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Resumen

A través del presente articulo, se pretende desarrollar el tema de responsabilidad
extracontractual del Estado en materia ambiental, para lo cual deberd realizarse un acercamiento
a la nocion de medio ambiente y su incorporaciéon como derecho en el ordenamiento juridico
teniendo en cuenta las obligaciones del Estado de vigilar, garantizar y proteger los recursos
naturales. Asi mismo, se analizara el régimen de responsabilidad extracontractual, no solo desde
la perspectiva clasica, esto es, dafio e imputacion, sino también incorporando otros regimenes
en materia ambiental. De igual forma, en el desarrollo del articulo se expondran algunos casos
estudiados por el Consejo de Estado como 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en los que se puede analizar los regimenes de imputacion aplicados, resaltandose
gue ni la jurisprudencia, ni la doctrina han establecido una herramienta procesal Unica, un titulo
de imputacion unico por preferencia, pues por el contrario como se va analizar en el desarrollo
del trabajo, se puede acudir a cualquiera delos titulos de imputacién previstos por el

ordenamiento juridico para resarcir los dafios que se crean quebrantados.
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Introduccién

La preocupacién sobre el medio ambiente, el cambio climatico y sus afecciones es un tema que
se viene tornando reiterativo a nivel mundial desde hace algunos afios, incluso las autoridades
ambientales y jurisdiccionales, han implementado a través de sus decisiones, herramientas que
buscan contribuir con la proteccién del medio ambiente, la biodiversidad, los recursos naturales,
la desforestacion y contrarrestar los efectos del cambio climatico.

No obstante los esfuerzos adelantados por recuperar los ecosistemas, es evidente que, debido
a la negligencia en el ejercicio de las actividades del Gobierno Nacional en el desarrollo de
politicas de prevencion, conservacion y proteccion, persisten la ocurrencia de acciones omisivas
por parte del Estado y los particulares que ocasionan un dafio al medio ambiente que algunas

veces es irreversible.

Pues bien, el derecho como herramienta para solucionar conflictos de la sociedad no es ajeno a
esta problematica, y por esto el derecho ambiental surge como una disciplina que estudia y regula
la relacion del hombre con la naturaleza, y por tanto, busca proteger, preservar y restaurar los
recursos naturales a fin de conservar un equilibrio con las actividades que desarrolla el ser
humano. Para lograr esta proteccion y conservacion, a través de la unién y participacion de varios
paises se ha intentado fortalecer el derecho ambiental por medio de un amplio marco normativo
a nivel internacional, el cual puede distinguirse: i) la conferencia de Estocolmo, Suecia en el afio
1972; ii) las Conferencias de las Partes celebradas entre los paises aliados en defensa de la
naturaleza y el medio ambiente, en especial la Conferencia de Rio de Janeiro, Brasil en 1992 y

i) la Cumbre de Johannesburgo, Sudafrica en el 2002.

En ese orden de ideas, y dado el marco internacional establecido en materia ambiental, adquiere
gran interés la aplicacion de dicho reglamento en un pais como Colombia, pues posee uno de
los indices mas altos de biodiversidad del planeta: primer lugar en aves y orquideas, segundo
lugar en diversidad de plantas, anfibios, peces, dulceacuicolas y mariposas, tercer lugar en

réptiles y palmas y cuarto en mamiferos?.

lhttps://archivo.minambiente.gov.co/index.php/noticias/4313-colombia-el-sequndo-pais-mas-biodiverso-
del-mundo-celebra-el-dia-mundial-de-la-biodiversidad
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Con todo, al analizarse algunos casos en los que el Consejo de Estado examiné y declaré6 la
responsabilidad del Estado en materia ambiental, se puede apreciar que, si bien por regla general
el titulo a imputar corresponde al subjetivo (falla del servicio), a hoy, en el ordenamiento juridico
no se cuenta con un titulo de imputacién Unico y especial en materia ambiental, pues por el
contrario, su apreciacién se torna mas en un debate probatorio y jurisprudencial que en un
verdadero medio de control que repare y a su vez exija del Estado un mecanismo eficientemente

restaurativo del medio ambiente que inevitablemente hoy reclama el planeta.

Asi las cosas, en el desarrollo del presente articulo se emplearan los métodos de investigacion
historico, descriptivo y explicativo, para lo cual corresponde analizar en principio el estudio del
medio ambiente como sujeto de derecho y derecho fundamental, su composicién, el deterioro
ambiental; estudiar el deber de proteccion del estado a los recursos naturales, la preservacion
de los ecosistemas y la biodiversidad, e identificar el caracter obligacional de las normas en

materia de amparo ambiental.

Con base en lo anterior se examinara la aplicacién del derecho ambiental en Colombia,
especificamente, la responsabilidad del Estado en asuntos ambientales, ello por cuanto, desde
los primeros informes suscritos por las Naciones Unidas no solo se impartieron unas pautas y
directrices para la prevencién del dafio ambiental y su eventual mitigacién, sino que también se
dispusieron unas obligaciones en cabeza de los estados; sin embargo, con ocasién del acelerado
deterioro ambiental es necesario cuestionarse si la proteccién del medio ambiente y todo lo que
ello compone es eficaz y si el Estado Colombia en su ordenamiento interno ha desarrollado

mecanismos eficientes que protejan, reparen y restablezcan el medio ambiente.

1. Derecho al medio ambiente en Colombiay su proteccién constitucional

A fin de poder comprender el dafio ambiental y la responsabilidad del Estado, es necesario tener
clara la nocién de medio ambiente, para lograr determinar qué es lo que se busca proteger y los
medios idoneos para ello. Es asi como de manera abstracta, la Real Academia de la Lengua
Espafola define “medio ambiente” como aquel conjunto de circunstancias o condiciones

exteriores a un ser vivo que influyen en su desarrollo y en sus actividades.

Si bien esta definicibn no especifica qué tipo de condiciones exteriores son aquellas que

conforman el medio ambiente, varios autores han tratado mas especificamente tal nocion,
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sefalando que este puede concretarse en “el entorno fisico natural, incluidos el aire, el agua, la
tierra, la flora, la fauna y los recursos no renovables, tales como los combustibles fésiles y los
minerales” (Fernandez Cuesta & Cabezas Ares, 2002). De igual forma, se puede decir que “el
medio ambiente puede ser cualquier lugar en la continuidad que se encuentra entre la biosfera y
la inmediatez fisica de una persona o grupo. El ambiente es asi, cualquier cosa que no somos

capaces de conocer pero que a su vez lo es todo” (Sandoval G. E., 2008). 3

Lo anterior, permite inferir que el medio ambiente lo componen de forma amplia los recursos
naturales, renovables y no renovables que hacen parte de la cotidianidad de todos los seres
vivos, sin los cuales no seria viable la existencia como la conocemos. Podria considerarse como
algo tangible de lo cual el ser humano, particularmente, se beneficia para las labores minimas de

supervivencia, aire, agua, tierra, alimentos y diversidad.

Segun la Comision Europea, se entiende por medio ambiente “el conjunto de elementos cuyas
complejas interrelaciones establecen los parametros, el contorno y las condiciones de vida del

individuo y la sociedad” (Buendia, 2004).

Si asimilamos la nocién de medio ambiente a todo aquello que comprende la naturaleza y que
es tangible, podria decirse que la relacion del hombre con la misma no es reciente, pues sin
necesidad de ahondar en un recuento histdrico de la relacion humano-recursos naturales, las
actividades mas primarias y rupestres del hombre actual involucran la navegacién de rios y
mares, pesca, agricultura y caza entre otros; por tanto, sin el desarrollo de estas actividades, no

se podrian concebir las civilizaciones modernas.

Ahora bien, lo que si se puede advertir como un factor comdn es que en su mayoria, las
actividades relacionadas con estos recursos naturales son ampliamente explotadas por el ser
humano para su beneficio mas que cualquier otro ser vivo. Por tanto, y a medida que los niveles
demograficos mundiales incrementan, también lo hace la necesidad de adquirir mayores

recursos naturales para su sostenimiento, en el caso del agua, por ejemplo, no es posible

2 https://lwww.researchgate.net/profile/Alfredo-
Cabezas/publication/318013827 Unas Definiciones polemicas Medio Ambiente y Gasto Medioambie
ntal/links/59770792aca2728d02757a74/Unas-Definiciones-polemicas-Medio-Ambiente-y-Gasto-
Medioambiental.pdf

3 Al respecto, se aclara que el autor parafrasea tal definicion de los autores Kiss A. y Shelton D.
Envirommental Law. Transnational Publishers. New York and London. P 22
http://repositorio.uac.edu.co/handle/11619/1051

pag. 5


https://www.researchgate.net/profile/Alfredo-Cabezas/publication/318013827_Unas_Definiciones_polemicas_Medio_Ambiente_y_Gasto_Medioambiental/links/59770792aca2728d02757a74/Unas-Definiciones-polemicas-Medio-Ambiente-y-Gasto-Medioambiental.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Alfredo-Cabezas/publication/318013827_Unas_Definiciones_polemicas_Medio_Ambiente_y_Gasto_Medioambiental/links/59770792aca2728d02757a74/Unas-Definiciones-polemicas-Medio-Ambiente-y-Gasto-Medioambiental.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Alfredo-Cabezas/publication/318013827_Unas_Definiciones_polemicas_Medio_Ambiente_y_Gasto_Medioambiental/links/59770792aca2728d02757a74/Unas-Definiciones-polemicas-Medio-Ambiente-y-Gasto-Medioambiental.pdf
https://www.researchgate.net/profile/Alfredo-Cabezas/publication/318013827_Unas_Definiciones_polemicas_Medio_Ambiente_y_Gasto_Medioambiental/links/59770792aca2728d02757a74/Unas-Definiciones-polemicas-Medio-Ambiente-y-Gasto-Medioambiental.pdf
http://repositorio.uac.edu.co/handle/11619/1051

concebir una sociedad sin este vital suministro, pues esto seria practicamente una utopia tanto

para el hombre como para el desarrollo de la fauna y flora.

Por tanto, y dada la importancia del medio ambiente en el desarrollo humano tanto social como
econdmico, surge la necesidad no solo de explotacion, sino también de preservacion y
conservacion, principalmente ante la amenaza que supone el cambio climético para todas las
especies, no solo por el incremento de las temperaturas de la superficie de la tierra, sino también
por los impactos ambientales cuyos efectos puedan ser considerados irreversibles, como por
ejemplo, la extincion de algunas especies.

Es asi como, ante el descubrimiento de que el medio ambiente no era inalterable, se han buscado
medidas para su proteccion, situacién que ha dado lugar al “surgimiento de una nueva disciplina
juridica que propenda precisamente en garantizar el cuidado del medio ambiente y de los
recursos naturales en la gestion publica, asi como también en la privada” (Amaya Navas,

Quintero Marquéz, & Bejarano Ramos, 2023).

