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Comentario sobre los Principios de Estrasburgo nos. 48-50:

reparacion del dano ambiental

Los Principios de Estrasburgo establecen: 48. En caso de violacién de los derechos humanos
en el contexto de la dafio, el Estado responsable de la violacidén esté obligado a: (i) poner fin a
la acto u omisibn que da lugar a una infraccién, si dicho acto continda; y (ii) implementar
garantias de no repeticion, si las circunstancias asi lo requieren; 49. El Estado responsable
esta obligado a reparar de conformidad con sus obligaciones en virtud del tratado de derechos
humanos en cuestion, que puede tomar la forma de restitucion (es decir, restauracion,
remediacion ecoldgica), compensacion y medidas de satisfaccién, ya sea individualmente o en
combinacion; y 50. Las medidas preferidas y principales de reparacién (rehabilitacion vy
restitucién) ordenadas por los tribunales deben ser: (i) medidas preventivas — en caso de riesgo
de dafio y (ii) remediacion y restauracidn ecologica — en caso de dafios pasados.

Es interesante citar la doctrina de la Corte Internacional de Justicia (Ciertos intereses alemanes
en la Alta Silesia polaca (Republica Federal de Alemania v. Polonia), Fabrica Chorzéw, 1928,
parraf. 47, Series A, N° 17, p. 377, 13 de septiembre): “El principio general que esta implicito en
el concepto de acto ilicito (...) es que la reparacion debe, en la medida de lo posible, eliminar
todas las consecuencias producidas por el acto ilicito y restablecer la situacién que, con toda
probabilidad no hubiera sucedido si no se hubiera cometido ese acto. La restitucion en especie,
o de no ser posible, el pago de una suma que corresponda al valor que tendria la restitucién en
especie; de ser necesario, indemnizacion por dafos y perjuicios sufridos, que no estén
cubiertos por la restitucion en especie o por el pago en efectivo: estos son los principios que
deben utilizarse para determinar la suma de la debida indemnizacién, por un acto contrario al
derecho internacional”.

Max VALVERDE SOTO sefala que “el problema es que en el medio ambiente, la
reconstruccion idéntica puede no ser posible. Una especie extinta no puede reemplazarse. Sin
embargo, el objetivo debe ser, al menos, limpiar el medio ambiente y restaurarlo de manera
que pueda cumplir con sus principales funciones. Pero, aun si la restauracién es fisicamente
posible, puede no ser econémicamente viable. Ademas, la restauracién de un medio ambiente
al estado en que se encontraba previamente al dafio, podria significar costos que no guardan
proporcién con los resultados esperados. Dichos elementos, combinados con la falta de
precedentes legales y la insuficiencia del estado tradicional para evaluar los dafos al medio
ambiente, hacen el panorama dificil” (referencia, Comunicacién de la Comisién de la
Comunidad Europea al Consejo y al Parlamento Europeo sobre responsabilidad ambiental,
pagina 32 (1993).

El Acuerdo Regional de Escazu de 2018 sobre Acceso a la Informacién, Participacién y acceso



https://www.elgaronline.com/view/journals/jhre/13/0/article-p195.xml?tab_body=fulltext
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXVII-18&chapter=27&clang=_en

The Strasbourg Principles

of International Environmental Human Rights Law

a la Justicia Ambiental, para América Latina y el Caribe, dispone en el art. 8°, mecanismos de
reparacion, segln corresponda, tales como la restitucion al estado previo al dano, la
restauraciéon, la compensacion o el pago de una sancidbn econOmica, la satisfaccion, las
garantias de no repeticion, la atencién a las personas afectadas y los instrumentos financieros
para apoyar la reparacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), sefiala Claudio NASH ROJAS, ha
conceptualizado la reparacion en el contexto de la Convenciébn Americana sobre Derechos
Humanos en los siguientes términos: “La reparacién del dafio ocasionado por la infraccidén de
una obligacién internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacién anterior. De no ser esto
posible, como en el presente caso, cabe al tribunal internacional determinar una serie de
medidas para, ademas de garantizar los derechos conculcados, reparar las consecuencias que
las infracciones produjeron, asi como establecer el pago de una indemnizacion como
compensacion por los dafos ocasionados”.

