no puede estar el “verdadero” valor del dafio que
alasociedad o al afectado le interesa evaluar para eventualmente recuperarlo.

El concepto de valor econémico definido aqui, tiene sus fundamentos en la economia del
bienestar individual, que parte de la premisa de que la actividad econdmica responde a las
decisiones de los individuos que buscan mejorar su bienestar, y que cada individuo es el
mejor juez de su situacion en cada caso. El bienestar de cada individuo depende entonces
de las cantidades de bienes privados que consume, de aquellos bienes y servicios que el

6 En rigor, este valor corresponde a la valoracién de la unidad marginal del bien que es transada en el
mercado.

% Esta equivalencia entre valor subjetivo y precio de mercado es el resultado de que los individuos y la
sociedad utilizan los recursos escasos de que disponen de forma de maximizar su bienestar.

o7 En realidad estas metodologias son aplicables a cualquier tipo de bien sin mercado, no sélo bienes
ambientales (ver S. Valdés 1995 y1996) .

% En los Estados Unidos, por ejemplo, a partir de Ohio v. DOI (880 F.2d., 432, D.C. Cir. 1989), las cortes
han aceptado repetidamente como prueba el resultado de la valoracién econémica de dafos
ambientales. Asimismo, en Europa, ya se han utilizado este tipo de mediciones en algunos casos de
dafo ambiental.
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Estado le provee, y de la cantidad y calidad de los flujos de bienes y servicios que no se
transan en el mercado y que provienen del medio ambiente y los recursos naturales -por
ejemplo, salud, amenidades visuales y oportunidades de recreacién al exterior-. Se des-
prende de lo anterior que la base para derivar medidas del valor econémico de un cambio en
la calidad y/o cantidad de un recurso natural o ambiental son las variaciones en el bienes-
tar de los individuos que produce dicho cambio.

Elvalor econémico de los recursos naturales y el medio ambiente es entonces un concepto
antropocéntrico que se deriva del bienestar que los seres humanos extraen de ellos, pero
que, a pesar de estar centrado en el ser humano, no excluye la preocupacién por la supervi-
vencia y bienestar de otras especies. Los individuos pueden valorar la supervivencia de
otras especies no sélo por el uso que hacen de ellas para alimentacién y recreacién, por
ejemplo, sino que también por consideraciones éticas, completamente desprovistas de cual-
quier connotacién de uso.

De aqui nace la diferenciacién que la Ciencia Econémica hace entre valor de uso y valor de
no-uso de los bienes y servicios ambientales. El primero, el valor de uso, incluye distintos
valores que las personas o la sociedad le asignan a un recurso o servicio ambiental, por
distintas motivaciones, siempre referidas a su uso. Este uso puede ser directo o indirecto,
personal o a través de otros (herencia, legado), de forma inmediata o diferida en el tiempo,
y de manera cierta o eventual (opcién de uso eventual). El segundo, el valor de no-uso, esta
referido Unicamente al valor asignado por alguna razén totalmente ajena a cualquier con-
notacién de uso del recurso o servicio ambiental. El inico valor de no-uso descrito en la
literatura es el llamado valor de existencia, que corresponde al valor que las personas le
asignarian a los bienes o servicios por consideraciones éticas o morales, relativas a los
derechos intrinsecos de los bienes o servicios ambientales (seres vivos, ecosistemas, recur-
sos) para existir de manera anterior a, o més alla de, cualquier experiencia humana.