Ahora bien, su desarrollo no es reciente, pues desde la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos suscrita en 1948, ya se daban los primeros pasos para la proteccion al ambiente como
derecho al esgrimir en su articulo 25 el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que

le asegure salud y bienestar.

Posteriormente, con la Convencion Internacional para la Regulacion de la Caza de las Ballenas,
suscrita en 1946, se adoptd uno de los primeros acuerdos internacionales para la proteccién de
ecosistemas vivos, como proteccion especial a las ballenas, ampliando ain mas el amparo del
derecho medio ambiental; este convenio fue ratificado por el Colombia mediante la Ley 1348 de
2009 y revisado en sentencia C-379 de 2010.

Especificamente en materia de proteccion ambiental, Colombia ha ratificado varios tratados
internacionales en defensa y garantia de la preservacion del medio ambiente, el primero de ellos
fue el aprobado por la Ley 74 de 1968, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, alli se dispuso que se reconocia el derecho de toda persona al disfrute del mas las

mejores condiciones posibles en salud fisica, mental, higiene y medio ambiente (articulo 12).
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Ahora bien, desde 1972 y con ocasién de la declaracién de Estocolmo, en materia de medio
ambiente se habld del vinculo estrecho entre los derechos fundamentales y la proteccion a la
naturaleza, situacién que implicoé por parte de los Estados la incorporacion de politicas publicas
gue promovieran la preservacion del medio ambiente. Se destaca que en esta reunién, las
naciones conglomeradas advirtieron la gravedad del dafio ocasionado por el hombre y su
desarrollo econémico en varias regiones del mundo, por lo que se determiné como principio
méaximo que toda persona tiene derecho a disfrutar de condiciones de vida adecuadas en un
medio de 6ptimo que permita llevar una vida en condiciones dignas; y por esta razon todos los
ciudadanos del mundo deben preservar el medio ambiente para las generaciones futuras, evitar
las descargas toxicas a los ecosistemas evitando ocasionar dafios irreparables al medio ambiente
y adoptar las medidas necesarias para contrarrestar y evitar la contaminacién de las fuentes
hidricas y los océanos.

Posteriormente, con el propésito de vigilar el estado del medio ambiente mundial, evaluar las
causas de los impactos ambientales, establecer bases cientificas en la formulacién de politicas y
coordinar las respuestas a los desafios ambientales, surge el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente, en adelante PNUMA por sus siglas en inglés, creado el 15 de diciembre
de 1972 mediante la Resolucién 299/24 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. En
sintesis, puede decirse que el PNUMA se encarga de inspirar, informar y permitir que las naciones
y los pueblos mejoren su calidad de vida sin comprometer la de las generaciones futuras,
impulsando un cambio transformador y profundizando en las causas fundamentales de la triple
crisis planetaria constitutiva del cambio climéatico, la perdida de naturaleza y biodiversidad y la

contaminacion.

Por su parte, el estado Colombiano, como miembro de la Organizaciéon de Naciones Unidas desde
1945, ha sido considerado uno de los paises mas avanzado en proteccién del medio ambiente;
doctrinalmente se conoce que desde 1973 con la Ley 23, reafirmé compromisos a través del
Congreso de la Republica, adoptando el medio ambiente como patrimonio comun, de
responsabilidad conjunta para la Nacién y sus residentes, en busqueda de preservar los recursos

naturales renovables y controlar la contaminacion.

En esta oportunidad, ademas, el Congreso de la Republica dispuso un marco de responsabilidad
y orden sancionatorio por la afectacion del medio ambiente, dejando la carga de reglamentacion

al Gobierno Nacional en aras de lograr que se emitiera un estatuto que abracara el uso de los
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recursos naturales. En cumplimiento de esta directriz, se profirié el Decreto Ley 2811 de 1974,
denominado Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente, en el cual se reitera que el ambiente es patrimonio comdn y, como tal, en su

preservacion deben participar el Estado y los particulares por considerarse de utilidad publica.

En esta reglamentacion se dispuso que la preservacion y el manejo de los recursos naturales son
de utilidad publica, y se declar6 que dicho estatuto se encuentra fundado en el principio segun el
cual “el ambiente es patrimonio comun de la humanidad y necesario para la supervivencia y el
desarrollo econdmico y social de los pueblos”. Igualmente se sefalé que toda persona tiene
derecho a disfrutar de un ambiente sano y se limit6 el derecho de propiedad sobre los recursos
naturales renovables, en razén a la funcién social congénita de aquellos, asi como también se

cred el Sistema Nacional Ambiental Obligatorio.

Pese a considerarse el marco normativo mas completo en reglamentacion ambiental,
posteriormente debieron expedirse decretos en aras de normativizar el uso y manejo de los
distintos recursos naturales, asi como un procedimiento sancionatorio independiente a través del

cual se castigue el uso inadecuado o irresponsable de los recursos renovables y no renovables.

Ahora bien, con la vigencia de la Constitucién Politica de 1991, Colombia buscé continuar con la
implementacién de normas tendientes a la proteccion de la naturaleza, los recursos renovables y
el medio ambiente; por consiguiente, estructuré su carta politica agrupando reglas
constitucionales de cardacter i) econémico, incluyendo alli la propiedad, trabajo y la empresa, ii)
social, en las que regula las relaciones de sus ciudadanos entre si y con el estado, iii) ecolégica
y iv) cultural por lo menos en su estructura, adoptando como lo sefial6 la Corte Constitucional en
la sentencia T-02 del 8 de mayo de 1992 el modelo de constitucion cultural de Alejandro
Pizzorusso, lo que conlleva a que no s6lo se establezca en la carta politica el limite de lo permito,
sino que ademas se disponga el deber positivo de garantizar la creacién de un orden social,
economico y politico que constituya un programa del deber ser que al que deben cefiirse tanto el

Estado, como sus asociados.

La Constitucion de 1991, puede considerarse desde su lectura axioldgica, sistematica y finalista
como una constitucion ecolodgica al incluir mas de 30 articulos con fines de conservacion,
preservacion y cuidado de los recursos naturales renovables y no renovables, patrimonio

ecoldgico, patrimonio ambiental, saneamiento basico, entre otros que se consolidaron con
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ocasion a la preocupacién sobre el medio ambiente por parte de la Asamblea Nacional
Constituyente, pues en aquella oportunidad se consider6 que ninguna constitucion moderna
puede omitir de su cuerpo normativo el manejo de un problema vital que no sélo afecta a la

comunidad nacional sino a toda la poblacién del mundo (C-750 de 2008).

Con ocasion de la recomendacion del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos ha reconocido que, el
ordenamiento juridico interno puede ampliarse en el alcance de los derechos de tercera
generacion que hagan parte del nucleo esencial del derecho a la vida en condiciones dignas,
como derechos fundamentales autonomos. Es asi que, por ejemplo, se ha llegado a reconocer,
incluso como precedente que el agua tiene el caracter de derecho fundamental, como derecho
individual y derecho colectivo, siendo el Estado el garante de su administracion y uso adecuado
de los recursos hidricos del pais (T-302 de 2017).

Lo anterior lleva a afirmar que, el medio ambiente, como bien juridico constitucional a proteger
presenta una triple dimension, i) como un principio que trasciende todo el ordenamiento juridico,
i) un derecho constitucional jurisprudencialmente reconocido como fundamental y colectivo -
exigible por todas las personas a través de distintas vias judiciales y administrativa - y iii) una

obligacién para su proteccién tanto para las autoridades, la sociedad y los particulares.

Es asi como, doctrinalmente, en Colombia se ha considerado que la naturaleza no solo se concibe
como el ambiente o entorno que rodea a los seres humanos, sino también como sujeto de
derechos de especial proteccion, con derechos propios protegibles y garantizables, al encontrarse
integrada por seres vivos. El Estado tiene la obligacion no solo de conservar y proteger los
recursos naturales, también debe prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,

sancionar y exigir la reparacion de los dafios que se les ocasione.

En igual sentido y de conformidad con las voluntades internacionales, la Asamblea General de
las Naciones Unidas en un esfuerzo por comprometer a los paises aliados en la salvaguarda del
patrimonio natural de la humanidad, el 28 de julio de 2022 declar6 mediante Resolucién 76/300
gue todas las personas del mundo tienen derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible como un derecho humano, y bajo este tenor la gran mayoria de los Estados de alguna

forma ha reconocido el derecho a un ambiente sano, como un derecho humano con base en los
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acuerdos internacionales, transfiriendo este alcance a sus constituciones, normas o politicas

nacionales.

Aun asi, pese a que esta resolucién no tiene efectos juridicos vinculantes, lo cierto es que dentro
del imaginario proteccionista se espera que, como lo ha demostrado la historia del derecho
ambiental universal, con el paso del tiempo se busque mayores y efectivas herramientas que
contrarresten los efectos de la triple crisis planetaria (crisis del cambio climatico, crisis de la
pérdida de la naturaleza y biodiversidad y la crisis de la contaminacion y los residuos).

No obstante, pese a los multiples debates internacionales en los que se discutia, si era
conveniente pretender el amparo del medio ambiente como derecho fundamental autbnomo, con
especial proteccién, o si por el contrario para lograr su efectiva defensa debia acreditarse su
conexidad con uno derecho de categoria fundamental, en Colombia se determin6 que el medio
ambiente es un derecho colectivo de rango constitucional que puede protegerse a través de la
accion de popular y accion de grupo, y sélo cuando afecta derechos fundamentales de individuos

podré protegerse a través de la accion de tutela (T-536 de 1992).

Jurisprudencialmente ha sido la Corte Constitucional la encargada de analizar el contexto
normativo nacional e internacional para garantizar la proteccion del medio ambiente y todo lo que
él abarca (fauna, flora, biodiversidad, ecosistemas, agua, aire, tierra, suelo, energia, naturaleza
etc.). Este tribunal ha dicho que es una obligacién estatal y de la sociedad la planificacién y
aprovechamiento de los recursos naturales, con el fin de garantizar un desarrollo sostenible, pero
ecuanime con la prevencion, mitigacion, conservacion y restauracion de la naturaleza, también es
un deber controlar y prevenir las acciones que ocasionan un deterioro de los recursos naturales
renovables; sancionar a quienes afecten el patrimonio ambiental, exigir la indemnizacion y

reparacion de los dafios ocasionados (C-300 de 2021).

En cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos en la Declaracion de Rio, las
relaciones ecolégicas con el mundo, la proteccién al derecho ambiental en Colombia se ve
favorecida por instrumentos que garantizan su efectividad, bajo la denominacién de principios
rectores prevencion y precaucion, incorporados al ordenamiento juridico a través de la Ley 99 de
1993, desarrollados por la Ley 1333 de 2008.
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El principio de precaucién considerado por la Corte Constitucional como i) norma aplicable y
compatible con el derecho nacional colombiano, ii) norma que faculta a las autoridades para
actuar, iii) norma aplicable por los jueces para imponer deberes a las autoridades y particulares,
vi) regla interpretativa y v) regla de apreciacién probatoria, dotando al Estado de deberes para
actuar previamente a la causacion del dafio o riesgo que comprometa el medio ambiente, prever,

prevenir o reducirlo al minimo.

Ahora bien, para su aplicacion exige la comprobacién de, por los menos, la i) existencia de un
riesgo, ii) el grado de certeza al respecto y la confiabilidad de la evidencia cientifica asociada, iii)
su magnitud, iv) la respuesta regulatoria adoptada por las autoridades y v) el cumplimiento de las
regulaciones existentes, en virtud del cual las decisiones que se adopten bajo este presupuesto
deberé ser siempre en favor del medio ambiente (C-703 de 2010 y T-236 de 2017).

Por su parte, el principio de prevencién tiene como finalidad u objeto evitar que el dafio pueda
o llegue a producirse a través de la adopcion de medidas preventivas regulatorias administrativas
0 sancionatorias que se adoptan en una fase temprana. Este, es aplicable en los eventos en que
es posible conocer las consecuencias en la afectacién del medio ambiente, de tal suerte que la
autoridad competente con ayuda de las medidas pueda evitar la produccion del riesgo o dafio (T-
080 de 2015).

El proceso de desarrollo econémico, si bien es fundamental para el avance de los estados, como
se dej6 visto en parrafos anteriores, lo cierto es que, segun la Declaracion de Rio de Janeiro, el
mejoramiento de la calidad de vida y el bienestar social se encuentran intrinsecamente ligados a
la existencia de los recursos naturales, pues de nada sirve tener mucha riqueza si con su
produccion se esta agotando el tiempo del planeta; es por eso que en Colombia se incluyen los
principios de sostenibilidad y precaucién, dirigido el primero de ellos a la continuidad del
desarrollo econdmico pero sin el deterioro de ecosistemas (C-094 de 2015); y el segundo a que
puedan ejecutarse actividades siempre que no exista una duda razonable de que con aquellas se

cause un perjuicio a la naturaleza.

Acorde con lo expuesto, es entonces el Estado quien en virtud de los preceptos internacionales,
constitucionales y jurisprudenciales tiene el deber de adoptar medidas preventivas, que se
efectlen cada vez con mayor rigor, en aras de contrarrestar el cambio climético, la efectividad de

la proteccion del medio ambiente como bien juridico protegible y la salvaguarda de los
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ecosistemas que integran el patrimonio natural de la nacion, bien sea enriqueciendo sus normas,
o adoptando regulaciones que estén acordes con el estado actual del medio ambiente mundial.
Asi, debido a que el desarrollo de actividades econdémicas y sociales deben estar limitadas a la
capacidad de recuperacion y el deterioro de los recursos que se explotan; es deber del estado
garantizar la supervivencia de los ecosistemas. Hoy por hoy es un asunto de relevancia

internacional y nacional la proteccion del medio ambiente para la supervivencia humana.

No obstante, y sin profundizar en el reconocimiento del medio ambiente como sujeto autonomo
de derechos, que ha constituido una labor loable en cabeza de los jueces constitucionales,
consideramos que la discusion debe enfocarse en la responsabilidad del Estado frente al medio
ambiente, particularmente cuando por accién u omision se configura algun tipo de dafio que pueda
dar lugar a medidas resarcitorias, patrimoniales y pecuniarias. Vale la pena recordar que tal y
como se aludié anteriormente, se ha reconocido el medio ambiente sano como un derecho
individual y colectivo, lo que faculta a sus titulares a buscar su protecciéon cuando consideran que
el mismo es quebrantado, maxime cuando quien funge como vulnerador es precisamente la

autoridad encargada de su proteccion.

Con el fin de profundizar sobre la responsabilidad del Estado por dafio al medio ambiente, se
explicaran los aspectos mas generales de los regimenes de responsabilidad extracontractual y,
consecuentemente la nocion de dafio ambiental, lo anterior bajo potestad resarcitoria consagrada
en el articulo 90 de la Constitucidn Politica en concordancia con los articulos 80 y 88 del mismo

estatuto y el articulo 16 de la Ley 23 de 1973.

2. Régimen de responsabilidad extracontractual del Estado.

Histéricamente se ha considerado que la responsabilidad del Estado surge, con ocasion de la
necesidad de reparar los dafios producidos a los administrados en el ejercicio de la actividad

estatal.

Desde sus origenes la doctrina ha sefialado que la clausula de responsabilidad encuentra
sustento constitucional en el articulo 90 de la Carta Politica de 1991, no obstante, se tienen
antecedentes legales aplicados por la Corte Suprema de Justicia como tribunal de cierre de la
jurisdicciéon contenciosa administrativa en principio; y posteriormente el Consejo de Estado,

quienes con fundamento en los articulos 2341 a 2360 del Cadigo Civil y la extinta Constitucion
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de 1886, en sus articulos 19, 20, 33 y 51, endosaron responsabilidad al Estado con juicios

normativos.

Puede decirse que, la Corte Suprema de Justicia ilustré las primeras teorias de responsabilidad
del Estado en Colombia, basandose en el funcionamiento inadecuado del ejercicio estatal. Lo
anterior pese a haberse creado en 1817 el Consejo de Estado, solo hasta la expedicién de la Ley
167 de 1941 y el Decreto 528 de 1964 se le asignaron competencias para el conocimiento de
acciones indemnizatorias por actuaciones, omisiones, hechos, operaciones y vias de hecho de
la administracion; bajo esta perspectiva definié el hoy tribunal de cierre de lo contencioso
administrativo que, la responsabilidad no podia analizarse sélo desde las normas civiles, al
considerar que éstas se quedaban cortas, pues el resarcimiento encuentra su fundamento en los
derechos civiles y las garantias sociales que encierran el objeto/fines del Estado, sus servidores
y autoridades; quiere decir lo anterior que es sustento de la responsabilidad las garantias de los
derechos y las obligaciones de las autoridades.

Es asi como jurisprudencialmente el Consejo de Estado ha desarrollado dos tipos de
responsabilidad, privilegiando siempre el régimen subjetivo por falla del servicio; y el objetivo,
poco conaocido por considerarse precario el fundamento resarcitorio frente a actuaciones que no

irrogaran del Estado una conducta irregular o negligente.

No obstante, en Colombia con la adopcion de la Constitucién de 1991, el constituyente acogié
de la doctrina espafiola el dafio antijuridico y la imputacion como elementos de la
responsabilidad, germinando la importancia del criterio objetivo de la antijuridicidad del dafio,
predicando que esta habra de predicarse cuando se cause un detrimento patrimonial que carezca
de titulo juridico valido y que sobrepase las cargas que debe soportar el individuo en sociedad.
Se definié ademas que para que procediera la responsabilidad, no basta con que exista relaciéon
de causalidad entre el dafio y la accién estatal, sino que por el contrario ademas se requiere que

ella pueda atribuirse a la autoridad el deber juridico de indemnizar.

En este sentido, la Constitucion de 1991, sefiala algunos de los fundamentos sobre los que se
erige esta responsabilidad patrimonial del Estado por dafios antijuridicos, dentro de los que se
enmarcan las obligaciones del estado de proteger y salvaguardar la igualdad, vida, honra y

bienes de las personas.
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Bajo este criterio, y en desarrollo del régimen de responsabilidad, el Consejo de Estado, en aras
de separar la responsabilidad del Estado y la responsabilidad civil, de usanza propia de la Corte
Suprema de Justicia, implementa en sus providencias titulo de imputacién para denominar asi la

causalidad e imputacion del dafio antijuridico.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que, en materia de
responsabilidad del Estado, en el articulo 90 de la Constitucién Politica no se privilegia ningan
titulo de imputacion, por el contrario, ha protegido la autonomia del operar judicial, con el fin de
gue sea el juez de conocimiento lo determine, atendiendo las circunstancias de cada caso en
particular, sin desconocer la construccion del precedente cuando los eventos de dafio antijuridico

sean similares.

2.1. Dafio

Ahora bien, se puede decir que el primer elemento de la responsabilidad que debe estudiarse
corresponde a la nocién de dafio, la cual puede sintetizarse como la “aminoracién patrimonial
sufrida por la victima” (Henao, 1998). Asi mismo, y de forma mas amplia se puede entender por
dano “el fendmeno material de caracter negativo que sufre una persona —la victima- y que luego,
bajo el escrutinio factico, y principalmente, normativo representa el derecho a reclamar su
reparacion, maxime en una sociedad en la que el riesgo constante de sufrir un deterioro cada

vez se torna menos controlable”’(Mufioz, 2017).

El dafio, es el presupuesto mas importante del deber de reparar en el derecho contemporaneo,
por lo que la acreditacion de su existencia, deducir su realidad y naturaleza, y si este puede 0 no
calificarse como antijuridico, es lo que relevara o no al juez de realizar la valoraciéon del otro
elemento de la responsabilidad del Estado — imputacion —. Ello por cuanto primero se debe
estudiar el dafio, luego la imputacion y finalmente la justificacion del porqué se debe reparar, en
palabras del profesor Henao “el dafio es la causa de la reparacion y la reparacion es la finalidad

ultima de la responsabilidad” (Henao, 1998).
De lo anterior, podria entenderse el dafio como la afectacion que padece una persona como

consecuencia de un hecho ajeno y que le faculta a emprender medidas resarcitorias. No

obstante, doctrinariamente se ha presentado una discusion en torno a dafio y perjuicio, pues
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algunos autores lo consideran sinénimos, mientras que otros hacen diferencias entre ambos

términos.

Por perjuicio se puede entender que son “las alteraciones negativas que el hecho dafioso
provoca en las diferentes esferas de la persona (a niveles econdémicos, fisicos y moral)”
(Troncoso, 2011); complementando esta definicion, se agrega que “el perjuicio es el menoscabo

patrimonial que ese hecho (negativo) apareja para quien lo sufre” (Mufioz, 2017).