Apunta que en efecto, la reparaciéon consiste en restablecer la situacion de la victima al
momento anterior al hecho ilicito (restitucion), borrando o0 anulando las consecuencias de dicho
acto u omision ilicitos. Esta restitucion a las condiciones anteriores implica dejar sin efecto las
consecuencias inmediatas del hecho, en todo aquello que sea posible, y en indemnizar — a
titulo compensatorio — los perjuicios causados, ya sean estos de caracter patrimonial o
extrapatrimonial.

En materia de derechos humanos debe primar un criterio diverso al utilizado por el derecho
iusprivatista y que ha sido también recogido por el derecho internacional publico, esto es, mirar
la responsabilidad desde el sujeto dafador. En materia de derechos humanos, y en particular
en lo que dice relacion con las reparaciones, es fundamental mirar el tema desde la 6ptica de la
victima. Por ello, los jueces Cancado y Abreu expresan que: “Todo el capitulo de las
reparaciones de violaciones de derechos humanos debe, a nuestro juicio, ser repensado desde
la perspectiva de la integralidad de la personalidad de la victima y teniendo presente su
realizacibn como ser humano y la restauracién de su dignidad”.

Asimismo, la jurisprudencia de la CIDH ha vinculado la reparacion con la prevencion, en los
siguientes términos: “En lo que se refiere a la violacion del derecho a la vida y otros derechos
(libertad e integridad personales, garantias judiciales y proteccion judicial), por no ser posible la
restitutio in integrum y dada la naturaleza del bien afectado, la reparacion se realiza, inter alia,
segun la practica jurisprudencial internacional, mediante una justa indemnizacion o
compensacion pecuniaria, a la cual deben sumarse las medidas positivas del Estado para
conseguir que hechos lesivos como los del presente caso no se repitan”.

La responsabilidad por dafio ambiental, en caso de violacion de los derechos humanos genera
obligaciones en cabeza del Estado: (i) poner fin a la acto u omisibn que da lugar a una
infraccion, si dicho acto continta; y (ii) implementar garantias de no repeticion, si las
circunstancias asi lo requieren. Asimismo, en casos de dafio ambiental consumado, la
reparacion debera dar prioridad a la forma de restitucion (es decir, restauracion, remediacion
ecologica, recomposicion), compensacion ecolégica y medidas de satisfaccion, ya sea
individualmente o en combinacién. Las medidas preferidas y principales de reparacion
(rehabilitacion y restitucion) ordenadas por los tribunales deben ser: (i) medidas preventivas —
en caso de riesgo de dafo y (ii) remediacion y restauracion ecolégica — en caso de dafios
pasados.

El régimen de reparacion del dafio ambiental

Primero, el dano ambiental comprende, ademas, la amenaza, el riesgo o la lesién, porque
desde ese momento es que se pone en peligro el goce pacifico del derecho al ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano, el derecho al ambiente seguro, saludable, o
sostenible. El derecho ambiental tiene pretensiones regulatorias en la etapa del riesgo, y la
etapa del riesgo es la que le da potencialidad o &mbito de aplicacion al principio precautorio y al
principio de prevencion.

El derecho ambiental es multifacético, tiene “una pretension de regulacion continua”,
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(LORENZETTI), de manera que en su afan regulatorio, es prioritaria la prevencion, la evitacion
del dafio ambiental (incluyendo la precaucién, en casos de incertidumbre cientifica), pero una
vez ocurrido el dafio el régimen de responsabilidad por danos al ambiente, se transforma, para
adoptar otra dimension igualmente enérgica, la responsabilidad deja de ser tan solo de
prevencion, para adoptar — segun lo establece el articulo 8. g) del Acuerdo de Naciones
Unidas, Regional para América Latina y el Caribe de Escazu sobre el Acceso a la Informacion,
la Participaciéon y Acceso a la Justicia Ambiental — diversos mecanismos de reparacién segun
corresponda, la restitucion al estado previo al dafo, la restauracién, la compensacion o el pago
de una sancion econdmica (dafio punitivo), la satisfaccion, las garantias de no repeticion, la
atencion a las personas afectadas y los instrumentos financieros para apoyar la reparacion.