El valor de uso se deriva del uso actual o potencial de los servicios del recurso natural. El
valor de uso actual se obtiene a través de la explotacion comercial o no del recurso, de su
goce en actividades recreativas, o de su disfrute estético. El valor de uso potencial, por su
parte, representa la satisfaccion o bienestar que la sociedad o un individuo obtiene de saber
que un determinado recurso estara disponible para una utilizacién futura conocida o para
una eventual utilizacién ain no conocida. Es decir es la valoracién que se le asigna a la
mantencion de la opcién para su uso eventual en el futuro, y por ello los economistas le
llaman “valor de opcién”. Por ejemplo, algunas personas, o la sociedad toda, pueden estar
dispuestas a pagar para evitar que un bosque se tale para instalar en su lugar una pobla-
cién de viviendas, motivados por el propésito de poder eventualmente descubrir y extraer
principios medicinales del bosque en el futuro. Otro valor de uso potencial es el llamado
“valor de herencia” o legado, que corresponde al que se le asigna a la preservacion de un
recurso para el eventual goce por parte de la descendencia (los hijos, los nietos o las genera-
ciones futuras), y corresponde a un valor de uso porque representa un empleo vicario del
recurso.

El valor de no-uso o valor de existencia representa la valoracién que los individuos le
asignan a la mera presencia de un cierto recurso en el mundo. Algo importante de entender,
es que el valor de no-uso no es exclusivo de aquellos que no utilizan el recurso, dado que
aquellos que si lo utilizan podrian eventualmente dejar de utilizarlo y seguir valorando su
existencia, independientemente de cualquier consideracién ligada a su uso.
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La motivacién o las motivaciones que pueda haber detrds del valor de no-uso han dado
lugar a confusion en la literatura; sin embargo, independientemente de cudles sean, lo
relevante es que existen metodologias reconocidas para calcular o estimar este valor econé-
mico y ellas se aceptan en las cortes.®™

La teoria econémica supone que, dada la informacién disponible, los individuos tienen
preferencias bien definidas sobre conjuntos alternativos de bienes y servicios, constituidos
por bienes de mercado y bienes sin mercado y, como se mencioné mas arriba, las personas
pueden sustituir entre los distintos bienes o servicios que constituyen cada conjunto de
bienes. Es decir, si la cantidad de un bien cualquiera es reducida, se puede aumentar la
cantidad de otro bien para mantener al individuo en una situaciéon no peor que antes de que
esareduccién ocurriera.

Los intercambios que las personas hacen al elegir menos de un bien por mds de otro revelan
el valor que ellas le asignan a uno y otro de los bienes, en términos de lo que se esta dispues-
to a entregar de un bien a cambio del otro. Si uno de estos bienes tiene un valor monetario,
los valores que se revelan en el intercambio pueden traducirse a sus equivalentes moneta-
rios. El precio monetario de un bien de mercado es simplemente un caso especial de un
intercambio, porque el dinero entregado a cambio por una unidad de ese bien equivale a lo
que habria que dejar de comprar de otros bienes.

Este concepto de sustituibilidad que se ha discutido aqui le ha permitido a la Ciencia
Econémica establecer, a partir de la teoria del bienestar individual y social, medidas de
valor que se expresan en términos de “disponibilidad a pagar” (DAP) por un bien o servicio
o “disponibilidad a aceptar” (DAA) una compensacién por prescindir de un bien o servi-
cio, las que se miden en términos monetarios solamente porque los individuos estdn mas
familiarizados con la sustitucién de dinero por bienes, pero que podrian medirse en térmi-
nos de cualquier otro bien.

La DAP esla maxima suma de dinero que un individuo (o la sociedad) estaria dispuesto a
pagar por un bien para poder acceder a él. Esta suma es el monto de dinero que lo haria
indiferente entre pagar por acceder a un mejoramiento ambiental, por ejemplo, y no pagary
no percibir ese mejoramiento ambiental y utilizar el dinero en comprar otras cosas. La DAA
es la minima suma de dinero que un individuo (o la sociedad) estaria dispuesto a aceptar
para voluntariamente dejar de acceder a un mejoramiento ambiental que de otra manera
habria percibido. Es el monto que lo haria indiferente entre gozar el mejoramiento ambien-
tal y no gozar de él pero recibiendo un dinero para gastar en otras cosas.