Ahora bien, en la jurisprudencia también se ha planteado la diferencia entre el concepto de dafio
y perjuicio, por lo que, muy sucintamente, el Magistrado del Consejo de Estado Martin Bermudez
Mufioz en una aclaracion de voto al interior del proceso 25000-23-26-000-2011-01087-01
(51500), explicé que doctrinariamente el dafio es la lesion de un bien juridicamente tutelado
mientras que el perjuicio es el menoscabo patrimonial que surge como consecuencia del dafio.
Es decir, el dafio es el hecho que da lugar a una consecuencia o perjuicio. Tal concepto es similar
a la distincién tradicional asignada, en el entendido que, se puede catalogar dafio como el
deterioro del bien sobre el cual recae la conducta del causante del hecho dafiino, siendo el

perjuicio el menoscabo patrimonial o moral que se deriva de la lesién (Jaramillo, 1983).

Expuesta la sutil diferencia entre dafio y perjuicio para efectos tedricos, nos centraremos en este
articulo no en la consecuencia del hecho que daria lugar al resarcimiento, sino en el hecho
generador o en la lesién al bien juridico, es decir en el dafio. Para ello, se debe tener presente
gue el dafio para ser objeto de reparacién debe reunir ciertas categorias como lo es que sea

cierto, personal y antijuridico o ilicito.

El dafio es cierto en la medida que no es una hipétesis, sino que existe o existid, es decir, se
tiene certeza de su ocurrencia y es posible su apreciacion material; es personal porque quien
solicita la reparacion es la persona legalmente legitimada para ejercer las acciones que
correspondan; y es antijuridico en la medida que su vulneracion impone cargas a quien no esta
en deber de soportarlas. Reunidas las tres caracteristica es posible “que el dafio sea reparable,
ademas de ser personal y cierto, debe haber afectado un beneficio del que licitamente disfrutaba
la victima; es decir, se requiere que el causante del dafio no tuviera el derecho de producirlo, ya

que la victimas tenia el derecho a disfrutar del beneficio alterado” (Bornacelli).
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Si bien la nocién de dafio es amplia y abarca entre otros, los tipos de dafio en los que
encontramos el dafio emergente y lucro cesante, en el presente articulos nos sustraeremos de
ahondar en dichos tdpicos, puesto que ello implicaria un estudio profundo de su comprensién y

comprobacion.

Ahora bien, respecto a ese dafio cierto, personal y antijuridico, la clausula general de
responsabilidad patrimonial del Estado consignada en el articulo 90 de la Constitucion especifica
gue el dafio a reparar es el denominado antijuridico, es decir, aquel que como ya se indicd no se
esta en el deber juridico de soportar. Al respecto “la carta fundamental opt6é por una construccién
gue gravita en torno de la lesion causada, sin que ello quiera significar que se le reste importancia
a la determinacion de quien debe responder; denota, en cambio, una preocupacioén por la victima
cuando desde el ordenamiento juridico no pueda justificarse o legitimarse el obrar del aparato
administrativo, con independencia de que este sea licito o ilicito, y conduce a que el operador
judicial en cada caso deba analizar el contenido del bien juridico y la intensidad de su afectacion”
(Gil Botero & Rincén Cordoba, 2013)

2.2. Imputacion

De otro lado, no basta con la configuracibn de un dafio antijuridico, pues este debe ir
acompafado de su imputacién entendida esta como el “fenédmeno juridico consistente en la
atribucion a un sujeto determinado del deber de reparar un dafio, en base a la relacion existente
entre aquél y éste” (Mufioz, 2017). Es decir, el dafio ocasionado debe poderse atribuir factica y
juridicamente a quien lo ocasiond, quien para el caso de la responsabilidad extracontractual seria

de forma general el Estado.

A su vez, también se define la imputacién como “la atribucién juridica de un dafio causado por
uno o varios hechos dafiinos, atribuido o aplicable a una o varias personas que, por tanto,

deberan en principio repararlo” (Henao, 2000).

La imputacion o atribucion del dafio, constituye un proceso dirigido a establecer a quienes se le
pueden atribuir las lesiones, presupone la existencia del dafio, es decir que habra imputacion
siempre que haya un sustento factico y una atribucion juridica que permita determinar que la

administracién causo un dafio antijuridico asi no exista falta o culpa de parte del Estado.
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En cuanto a la distincién de imputacion factica y juridica, puede afirmarse que la primera de estas
es entendida como la atribucién del dafio en el plano material, es decir la relacién existente entre
hecho y dafio; mientras que la imputacién juridica conlleva buscar las razones o0 argumentos que
justifiquen la atribucion de ese dafio al Estado. No basta solo con que un agente estatal genere
un dafio para que este deba ser indemnizado per sé, debe existir una obligacion juridica de
reparar ese dafio; en palabras del Consejo de Estado, “se trata, por ende, de un estudio
estrictamente juridico en el que se establece si el demandado debe o no resarcir los perjuicios
bien a partir de la verificacion de una culpa (falla), o por la concrecion de un riesgo excepcional
al que es sometido el administrado, o de un dafio especial que frente a los demas asociados es

anormal y que parte del rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas™.

Sobre esos titulos que permiten atribuir responsabilidad al Estado, podemos de manera abstracta
dividirlos en dos regimenes, uno subjetivo y otro objetivo; el primero de ellos se atribuye siempre
gue se acredite retardo, irregularidad, ineficiencia u omision en el actuar de la administracion y
se clasifica en falla simple, presunta o probada del servicio. Por su parte el régimen de
responsabilidad objetivo parte de la regla de lo previsible por una persona prudente a la hora de
tomar decisiones y se clasifica en riesgo excepcional (dafio anormal) y dafio especial (como

desequilibrio de las cargas publicas).

1.2. Titulos de imputacién

De manera general, los titulos de imputacién autbnomos desarrollados jurisprudencialmente por
el Consejo de Estado, han sido denominados como régimen subjetivo y régimen objetivo; el
primero de ellos se atribuye siempre que se acredite retardo, irregularidad, ineficiencia u omision
en el actuar de la administracion y se ha clasificado en falla simple, presunta o probada del
servicio. Por su parte el régimen de responsabilidad objetivo parte de la regla de lo previsible por
una persona prudente a la hora de tomar decisiones y se clasifica en riesgo excepcional (dafo

anormal) y dafio especial (como desequilibrio de las cargas publicas), entre otros criterios.

1.2.1. Responsabilidad Subjetiva

4 https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/66001-23-31-000-1998-00569-
01(19385).pdf
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Se puede afirmar que la representacion clasica de este régimen es la falla del servicio, pues
basta con que se acredite la falla o falta de la administracion (bien sea por omisién, actuacién
irregular, negligencia, entre otros) adicional a los elementos comunes como lo es el dafio y el

nexo causal de imputacién del Estado como se relacion6 en sentencia C-430 de 2000.

En la responsabilidad subjetiva predomina la irregularidad generadora del dafio que es imputable
al Estado, que deviene de la extralimitacién de funciones, retardo en el cumplimiento de las
obligaciones, obligaciones cumplidas de forma tardia o defectuosa o por el incumplimiento de
obligaciones a cargo del Estado.

Ahora bien, para su configuracion se requiere que dentro del curso del proceso se pruebe la
existencia de un deber juridico a cargo de la administracion, es decir una obligacién legal o
reglamentaria de actuar de cierta manera, dentro de un plazo razonable, que el incumplimiento
de dicha obligacion sea injustificado y ocasione o produzca un dafio antijuridico de tal magnitud
gue lesione un bien juridico protegido y quien padezca esta afectacion no tenga el deber juridico
de soportarlo. Este deber es especialmente relevante en materia ambiental, como se abordara

mas adelante.

1.2.2. Responsabilidad Objetiva

En contraposicion al régimen subjetivo, no es necesario acreditar la falla en el servicio, pues
basta con acreditar el dafio y el nexo causal. Dentro de su clasificacién se puede hallar el ejercicio
de actividades peligrosas como lo son el uso de armas de fuego de dotacién oficial, la

conduccion de vehiculos y energia eléctrica.

La imputacion objetiva, tiene su fundamento en el hecho que genera el resultado dafioso, es
aquella que se produce por los perjuicios que la administracion ocasiona al afectado, sin que se
requiera la existencia de falta en su actuar; no se exime de esta responsabilidad con la simple
acreditacién de un comportamiento diligente o prudente, ello por cuanto la culpa no juega un
papel preponderante en este tipo de responsabilidad, para relevarse de ella se requiere
establecer una causa extrafia como resultado de una fuerza mayor, el hecho de un tercero o

culpa exclusiva de la victima.
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En este sentido, puede decirse que la responsabilidad objetiva, se presenta bajo diferentes
modalidades, que devienen en la produccion del dafio atribuido a un perjuicio especial por el
rompimiento del principio de igualdad ante las Cargas publicas, 0 en ocasiones en un riesgo

peligro.

1.2.2.1 Dafio especial

Este titulo de imputacion excepcional, obedece a la causacion de un dafio por una actuacion
legitima del estado, en ejercicio del cumplimiento de un deber legal, que deviene de una omision
0 accion directa del Estado que genera un rompimiento del principio de igualdad de las cargas
publicas, sin necesidad de que el hecho generador del dafio provenga de una actividad peligrosa.

Para su declaracion se requiere la existencia de una actividad legitima de la administracion, que
ocasiona el quebrantamiento del derecho de una persona; que la afectacion que se irroga tiene
como fuente el rompimiento del principio de igualdad a las cargas publicas y de la ley, sumado
al hecho de demostrar que el desequilibrio produjo un dafio grave y especial, y que entre la
actividad y el dafio existe un nexo de causalidad, ahora bien, la razén de su inseminacion surge

con ocasion del restablecimiento del equilibrio, el principio de equidad v la justicia retributiva.

La aplicacion que el Consejo de Estado ha otorgado a este titulo de imputacién abarca eventos
tales como la responsabilidad del estado por el hecho del legislador, la construccién de obras

publicas, el accionar de la fuerza publica o, expropiacion, entre otros.

1.2.2.2 Riesgo Excepcional

Es aquella que tiene ocurrencia cuando el Estado en desarrollo de una de una actividad, utiliza
medios 0 recursos que ponen en riesgo a los particulares o sus bienes; este titulo de imputacion
es aplicable a los dafios ocasionado a ciudadanos que tiene como hecho generador la exposicion
a un riesgo grave y anormal, en el desarrollo de actividades o el uso de cosas que exponen a un
peligro, pese a encontrarse en el ejercicio de una actividad licita por parte del Estado o sus

agentes.
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Generalmente, puede utilizarse este titulo de imputacion para declarar la responsabilidad del
estado por uso de las armas, accidentes de transito con vehiculos oficiales, accidentes por fluido

eléctrico o uso de quimicos, entre otros.