Lo cierto es que producido el dafio, hay una obligacién primera que es volver las cosas al
estado anterior, reparar en especie o in natura la restitutio in pristinum, como lo llamaban los
romanos. La obligacion de remediar o recomponer, reparar en especie 0 in natura in situ
(restaurar), o s6lo en su defecto, reparar ex situ, compensar ambientalmente, por sucedaneo o
equivalente, tiene prioridad en materia de dafio ambiental. Una vez que ocurrié el dafio
ambiental sea in situ sea ex situ, pero hay que recomponer (restaurar o remediar
ecologicamente) o para el caso que no fuere técnicamente factible, se debe compensar
ambientalmente y adoptar medidas de satisfaccion, ya sea individualmente o en combinacion y
si el dafno ambiental es irreversible, entonces se debera recurrir en subsidio, a un
resarcimiento, reparacion econémica, indemnizacién, que en todo caso, podra ser acompanada
de una sancion econdmica disuatoria (“dafio punitivo”).

El dafio ambiental es dafio ambiental colectivo, es un dafio mixto, porque tiene un componente
de derecho publico. Es un dano privado y un dafio publico, al mismo tiempo, y en tal caso, hay
que tener presente que el dafio ambiental colectivo debe ser reparado a través de fondos
especiales de reparacion. De ninguna manera deberian destinarse a rentas generales o
desviarse estos fondos que deben tener una afectacion especial porque corren el riesgo de que
nunca se destinen al fin que naturalmente deberian cumplir. En resumen: 1°) el dafio ambiental
comprende la etapa de la amenaza, la etapa del peligro o la etapa del riesgo, 2°) una vez
ocurrido el dafo, es prioritaria la reparacion en especie; 3°) se pueden acumular pretensiones
de naturaleza indemnizatoria; 4°) dada la complejidad del dafio ambiental, se trata de casos
dificiles, de prueba de alta cientificidad o tecnologia, y por ende, los requisitos de
responsabilidad por dafio, reglas y principios procesales y sustantivos, deben ser flexibilizados
frente a una cuestion de causalidad difusa.

La contaminacion ambiental es un dafo que se aloja en los intereses difusos, se “difumina” en
el tiempo y en el espacio, por ello no tiene fronteras territoriales, ni limites en el tiempo ni en las
personas que afecta, de manera que se presenta como un hecho que puede generar dafnos
progresivos, acumulativos, y dafios futuros. Por ello la importancia que tiene en el Derecho
Ambiental, el principio de prevencién, el principio precautorio, principio de integracién, principio
de cooperacion, y los principios de sustentabilidad, y de equidad intergeneracional.

El derecho, en estos casos, debe actuar con un sentido de justicia ductil (ZAGREBELSKY)
flexible, maleable, adaptarse a las nuevas realidades, para poder captar una problematica
diferente, dinamica, sensible a los hechos sobrevinientes, compleja y socialmente relevante
como es la problematica ambiental.

La responsabilidad por dafio ambiental colectiva (dafio al ambiente en si mismo, G. STIGLITZ)
es por lo expuesto: 1) precautoria 2) preventiva 3) recomposicion o restauracion 4)
compensacién ambiental 5) indemnizatoria. En realidad, aunque tienen campos de operacién
propios, ninguna de estas dimensiones se excluye, aunque la precaucién y la prevencién estan
principalmente, en la etapa del ex ante y la recomposicion o la restauracién, la compensacion y
la indemnizacién tienen su campo de operatoria en la etapa del ex post.
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