En el caso de un dafio al medio ambiente, la situacion a evaluar corresponde a un empeora-
miento en el medio ambiente o en la calidad y/o cantidad de un recurso natural. Para
conocer el valor asignado a ese dafio, o la pérdida en bienestar producida por el dafio, se
intenta identificar cuanto estaria dispuesto a aceptar (DAA) un individuo o la sociedad
como compensacion por ese dano causado, dado que el dafio ya se produjo (Schulze, W.D.
1993)™.

69 Ver Arrow et al. (1993) y Carson et al. (1989).

0 Siguiendo las reglas de la NOAA y del DOI, las que han sido reafirmadas en repetidas ocasiones por
la U.S. Court of Appeals (ver U.S. Court of Appeals del Distrito de Columbia, November 18, 1997,
D.C. Circuit, No. 96-1096).

n En los estudios de valoracién se utilizan ambas medidas de valoracién, DAP y DAA, considerandolas
equivalentes bajo ciertas condiciones (Willig, 1976; Kanheman y Tversky, 1979).
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En el contexto de la accién por dafio ambiental el andlisis realizado es ex-post, ya que el
dafio ya ha ocurrido, la corriente de servicios ambientales ya ha sido interrumpida y, por lo
tanto, ya se ha producido la pérdida en bienestar del afectado por el daflo. Ademas, la
legislacion establece que el derecho implicito sobre el medio ambiente dafiado se encuentra
asignado a la victima del dafio, quien es el titular de la accién indemnizatoria. Por lo tanto,
lo que corresponde medir es aquel valor que restauraria el nivel de bienestar de la victima al
nivel que tenia antes de haberse producido el dafio. Esto es lo que representaria una repara-
cién completa y es este el monto que se deberia perseguir determinar.

Ya no es aceptable argumentar que el dafio ocasionado a un cierto recurso, por ejemplo, las
decenas de miles de hectdreas arrasadas por el incendio involuntario ocasionado por un
turista checo en el Parque Torres del Paine en el verano del 2009, tiene un valor incalculable
y, en vista de ello, simplemente asumir la pérdida ocasionada. Las modernas metodologias
de valoracién desarrolladas por la Ciencia Econémica permiten estimar las pérdidas que
este tipo de siniestros le produce a la sociedad y, eventualmente, si se dan las condiciones
juridicas para establecer una accién por dafio ambiental, aspirar a recuperarlas.

IV.5. Reparacion del Daflo Ambiental; Dafio Emergente y Lucro Cesante

LaLey 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente de Chile establece, en su Articulo 53,
la posibilidad de entablar acciones ante los tribunales con dos fines especificos: 1. para
obtener la reparacion del medio ambiente dafiado; y, 2. para que el directamente afectado
por el daflo ambiental causado obtenga indemnizacién por los perjuicios sufridos.

IV.5.1. Reparacion del Dafilo Ambiental y Dafio Emergente

Como ya se sefialo, el primero de los dos fines mencionados implica que quien crea haber
sido afectado por dafio ambiental podra requerir ante los tribunales la reparacién in natura
del activo ambiental dafiado, para que éste sea recompuesto a un estado similar al existente
antes del dafo.

Lo que busca la reparacion del dafio es recomponer el activo ambiental dafiado, es decir,
restablecer sus propiedades bésicas. La parte del dafio que se busca recomponer es asimila-
ble conceptualmente al “dafio emergente”, tal como lo define el derecho civil. En efecto,
juridicamente se entiende por dafio emergente la disminucién del patrimonio por la pérdi-
da o detrimentos sufridos (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1998).

Sise entabla una accién judicial y se obtiene el primero de los propdsitos establecidos en la
Ley 19.300, la efectiva reparacién del medio ambiente, entonces en algiin momento después
de ocurrido el dafio el medio ambiente se habrd vuelto a lo que habria sido si el dafio nunca
hubiere existido™. El activo ambiental habra recuperado su valor presente para aquel mo-
mento, es decir el dafio emergente habra sido resarcido.