Ahora bien, ademas de los titulos de imputacion explicados, y con ocasién a la evolucién de la
sociedad moderna, los institutos de responsabilidad del estado deben adaptarse de manera que
comprendan los nuevos riesgos evolucionados, entre los cuales se incluyen los siguientes

elementos:

1.2.2.3 Riegos permitidos

La responsabilidad por riesgo presupone la existencia de un peligro soportable en el @mbito
humano en aras de garantizar el desarrollo social adecuado y el funcionamiento del Estado, esto
quiere decir que las actuales sociedades estdn determinadas sobre la existencia de riesgos
soportables y tolerables que hacen que estos ingresen en la categoria de riesgos permitidos al
ser licitos, Utiles y necesarios, tales como el de la conduccion, transporte de explosivos,

conduccién de energia, gas, etc.

Dentro del desarrollo de riesgo como base de la responsabilidad se han reconocidos distintos
criterios categoricos, riesgo integral entendido como la causalidad material entre el dafio y
actividad causante para encontrarse obligado a indemnizar; el riesgo provecho o beneficio
comprendido como aquel que la actividad que se desplegué pueda obtener aprovecho y corolario
de ello cause un dafio, se encuentra en la obligaciébn material de indemnizar. Por su parte el
riesgo creado se refiere a la actividad humana del hombre, declarando responsable a quien cree
un riesgo que produce un dafio, sin importar que con dicha actividad obtenga o no provecho,
debe asumir la obligacién resarcitoria sin profundizar sobre si en su actividad o no se vio reflejada
culpa. Elriesgo permitido como se expreso es aquel que proviene del ejercicio de una actividad

catalogada como riesgosa, que se realiza bajo las reglas y normas que la permiten.

1.2.2.4 La vulneracioén del principio de confianza legitima

Encuentra fundamento en el principio de autorresponsabilidad, parte de la base que toda
sociedad se mueve bajo interacciones y roles sociales asignados, dentro de los cuales la

desatencion del rol genera un riesgo juridicamente reprochable (Gil Botero, 2013).
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Jurisprudencialmente se ha reconocido que este principio va de la mano con el de expectativa
legitima y los derechos adquiridos que ingresan a la esfera personal, generando en el afectado
un grado de confianza y seguridad juridica; es considerado como la extension de la buena fe en
las relaciones del estado y los particulares al constituir una expectativa legitima y genuina en el
particular respecto de las reglas establecidas por el Estado en el ejercicio de una actividad, el

reconocimiento de un derecho.

La confianza legitima como fuente de responsabilidad ha permitido conciliar el conflicto suscitado
entre los intereses publicos y privados, en eventos en los cuales la administracion varia de
manera abrupta las reglas juridicas que han creado expectativas favorables para el particular,

sorprendiendo con la mutacion de las condiciones.

Para su declaratoria como titulo de responsabilidad se requiere entonces la existencia de una
disposicién legal o estatal que generen en el administrado una expectativa legitima, que con
anterioridad el comportamiento del Estado haya sido pacifico y homogéneo en consolidar la
expectativa y estado de confianza reclamado por el particular, que con la variacién o cambio de
postura se lesione un derecho o interés juridicamente tutelado y que no se haya garantizado la

adaptacion o adecuacion que consolide una nueva expectativa de confianza.

Su aplicacién habitual se enmarcar en eventos tales como la defraudacion del principio de
confianza legitima por el hecho del legislador, en el marco de la responsabilidad del estado en

actos o decisiones administrativas.

1.2.2.5 Posicién de garante

Se define como la relacion existente entre un sujeto y un bien juridico, determinada por la
responsabilidad de indemnidad del juridico encargado, evitando un resultado lesivo que de
presentarse lo hara responsable por omision en el cuidado como causante directo del hecho

dafioso.

La obligacién de proteccién que se irroga en este titulo de imputacién surge con ocasion de los
derechos constitucionales reconocidos por el Estado, si bien algunos han sido desarrollados por

la ley, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en su funcion de guardiana de la carta politica
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es quien se ha encargado de estudiar su alcance, desarrollo y particularidades en cada caso en
concreto; por su parte el Consejo de Estado en apoyo de los deberes y principios constitucionales
como piedra angular del sistema de normas ha extendido su aplicacion al sistema de

responsabilidad del estado.

Por ello la posicion de garante debe entenderse como la situacién de sujeto de especial
proteccion en que el ordenamiento juridico ubica a determinados grupos de personas o sujetos
de derecho, en relacion con una especifica obligacion de intervencion, que en términos generales
obedece al deber de proteccién y cuidado establecido en el inciso segundo del articulo 2° de la
Constitucién Politica.

En Colombia la posicién de garante jurisprudencialmente se ha estudiado desde la posicién de
i) autoridad o mando, siendo responsables por la conducta de sus subordinados sobre quienes
ejercen control efectivo, ii) con ocasion de la especial sujeciébn — posicion de garante de los
soldados regulares, por la disposicién de la libertad de algunas personas para garantizar la
prestacion del servicio militar, el Estado asume el deber de protegerlos y la responsabilidad por
cualquier riesgo que se cree en el ejercicio de las funciones que se les imponga. Igualmente, la
administracién sostiene una relacion de especial sujecion con los reclusos a quienes debe
garantizarles al igual gue a los conscriptos prevenir y controlar cualquier riesgo que pueda sufrir
desde su ingreso hasta el momento en que sea devuelto a la sociedad, asi como evitar cualquier
conducta que pueda vulnerar o poner en peligro los derechos que no estén limitados por su
situacion especial. iii) omision del deber de proteccidén en eventos de desplazamiento forzado y
personas victimas de la violencia, iv) omisidn del deber de proteccién en escuelas, colegios y

hospitales.

Los elementos necesarios para su procedencia se concretan en determinar, la configuracion de
un dafio, la comprobacion factica o juridica que la obligacién de diligencia, cuidado y proteccion

fue desconocida y no se impidio el resultado lesivo por quien tenia la carga de evitarlo.

1.2.2.6 Violacion del principio de solidaridad

Definido por la Corte Constitucional como deber el fundamental que apunta a las obligaciones
gue se imponen al Estado y la sociedad frente a grupos poblacionales que debido a su particular

situacion no se encuentran en condicidn de satisfacer de forma autbnoma sus necesidades
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vitales (C-793 de 2009). Su aplicacion se ha visto proyectado a equilibrar las cargas en asuntos
relativos a las victimas de la violencia, al gasto publico social y el deber de auxilio respecto de

personas en situacion de vulnerabilidad.

El principio de solidaridad, es comUnmente utilizado para equilibrar las cargas publicas, y como
mecanismo de proteccion de las personas que han padecido un desequilibrio (dafios colaterales)
qgue les impone el hecho de vivir en una sociedad organizada, como consecuencia de una
actividad legal o legitima del Estado dentro de la teoria de dafio especial, en aras de reparar
dafios que tienen caracteristicas de excepcionales o anormales. Los requisitos para su

declaratoria son los mismos requeridos para la responsabilidad del estado por dafio especial.

1.2.2.7 Violacién del principio de precaucién y prevencion

Como se dejo visto en el acapite del derecho ambiental como sujeto de derecho y derecho
humano, el principio de prevencién tiene como finalidad evitar el dafio que pueda o llegue a
producirse (previo conocimiento de las consecuencias, antes de que el dafio se produzca). En
efecto, lo que se espera de las autoridades ambientales es un deber de diligencia y cuidado, que
se consolida cuando en el gjercicio de sus funciones legales, reglamentarias y constitucionales
asumen una actitud de vigilancia continua, para que, en el evento de requerirse se adopten las
medidas necesarias que eviten las actividades que puedan llegar a tener incidencia en el medio
ambiente impidiendo que se ocasione un perjuicio. Estos mecanismos pueden concretarse en el
marco del procedimiento administrativo ambiental a través de evaluacién de impacto ambiental

0 autorizaciones previas para intervencion de recursos naturales.

Por su parte en el ejercicio del principio de precaucion, lo que se persigue es que, pese a no
existir un estudio cientifico que determine con meridiana certeza, el posible riesgo o dafio
eventual, se proteja el medio ambiente, evitando usar como escusa el desconocimiento cierto
para tomar medidas en favor de la naturaleza y sus ecosistemas. En estos eventos las
autoridades ambientales deberan adoptar medidas preventivas por medio de las cuales se
ejercera vigilancia y control, en aras de prevenir, impedir o evitar la continuacion de la ocurrencia
del hecho, la realizacion de la actividad gravosa o la existencia de la situacion que ataca el medio
ambiente, los recursos naturales, la fauna, ecosistemas o incluso ponga en riesgo la salud
humana, ello en atencion de las explicitas cautelas estatuidas en la Ley 1333 de 2009 (articulo 4
y 36).
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Lo que se busca a través de la aplicacion de estos principios, siguiendo la linea del riesgo
sostenida por el Consejo de Estado en sentencia del 30 de julio de 2018° es dotar a la
administracion con herramienta orientadoras fuertes en aras de “tener en cuenta los riesgos que
existen en ambitos de la salud y del medio ambiente pese a la incertidumbre cientifica, para
prevenir los dafios que puedan resultar, para salvaguardar ciertos intereses esenciales ligados
mas a intereses colectivos que a los individuales, de manera que con este fin se ofrezca una
respuesta proporcionada propia a la evitabilidad preocupada de una evaluacién de riesgos (...)
Si subjetivamente, el principio implica una actitud a tener frente a un riesgo, objetivamente, se

dirige directamente a la prevencion de ciertos dafios en ciertas condiciones determinadas”.

Para la aplicacion del principio de precaucion se requerira la existencia de un i) peligro de dafio,
gue dicho dafio ii) sea grave e irreversible, iii) la coexistencia de certeza cientifica (valoracién
seria), asi no sea determinante o absoluta, que la iv) decisién que la autoridad adopte impida la
degradacién del medio ambiente y v) que el acto mediante el cual se tome la medida se encuentre
motivado evitando que sus consideraciones se adopten sélo por simples alertas o conjeturas (C-
293 de 2002).

3. Dano ambiental

Previo a abordar la responsabilidad del Estado en la materia que nos interesa, se debe definir la
nocion de dafio ambiental, misma que si bien puede ser considerada simil de dafio ecolégico, no
implica per sé que se trate de una misma terminologia, en tanto que, “el ambiente comprende a
la ecologia por ser mas amplio pues aparte de la biésfera estd compuesto por los recursos
naturales inertes: la tierra, las aguas (hidrosfera), los minerales (litésfera), la atmosfera y el
espacio aéreo, los recursos geotérmicos y fuentes primarias de energia lo que magnifica su
campo con relacion a la ecologia. Ese criterio aconseja utilizar el término dafio ambiental por ser
comprensivo del ecolégico” (Henao, Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio
Ambiental, 2000).

Es asi como para la Real Academia de la Lengua Espafiola se entiende por dafio ambiental aquel

cambio adverso y mensurable de un recurso natural o perjuicio de un servicio de recursos

5 Sentencia 1999-01878. (2018, julio 30). Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. (Jaime
Orlando Santofimio Gamboa C.P.).
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naturales, tanto si se produce directa como indirectamente. De manera mas concreta, se define
dafio ambiental como toda accidon, omision, comportamiento u acto ejercido por un sujeto fisico
0 juridico, publico o privado, que altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro
inminente y significativo, algin elemento constitutivo del concepto ambiente, rompiéndose con

ello el equilibrio propio y natural de los ecosistemas (Chacén, 2013).

Desde un ambito mas doméstico, se entiende por dafio ambiental “toda lesion que impida el
disfrute del ambiente sano, que pueda consistir en deterioro o alteraciones nocivas de las

funciones del ambiente como interés colectivo y/o patrimonio comun” (Orejuela, 2016).

Entendido en la doctrina el dafio ambiental como la afectacion o trasgresion que se realiza sobre
recursos naturales y que compromete de manera general el derecho colectivo al ambiente sano,

tal concepto no dista mucho de las definiciones brindadas por los cuerpos colegiados judiciales.

Para el Consejo de Estado, el dafio ambiental lo constituyen “las alteraciones, efectos nocivos o
molestias causadas a los bienes materiales o de recursos, a la salud e integridad de las personas,
asi como a las condiciones minimas para el desarrollo y calidad de vida, y que pueden limitar el
ejercicio de determinados derechos (v.gr. derecho de propiedad). Se comprende, también, que el
dafio ambiental es toda agresion derivada de la actividad humana en el medio natural, que causa
como consecuencia la modificacién o alteracién en los bienes y recursos disponibles, o efectos

nocivos en la salud e integridad de las personas’.

Por su parte, la Corte Constitucional como guardiana de la Constitucién Politica, en sentencia C-
449 de 2015 y al estudiar una demanda de inconstitucionalidad contra unos articulos de la Ley 99
de 1993, por medio de la cual se creo el Ministerio del Medio Ambiente entre otras disposiciones,
establece que es deber del Estado no solo conservar y proteger los recursos naturales, sino
también realizar cualquier tipo de accion que evite la configuracién de un deterioro ambiental,
para lo cual resalta que la norma demandada define dafio ambiental como todo dafio que afecte
el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes;
asi mismo al realizar un recuento jurisprudencial, indic6 que este dafio es por lo general
permanente e irremediable y es por ello de la mayor importancia promover ante todo su

conservacion y prevencion.

6 Consejo de Estado. (2017). Bogotad. Rad. No. 19001-23-33-000-202-00526-02 (53000). Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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De igual forma, la Corte Suprema de Justicia como 6rgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria
no fue ajena a la distincién de dafio ambiental, estableciéndose el mismo como todo detrimento
causado al ambiente, bien publico resultante de la conjuncion de sus distintos elementos,
susceptible de proteccion autbnoma, mesura o0 proyeccion patrimonial, y derecho colectivo

perteneciente a toda la comunidad, conglomerado o sociedad’.

Ahora bien, en sentencia del 20 de febrero de 20148, el Consejo de Estado realiza la distincion
de dafio antijuridico colectivo, particular y concreto. Frente al colectivo (dafio ambiental puro), lo
define como cualquier alteracion, degradacion, deterioro o destruccion del ambiente causados
por cualquiera actividad u omision; o sea, el dafio recae sobre derechos de corte inmaterial cuya
titularidad pertenece a la humanidad. En contraste, el dafio ambiental particular (dafio impuro)
corresponde a los dafios o afectaciones individuales que surgen como consecuencia de una
lesibn ambiental, es decir los perjuicios no recaen en una colectividad como en el dafio colectivo,

sino sobre un sujeto particular.

En materia procesal, la distincién de dafio colectivo o particular se torna relevante al momento
de elegir el medio de control a incoarse, pues tratAndose intereses y dafios colectivos (medio
ambiente como sujeto de proteccidn) la accion idonea seria la de proteccion de los derechos e
intereses colectivos (Accion Popular) consagrada en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011y la
Ley 472 de 1998, mientras que, al establecerse un dafio que recae sobre un particular el proceso

a instaurarse seria el de reparacion directa (Articulo 140 CPACA).

Expuesto lo anterior, se pasara a exponer de qué forma esta violacion al derecho colectivo a un
ambiente sano puede ser indemnizado por el Estado cuando se configure la existencia de un
dafio ambiental antijuridico y que la causacién de tal dafio se origina en un deber de proteccion
del Estado. Tratdndose de reparacion por dafio ambiental, la doctrina hace la distincién de dos
formas de resarcimiento, “la primera es la innatura, es decir, la reparacién del objeto o recurso

dafado, y la otra forma de reparacion es la que consiste en pagar una suma de dinero por los

“Sentencia 52835-3103-001-2000-00005-01. (2011, 21 febrero). Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil. (William Namén Vargas Gamboa, M.P.). https://hipertexto-
obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=16 _mayo 2011. responsabilidad ambiental 1 .p
df

8 Consejo de Estado. (2014). Bogota. Rad No. 41001-23-31-000-2000-02956-01 (29028). Consejero
Ponente: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero.
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perjuicios o dafios causados” (Garcia, 2014). Es asi como la primera forma innatura o también
llamada por el autor pristina, consiste en restablecer las condiciones a su estado nhatural,
mientras que la segunda es netamente patrimonial, pues ante el perjuicio ocasionado se debe
compensar el mismo de manera econdmica. Por tanto “debe imponerse la administracion in
natura, ya que debe prevalecer la restitucién de las cosas a su estado original” (Rodriguez &
Vargas Chaves, 2015), no obstante, ello implicaria una cooperacion con otras disciplinas
cientificas que permitan identificar si esto es posible o no. No es igual compensar una tala de
arboles sembrando nuevas especies que, revertir el dafio que pueda generar el vertimiento de

elementos contaminantes a un cauce natural.

4. Régimen de responsabilidad por dafio al medio ambiente

Mucho se habla de la Constitucién Politica de 1991 denominada también como Constitucion
Ecolégica, en la que se consagra como disposiciones relativas a la responsabilidad del Estado en
materia ambiental, los articulos 79%, 80, inciso 3° art. 88!, 902, sin embargo, es realmente el
articulo 16 de la Ley 23 de 1973 el que establece el fundamento legal para el resarcimiento del
dafio ambiental, precisando que el Estado sera civilmente responsable por los dafios ocasionados
al hombre o a los recursos naturales de propiedad privada como consecuencia de acciones que

generan contaminacién o detrimento del medio ambiente.

Ahora bien, corresponde al juez determinar una eventual responsabilidad por la causacion de
dafios ambientales, y para ello, el articulo 230 de la Constitucion Politica es claro en sefialar que
corresponde a los jueces a través de sus providencias dirimir los conflictos que se presenten,
labor que en principio esta sometida exclusivamente al imperio de la ley, pero que, criterios como
la equidad, la jurisprudencia, principios y doctrina constituyen a su vez en criterios auxiliares para
la labor judicial; esto implica que el juez al momento de tomar decisiones puede hacer uso de los
principios, entendidos estos como “mandatos de optimizacion. En tanto tales, son normas que
ordenan que algo se realice en la mayor medida posible segun las posibilidades facticas y
juridicas” (Alexy, 1995).

9 Derecho a un ambiente sano.

10 Deber de prevencioén y control de factores de deterioro ambiental.
11 Accion popular para la proteccion de derechos colectivos.

12 Clausula general de responsabilidad del Estado.
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Ahora bien, tratandose de derecho ambiental se tiene que, “si bien los principios cardinales del
derecho ambiental no permiten dar una respuesta dogmatica inequivoca en cada caso, estan
llamados a guiar la direccién en la que se deben buscar las soluciones, suministrandole al
operador juridico modelos argumentativos que le permitan delimitar los &mbitos de

responsabilidad, tanto de la sociedad como de los poderes publicos” (Amaris, 2022).

Dicho esto, y como quiera que corresponde al juez en cada caso particular deducir cual es el
titulo de imputacion que se debe aplicar, nos corresponde en este etapa analizar de qué forma
se viene aplicando la justicia ambiental, especificamente en el Consejo de Estado como 6rgano
de cierre de la jurisdicciébn contencioso administrativa quien tiene a su cargo conocer de los

procesos que versen sobre la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica

cualquiera que sea el régimen aplicable (Numeral 1°, articulo 104, Ley 1437 de 2011).

Adicionalmente y a manera de introduccion, se resalta que "cuando se trata de actividades
contaminantes que impliquen riesgo para la salud humana, la fauna, la flora o los recursos
hidricos, como el caso de las aspersiones con glifosato u otro tipo de herbicidas toxicos, la
responsabilidad del Estado se configura por el titulo objetivo de riesgo excepcional; sin embargo,
cuando se trata de ocupacion de zonas protegidas, desvio de las fuentes de agua, u otro tipo de
alteraciones a los ecosistemas, sin que el causante cuente con la licencia de la autoridad
ambiental, prevalecera el régimen subjetivo de responsabilidad del Estado de falla en el servicio”

(Orejuela, Responsabilidad del Estado y sus regimenes, 2016).

En este orden de ideas, analizaremos los titulos de imputacién de la responsabilidad estatal
tratandose de dafios ambientales, para lo cual serd indispensable acudir a la jurisprudencia a fin
de examinar la valoracion otorgada, en este caso, por el Consejo de Estado.

4.1. Régimen subjetivo

4.1.1. Falla en el servicio

En principio, se advierte que la falla en el servicio se torna como la regla general en materia de

responsabilidad, por lo que se podria considerar de forma residual la aplicacién del régimen

objetivo en materia ambiental. Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 13 de julio de
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1993 (Rad No. 8163)3, aseveroé que “es légico concluir que la falla del servicio ha sido, en nuestro
derecho, y continua siendo, el titulo juridico de imputacién por excelencia para desencadenar la
obligacién indemnizatoria del Estado; en efecto, si al juez administrativo le compete —por
principio- una labor de control de la accion administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene
el contenido final del incumplimiento de una obligacién administrativo a su cargo, no hay duda de
que es ella el mecanismo mas idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza

extracontractual’.

Como ejemplo de este titulo en la jurisprudencia, podemos encontrar aquellas situaciones en las
gue se incumplan las obligaciones de prevencién de atencion de desastres en asentamientos de
alto riesgo. En un caso de estos, el Consejo de Estado fall6'# a favor de los demandantes quienes
pretendian la reparacién de los perjuicios ocasionados por el desmoronamiento, destruccion y
colapso de sus viviendas por las omisiones en que incurrieron las entidades demandadas frente
a las labores de prevencion, atencion de desastres y gestion del riesgo que terminaron incidiendo

en el deslizamiento de tierra que arraso las viviendas.