2 Esto supone que la recuperacion es posible y se realice en forma total.
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Conceptualmente no existe mayor complicacién respecto de lo que el dafilo emergente
involucra, ya que implica la reparacion del patrimonio dafiado. Sin embargo, en el caso de
dafios ambientales pueden existir dificultades préacticas para definir completa y precisa-
mente el activo ambiental daflado, debido a la multiplicidad de bienes y servicios que
pueden estar involucrados. Es decir, después de producido el dafio ambiental no siempre es
facil determinar lo que los especialistas llaman “la linea base”, es decir, lo que el activo
ambiental era antes de ocurrido el dafio. Obviamente, esto constituye una dificultad para
determinar en la préctica el estado al que el recurso natural o medio ambiente debe ser
devuelto.

Lareparacion del dafio emergente producido por un dafo causado a un activo ambiental,
en general, no requerira de la valoracién econémica del activo daflado ni del dafio. Esto,
porque si el juez determina que el causante del dafio debe reparar el activo ambiental, el
costo que este deberd pagar corresponde al de las medidas de reparacién que deban poner-
se en efecto para recomponer el activo ambiental. En general, los costos de reparacién no
tienen necesariamente relacién con el valor del dafo causado al activo ambiental, y se
relacionan mads bien con la existencia, disponibilidad y precios de los conocimientos y
medios técnicos para producir la reparacion.

IV.5.2. Indemnizacién por Dafio Ambiental y Lucro Cesante

El dafio emergente no constituye toda la pérdida que provoca un dafo. En efecto, entre el
momento en que el dafio ambiental se produce y el momento en que el activo ambiental es
completamente reparado, generalmente existird un lapso de tiempo en que el flujo de bienes
y servicios provistos por el activo ambiental dejara de recibirse y gozarse, precisamente
como consecuencia del dafo. Esto constituye una pérdida provisoria, interina o provisio-
nal, pues ocurre en ese lapso de tiempo que media entre esos dos momentos, el de la ocu-
rrencia del dafio y el de su reparacion, y cuyo valor corresponderd al valor presente de los
flujos de todos los bienes y servicios que se perdieron, en cantidad y/o calidad, entre esos
dos momentos.

Esta pérdida provisoria es asimilable al concepto de “lucro cesante” del derecho civil, que
es entendido por la jurisprudencia como lo que se ha dejado de ganar o percibir como
consecuencia del hecho ilicito (Diez, 1997).

Constituye un principio de cardcter general que, para que la reparacién del dafio sea inte-
gra, tanto el dafio emergente como el lucro cesante deben ser resarcidos.”

" El Art. 1.556 del Cédigo Civil establece que «La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento. Exceptianse los casos en que la ley la
limita expresamente al dafio emergente». La doctrina y jurisprudencia estdn contestes en que esta
disposicién recoge un principio general, aplicable también en el ambito extracontractual.
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V. CONCLUSIONES

Las ideas centrales vertidas en este articulo permiten plantear los siguientes enunciados
conceptuales que podrian servir como bases juridicas y directrices metodoldgicas para la
valoracién del dafio ambiental:

a) El dafio ambiental es un dafio patrimonial y no moral;

b) El dafio ambiental es conceptualmente diferente del dafio tradicional;

o)} La demanda por dafio ambiental persigue la reparacion del medio ambiente
dafnado;

d) Lareparacion del dafio ambiental debe ser integra;

e Las partes tienen plena libertad para presentar pruebas y el juez tiene plena
libertad para valorar la prueba rendida.

f) La valoracién de cualquier dafio ambiental requiere la previa y fehaciente
definicién de la alteracién ambiental y sus impactos fisicos;

9 El valor econémico del dafio ambiental se puede calcular;

h) Para calcular el valor econémico del dafio ambiental se debe usar las
metodologias apropiadas;

) El apoyo pericial para la valoracién puede ser fundamental para los magistra-
dos y las partes.
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