En ese caso, se atribuy6 como titulo de imputacion la falla del servicio al acreditarse en el plenario
gue las entidades incumplieron el contenido obligacional impuesto en las normas urbanisticas y
medio ambientales, desconociendo a su vez las reglas de prevencion de desastres en
asentamientos humanos, situacion que a criterio de la corporacién impidié actuar de manera

diligente para evitar o mitigar la ocurrencia del dafio.

Al analizar otro evento de dafio impuro, el Consejo de Estado también aplic6 como titulo de
imputacion la falla de servicio, al revisar la responsabilidad del estado por omisién de vigilancia,
inspeccion y control en la construccion de una laguna de oxidacion de aguas negras, en la que
incurrié el Municipio de la Unién Valle del Cauca y la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados
del Valle S.A. — Acuavalle S.A., al no respetar el espacio de retiro entre la laguna de lixiviados
con la vivienda del demandante, ocasionando el abandono de los cultivos y el desplazamiento
del actor, asi como de su familia debido a los olores fétidos, la proliferacién de microorganismos

y animales atraidos por el material en descomposicion.

13 file:///C:/Users/manu_/Downloads/CE-SEC3-EXP1993-N8163.html

14 Sentencia 2012-00281. (2021, mayo 7). Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. (José
Roberto Sachica Méndez, C.P)). https://medioambiente.uexternado.edu.co/wp-
content/uploads/sites/19/2021/07/68001-23-33-000-2012-00281-01AG.pdf
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En esta oportunidad, indicé el tribunal de cierre de lo contencioso administrativo que aun cuando
el municipio no tenia la titularidad del servicio publico de alcantarillado, las normas
constitucionales (articulo 49 C.P.) y legales (ley 9 de 1979) que rigen el servicio publico
domiciliario de acueducto y saneamiento basico (articulo 14 de la Ley 142 de 1994) lo hacen
responsable de los dafios que sufren terceros como consecuencia de la falta o deficiente
prestacion del operador o prestador directo, por cuanto los municipios (articulo 65 de la Ley 99
de 1993) actian como garantes de la prestacion eficiente del servicio publico de saneamiento
ambiental, es asi que la omision de las competencias de direccién, control y vigilancia (deberes
y funciones que el ordenamiento le atributd) hacen posible que al Estado le sean imputables los
dafos antijuridicos, que para el asunto bajo estudio se determind en los malos olores y

contaminacioén de las aguas subterraneas.

Refiri6 ademas que en virtud de lo dispuesto en los articulos 79, 80 y 88 de la Constitucién
Politica, a las autoridades publicas les compete la especial proteccion de la diversidad e
integridad ambiental, la conservaciéon de las areas de especial importancia ecolégica, la
planeacion y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar el desarrollo sostenible,
la prevencion y control de los factores de deterioro ambiental y la garantia del derecho colectivo

a la salubridad publica.

Debe destacarse que, en esta oportunidad en beneficio del medio ambiente se adopt6
de oficio medidas de justicia restaurativas, pues al advertirse la vulneracién de derechos
constitucionales protegidos — gozar de ambiente sano y la salud — es preciso acoger al
margen del principio de congruencia y de reparacién integral: i) “la grave violacién a
derechos humanos por parte del Estado -por accidon u omision- o por la actividad de
terceros pero imputable al primero vy ii) la afectacién significativa a un derecho de los
reconocidos a nivel constitucional o convencional” conculcando para este ultimo aplicable
en materia de proteccion del medio ambiente, el decreto de medidas de rehabilitacién,
satisfaccion o garantias de no repeticion, en aras de amparar el nicleo esencial del
derecho fundamental que se colige gravemente lesionado, con miras a que se
restablezca el statu quo preexistente a la produccién del dafio. Bajo este criterio se
ordeno adoptar un reglamento técnico que garantice un manejo eficiente y seguro de los
residuos liquidos que recepcionados por la laguna, aplicando el avance de la ciencia en

el asunto, efectuar las obras y labores necesarias para solucionar los problemas de
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contaminacion (olores y contaminacion de agua subterranea) en un plazo de ocho

meses.

Bajo el mismo criterio de titulo de imputacién de falla del servicio, aunque con reiterado énfasis
en los principios de prevencién y precaucion se declar6é responsable® al Instituto Nacional de
Vias — INVIAS por las inundaciones ocurridas en el sector La Mojana — Punto José Pineda del
Municipio de Majagual — Sucre durante la época de ola invernal acaecida en el afio 2010.

4.2. Régimen objetivo

4.2.1. Dafio especial

Como bien se indicé, este implica la ejecucidén de una actividad licita y legitima del Estado, sin
embargo, la situacién que origina el dafio se debe al rompimiento de la igualdad frente a las
cargas publicas, es decir, a diferencia del riesgo excepcional no se esta ante una actividad
peligrosa o que genera un riesgo para la sociedad, por el contrario, el desarrollar esa actividad
beneficia a la poblacion, pero genera unos perjuicios a unos cuantos que no tienen el deber de

soportar tal actuacion.

En materia ambiental, en sentencia del 10 de noviembre de 2016, el Consejo de Estado conocid
un proceso que versaba sobre la pérdida de visibilidad del bien inmueble de su propiedad dada
la construccidon de una obra publica intercambiador Puerta del Sol en Bucaramanga, en esa
oportunidad modificé la sentencia de primera instancia y condend al Municipio de Bucaramanga

al reconocimiento de las pretensiones incoadas bajo el titulo de especial.

Segun se desprende de la demanda, los accionantes son propietarios de un bien inmueble
ubicado en el sector de Puerta del Sol en Bucaramanga, y debido a la construccion de un
intercambiador vial que buscaba solucionar los problemas de trafico que presentaba la zona,

consideraron vulnerados sus derechos porgue la construccion generaba incertidumbre de las

15 Sentencia 2012-00156. (51960) (2018, julio 5) Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C.
(Jaime Orlando Santofimio Gamboa, C.P). chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.uniagraria.edu.co/observatorio/wp-
content/uploads/2019/06/RAD-70001-23-33-000-2012-00156-0151960_1-CONSEJO-DE-ESTADO.pdf

16 Sentencia 1998-01175. (2016, noviembre 10). Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C.
(Jaime Orlando Santofimio Gamboa, C.P.).
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normas urbanas, generaba una afectacion de la visibilidad desde las vias aledafias al predio,
aumento de contaminacién del aire, entre otros. Precisamente, el tribunal se pronuncié respecto
a esa vulneracién al medio ambiente en la medida que se argumentaba afectacion al ambiente

sano por la contaminacion visual y del aire.

Al momento de analizar el titulo de imputacion, se determin6 que, si bien esta obra beneficié a
los habitantes de ese sector, rompié el principio de igualdad frente a las cargas publicas, en la
medida que, a ese grupo en particular de habitantes de los predios aledafios les ocasion6 un
detrimento patrimonial dado que se afecto la visibilidad y se disminuyeron los valores comerciales
de los bienes. Asi mismo, considerd acreditado que la obra construida se hallaba justificada en
los problemas de transito que presentaba el sector, los cuales, a su vez, conllevaban todo tipo
de situaciones de contaminacion e inseguridad, que vinieron a verse mitigadas con la ejecucion

y puesta en funcionamiento del intercambiador.

En un caso similar, en el ejercicio de una actividad legitima del Estado, se conden6?’ a la Unidad
Administrativa Especial Aeronautica Civil, por los dafios ocasionados al demandante con motivo
de la puesta en funcionamiento de la segunda pista del aeropuerto El Dorado ocurrida en el mes
de agosto de 1998, ello por cuanto la contaminacién sénica con impacto al medio ambiente que
generaba la puesta en marcha de la terminal aérea afect6 el valor comercial del predio del actor,
ocasionando, ademas de su intimidad personal y familiar sin que la demandada haya tomado

medidas de insonorizacion suficientes.

4.2.2. Riesgo excepcional

Este régimen como ya se comentd, tiene como precepto que quien crea un dafio debe controlarlo
y asumir responsabilidad por los perjuicios que este llegase a causar; es decir que, la obligacién
del Estado de resarcir este dafio surge porque i) la afectacién es causada por el Estado en el
cumplimiento y desarrollo de un objetivo de interés legitimo pero que genera un riesgo, es decir
la actividad en si misma es considerada peligrosa vy ii) lesiona los intereses de los particulares
gue no estan en obligacion de soportarlos. En materia de responsabilidad general suele estar

asociada al desarrollo de actividades peligrosas como la manipulacién de combustibles y

17 Sentencia 2000-01010 (27687) (2014, marzo 27) Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B.
(Stella Conto Diaz del Castillo, C.P) chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletine

s/147/S3/25000-23-26-000-2000-01010-01(27687).pdf
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explosivos, la generacién y comercializacion de energia, conduccion de vehiculos y manejo de
armas de dotacion oficial; todas estas actividades tienen en comun que si bien son licitas y
legitimas para el Estado, su desarrollo somete a las personas a un riesgo excepcional que, de

generar algun tipo de dafio da lugar a una eventual indemnizacion.

Ahora bien, en materia ambiental se puede enunciar como caso ejemplo la aspersioén aérea de
glifosato. Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 20 de febrero de 20148, analizé la
existencia de una afectacion ambiental originada por la fumigacion aérea con glifosato para
cultivos ilicitos y la concrecién de un dafio impuro, en tanto que, un ciudadano particular alegaba
que la fumigacion de cultivos ilicitos de predios vecinos realizada por la Policia Nacional habia
afectado su cultivo de lulos.

Al momento de analizar la imputacion, establecié que se debe identificar quien ejerce la guarda
material sobre la actividad peligrosa, y luego de analizar sendos pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado, dictamin6 que, en ese caso la lesiébn ambiental no
proviene de una infraccion funcional; por ende, no es menester estudiar el régimen subjetivo de
responsabilidad. En ese orden de ideas, la obligacién del deber de indemnizar en cabeza del
Estado nace porque la actividad de erradicacion de cultivos ilicitos con glifosato es considerada

riesgosa o peligrosa.

De igual forma, en este tipo de situaciones “se debe demostrar la existencia de un dafio ambiental
gue comporte el desconocimiento de la obligacion constitucional y legal en cabeza del Estado
colombiano de garantizar un medio ambiente sano y la conservacion de los recursos naturales”
(Tarazona, 2020)™.

De otra parte, al analizar el riesgo creado por proyectos hidroeléctricos, el Consejo Estado®
determiné en sentencia de unificacién al estudiar una accion de grupo en sede de revision,

presentada por las comunidades cercanas al Rio Anchicayd que la presencia de estas

18 https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/142/S3/41001-23-31-000-2000-02956-
01(29028).pdf

19
https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/19005/Trabajo%20de%20Grado.pdf?sequence=

3&isAllowed=y
20 2002-04584. (AG) (2021, junio 10) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sala Primera Especial de Decision. (Maria Adriana Marin C.P)

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=120657&dt=S
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instalaciones (embalse del bajo Anchicaya) causan bajo la teoria del riesgo, un riesgo creado, a
las comunidades asentadas en sus zonas de influencia, en el sentido de considerar que, a pesar
de que estos proyectos, al generar energia eléctrica, permiten el desarrollo de un pais, dada su
magnitud y caracteristicas tienen unos efectos inherentes que alteran el medio ambiente, las

condiciones sociales y econdmicas del sector impactado con su creacion.

En esa oportunidad, se sefialé que pese a la generacién de energia eléctrica es una actividad
licita y provechosa para la sociedad en general, al margen de que sea operada con la debida
diligencia, en el caso de llegar a generar un dafio, el Estado, o quien esté a cargo de la operacion
del proyecto, estara obligado a repararlo.

Debido a la acumulaciébn de sedimentos en la represa los niveles de turbidez del agua
aumentaron, afectando el ecosistema que dejo de ser apto para las especies que habitaban el
rio, por esta razon, bajo el analisis del riesgo creado, en el que se comprob6 el nexo de
causalidad entre el dafio y las labores de mantenimiento, y la inexistencia de algin eximente de
responsabilidad, se declar6 la responsabilidad de la Empresa de Energia del Pacifico (EPSA) por
el titulo de imputacion de riesgo excepcional, como causante directo del dafio; ahora bien frente
a la Corporacion Autdbnoma del Valle del Cauca y el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo
Sostenible se declar6 la responsabilidad en virtud de la falla del servicio al no haber hecho uso
de las herramientas legales, el principio de precaucion y prevencién contribuyendo con su actuar

omisivo a la produccion del dafio.

Como se advierte del desarrollo tedrico hasta aqui analizado, es propio afirmar que, en materia
de responsabilidad ambiental por dafios impuros, ni la jurisprudencia, ni la doctrina han
establecido una herramienta procesal Unica, un titulo de imputacién Unico por preferencia, pues
por el contrario como se dej6 visto, quien se crea afectado podra acudir a cualquiera de las vias

procesales previstas por el ordenamiento juridico para resarcir los dafios que crea conculcados.

En el marco de las relaciones humanas, el hombre se desenvuelve principalmente en sociedad,
y en ese relacionamiento social, en el ejercicio de la convivencia sobrevienen constantemente
inconvenientes, conflictos y problemas que el derecho ha tratado de resolver; esto quiere decir
gue ha medida en que se desarrolla la humanidad mutan las dificultades y el avance normativo

requiere adaptarse rapidamente a las nuevas circunstancias sociales.
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El desarrollo de actividades industriales, comerciales, educativas y en general de desarrollo
econdmico estatal, impactan de alguna manera el medio ambiente, generando en ocasiones un
dafio colectivo de tipo ambiental o ecoldgico que afecta la salud, intimidad, integridad (personal
0 patrimonial), la dignidad, entre otros aspectos, que exigen del juez de conocimiento en
consideracion de las circunstancias de cada caso en particular, valorar las alteraciones al medio
ambiente, los derechos colectivos vulnerados, los subjetivos comprometidos y la aplicacién de

principios como mandatos de optimizacion.

Ahora bien, la importancia del principio de desarrollo sostenible ha sido reconocido a través de
multiples tratados y conferencias internacionales en las que de manera activa ha participado
Colombia, segun el cual deben garantizarse las actividades de desarrollo economico de cada
territorio sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras, por lo que exige un
equilibrio entre el crecimiento econémico, el bienestar social, la preservacion de los recursos

naturales.

Asi pues, la responsabilidad del estado en materia ambiental surge al promover, autorizar y
desarrollar proyectos de infraestructura, industriales, comerciales que afectan de manera directa
o indirecta los recursos naturales y de contera el medio ambiente, y si bien el desarrollo sostenible
hace parte de los fines del Estado, necesariamente se exige de él bajar al minimo los impactos
a los derechos individuales o colectivos que puedan llegar a resultar con ocasién del desarrollo

econdmicos.

No obstante los intentos gubernamentales para la preservacién y conservacion del medio
ambiente, dichos preceptos se han quedado cortos frente a la materializacion de dafios, pues
nada indican particularmente frente a responsabilidad de particulares, por tanto, es alli que surge
la figura del juez como garante de la proteccién al medio ambiente. Tal y como se preciso, el
operador judicial procesalmente cuenta con herramientas para garantizar tal proteccion, no
obstante, mas alla del tipo de acciones que ejerzan, el juez tiene la obligacion no solamente de
atribuir responsabilidad e indemnizar el dafio ocasionado, sino también tomar medidas

restaurativas, que permitan recuperar el ecosistema a su estado original.

Para tomar esta decision, en materia de responsabilidad ambiental no se establecid6 una
herramienta procesal o titulo de imputacién unico por preferencia, por el contrario, quien se crea

afectado podra a acudir a cualquiera de las vias procesales previstas por el ordenamiento juridico

pag. 35



para resarcir los dafios que crea conculcados. Para eventos en que se pretenda reclamar el
reconocimiento de un perjuicio podra ejercer su derecho de accion a través del medio de control
de reparacion directa (reclamacion individual) o la acciéon de grupo (reclamacion colectiva o
grupal), debiendo ademas acreditar los elementos del dafio, asi como la imputacion factica y

juridica como fundamento normativo para endilgar la obligacion de reparar.

Teniendo claro que, la reparacién del dafio ambiental impuro se somete a los titulos
convencionales de la responsabilidad del estado, pese a que, a través de ella, si bien se busca
reparar los dafios ocasionados a un individuo producto del acaecimiento de un dafio ambiental,
indudablemente también se persigue el reconocimiento de la afectacion al bien juridico protegido
del medio ambiente sano, la naturaleza, los recursos renovables, los ecosistemas, el aire, el

agua, entre otros.

De esta manera y en consideracion a la importancia de la proteccion constitucional del medio
ambiente como derecho fundamental, derecho humano y el reconocimiento de la fauna, la flora
y los recursos hidricos como sujetos de derecho de proteccion especial, debe reconsiderarse la
responsabilidad del estado, no desde los titulos de imputacin, por cuanto los que existen han
demostrado constituir fuente eficaz para acreditar el resarcimiento de los dafios ocasionadas en
virtud de las acciones y omisiones de la administracién, no obstante, podria extender el estudio
y alcance por ejemplo de la i) posicion de garante en materia de responsabilidad del estado como
garantia del medio ambiente sano, violacién del principio de sostenibilidad o afectacién a la
fauna, flora, recursos naturales reconocidos como sujetos de derecho, ii) la flexibilizacion de la
carga de la prueba, o invertir la carga de la prueba para la acreditacion del dafio ambiental, no
de la demostracion de los perjuicios, puesto que ello si integra una carga propia de la esfera de

la reparacion individual, o de que pueden en que se incurre necesita y se requiere .

5. Conclusiones y recomendaciones

Efectivamente, debe tenerse presente que la responsabilidad por dafio ambiental surge como
una forma de prevenir y actuar respecto al dafio que recae sobre la naturaleza, y que ante el
actuar poco diligente de los agentes estatales se consolida como un instrumento indispensable
para la sostenibilidad. El deber ser como sociedad es que no se generen dafios a los recursos
naturales, no obstante, ante acciones u omisiones que pongan en riesgo el medio ambiente y en

igual medida al ser humano, se busca la indemnizacién que genere tal perjuicio a ese derecho
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colectivo que puede ser individualizado como bien se comentd en los dos medios de control

dispuesto para ello.

Hoy la tarea principal de quiénes estudian el derecho, incluso de quiénes erigen las leyes,
requiere replantearse los esquemas juridicos para determinar si estas proposiciones se ajustan
a los comportamientos y avances de la sociedad; ello conlleva a que el derecho no puede ser
ajeno ante los avances tecnoldgicos y cientificos, debe ir de la mano con los cambios y dinAmicas

de la sociedad, asi como de su entorno.

En Colombia, la gestion de riesgos previsibles de la naturaleza, indudablemente se ha
considerado insuficiente, y como se acredité del estudio jurisprudencial efectuado por la Corte
Constitucional en materia medio ambiental, han sido los operadores judiciales quienes deben
encargarse del andlisis normativo y la aplicacion de principios para la salvaguarda de los recursos
naturales declarandolos sujetos de derecho. Si bien, el Gobierno Nacional ha realizado una tarea
importante al hacerse participe de asambleas y reuniones que buscan incorporar a la legislacion
local, normas y principios que protejan los recursos naturales, hoy por hoy debe implementarse
por parte del legislador y el poder ejecutivo la creacién de una politica publica que otorgue mayor
seguridad juridica al amparo de los recursos naturales y mayor rigor correctivo a quienes afecten,

pongan en riesgo, vulneren el patrimonio natural de la nacién.

Actualmente, a través de los avances cientificos, con la tecnologia que cuenta el mundo y el
compromiso de los paises aliados para mejorar los métodos de produccion limpios, utilizados
como apoyo para determinar los efectos, alcances, perjuicios, dafios nocivos para el medio
ambiente, deben fijarse parametros mas rigurosos que no sélo consideren aspectos sociales y
éticos, sino que ademas permitan la creacién de herramientas optimas y eficientes que se
sustente en los principios basicos del derecho ambiental, la solidaridad y optimizacion que

permita reparar a las victimas de las afectaciones ambientales y al medio ambiente en general.

Estas herramientas podran implantarse a través de una politica publica responsable, o con la
creacion de un régimen especial de responsabilidad estatal que permita invertir la carga de la
prueba en favor del medio ambiente; porque no decirlo a la extensién del principio de solidaridad
al medio ambiente, puesto que es deber del estado vigilar, garantizar y atesorarlos recursos
naturales, conjurando cualquier minimo de perturbacion cumpliendo una especial funcion de

garante y protector de los ecosistemas y la biodiversidad.
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La urgencia con que debera establecerse mecanismos eficientes es imperiosa, la naturaleza
reclama no solo la declaratoria de los recursos naturales como sujeto de derecho, sino una
atencion inminente para contrarrestar a tiempo los efectos nocivos del crecimiento desmesurado
del planeta, bien lo sefal6 el secretario de las Naciones Unidas Antonio Guterres durante la
celebracién de la COP28 “no podemos salvar un planeta en llamas con una manguera contra
incendios de combustibles fésiles”, sin lugar a dudas cuando razén le asiste a Luiz Ignacio Lula
da Silva, presidente de Brasil quien en la misma reunién indicé “nos enfrentamos al que tal vez

sea el mayor desafio que la humanidad haya enfrentado jamas”.
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